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"EL TJ(S1'AM;:N'ro PHlVAlXl '( SO NUT.IDAD POR FALTA DK l'ORllA" 

Ca.11itulo Prítnero 

CONCKPTOS ;'UNDAMRNTALES DKf, DKRECHO DE SUCES ION 

Kr 1.érml no "'sucesión'· tit:nc diferen1.cH connotaciones y en 

consccucncln una mult.iplicida.d de u~o:i. No en lo mismo hablar 

de !JUCC!>ión en ln ucti v ldad pol it.icu, c-n la proyección de una 

telenovela o Jurídicamente hublando. V.n el 1¡uchacor político :ie 

hablarli cada 6 años de "sucesión prenl.dencinl" untendiénclot:!C 

Ó3ta, como un fenómeno polít.:ico-.!1ocli1l ~n el cual el pronidcnt.o 

de ln RepúblicR. Mexicana nerlÍ uub!lt.iLuido en el curno mediante ol 

procedlroient.o establecido en nuest..ra Constitución í!ederal¡ en una 

telenovela ae hablnrl.t de "nucc5i6n" entcndiéndmw como tal el 

desarrollo en lo:i cpinodlon o capít.ulo5 ¡uwst..on en escena. 

Juridicnmcntc cunndo habl.:imos: de "suces lón·· inmed1atnme.nt.e 

relacionamos el vocablo con el ¡_....-it.rlmonio d'.~ una per3onu que ha 

fallecido y que .scrfi uubst.ituitl.J en uu tiatrimonio 

persona viva. Con cate fcnó~no ronulado por la 

patrimonio perdura madinnte el cambio 

o.cepc:üones mene lonadau, incluyendo 

do su titular. 

la Jurídica, 

tJOr ot.rn 

ley, un 

Kn lau 

tiene on 

particular en quo suc:cuión ca ainónl1to de crubstitucl6n; porque 

un prusidcnte de la República será. sub~Jtituido en el cargo por 

otra persona, un episodio o capitulo de una 1..elcnovela será 



suh:Jtit.uido Por ot.ro y una tl<!rnonu que fallece ~JCrá ~ubst.ituida 

en su patrimonio por otru persono viva. 

La suceoión en sentido amplio se debe entender como ln 

3Ubnt.ltución de un act.o o lit!cho por otro :.iigulcnLc de su mi!Jma 

especie y naturnlezu para dnrlc continuidad y vldtt n nlgún 

fenómeno. 

Kl fenómeno de que !lC habln puede oer social , pal'i tico. 

económico, cultural, ííuico, químico, biológico, jurídico, cte. 

Hn este sentido, la nuccnión es l~ eoncralidad de substituciones 

que se dan on todtm laD relaciones que existen y son 

necc!Jarias on dicho -fenómeno. 

Sucesión Strictu Sensu. 

La !JUCCsión en sentido c!rtrict.o ctltaró. invariablemente vinculado 

al fcnóll'ICno físico de la muerte de una persona y que es regulada 

JuridlcHmente en lo que se refiere b la trnnsmiuión de su 

Plltrimonio a oLru persona viva deuignuda por el difunto con 

anlorioridnd o por dispcsición de la ley. 

Dice Savigny quu .. La succtli.ón t!:S una transformación puramente 

!lubjctivn 

Ibarrola 

edit.orial 

de un.:i relación de durocho"' citado pcr Ant.onio de 

en nu obra Cosas y Sucesionco" Quinta edición. 

Porrúa, !léxico, 198 t pá¡¡. 623). Sobre e:.Jt.c 

part.icular Planiol dice que "La suce!Jión es la transmisión del 

patrinonlo t!nt.ero de un difunto a una o varias pcr!10nas vivas'" 

citado por Ant.onlo de lbarrola ( en su Obra citada pág. 623). 

Siempre que se dé el fenómeno Juridico de la sucesión, estaremos 



ant.o la presencia de un¿i persona muerto. que fuó ül ti tul ar dcJ 

pat.riJt)(;~l.Ío y do ot.ra u otras viva.9 que ge disputarán la 

titularidud ·de] patrimonio )• qut.~ •ll final ~1c rcpartinín. 

Rl vocablo "!luce!lión .. se uti llz.u en nucst..ro CC.:)(Íleo Civil como 

!Jlnónimo de llcrcnc:Jn, puus en su arl.5cuJo 1?.Bl dlcc qu~ Hft:IUíN'C.lA 

e~ la s.ucc~ión dt! loJo!J loa blenc!l rlct d lfunt..o y en todos ~us 

dcrecho!.J y obligu.c-ionc!J que no se cxtinJ{Ucn por Jn muerte. 

Concepto. S le:uicmlo al Mric!Jtro Antonio de Ibarrola obra 

cit.a.d.':.1, piie. 623 ) dice que el derecho de uuccaí6c es um.1 

"REl.ACION de momento, que uiguc a otru" y cuando hablamos do olla 

"Kl fenómeno que ::mlta u nuestra vinta es el de que un PATRIMONIO 

perdura n travós del cnmbio de uu T liOLAH", 

Nos referlmo!3 unicamc.nte a la succ!'l'ión Por cau.sn de muerte o 

mortis causa. siendo aquella qu~ tiene lugur o6lo a la muerte del 

nut.or de <i~recho~ reulen, de crédito o pcrsonnlc.u. obllgncioncs y 

que han de t.runsrnl.tirDe en fnvor de ot..ro u otros. 

Ln succ!Ji6n mort.1~ causa se 

Sucesorio.. y dlcho término 

le conoce también como "Derecho 

tiene :.Jemtdan.-:n estrecha con el 

vocublo h<:rcm:ia. puc~. como ya uc señaló antcriormcnt.c, nucutro 

Códlgo Civil al rc:<pecto comionzn diciendo <¡ue "Hl<RRNCIA es la 

SUCKGION et.e.", no ob!ltantc dicho tórrnino implica un concepto 

genérico que en derecho se a.plica a todo~ los casos en que la 

persona vivn subst.it.uye u otrt1 difunta en su TOTALIDAD o 

parcinlmonto de nus dorochon~ bionos u obligaciono~ qua no se 

extinguen p0r la muerte. 



A) Definición. La ~uccsión o derecho aucesorio, en el conJunt.o 

de dispottlcioncs Jurídicas viecntcs que reeulan la forma en que 

han de t.rnnomi tlru:c la t.ot.al idad de los dorccho3 del do cujus en 

!avor de otra u ot.rn!l pcrBonau vivas, ya !Jea por disposición 

tegtaJDOntaria o intestada. 

2. - lk=llo....Succsw:iq. 

Kl derecho sucesorio en una parte importante del derecho civil y 

que rc.eulu en forma imrticular la s:uceslón PQr cauan de m.uerte 1 

como fenómeno y que en nue!Jtr.o sistema leeul es la unicn forma en 

que se pueden trannmltir los derechos y oblitlncionea del de cuJun 

en favor de otro. 

En con~ccucncia, el derecho eucenorio tiene aplicnci6n cuando 

una persona viva substituye n ott"a en un derecho u oblignci6n 

después de la muerte de ~uta. 

Nos hemos estado refiriendo a la muerte do una persona fisica, 

como un acontecimien~o futuro y do realizución cierta. pero no 

nos referimos n la muortc de una persona colcct.iva "ente 

colcctivoff (ma.l llamada persona moral¡ como si lo IDC)ral 

dcpcndi.eru del nlunero de personas <1uc lo integran>. La muerte 

del ente colectlvo se regula en el Código de Comel'.'cio en donde 

reglamenta la disolución y liquidación de las sociedades. 

Rl mnestro Krnc3to Gutlérre?. y Gonzólcz ( en su libro "Rl 

Patrimonio,.. (Quinta Edición, Kditorlnl CaJica, S.A., Puebla, 

!léxico, 1900, pag. 521 ) define el derecho sucesorio "Como el 

régimen Jurídico procesal quo regula la transmisión de loa 

bienes. derechos y obligaciones de una persona a otra u otras. 

5 



o!31 como el cumplimiento de nuu deberes: dccJnrudos en el momento 

en que la primera fallece". &l po.tritoonio de una persona !le 

prolQnga a través del cambio de la substitución de au titul~r. 

Plt.tniol define la succu ión '"como la t.ranamhJlón dol pz:Jtrimonio 

en toro de un difunto n una o 11arin9 personas vi vas" citado pcr 

Antonio de lburroln ( obra citudil., p.áH. 623). Dice Ruggiero que 

"el derecho sucesorio huyu su fundamento racional en la 

nccc!lidad da que la muerte no roznp;i lau relaciones de quien 

deja de exiat..i r. ya que l& J nterrupción de tales relaciones 

repercutir in perjudicialw ... mtc en lll ecunornilJ general... C citado 

par Rafaél de Pina { pag. 255 l " !Uemenlcs de Derecho Civil 

Mexicano... Volúmen I l, Qulnln lidición, 1973. l<ditorinl Porrúa, 

S. A. , M6xico, D. l'. 

Rn cuanto u la naturalc~a Juridicn del derecho sucesorio, escribe 

Castan Tobeillls - citado por De Pina obra citada, pag. 255 ) 

dice que si bien tiene de común con los dcrcchoa reales el 

ser absoluto, su naturaleza es compleja y universal, má!J biAn 

que real, porque ac refiere a un conjunto de relnciones Jurídicas 

que coJDO pueden sor real.ea como pcrnonalea". 

"La circuns t.ancia de que el derecho sucesorio o de suce3iones 

-sigue diciendo Rot.ondl- sen parte del Derecho Civil. autoriza su 

calificaaión generalmente afirmada de derecho privado. No 

obstante, esta cnliflcación POdr1a ser obJctadn en for1111.1. parecida 

a como ne hn hecho con el derecho de familia" ( Obra citada, 

PllP.. 256 l. Se ha dicho por ln gcneralidnd de los autores que 

el derecho civil c!i derecho priVlldo atendiendo a lon suJet.os a 

6 



<1uien vün dirieidas las normas y ~mi lcncmo!J que el derecho lo 

han claflificudo en derecho público y prlvado. !.a utilidad de 

que m: tiene en la r.encionadn clas:lficaclón es en el cnrnpo 

didfmtico para su cn!Jeñan?.l! y fácll asj.miliación por el 

estudiante, oi no fuera de cota forma en que !JC ha clasificado 

par materimi inclut:1ivc, su cruJcñanzu Y aplicación soria un caou. 

Kn re!:lúmen el derecho es lmi.co, pero para efectos didácticos se 

va a clasificar cr dorocho público, priv;.1do y socinl pa.ra los 

mismos finou y de aplicaclón OJ su vez, se va n ramificar 

atondiendo a la materia que va a regular¡ asi tendremos Derecho 

Conat.ituc:i.onal, Penal, Civil, Administrativo, Laboral, etc. F.n 

materia civil aún mó.s, se va a subdividir como lo hace nuestro 

Código y todo!J los demlis, así tendremo9 el capitulo "Dl\ LAS 

PKRSONAS" en donde se regula si. es fisica (> moral (llllll llamada», 

domicilio, nucimicnto. mutrimonlo, ulimenton. divorcio, muerte, 

cte. El capitulo .. DE LOS BIKNKS.. comprende cinco derechos 

rcaleu, la prc!Jcrit>eión y derecho!J de autor. 

lln el libro tercero "DE LAS SUCKSIONKS'º regula todo lo 

relacionado con la trunsminlón de derechos y obligaciones que 

fuorón dtü difunto hacia una o va.rian personas y que no se 

extinguen con su muerto conforme a la ley. De la miama manera 

tenemos el libro cuarto "DK LAS OBLIGACIONES EN GKHKRAL". 

Volviendo al tema que no!l ocupa, ni. aceptnmos dicha clasific11ci6n 

tradicional no en relnción con el derecho. sino en un sentido 

dis~into, que no descono~cn la trascendencia uocinl y el interés 

público que representa le reglnmentnción legal del fenómeno du ln 



uuc1.mión Por cOu!:m de ruuerte. 

Rl hecho dt~ quo exist..an obraa quo :.;e refieran a la cx¡>0sición y 

e~1Lutllo del derecho succ!1orio o :1uecsioncs, no uienlfica que cllu 

!TUS autóno1Da respecto del Derecho Civil, sino que vienen a 

cnriqlicccr prcclmimentc el Derecho Clvll y que [')Qr la amplitud tle 

la ma.t.erin e!J ncce~uriu dicha cJru1lficnci6n y tlc ~m tratamiento 

parccicrii quo os autónoma. pero para nu cnueñanza. expo9ici6n y 

aplicación de dicha clasificac.ión y división es muy útil. ( ideas 

oblcnidau de Rafai:l de Pino., obra citada, pae. 256 ) . 

Il) Característican. 

Lo cnracteríst.ica eenériciJ del derecho sucesorio consiRtc en quo 

todo énte régimen ::;e c9tablccc con el carácter transitorio para 

rceir el patrimonio del autor de la sucesión. Ea un conJunto de 

di!Jpotiicionee que durun en su apltcnclón solamente el ticmpa que 

duro la tronamisión de loa derechos y obligaciones del de cuJus. 

Lo unicidad del derecho sucesorio en México, en contraste con 

algunos paincs de oriecn an;dosuJbn estr 100 en que todos los 

bienes que fucrón del caunantc, sin distinción de ninguna 

c::Jpccic. estan !lUJctos n un régimen unltnrio. es decir nuestra 

legislación no distineuc si !H: LraL<l. du hicno!J o muebles 

inmuebles. evitando nsl complicucione~ gue preuentan otros 

uiatcmas con SU.9 procedimientos sucesorio~. ( ideas obtenidas de 

lo~ autorc2, Gutiérrcz y González, d~ Pina y An~onio de lbarrola, 

en sU!l obrus, ya el tadas ) . 



C) lntcrcscs que se contemplan en ol Derecho Sucesorio. 

Rn toda Duccsión se encuentran frente a frente cuatro categorias 

de intercues a nabar: del estado, del individuo, de ln familia 

y de la sociedad. ( idt!as obtenidas de Ant.onio de lbarrola, ccn 

su obra citada, pae. 625 y sieo. 

Kl estado tiene interés trn todu uucc:Jión en cuanto a que puede 

ser heredero ó puede tener algún beneficio en el impucst.o que 9'e 

aplica a la tran!Jmisión de lo~ bienes o dercchon. La ley 

establece en el articulo 1602 que la Bcncficiencia Pública puede 

hercdnr por sucesión lcgit.im11. Rntonccs, el e!lt.ado puede 

heredar por conducto de la Boneficiencia Pública y de aquí se 

deriva el interés del Kstado en la succ~ión, a travós de estar 

intere9ado en recibir el pago de los impuo~tos sobre heroncias 

establecidas. 

Kl interés individual puede verse desde dos puntoo de vista: 

a) Interés del de un tercero y 

b) Interés del de cuJus 

a) La persona que vivió con el cau.•Hmte o que Jo nyud6 e impulso 

durante su vida, c!l indudable que tiene interés en la medidn en 

que puede tener participación en la sucesión. 

b) pcr el prlnclplo de la libre testamentifacción acogida en 

nuestro Código. el causante tiene interés en que la última 

voluntad plasmada en un testamento, sea respetada en los 

~érminos alli consignndos. 

La familia, no cabe duda de que tiene interés. porque si el 
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causnnt.e hu nmi1!rndo una fortuna, en po~iblc que lo haya hecho con 

~u nyuda y por tilnto t.iene intcré!l en participar en la sucesión. 

hún cuando no fuera n!J.i, por el grado do famil 1aridad y conforme 

i.l. loa derecho:.; que le conf le re la ley, ticno int.erés en la 

nuccnión. 

Por última, el int.crátJ de la. uocicdnd oe refleJa en que los 

derechos, bicnc5 y oblieacionc:J del de cuJWJ queden cootroladon y 

no so c.:ree un caon econ<'1mico. !fino por e] cont.rurio haya alguien 

que se encargue de dicha:J ni tua.cionos impidiendo que las 

relnc\onc!J Jurldicns c!lt.ablecldaa entre lo!J miembros de la 

oocicdnd !Je vcon rota!:l por la mucrt.o del causante. ¡Cuanta 

ruzón t.enia Hans Kchmn al Uucir que el put.r1monio del difunto 

c3 un centro de imput.nción de INTJ:t:RKSKS. (Antonio de Ibarrola 

Obra citadu, pág. 634l. 

Es lu ley quen debe delindur y precisar los derechos, 

resolviendo las situaciones de cada una do éstas catep,orias do 

"interesndo!l" y no pcrmit.ir que ninguna de ellas abuse en 

dct.riinanLo de lacr demáD. 

Coino ya mencionamos, en nuestro nistema jurídico 30 ha adoptado 

voluntad del ol principio de Libro Testamentifacción y la 

testador es ln ley Suprema, 5olomentc es parcialmente 

obligación de interrumpidn cuando teniendo el cesante 

proi>orcionar ul lmentos, no contempla en su testamento su 

sumini3tro, declnrtindose en estos canos la INOFICIOCIDAD del 

te9tamcnto, pero sólo en los ca5os establecido~ en los articulas 

1368 y 1374 dol Código Civil, pero sin que ello obste o desvirt<ie 
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en lnélrtarll alguna ln l ibcrtad d<.: tesl;1r. lJc e!; t.;J manera e 1 

testador puede di!:IP<>ner de Ja totalidad de :=tu patrimonio en favor 

de cualquier pcr!Jonn o perno nas. t,,~nlcndo com-...1 l lml ta:ción su 

propia prefercnc io. E!J decir, que no cnt.á obJ igDdo ante uu!f 

hlJos mayores de edad y con ámb.'t!J c11pncldadc!1. 

Kl derecho bcredit.ario vcrnan ui,!m¡n:e sobre el pát.rimonio en su 

totalidad, comprendiendo act.ivo y pasivo, biencu, cr(,ditos y 

obligaciones; cu decir lo un) verun l idild de lo::i dorechos y 

obligaciones del difunto. 

Dice el maeat.ro Antonio do lbarroln ( en su libro "Cosas y 

Sucosion<>s'' ya cit<td1.1, pá¡¡. 635 que "Kl Derecho Civil 

hert:ditari.o tiene por obJeto, en cuanto u su aspcct.o rclaclonndo 

con el !Jer<>cho Público, lo KSTAJJI~IDAD del crédilo, la firmeza de 

la contratación y lü regularidad de las relacioneu 

patrimoniales: el heredero cu un continuador del patrimonio, 

tanto en sun relaciones activas como pasivas. r .. a finalidad 

económica e~ cuencinl parll el róglmcn de los contratos, que 

perdiéran t..odo su valor si la muerlc del acreedor o del deudor 

extinguieucn nus derechos y obl ic~aciones. garantiza asi el 

derecho h<>rcdit.ario lotl derechog du lo!J 'rKRCF.ROS". 

Nuestro código de 1870 que cstab.:> imipirado en el código de 

Napalcón y que éste a !fU vez lo eutaba en el portucuós -ideas 

obtenidas do Antonio de Ibarrola (obra citada, pag. 635 )-, 

existen ficciones por disposición de la ley, al decir, que el 

heredero es un continuador de la persona del difunto y que 

continOan todos los derechos del finado; que el heredero tiene 
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personalidad que co la del difunt.o, que el albacea os el 

rcprenontantc de la succoi_ón o herencia como lo llama la ley, 

tal Plll'CCe que la ley crea una peraonn moral o colectivn al 

decir: nrticulo 170~ del Códieo r:ivll "Kl albacea debe 

deducir todm.J lna acciones que pcrtencr.cnn a. la herencia" 

Articulo 1'121 "Kl ulOOcea ~ólo puede dar en arrendamiento hn~ta 

por un u~o. los bicnc~ de la hcrenciu". Articulo 1706 "son 

obligaciont?a del alb..:tcca l{Cnt'?ral: VII. - La dcfen!Ja, en juicio y 

fuern de él, nsi de ln herencia como In válide~ del tcutnmento". 

Todas ellas non ficciones de la ley. 

representante dol difunto. porque 

t>0rque el heredero no cu fl 1 

el mandat.o presupone la 

exiat.oncia del tnilndant.c y precisnrnentc una de las formas de 

extineuir el mandato C!-1 con ln muerte del mandante, la 

herencia no es persona colectiva porquo la intonclón de la ley 

no es haber creado tal pcrnona colectiva, nino que tuvo que 

recurrir a tnle5 ficciones. Razones sobrnn pura justificarlas. 

Porque el "muer110·· ya no t1uedc se::r sujeto de imputn.cioncs de 

derecho y obligaciones y surgió la necesidad de crear dichas 

ficclonea. Kl heredero es continuador del patrimonio pero no 

de la personalidad del d.i(unto. ( ideas obtenidau de Gutiérrcz y 

Gonzálc~. Rojinu Villegas y De Pina, en ~us obras, ya citada• ). 

Kl papel que desempeña ol autor do la herencia en ln sucesión 

legitima. y testamentaria en el derecho hereditario es de la 

siguiente manera: Kn la primera solamente es punto de referencia 

para quo se opere la transmisión de la totalidad de su 
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pal.rhoonio, ex.t.in~uicndose !.1u personalidad en su muorte. 

Kl Maestro RoJina Vi lleg.:is ( on su obra "Derecho Civil Mexicano" 

tomo JV. "De las sucosiones·· Edición primera. editor:\.al Porrúa 

p.:ig. 33 > noB di~e "Kn lu succn:lón l.m1tamontaria el testador si 

es un sujeto del derecho 

encuentra roeulada no 

testamento, aino tumblén 

pad~r de ~u voluntad par 

hereditario cuya conducta juridica ac 

sólo para dictar válidamente su 

pura definir hunta donde ulca~a el 

rr.conocimiento de la norma y en quu 

aspectos debe subordinarse a dis¡>0clsiones prohibitivas o 

imperativas que lo obligan a dispioner en cierta forma de sus 

bienes según las diversas lcglnlucionc!.I que no admitan plenamente 

la 1 i.bertad de tcstAr o que la sometan a la necesidad de a!legurnr 

a ciertas personas. bajo la sunción de que el testamento será 

ino[icioso en caso contrario, rcducióndoso en la medida 

conduncent.e para cumplir con ésta obligación". 

Sobre el derecho de sucesión y derecho hereditario el mae3tro 

RoHna Villegas (Obra citada, ¡>he 13 y 14) dice: "Dentro del 

derecho de 9uceslón se comprende el derecho hereditario, el cual 

se hulla en relación con aquél, como la especie con el gcnéro, 

ya qm! en la sucesión mortis causa supone el que una persona 

ocupa el luear de otra que ha fallecido, bien en la totalidad de 

~u3 relaciones patr1.moniales o bien en alguna de ellas. para 

concebir el derecho hereditario baco faltu restringir el de 

sucesión a ln sucesión universal, la cunl constituyo en sentido 

propio la herencia. Herencia ea un sentido objetivo, todo el 

patrimonio de un difunto, considerado como una unidad qua abarca 
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y comprende toda relación Juridicu del causante 

independientemente de los clcmcn1.os singulurc~ que lo integran; 

C!l la totalidad de las relaciones patrimoniales unidos por un 

vinculo que dá al conjunto de ta.les relaciones carácter 

unitario, haciéndolo lndepcn<liento de nu contenido efectivo, es 

en suma, una unidad que comprendo cosas y derechos, crédito y 

derecho, y que puede ser un patrimonio. act..lvo si los elcmenton 

uct,ivos ~uperan a los pasi vog". 

Podemos decir objetivamente que el derecho herctli tario es el 

conjunto de normas que regulan ln sucesión 6 subrogación del 

heredero en todas la:J relacione::; p'1t,rimonialcs trunsmitiblmi y 

que fueron dejndon Por ,~ l d j !un to. 

SubJctivamcnt.c el Dt~r-d1() Ht:r<.:d i_!,._1rio f!!J <1<11v.:l dertH.:ho que le 

asiste a.] heredero sobre Ja univer:HJ11dad de Jo!:J bienes de ln 

herencia con!lidcrada como unn unidad. Ksto conllev~ und relación 

Ju.rídica ontrc el heredero y lo!.J bicnc:.i coneret.o!l que forman el 

hilbcr hereditario¡ primer.o, porc¡uo ú!1t.OB bitrno!J puu<len faltar sl 

el pasivo es mayor que el nct.ivo y sceundo. porque mientras la 

herencia cnta indiviso, cada heredero sólo t.icno un derecho 

ahRtracto e indutcrmin.:ido sobre la ma~a hereditaria. m.i<:mtras qu~ 

el derecho de succ9lón es la transmisión del patrimonio del 

difunto hacia otra u otrus person~s y el derecho hercdit.arlo es 

el conJunto de dlspasiclones.que toman actualidnd al ll>Omento en 

que f6llecc el causante y ~e actualizan nl cauo concreto, es 

cuando por otra f icclón de 

han tomado la pases ión y 

la ley. se tiene a lO!J herederos que 

propiedad de loa bienes, desde el 
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momento preciso en que fallece el causunte y que 1~r c!Jte motivo 

los bicnen en ningún momento han deJ<Jdo de tener dueño, así 

también sucede en todos loo derecho~ y oblieacjoncs del de cuJus. 

Rl dcrocho hereditario C:.3 lo rcl.:wloaado con la tramitación y 

relación guardada que tiene que ver entre el cnu..'lnntc y todos los 

suJotos que intcrvinicrón directall)l . .mto con la oucesión ú 

herencia. Kxi!1t.o una relación estrecha entre las figuras 

jurídicas de dcrcc:ho do aucosjón y d!?rccho hcroditario, porque 

ámlK>s se refieren al fenómeno jurídico de la muerte, pero la 

sucesión se idont.ifica con la herencia y la ley asi la llc:i.r:oa. 

Por lo que, 

herencia. 

cuando se habla de sucesión debe entenderse como 

3. - ill:=ncia. 

El maestro Gutiérrez y Gonzálcz ( en 

hace unn criticn al articulo 1281 

decir que Mherencia ea la sucesión 

difunto y en todoa aus derechos y 

su obra citada, pág. 520 ) 

del Código Civil, PUC3 al 

cm todos los bienes del 

obligaciones que no se 

extinguen por la muerte••, advierte que el difunto ya no puede 

ser ti"1lar de ningún hién, tampoco sujeto de imputaciones de 

derecho y oblieacionea y que la ley en vez de decir que la 

herencia es la suce3ión en todos los bienes, derechos Y 

obligaciones del dlfunto, debió decir "'que fuerón del autor de 

la misma". Dicha critica os acertada y contribuye a 

perfeccionar los términos usadott en nuestro Códieo. el cual sea 

dicho de paso, tiene varios errorc!3 en algunos término!! Y sentido 
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gramiítical, talen orroreu ya han crido criticados por tratadíDtas 

como el bntun mcocionndo. 

El maestro RoJina Villcgas 

palabra hercncin puede 

nubJctivo y aquel equivale a 

de biene3 y rclaclonc!J 

sucesión ... 

a) Concepto de Herencia. 

obra citada, páp;, 14 ) dice que "la 

entenderse en sentido objet1 vo y 

sucesión universal y éste a la masQ 

pai.rimoniale!I que son obJcto de la 

De acuerdo al oentido objetivo, sólo puede hablar~e de herencia a 

la muerte del caucrante y no antes, herencia es el nombre que 

toma el patrimonio del c~usante de la sucesión mortis causa. 

De los conceptos que han propuento divernos tratadistas al de 

herencia, la eeneralidad de ell~a coinciden, si a caso algún 

Juego de palabras, puen los elementos son los mismos en cuanto a 

la critica del maestro Gutiérrcz y González ( obra citada, pág. 

520 al precepto citado quedorá: "Herencia es la sucesión en 

todos 108 bienes, derechos y obligacione3 que perteneclerón nl 

causante en vida y que no se extinguen por su muerte". 

b) Características. 

{ ideas obtenidas de Gutiérrez y González, de su obrH •gt 

PATRIMONIO", ya citada, µag. 522 532 J Del concepto de 

herencia desprendemos las siguientea características 

l. - La. herencia es un concepto aplicable exclusivamente sólo a 

laa perBonas físicas no respecto a las personas que fuorón 
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colectivas. 

Cuando una persona colcct.iva "fallece" se regula dicha 

situación por los artículos 2720 ·al 2735 del Código Civil y 

ne le 110111<~ de ln dinolución y liquidación de la oociedad. 

2.- La sucesión: herencia constituye un Juicio universal de 

naturaleza atractiva, quiere decir que el Juicio ae hace 

extcnslvo a todou los bienes, derechos y obligaciones del 

cammntc, sin excluirse alguno. mediante el Juicio 

sucesorio. 

3.- Ln herencia sólo produce efccton mort1s caU!Jn, es decir 

9ólo opera 6 recobra actualidad cuando mucre el autor de 

ln misma. Sl el causante otorga testamento para 

cuando fallezca y nombra herederos ó legatarios, 

adquirirán los bienes, derecho~ u obligacionaa, haata 

que so actualice el acontccimlent.o de la muerte de 

aquél y mediante el procedimiento respectivo, mientras sus 

nombramientos serán eapectativaa de derechos y no derechos 

adquiridoa. Pués el t~atador puede válidamente revocar aus 

disposiciones testamentarias en favor de otru~ personaa. 

por ésta rnzón ln ley prohibe n Ambos cnaJenar su parte en 

la herencia, pudiendo hacerlo sólo en el caso de que el 

testador hubiese fallecido como lo es~ablece el articulo 

1291 del Código Civil. 

4.- Ln herencia es por esencia gratuita, aunque ello no 

significa que no pueda el testador deJar ciertas carga9 a 

loa herederos 6 legatarioa, la9 que deberlo ser inferioroe 
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para que ~rn n ir.a estimando ttrntui tu. Porque debe tenerse 

prc!lcntc que toda herencia se entiende recibida a beneficio 

de inventario, nuncu puede ser inferior al valor de la carga 

que le chdn el tm; tador. 

5. - IJa hcrcncin no constituyo una pcrnona moral. aunque si oe 

hace una h1correct.•1 interpretación de la ley, ·tal parece 

quu oc crea tnl peruana colectiva. No es a3i por dos 

rundamon- talc9 rn~onon: 

a> lia primera razón e!J formal, pués el Código Civil en su 

articulo 25 al c:lngi(icnr las pornonas morale!.5, dt! dicha 

clf1sif1cuci6n no 9C de~prcndc como tal. 

b) La otra en, por cierto coinciden todos los tratadistas que, 

en nuc!Jtro código no cxint.e Ju herencia yacente, que e!l 

aquella que no tiene titular por cualquier causa, ya que 

por disposición ó ficción de la ley los bienes, derechos y 

obligaciones que fu.,rón• del caU!Jante ~e transmiten 

autom.\ticamentQ a los herederos ó legatarios legitimas 6 

tont.amcntarios. Ks decir, que en nuestro sistema Jurídico 

se eren una ficción, en Cl cual en el último iru!tante de la 

vida del de cujll!l está siendo subst.it.ui.do de pleno derecho 

Por SU!J hercdcro!l ó lce,at.arios. 

Kn la sucesión Hortis Cau..~a la traO!Jmloión de los bienen pueden 

ser por: sucesión legal, 3ucesi6n testamentaria y sucesión 

contract.unl. 

nl La sucesión legul es lu que se define por la determio•ción 

de la ley generalmente a favor de los parientes más 
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próximos, por que lo!:; más próximo~ cxc luyen a lon más 

leJanos. 

b) La testumentnria. en aquclltt. 11ue se difiere por voluntad 

del .:iutor de la he rene in n travéo d0l t.cst<Jmcnt.o otorua<.k) 

legnlrDCnt.e. en el cm1l se encuentra cstnblccida la úl timü. 

voluntad del autor de ll! hercncin en rcl.1ci6n con sus 

bienes. dorcchos y obliaaci.ones que no se extineue.n por nu 

miet•t.o. 

e) Ln sucesión con~ractual -idens obtenidas de Raíaél De Pina 

( obra citada, pae. 326 y sles y Antonio de Ibarrola 

(obra citada, pag. 865 y sigs. )- es aquella que so difiere 

mediante un cont.,rat..o 6 convenio celebrado entre dos 

personas o más. 

paru que en fortna irrevocable sucede la que viva en todos 

sus derechos y obligaciones de conformidad con lo puc ta do 

o bién ambos pueden pactur para que un tercero los suceda. 

Kn este último típc de sucesión hay dos especies, la primera 

recibe el nombre de uuccsión Por hermundad 6 reciproca y la 

segunda tcst..."lment.o mere simult.ilniUSI. Kston dos ~estamentos 

prohibidos cxpreoamcntc en nuestro derecho, por dispouición del 

artículo 1296 del Código Civil que dice "No pueden testar en el 

mismo acto dos o miis pcrHOníl5, ya en provecho recíproco, ya en 

favor de un tercero". 

La explicación a la prohi hicíón o estos t.-ipos de te!Jt,amentos e3 

la 8iguiente: Tendrían q,uc enfrentarse dos principios básicos e 
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imI-'Ort.nntcs, primero en materia de succ!lión y la Sef!unda en 

D'!llteria contrcctual. 

Kn materia de oucc!llone:J, el tct1tament.o C:J !ll úni,.;o acto jurídico 

por c~cnciu un1latcrnl y r~vocnUle, (:n contrapa~ici6n del 

contrato. el cua1 CH irrevocable y no se puede do.iar el 

cumplimiento <le lan obliílnciones •'11 arbitro de unn de: las partes. 

QI.~ cst.n msnern. non cncont.ramo:-; frente f1 ln irrcvocabilidud por 

cunlquiero de las [)artcu del contrato y la rcvocabjlidnd del 

testamento por el test.odor, ante úst.a situnción y para evitarla, 

el leeialador obrando sabiafD<'.:rntc, ha prohibido el testamento por 

contrato 6 succ~ión contractual. 

Hny lineamientos que constituyen principios fundamentales de la 

herencia -ideas obtcnida5 dcc Gutiérrcz y González en su 

obra, pag. 521 y olgs.) y De Pina ( obra citada, pagn. 265 y 

s1gs.). mismo que 3c puedan cJ(tlOner de ln siguiente manera: 

1. - Lo5 herede roa !JUccden a t autor do la he rene la en t.odos su~ 

bienes, derechos y obligacione!t. Rste principio la 

doctrina lo ha llaOllldo de continuidad y se ha tratado de 

explicar do la t1leuiente manera: 

n) Se ha dicho que C!3te principio de continuidad su rundamont.o 

es lo iden de representación. Se pretende que a través de 

ella se da la banc pura la transmisión de los bienes a los 

hert1<leros y añade, que a travós do un mandato otorgado a 

los horcdoros, estos continúnn con la l?E!r~onalidad del de 

cujus. 

b) Hay quicnas ao9tiencn que la continuidad de la personalidad 
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del difunto C!J connccucnciade la transmisión del 

patrimonio. Que junto con él se recibe en forma inherente 

la continuidad en relación u la pernonalidad del autor de 

la hcroncia. 

e) Ot.ra opinión so~tiene que la continuidad de la personalidad 

del difunto, !Je explica en virtud de una dispo!Jlclón de la 

ley, etl decir. su fundamento es una disposición legal. 

Al ver estas oplnionc!f, que desde luego creemos que se han hecho 

con la mejor de las int.encloncw, debemo~ preguntarno!:S ¿Culil es la 

más acertada para f Undamcnt.ar la razón por la cual herederos y 

legatarios auceden al autor de Ja herencia~ bScrh verdad que se 

prolonga la personalidad del de cujus hacia los herederos?. La 

tesin de la reprc~entación, como ya no mencionó anteriormente, 

es íalna, porqüc en la Fracción !TI del Articulo 2595 del Código 

Clvll. catablece que el mandato termina precisamente por la 

muerte del mandante o del mandatario. 

La anterior tesiu ac ba~a en el siguiente razonamiento: Rl 

heredero es un 

convierte en 

representante del autor de 

titular del ¡latrimonlo 

la sucesión, pués 

de a<1uel. pero 

DO 

la 

personalidad del autor de la sucesión se extingue por la muerte, 

de tal manera que ul faltar una de las partes. la representación 

no puede cxlstir. 

La nlguientc tesis señala que la continuidad se verlf lca por la 

trannmisión de la totalidad del patrimonio, como una consecuencia 

inherente a dicha. transmisión. Ksta tesis 

porque en vcrd~d los bienes del causante no 
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perm11necen yacentes 6 vacantes, un sólo momento. Kn consecuencia 

de esto, no cabo lu idc~ de la conti.nuidad dcrivnda de la 

trat\!3mlsi6n del conjunto de bienes y obllgacione!l del difunto. 

Como ya se ha sostenido con ant.orioridud, la trnnsmisión de la 

totalidad de biencg, derechos y obligacioncti del de cujus, ne 

roa liza en virtud de una ficción de la ley, que conniste en que 

el legislador dispone que ne con!!idcro que en el \)reclno instante 

en que el causc1nte íallece, está siento aub~tituido ¡)()r los 

heroderoo, sin que siquieru se necesite la accpt.ación de la 

herencia, tnás aún, el heredero puede no darse cuenta de que e~tun 

entrando unos bienes u !JU patrimonio, con mucha más razón, ni 

!Jiquiern bacc falta que tome po9c316n de ellos 1 dándono de cnta 

manera perfectamente ll~ continuidad cn~rc el autor <le la herencia 

y su!J ouccsores, en el entendido de que eolamente ne da ésta 

continuidad con rolacjón al patrimonio y no de la personalidad 

del finado, entendiendo par personalidad la aptitud para ser 

sujeto do derechos y obl ieacionos, puñn la peroonalidad so 

extingue con la muerte. 

2. - Otro 11rincipio que podemos sentar. en que la transmisión a 

favor do lo~ herederos se realiza en el momento de la muerte 

del autor de la herencia y no habría transmislon si el 

autor de la herencia y sucesores mueren aimult.ancamentc. 

l'odria haber sucesión en este cnso solamente que fuera 

posible determinar que el testador falleció antc5 que los 

herederos. 
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3.- Existe otro principio consistente en que la sucesión 

testamentaria tlenc preferencia 

a la sucesión legitima 6 

testamentifacción aca¡>tacla 

derecho. 

en nuestro derecho positivo 

abintestato, Por la libre 

como principio por nuestro 

4.- Las dou suceuiones. ln tm1tamcntaria y lceitima, pueden 

abrirue aimultánenmcntc en el caso de que una persona 

disponga de una part.e de oun bicnon par testamento, pero no 

de la totalidad. 

Los p¡:irientes más próximos excluyen a 10~1 más lcJanos y los 

p.Jrientes por afinidad nunca son llamados a la nuceslón 

legitima. 

5. - Ademá!:J se pueden a11licar ;i la suce!lión los principio!:r 

generales que rigen en los contratos en lo que no se oponga 

lJ. su naturaleza ó a d i:JI>onicione!J C!lpecialen de la ley 

sobre loa mismos, de conformidad con el artículo 1869 99dcl 

Código Civil. 

4.- L.a._S_uceslón (.cgítimn. 

Como ya se ha dicho con anterioridad, la :JUCC!Jión legitima o 

legal es la s'.lccsión en todos los bienes, dcrecho!J y obligaciones 

de una persona que fullece sin haber atareado disJX>Sició:i 

testamentaria o que habiendo.otorgado disposición testamentaria, 

!le declara nulo total o parcialmente por via Judicial en 

con~ecuencia¡ La ley disp0ndrá la forma en que han de 9Uceder 

lo!I parlentca legítimos del finado o el llstado Cl.leneticencb 
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Pública) a falta de aquellos. ( ideas tomadas de Gutiárrez y 

González -obra citada, pafl. 651 - 654- l 

Solamente hay herencia leeítima para los parientes por 

comianguínidad y por adopción o civil, sin que exista para los 

parientes por afinid1>d. El parentesco por consanguinidad da 

derechos sin limitación de grado; al colateral hasta el cuarto 

grado y el civ.ll sólo entre adoptado y adoptante. Además los 

parlcnte!J más próximos excluyen a los más lcJanos, asi como el 

cónyuge supérstl te ~e oscmcJa a. los 1mricntcs mtis cercnnoa, ae 

puede heredar por cabeza, por linea ó por eutirpc ( Gutiérroz y 

González, obra citada, pag. 654 

La ley e!Jtablecc un plazo a lon herodero9 para que puedan 

reclamar la herencia y que el articulo 1652 del Códieo Civil dice 

qua dicho derecho prescribe en 10 nños y es transmisible a los 

herederos. Kn este caso pueden darse dos situaciones: ( ideas 

tomadas de Gutiérrez y González, obra ya citada, paga. 65"/ y 

siga. l 

1) Puede suceder que los l1credero9 est.&n en po~csi ón de lon 

bienc5, pero no ne ha dcnunciudo el Juicio sucesorio. 

2) Que los herederos no éstan en po3esl6n de los bienes y 

tampoco han denunciado el Juicio respectivo. 

Kn el primer caso pueden transcurrir loa 10 ó 30 nñoa y no 

pueden operar en contra de lo~ herederos la proscripción. puesto 

que se encuentran en poseuión de los bienen, porque una cosa es 

pedir la herencia a la que ti.enon derecho y otra sceuir el Juicio 

succnorio reapocto a lon bienes que ya se tienen y que adelOii.s 
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oin necesidad 

usucapión. 

<le Juicio sucesorio ya se habrían adquirido por 

F.o diferente cuündo los horedcron no óutan on poaeHión de lou 

bienes del acervo hereditario por temerlos un tareero que no es 

heredero, en cu te caso par haber transcurrido los 10 años, habría 

perdido el derecho el heredero de pedir lü herencia y hubria 

operado la u~ucapión en favor del tercero que tiene los bienes. 

5. - J..a-5.11c.e.:ll6n....Tc:i.tD.lllell1'1L'.ll. 

La !Jucc:;s.i.ón tcntamcnturin llamadn también voluntar.iu uc confiere 

POr di:1posición del de cuJm1 en su testamento, at.cndlcndo al 

principio de la libre testamentifacción acogida por nuestro 

Códif,o. Por medio del testamento el cau3ante dispone yué 

persona9 y bajo qué circun~tuncias han de adquirir sus bienes, 

dorcchon y obliuacloncs. 

Kn el vuleo aún se manejan la faloa idea de que, por el hecho de 

ser hijo~ de tal pcrsonLJ. que por cierto t.icne bi.cnes, deban 

recibir herencin del padre y lo que e~ 1>eor dice: "Mi padre ya me 

dío un terreno 6 una casa de herencia" en vida del pad!'c, 

Dou grave~ errores~ Primero, el ¡~drc no está obligudo a heredar 

n nus hijo9. siendo é!ltos mayores do edad. casados o no y que 

esten en pleno uso de sus facultades fislcas y mentole!l. 

Segundo, cuando alguien habla de que uu padre lo heredó tal 6 

cual cosa en vlda, no es herencia; en este caso estaremos ante la 

pre~encia de una donación entre vivos. Pués la herencia opera 

después de la muerte del titular de los biencH. Rntre ámbos 
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cuso:; nos rcíeritna!l a la !lucenión testamentaria. Porqué ai se 

truta de intentado, entonce~ todo~ los hijos del matrimonio 6 

habidos fuera del mntrimonio tendrán derecho u recibir herencia, 

una vez que h;J fnllccido el de cujll!J, previo el reconocimiento. 

A fa lt.a de testamunto, la ley di~ponc la manera do distribuir loo 

bienes en forma equltativ;i. Ksto no quiere decir forzo:::samente, 

que ln ley supla la voluntad del difunto, si no que, lo que 

protcndc es que aun bienes queden repartidos entro SU!l 

consanguincos de una manera justa y proparcional. 

La ley en el articulo 1295 del Código Civil deflnc al testamento 

en J.03 términos !ligulcntc~: "Kl ten t.nment.o es un acto 

personaliRimo, revocable y libre. Por el cual una persona capaz 

dispone de ~u~ bienes y derechos. y declara 6 cumple deberes para 

después de nu muerteu. 

De la anterior dcfinlción y sin entrar a su análisis. est.6. el 

fundamento pura que una personn disponga de su patrimonio de una 

manera libre y revocarlo en cunlquior momento en favor de nu 

vecino, amigo, de~conocido 6 bien una inBtitución de asistencia 

social medlante el testamento, de tal disposición legal no se 

desprende que tuviera la obligación <le tentar on favor do sus 

h1Jos, su obligación a6lo se concretará en que deberá 

suministrar 6 dcJar lo necesario para alimcntoa de su.s hiJos 

menores de edad y aqucllo3 incapacitados para trabaJar, ya en 

razón de algún impedimicnto fisioo 6 mental. Cuando el testador 

no preven el sumninistro de alimentos a los nntos mencionados, 

rlcberú declararse la inoflciosidad del testamento por la 
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autoridad Judicial. prcvln solicitud de la parte interesada; la 

inofioiosidad consiste en la nulidad parcial del test.amento, 

sólo en lo que !le refiere a alimentos, t~!J decir. que de la masa 

hcredit.arin deberla sub!Jt..raer3e lo necc!'Iario pnra alimonto!J. 

siendo válido dicho tentamento en todo lo demás, en este caso lo!J 

menores e incapacitados no serán hcrederou. Cuando el te~tador 

instituye a menores e incapacitados, y loo bienen ~on buBtant.c~ y 

suficicnt.cs dichas pcruonas ya no tendrían dor.echou a impugnar 

el lc!Jtamcnto do inoficioso. Ona vez que fallezca el autor de 

la herencia, se actualizará en su válidez el testamento y 

deberá 

poner en 

estarso a la voluntad en él expresada, procediéndose a 

posesión 6 adJudicarle los bienes al heredero ó 

herederos, previos 10:1 trilmllc!l de .ley. 

De esta manera Podemos decir, que el te~tamcnto en tanto no 

fallece el otorgante del mlsmo, están sll5pendido9 sus efecto" 6 

COil!Jecuencian legales. estnndo supeditada su actualizaclón al 

fallecimiento del otorgante, siendo el testamento por esencia 

revocable.hay testamentos que nunca vieron la vida jurídica por 

haber sido revocados por otro posterior, con disposiciones 

diferentes, es por el.lo que es importante el dia y la hora de ou 

otorgamiento para ver cual debe ser el válido, mctafóricamonte so 

puede hablar en este caso, de que hay testamentos abortados púes 

no nacen viables a la vida Juridicil. Máo aún, un testamento puodo 

recobrar vida, ~i es que el Po~tcrior ·es declarado nulo. Kn 

estas condicionea, no dobcmos comp¿¡rar completamente un aborto 

testamentario. con un aborto bum.ano¡ pu(m el primero podemos 
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decir quo mucre tot..nlrt1Cntc al ot.orl{ilf!JC 01.ro voot.crior, pero por 

disposición de la loy recobra vida jurídica ill dcclararuc nulo el 

posterior, en tanto ul 3egundo ac refiere d la muerte del 

producto de la conc:epci ón en cw1lquiür moroent,{_' de 111 preiic2'. ya no 

hay poder hum.ano que le dcvue)vn la vida, mc110~~ unu di!lPo~i.ición 

legal, pues uon de naturaleza diferen\..c. 

Un te9tamcmto puede nacer ;¡ l.a vidn juríd1cn horido de muerte, es 

decir, nfcct...ado de nulidad en la forma o en el fondo, siendo 

esta nulidad parclnl o total, en ámbos cusas se hnbre ln sucesión 

logit.itna, en una soln herencia pueden haber Ion dos tipos de 

succsione~. la tc~lmoont.nria y la leEitima, como ya :Je tnencionó 

con anterioridad. 

6. - SuJetoa do Deru.cho Sucesotio.. 

Asl cottlD en el campo del derecho hay relacio11es Juridicas entre 

diver2os auJetos. trntándonc del derecho uucesorio. también se 

dnn lua relaclonr.s de t.lpa Jurídico entre los sujetos que en ella 

intervienen y que gcneralioe11\.c todo~ tienen interés a veces 

directa ó i ndirccta.ment-c , pero no la pueden ncg1Jr. Pnrn ello 

es ncceunrl.o aaber quicnc5 ~on lo flujeto!t de derecho succsorlo. 

Kl Maestro RoJina Vill~gas ( en su obra citada, págs, 14 a 18 

) CJCncionn a: 

a) Kl tcat.ador¡ 

b) Kl heredero¡ 

e) Kl logatnrio¡ 

d) Kl 1.1lbacea¡ 



e) I.on intcrvcnt.orcs¡ 

f) Acreedores de la herencia¡ 

e> Deudores de la herencia; 

h} Acreedores y deudorc!J del heredero y leent.nrio. 

a) Rl testador. Ks el principal y primer !luJcto do la sucesión 

aunque !JU participación scu difcrent.c~; lrat..:lndo3c de suc:md6n 

un pat>el de 

~imple µunto <l<! .referencia pnr;.i c;w· ::;f> oc>ere l.::t tran!'lmi.nión u 

t l tu l_o un j ve n>•.l l , cx1, l.ngu iónlk·:,r: ~iq per~IOn.:.1 .l idnd con tv.>1~ i vo de !JU 

muf':rt.c; 1:1 !;ceundu, eJ te:;t..-_H1or ~;'i. r_•:J vn ~oJet.o d<.·l ~lorccho 

her~ditario cuy.:.i conducta jurídjc.1 ::-1c 1!t1CU1?nLru regulada uo ~ólo 

purü. dlct.ar vó l i<l;Jm•mt~e !.!U t.•:~-:1.iitflt:nto, !.1 i no -tnmbl ün para definir 

hasta donde ulcanza eI poder de 3u volunt.ud por rceonocjmionto lle 

la norma, y en quó nspcct.o debe !Jubord Lnarsc a di~posiciont3B 

prohibitjvns ó impcrat.iva!t que lo obliean a diuponer on cierta 

forma de uus bienen. segÚI1 diversas legislaciones que no admiten 

plenamente la libertad de te9tnr, o que los someten a la 

neccsidhd Juridica de nm:gurar alimentos u cicrta!J personas. baJo 

la sanción de que el tcatamento scrh lnoficio!JO en cn!lo 

contrario, reduciéndose en ln medida conduncente para cumplir con 

dicha obllgnclón. 

Kl mnc~tro RoJina V! llega" en su obra citada, pág. 33 

expresa: .. Kn la sucesión legítima ó abintestato al de cujus. se 

toma como punto de re!crcncia para que se opere el de la 

transmisión a titulo universal en favor de aquellas personas 
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CJUC por vlrtucl del parentc~co, matrimonio y concubinato, 

en nuc!Jt.ro derecho y a falta de ella!t nl Estado, son llamados a 

hcr~dar por dlnposición de la ley en el orden, términos y 

condicloneu que la mlsm.-"l eetat>leca. 

Kn la sucesión tcut..aroent;irJa el test.ador ea la pcraona que otorga 

el tc!1tamcnto formula11do dispusioncn rc:Jpccto a todos UU!J bienoa 

ó parL<: de cl!oa con vi::t.a al momento después de su muerte, o 

bién, c3 in person~ que declara Cl cumple debcrc!.J para después de 

~:u mu~~rtc, med.iant.e e] t.e!ltarounto. 

Kl te!i'l.ador no 5olamentc puede disponer de la totalidad de su 

patrimonio, 5j no que puede solamente dcclt1rar 6 cumplir deberes 

para dcspué~ de su muerte¡ en aml~s cauog ccrtará formulando 

plcno.ment1~ un testamento. Kl suJcto n<:t.ivo en la sucesión 

legitima es el titular de todo el conjunto de bienes. dorcchou y 

obligaciones que ser.'in transmitidos n BU.!1 sucl!sorcs en el momento 

de su muerte. Kn el derecho hereditario y en 

testador, la capacidad rcvist.e importancin, 

relación con el 

coJDO es obvio 

unicumcnte en la 8Uccsión tcnt.ament.aria por cu<tnt.o a ellu, 

exi~t.e expresión de voluntad. la qua dobe uer emitida por una 

persona capáz y p<>rquc al constituir un acto Jurídico la conducta 

que realiza el uuJeto, la misma debe reve3tir y reunir tanto los 

requis l to~ de vál ide?. como los elementos de exintencla que se 

prccl~11n para que dicho acto sea vti.lido. Kn lo subsecuente sólo 

no!l referiremos a ln :JUce3ión testamentaria. 

Kn mat.eria t.cstamcnt.aria, la capa.cidad es la regla 11eneral y la 
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incapacidad es la excepción do <H:ucrdo Con el pr l ncipi.o que 

rige: en el campo del derecho civil, la incapacidad en nucfJt.ro 

código solniPCnte se roducc a do~ cuso!3: La cnaJcnación mental y 

el uer menor de 16 uños ( ideas tomadas do Antonio de Ibarrola, 

obra citndn, pag. 665 y oigu.J. 

Cuando Si! presentan estos duu caso!l contP.mplados en nuestra 

leE1~lación civil, se abrirá la sucesión legítiroü para que se 

tronsmita ol patrimonio del do cujus. 

b) El Heredero. Kl heredero es otro de 109 nujetoa, es la 

poraona 

que recibe lu 

del testador 

de la ley, 

herencia en virtud de la maniíesthci6n de voluntad 

hecha 

según 

guardaba con el autor 

a travé5 de un t.c!Jtamento o por di!tposición 

sea el cnoo, .atendiendo 

de la sucesión o porque 

a la rclnci6n que 

la ley le otorga 

tal derecho, cuando no existan los anteriormente nombradog 

aJmit.ándo9c al orden 1 térmlno!J y condictoncg que ltl propia ley 

!Jeñale. Lu caracteristica que debe poseer el heredero es la de 

ln capacjdnd para recibir la herencia. aicndo esta la 

posibilidad legul de recibir los beneficio~ de la herencia¡ es 

decir, la idoneidad para recibir la calidad de he rodero, ya sea 

a titulo particular 6 universal. 

De conformidad con nuestro Código Civil en su articulo 1313, !Jon 

capu.ccs pnra. heredar todos los habit.ant.es del Distrito Federal de 

cualquier edad que ~man y no pudiendo ~cr privados de ella de 

un modo absoluto, pero en relación u cierta~ personas y 
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doterminadou bicncn puedon perder la [YH' a lt{uoa de 1a.!J cñusa!J 

oxprc~arocntc señaladas on la loy. 

Refiriéndose concrctarnent.c a la incapacidnrl, la ley -articulo 

1314.- establece una ~mrlc de cnu!lll.S por. hm cuale!" no se puede 

recibir una herencia ya gca por t.cstamcnto o par ~ucmJión 

ablntcst.ato y señala lo!J slguicnteg: Por lu falta de 

personalidad, por razón de delito, incluyendo en cnta varias 

sltunciomrn, por presunción de influonci.'"1 c:onLruria u la 

1 lbertad de testar. por presunción de influjo cont.rnria a la 

verdad e integridad del t.estamr!nto; por ful ta de roci¡Jrocidad 

internaciongl, por util id.:id públ ic:1, por 

algún cargo conferido en el to~;t.amc11to. 

renun~ia o remoción do 

La calidad de horcdero en Ja ouccsién 1.ctttamt3nt.aria, se adquiere 

por lri designación del testador t.m RU tm1t.uroonto de la persona 

que ha de sucedcrlo en sus bjcne::;, dürechos y obligaciones. en el 

cumplimiento de !JU..'1 deberen que no se extinguen por su muerte, a 

esta designl.lci6n de lus J>er~onns que hayan de recibir la herencia 

se denomina institución de heredero. 

Conforme al derecho romano -idea obtenlda de RoJlna Villcsns, 

obra citada, pag. 47 y sl¡¡s. - dir.ha in~titución con~tltuia un 

elemento esencial t.ant.o desde el punt.o de vl!Jt.n formal como de 

contenido y au ausencia era causa de nulidad del propio 

testamento. Actualmente el articulo 13'18 del Códi.eo Civil dice: 

MKl tentamento otorgado legalmente será válido. aunque no 

contenga institución de heredero y aunque el nombrado no acepta 

la horencill 6 sea incapaz de heredar'". Hstc precepto viene a 
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rcCor.zar lo dicho anteriormente, al señalar quo el testador puede 

otorear testamento en el que declara ó cumple deberes para 

después de su muerto. Vg. el testador mediante su testamento 

reconoce hlJou y ordena quu se les suministren nliraentoa, pero no 

dlspona do BUB bienes, éste ea un verdadero tcst.aD>Onto. Rs por 

ello que para su vñlidez no ncce2i.ta la institución de heredero. 

pués ea el onso llDllSinado, deberá abrirac la suce9i6n legitima 

pnra la repartición de su pntrimonio. AOn más, si el testador 

reconoce a un hiJo fuera de m.-~trlmonio en un te9tamcnto. que 

posteriormente es declarado nulo, lo relativo al reconocimiento 

nerá válido. 

Dice el mac,,tro RoJina Villceas 1 obra citnda, pass. 302 ) que la 

institución de heredero exigía en el Derecho Romano en principio, 

determinadas solernriidades debi onrlo figurar al frente del 

testamcnto,e9t.ar hechas con ciertas palabras e igualmente en au 

redacci6n. debiendo eer escritas en latia, pero éatc rigido 

fortnalismo fuó nbolido má:J tarde, hasta el punto que en el 

derecho Romana Blzantlno bastaba para la válidez de la 

institución que fucrá clara y que no estuviera vi~iad~ Por error, 

dolo ó violencia. 

De una Ulanera breve mencionaremos nlguna3 reglan para establecer 

la in!ltituclón de heredero ideas obtenidas de Ibnrrola, obrn 

citada, pag. 761 y 3lgs. y Gutiérrez y Gon?.ález, obra citada, 

pags. 594 y sigs.). 

1.- Dicha institución de heredero no ésta sujeta n términos 

especiales. o~ suficiente con que se cwaplan los requisitos del 
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t.c!itlitr.Cnto qut! ne Qt.or:ga, sln que uc01 necesario que el testamento 

con1.ena:u mcnciom•.s- es¡:.cclalcs. ulno llUc dichn i.nstitución puede 

colocaruo en el lugar quo s~ d<mce y renlir.arla en la forma 

dczcu<la. 

2. ·- L.u insl.it..ución de ht_~r,:dcru puede hacerse en forma individual 

ó colo~t..1 va. EJ lo so deuprcndc de la redacción de los artículos 

1298 y 12H9 del Códir.o Civil que estnhl.cce respectivamente: 

-cuando el testador dtdc coroo h<ff<?Úcros o legatarios a 

determinlldu!J clnt1c!J formadas J)()r nümcro!J ilimitados de 

lndi.'tlíduos. tal.e~ como lou pobre:;, lus huúríuno!1 1 log ciegos, 

etc. • pu~de encomendor Ji un t1:~n.~eru lu dlst.ribución de las 

cantldadcn que deJe rwi1:n C!H.: ohJ(!tO y la el~cci6n de las 

ricrnona!T ¡i quicttc!J dchdn apl icnr~c, obsorwjndosc lo dispuesto en 

el nr-t.iculo 1330". "f\l t.est .. ador puede cocoJWnd<lr a un terco.ro que 

haga la elección de loo actos <le l.>eneficiencia 6 de los 

ent.ablecimicnt..os- públicos 6 privadoD a lo.9 cuales deben 

aplicarse lou bienes que lleguen 

distribución de las cantidades que 

3.- Rn nucutra legislación civil 

con ene obJcto asi como la 

a cada uno correspauden·· .. 

se admiten el testamento en 

favor del alina f así la cutablecc el articulo 1330 que dice: "f,an 

dlspo~iciones testamentarlatt hechas en favor de lou pobres en 

general 6 del alma, :Je regirá Por lo dispuesto en los articulos 

del 75 al 87 de la ley general de Deneficiencia Privada. 

Las hechon en favor de las iglesias, sectas 6 inst1tuo1ones 

religiosa9, se suJetarán a lo dispuesto en los art1culos 27 de 

la Constitución Federal y 86 de la citada ley de Benef1cienc1a". 



4.- Kl causante puede testar con ó sin expresión de cuota para 

cada heredero o apllcli'!do:lc los pricipio2 del Juicio de 

para los efectos de la participación y el articulo 

1381 cst..ablece que lo!J herederos in!Jtituido!! sin designación de 

las partes que cada uno correspanden. heredarán por partes 

iguales. 

5.- Kl testador puede instituir heredero respecto de un sólo 

bien, entonces se le llamará legatario. 

6.- Ks el tostador quien debe instituir heredero, sin que puodn 

dejar dicho nombramiento al arbitrio de un tercero, conforme a lo 

dispuesto por el articulo 1297 del Código C:i vil que dice: "Ni la 

suboistcncia del nombramiento del heredero 6 de legatarios, ni la 

designación de las cantidadc9 que a ello9 correspondan, pueden 

dejarse al arbitrio de un tercero··. 

7.- El heredero debe instituir~c siempre respecto a las partes 

alicuot.a9 del patrimonio hcrcdit.uri.o, lndl.cando mediante un 

quebrado la JlOrción que repre5en Le. 

6. - La designación puede :.1cr simultánea ó sucesiva. En la 

simultánea todos son instituidou p¿¡ra entrar desde luego en el 

goce de nus derecbo:J a la muerte del de cuJU!l; en la designación 

se sujeta la adquisición al orden señalado en el testamento y 

conforme a las condicione9 y requisito9 que en el mismo se 

precisen. 

9.- Puede ser subcausa la inotitución de heredero, es decir, que 

el de cuJus puede dcclnrnr el motivo que lo indujo a la 

deslgnac16n, la expresión de una causa contraria a derecho ne 



t~ndrii por no pue.!.Jt.'.1, cuando no ec la d1,•tcrmi.n;u1t.e dt~ }<:s y . .)lunt.ad 

del testador y cr1 c:t:.10 cont.r<-1rio ~H~ e:;t.;1r:1 ¡¡ lrt:·¡ r•·ttld~; ~eu<.·rcJ lc!-1 

contenida$ en e.l ordcnar.itcnt.o, en{.!} !Jr.~nt.i•\o de qU•..' la ili.cit.ud 

origina la nulidad del oct.o, ll!>Í ..::omti t.ambié11 urnucl1J l<J cau:.oa :1c 

funda en unn causa cxprc!•a que re:1111t.c errónt~a. rsi ha ~ido ln 

única que determinó la volunf,tJ.d cie l l.cut.il.dor. 

10.- Por último, cuando lu in~t..ituc16n <.h: her<'<lt~ro !.;e hac.:e cm 

término!J vago9 en favor de lo~ pariont,•:;s riel cuusantc, se 

entenderá que se reficré a los paritmten más próximo~ según el 

orden cst;ihlccido por el art.i.culo 150:~ de~ Gódir~o Civil, que se 

refiere a la suconi ón lcf-!i ti m..-i. 

loa pariente!! más próximos, cxcluy('n ll lon má~; rcmoto!'l, excepto 

al cnuo de la herencia por estirpcu en favor de su~ descendientes 

y sobrinos en la forma y tCrmino3 que la propia ley determina. 

Se exceptúa tnmblén el ctwo de la herencia 11 favor de lo~ 

asccndlent"~n del !legundo 6 ult.1,rior gr;,1do, PUC!l la herencia por 

linen, deberá di.vldirue n Ju mitad y cada unt1 de cJln.s u nu vez. 

deber..; tlubdividir!"JC a la mil.•Jd y aún m&r> cada Ufl<.i de ellus debercJ 

!HJbdlvidl.rse por partes igualen entre todos lou ascendientes de 

una mismo. linea. 

Se ha e~crito mucho acerca de ln nalurnleza Juridica del 

heredero. el cual se ha relacionado íntimamente con el contenido 

del testamento. Rn los tierapo!l incipientes del testamento. a 

través de ól se realizaba la transmisión en forma principal. del 

culto familiar y Junto con el patrimonio dándole el trato al 

heredero como el continuador del pater familias en su potestad Y 
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culto doa>éstico. Al tornarse el contenido del testamento en un 

aspecto eminentemente económico, el heredero es la persona que va 

a continuar al autor de la herencia en su patrimonio. adquiriendo 

los bienes, derechos y estando obligados a cumplir en las 

obligaciones a careo 

que el tc~tador haya 

de aquel y al cumplimiento de los deberes 

precisado en su testamento. Kn el devenir 

histórico, ne ve cómo la personalidad del heredero ha cambiado 

cnortDCmentc y con ella nu propia naturaleza. 

Diversan teorías se han elaborado para explicar la naturaleza 

foridica del heredero; procederemos a explicar las más 

sobresalientes sobre el particular ( ideas obtenidas de diveruos 

autores; com Ibarrola, De Pina, RoJina Villegas y Gutiérre?. y 

González. ) .. 

a) Hay quicnc!J aceptan la idea de que el be rede roes un 

continuador de la persona del difunto y también el representante 

de él. Considero incorrecta ésta tesi~. pués el de cujus al 

fallecer deJa de ser sujeto de lmputacioneB JuridicruJ, por ello 

cesa su personalidad y los bienes no ¡)ucdcn seguir siendo 

propledad del difunto. Kn este orden de ideas, los bienes, 

derechos y obligaciones que íuerón del difunto. pasan a sus 

herederos y el heredero no como tal en con1.1nundor de' la persona 

del difunto, porque al entrar los bicneg del difunto a 

su patritDOnio se fusionan y se confunden formando uno solo. 

Puedo decir que al fallecer la persona, se corta la relación 

Jurídica existente entre propietario y patrimonio. Tambi6n es 

incorrecta la apreciación que se hb.ce al decir que el heredero 
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ns un repro~entantr. del difunto, pcrque para que tal 

rcpre~cntación e~inta, requiere y supone necesariamente de la 

exiatencia del representado y representante. 

Hay ótra variante a csLa propia tesis, que so~tiene que hay un 

continuador, pc:-ro que adqui~rc una porsonalidad nueva que ea la 

del heredero; es decir, ya no es la del difunto y que en su 

calídnd de causahabiente a titulo universal incorpora n su 

patrim()njo ol conJunto de bienes, dorcchoa y obligaciones que 

fuerón del difunto y que no se e~tineucn con su muerte. Rsta 

consideración del heredero como cnusahc.tbiente a titulo univcr!Jnl 

persigue un fin de tipo prepondcrantcme.nte económico. el cual e2 

evitar que se originen perJuicios a tcrccroa que pudieran tener 

relaciones Juridica.!3 con el caunant.,~. 

Con ello ac trata de dar una respue!3ta satisfactoria a la 

interrogante de cual es la razón de que el conjunto de bieneu, 

derechos y obligacione~ en ningún momento se encuentran sin 

t.itular, sin que haya necesidad de que se recurra a una ficción 

legal para fundamentarlo. Adetnáu se dice que con ella se salva 

la crítica que se hace a la tesin que considera al heredero como 

repre$entantc del difunto. puás el heredero es un titular y actúa 

en nombre propio; es decir, con su calidad de heredero y con 

dcréchos y obligacione~ que la propia ley le impone y el de 

cuJun. Col!DO lo he venido sosteniendo anteriormente~ considero que 

la tesis m.fi3 atinada es la que sostiene que 

legal se permite la continuidad del difunto 
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heredero, pero solo en lo que ne refiere a la ~itularidad del 

patrimonio que fué del caU5ante, aunque ésta continuidad se dá 

en el momento de la transmisión de una a otra persona, puéo 

pcstcriormonte se confunden los p~trimonios y el heredero no 

puede tener dos patrimonion. Por lo que hace a la naturaleza 

Jurídica del heredero diremos que es un causahabiente que 

adquiere la titularidüd que pertenccia al causante, respecto de 

derechos y obli{!acioncu que con!J ti tuíün su loa bionos. 

patrimonio. Por di aposición legal, en el último instante de su 

vida. el autor de la herencia catá uicndo substituido por loo 

herederos. ya nean leeítimos ó testamentarios, sin que sea 

neceoarla su aceptación. 

e) Kl IJegatar1o. Como tercer suJeto de derecho sucesorio 

tenemos 

al legatario, es lu pen10na o personas nombradati por el testador 

para que reciban un~ cosa o un bien, o parte de ámbos a Lltulo 

particular 6 algún hecho o servicio det.ormim\do, ya a titulo 

gratuito o estableciéndole alguna carga que deboril cumplir 

despué:J de su fnllccimicnt.o. 

De ello desprendemos que el objeto del legado puede con~istir no 

solo en una cosa ó derecho. sino que puede tratarse de un 

eervicio ó un hecho que un heredero u otro legatario deba llevar 

a cabo. 

Se distingue el heredero del legatario en cuanto éat~ no responde 

de las deudas de la herencia, en virtud de que tiene el carácter 

de caU5ahabiente a titulo particular y solo queda obligado a 
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cubrir la carga que le ha impuesto el t.cst.ador. 

d) Kl Albacea. Ahora. entraremcm al cut.udio del albacea, otro 

t1uJct..o del dorocho succ!Jorio imp0rt.anto, tanto porque en ol 

repregcnt.a.ntc de ln sucesión del finado, coroo 110r ncr el 

custodio de los bicne9 y par ser el que cumplirá la última 

volunt.nd del tc9tndor. K1 maestro Antonio de lbarrola ( Obra 

citada., pag. 846 dice al respecto .. [,a. pnlubrn albncca no!! 

viene del idioma !trabe alvucl, alvaciyn. al va?. ir¡ signiíic.) 

lugarteniente, ejecutor o cumplidor tambión históricamente 

otros autores dicen que cabezalero, manscz.or y fideicomisario". 

En cuanto el nucimiento do dicha iwti tución -sigue diciendo 

Ibarrolu obra citada, pag. 843 y aigs. )- los tratadistas tanto 

clásico~ coroo cont.cmpórancos, no St! han puesto de acuerdo y unos 

dicen que naci6 en Grecia -como Valverde- otros que en el 

Derecho Bizantino, otros en el Derecho Germánico con 

antecedentes en los Salmann. comunes nl derecho franco y al 

logobo.rdo. que más tarde se transfor1n11ron en eJccut.ores. 

entonces llamado!J Krogatores 6 dlnpensatorcs. 

La Academia Kspa~oln de la lengua la define así: Como la pcrpona 

cncaruuda por el testador ó Por el Juez de cumplir ln última 

voluntad y custodiar los bienes del finado. 

La anterior definición es incompleta, pué!l el albltcea puede ser 

nombrado también por los herederos y en cicrtou ca3os por los 

legatarios. 

Kl mae5tro RoJina Villegas ( obra citada, plie. 175 ) aostienc 

que MAlbacea9 son las personas designada~ par el tes~ador o por 
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los herederos para cumplir las disposiciones testamentarias o 

para repre~10ntar a la sucesión y ejercitar las acciones 

correspondient.cs al autor de la herencia", llamándolos además 

.. Los organos representativos de la comunidad hereditaria". 

De los anterior y de la ley, so puede concluir 

la persona designada Por el testador. los 

que el albacea os 

herederos 1 los 

lcgnt1.trios 6 el Juez para cumplir las disposicioneo 

testamentarias cuando los hay y para represcntur en todo ca!lo a 

la sucesión y cuutodiar los bienes. 

e) IJO!J Interventores. Otro de los !luJet.os de <lt=recho uuccsor1o 

lo es o puede ser el lnt.ervcntor y el surgimiento de dicho 

uuJeto da luear cuando en el procedimiento sucesorio hay varios 

herederos y de entro ellos alguno ó una minoría que no o3t.á de 

acuerdo con el nombra.miento a quien recayó de albacea nombrado 

por la mayoria, tleno el derecho de nombrar un intervent.or para 

vieilar al albacea nombrado. Kl fundamento de lo anteriormente 

afirmado lo establece el articulo 

preceptuar: 

1728 del Código Civil al 

"81 heredero 6 herederos que no hubieran e~tndo conforme con el 

nombramiento de albacea hecho por 11.t lnlJ.YOria, tiene derecho de 

nombrar un interventor que vigile hl ulbaceaH. 

Si la minoria inconforme ln forman varios herederos, el 

nombramiento de interventor s~ hará par la mayoria de votos, y al 

no se obtiene mnyoria, el nombramiento lo hará el juez, eligiendo 

el interventor do entre las pornonaa pro¡luesttts por loe herederos 

de la minoría". 
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De lo untcrior se desprende que el nombramiento del interventor 

puede sor convencional 6 Judicinl. 

f1n!l funciones del interventor se limitarán a vigilar el exActo 

cumplimiunto del cargo del albacea, como lo establece el articulo 

L"f29 del propio ordenamiento legal. 

Salvo el cnso de muerto del intcrvento~. el cargo termina junto 

con el del albacea, pués éute origina su nacimionto y su función 

cu vigilar el exnct.o cumplimiento de aus funciones. 

Kn cuanto al modo en que termina el nombramiento del interventor 

lo aeñnla el articulo 1'145 del citado ordenamiento Juridico al 

sen.alar lo siguicot,c: 

l.- La llegada del plazo natural del encargo; 

11. - Por muerte¡ 

111.- Por incupncidad legal, declarada en forma¡ 

IV.- Por eXcU!Ja que ol Juez califique de legitima¡ 

V. - Por t.crminnr el plH?.O señalado por ln ley y la prórroga; 

concedida para desempeñar ol cargo¡ 

VI.- Por revocación de su 

herederos¡ y 

V U. - Por remoción. 

nombramiento, hecha por loa 

fJ Acreedoreo de la Herencia. Lo9 siguientes sujetos son los 

acreedores de la herencia 6 sucesión, señalando al respecto el 

mneotro RoJina Villegns obre citada, pag. 203 que "Los 

acreedores de la herencia son loa uuJetos privilegindos del 

derecho hereditario dados loo fines capecificos que persigue esta 
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rama del ordenamiento jurldico. Todo el act..ivo hereditario queda 

destinado preferentemente a. cubrlr el posivo de la suceuión, de 

tal manera que los herederos deberán pugar n bHneficio de 

inventario ol importe de las obligaciones u cargo de la herencia. 

Si el activo transmitido a los herederos ·fu(!rl::I. insuficiente y 

hubicne lcHa.tariofJ, en el ca:Jo de la sucenión tcstament.arin, 

estos respond~rán !1Ubnidiariamonlc con los hcrcdcroa y hasta el 

límite do nus loeados. !o:n con!Jocuonci a, ni. aún los lceatnrios 

prcfcr.c.nteu padrían aludir dicha rcsparmabilidad sulx:ddiaria". 

Siendo el albacea el roprcsentant.c do la tmcoslón o herencia os 

él quien dobe efectut1r los pagon reconocido~ 11lcm1mcnt.c, ya 

JudiclalmenLo o extrnjudici.:.i.lmcntc. en cerno <le que no hul.J"tcra 

dinero en efcc ti vo en ln !JUCCLli_ón, jl\JCdt.: vender bl<mc:n 

hercdi Wr ion p:.tra cuhri r di~ho:i cród i lo:> cu !;ub.:1:JL.:t públ i.c.:.i, 

snlvo que .lo~ hc:rederoB di:tponp;;Jn ol.rn co:.m, d.ich;1 vent.u m:rá 

hcchl1 • dtJ ar..:ucrdo con lo!.> her1;dero!; y en c<.u;o de dc:;acucrdo, el 

ülbaccu deberf1 r;o1ic.itnr ;Jut.or.izac.i6n judlci<..1..l -articulo 1717 del 

Cód.lgo Clvll · 

CJplicacibn t}UC dch<i de rlnrRc ~.l precio de ellu~;. 

Sobre la pr<da<.;ión de crédiLQ!J el articulo 1'754 del códif.!o civil 

eotablecc "J.:o priroor lu~ar, ~u>;rún flilt!l.ldi1!l l<1s deudas mort.uorias, 

sino e3tuvicrán ya. Pués pueden paearsc ántes de la formación del 

inventario". La ley reputa como deudas mortuoria9 aquellas 

efcctuada!J por concepto de funeral y la última enfermedad del 

autor de la herencia C articulo 1'/55 del Códi¡¡o Civil ) . 

Sigue diciendo la ley que en seguida se pagarán los gastos de 
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rigurosa. conservación y administración du la herencia y los 

crédito~ por concepto de alimentos ui eu qun no se han cubierto. 

Kn tercer orden de preferencia se pagarán las deudas hereditarias 

cont.r11ld1w por el camrnnt<~ y que fue'!"an cxigi.blcn. R:.;to8 y ot.rou 

crédito:i se cubrirAn de lit masa hereditaria. 1-'oda herencia !Je 

recibe a beneficio de inveutnrio. aunque no 5e señale 

cxprc!Jamente¡ en cr.l!.ltinno significa que el patrimonio del 

heredero 6 legatario y lu Porción que recibe como herencia ó 

legado rcnpcctivamentc no se puede confundir. por lo que al pagar 

el crédito del autor de lo. herencia. el heredero ó legatario 

responderá aólo hn.~ta donde alcance lo que han recibido y no 

puedan cxit!irle que page unn deuda ajena de su propio patrimonio. 

Cuando no haya concurso. los acreedores se lea pagará en el orden 

en que se presenten, pero si hubiera preferentes y no se 

pre~cntarón oportunamente, se les paeará pero se le~ exigirá la 

caución de acreedor de mcJor derecho, esto quiere decir. que si 

hay uno preferente a este cr6dlto. ne cubrirá aquel primero, 

haciéndo"e efectiva dicha caución depó~itada por éate. 

Por si hubiera algún concuruo pendiente, el albacea deberá 

esperar la 8cntcncia de eraduaci6n de créditos. 

Kn cuarto Jugar, ne procederá a pn.gar loa legados, pero deberá 

reservar bienes para cubrir posibles deudas no reclamadas 

oPortunamcntc puede suceder que creyendo el albacea que ya no hay 

deudas por cubrir, reparte los legados y no quedan bienes 

on la sucesión y ni pastoriormentc resultará una deuda, los 
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acreedores tendrán acción cont.ra los legatarios pero eorá en 

.for1n<1J. subsidiaria con relación a los herederos. 

81 juez deberá tener especial cuidado para evitar ol fraude 

conLra los acr~e<lore~ hereditarios, dictando medidas de 

prevención y entre ellos de mucha importancia. como la de 

facultar u loo: acreedorcB parn pedir en cualquier momento nl Juez 

que entá conociendo la succ5 tón que convoque a los herederoa, 

lcgaturios 6 albacea, seeún sea el ca!JO concreto, cuando cxist..n 

el temor fundudo de que alp,uno de esL09 suJcton está intentando 

realizar ucton en frnude 6 en perJuiclo!J de los proplo5 

acreedores. una. vea presentada dicha petición; en una nudiencia 

previamente fijada por el .tuc:.t. :y viendo el estado de solvencin 6 

insolvencia de la ::;ucrwión, uu'Lori?.artr. ó nneará la celebración 

del Acto que He estima. perjudicial ó fraudulenta. 

Ademán, el juez debe dict.'lr medidas re11resivas para evitar el 

fraude realizado en perjuicio de dicho~ acrecdorcu hereditarios. 

ullo sin menoscabo de que e 1 acreedor podrá intentar ln acción 

pauliana y dcntruir el acto Juri<lico en fraude de acreedores. que 

est/1 regulado de los urt.iculo!l 1163 al 1179 del código civil. La 

bueno fé C!l el so~tén 6 noporte en donde descnnza. nt.{C!ltro 

ordenamiento Jurídico, relacionndo9 con todos los netos Jurídicos 

t.unto asi que, quién invoque Ja 1!16la fé deberli prooorlo. Con 

mucha at.ingencla el maestro outiérrez y Gonzlilez Derecho de 1"'1 

Obligaciones, Quinta Edición, 1960, Kditorial CaJica, S. A., 

Puebla, Puc., M6xico, png. 360 demuestra el equivoco del 

\Jocablo .. buena fé" utilizada en nue!:ltro código misma quo 
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debiera substituirse ¡>or el de buena intención. 

gl Los Deudores de lo Hcrencio. Kn relnci6n o los deudores de 

ln 

herencia, estos deberán ser dom.andados por ol albacea, en otro 

do los casos, los deudores deberán concurrir a él para 

efectuarle los pagos¡ es decir, no pueden concurrir a pagarle a 

lo!! herederos, ni siquiera 1>uedcn pagarle directamente a los 

ncrcodorcn do la herencia. en virtud de ser el activo y el 

pasivo dos relaciones totalmontc independientes entre sí. Como 

último!J suJews del derecho sucesorio tenemos a los 

acreedores y deudores del heredero y del legatario. 

hl Lo!J Acreedores y Deudores del Heredero y Legatario. Con 

bastante frecuencia sucede en la práctica que el heredero está 

insolvente, no quiere aceptar la herencia para continuar en 

estado de ill5olvencia y no pagarle a sus acreedores, en este caso 

la ley le concede la llamada ncci6n oblicua al acreedor, para que 

en nombro del heredero (su dcudorl acepte la herencia, así lo 

establece el artículo 1673 al decir: "Si el heredero repudia la 

herencia en perjuicio de sus acrcedore9, pueden esto3 pedir al 

juez que los autorice para aceptar en nombre de aquel". Dlcho 

acreedor del heredero debe sólo aceptar hasta donde alcance a 

cubrir su crédito, pués en la conducente el articulo 1674 dice: 

"Ln nceptuci6n nólo aprovechará n los acreedores para el pago de 

sus créditos, pero !Ji la herencia excediere del imparte de 

é!Jtos •. el exceso pertuneccró a quién llalllC la ley y en ningún 

caao al que hizo la renunéia". Este beneficio 6 derecho obtenido 
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Por el acreedor sólo podrá ejecutarlo si au crédíto es anterior a 

la repudinc16n de la herencia, si el crédito ca posterior a 

dicha renuncia. no podrA cJercitar dicho derecho. Los herederas 

pueden impedir que entre en la ~JUcenión nl que hubiera repudido 

la herencia pagando la deudu a nu~ acrccdorcu. 

Como se observa <rn ~stc y en muchos et.roa ca9os. la ley ca nubia, 

pués provee situaciorif;IU rcalcn '/ que por entoo actos de pillos 

deudores pudierán quudaruc sin recuperar nus Cl"i'!dit.os legítimos, 

ante el deudor insolvente. de igual JM:nera cuando teniendo un 

crédi~o cxieible al deudor no lo ~1CC efectivo a su voz contra au 

deudor; para ueguir en insolvencia, la ley f&culta al deudor de 

aquél 1)8.ra que en su nombre cobr~ aquel crédito y de esta manera 

recuperar nu crédito. KJcmplo, A debe a B y C es acreedor de B, 

pero B no quiere cobrar a A para seguir inaolvcntu y no pagarle 

a Ci entoncea la ley concede la acción oblicua a C para que 

cmbre a A en lugar de !Ju deudor B y de esta forma recuper.ur su 

crédito. 

La. misma reela debe aplicarse pnrn el caso del legatario que 

siendo insolvente con maln intención no desea cubrir sua deudas y 

prefiere neguir siendo 

que el.producto de su 

.. pobre" u ser "rico" un rato~ mientras vó 

legado obtenido~ pasa a manos de su 

acreedor. De estn manera, los ncrcedarcu de herederos y 

legatario!! su introducen on la succsíón. 

Lou deudores del heredero y lcgaú:trio de ln sucesión uo tienen 

relevancia para estos efectos, pues 11.1 rclnción existe sólo entre 

ellos y no afecta nl. beneficia a dlcho" suJet.ou respecto de la 
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uuco!lión, por eat.o motivo es irrelevante 1.:1 ciLilda rolación 

Jurídica guardada entre ellos para cslc ca~o. 

Lo que se refiere al ost.udio, aunque sea somero y no 

pi:ofundü:ndo, de lo:;; !JuJct..on que lntcrvicncn en el derecho 

sucesorio que hemos 

importanten J>Or la 

BUCe!Jión. 

acabado de )l)COcionar todon nos parecen 

relación especial que guardan con la 

Rl testamento es un neto jurídico, unilateral, per9onalismo, 

revocable y libro; por el cuul una persona ca1~z tranamite sus 

hiono!l, derechos y oblignciont:s l)Ue no se oxt.ínguon por la 

muerte 6 cumple y declara deber.es p.."lrD después de su muerto. 

La anterior idea del tcstamcn~o la hewos obtenido de los 

elea.entos que la conf ormnn . 

Al Definición, 

La definición legal la obteneO>Os del ai:ticulo 1295 del código 

civil que dice~ .. Teotamento en un acto personnlisimo, revocable y 

libro. par el cual una persona cupn4 dispone de sus bienes y 

derechos y declara ó cumple deborcn para después de .su muerte ... 

Bl Klemcntos. 

De la anterior definición se desprenden los siguientes elementos: 

( ampliamente tratados Por diversos auLorc3 principalmente: 

Gutlérrez y Gon7.nlez "KL Pr\TRUIONIO"' , pae;. 560 - 561 ; De Pina, 

0!1ra citada, pag. 290 - 300; RoJina Villegan, obra citada, pag. 

289 - 321 y Antonio de Ibarrola, obi:a citada, pag. 660 - 664 ). 
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a) Es un acto Juridico unilateral; 

b) Pernonalisimo¡ 

e) Revocable; 

d) Libre: 

e) RealizLt.dü por una pcrnona oaprt2'.i 

f) Kl objeto en d. is poner de bhmos. derechos y obligaciones 

y/o declarar o cumpli.r debu:rcs vara tlf.'Hpu{~s de HU muerte; 

C) Carncteriuticas. 

Sus carncterf stica3 son: 

a) Un acto Jurldico unilotcral. r:n prlmt!r lugar cm un acto 

Jurídico unilateral. Al con!liderar al to9tamento como un acto 

jurídico como tal y cou !JUn elementos de oxistcncia y requisito~? 

de vólidcz.. 

Rl acto jurídico es la manifestación de voluntad que se realiza 

con la intención de producir consecuencias de derecho ó Juridicas 

rocogida:.1 y sancionadan por la ley. 

Hn énte orden de idean. el tustcuoonto <.~::> un acto Jurldico, por 

cuanto constituye lit cxpreuión de voluntad del testador., 

mnnlfe9tnci6n que se realiza con la intención d~ que se produzcun 

detormi nadas consecuencias Juri<lic11~, mlsttk1S que ;.e encuentran 

rcgulHdas por la propia ley. 

Decimo9 que es unilnteral porque bast.b con ln manifestación de 

voluntad del testador, atendiendo las formalidades y cumpliendo 

con los requi~itos que ln ley exige para que el acto t.engu 

existencia en la vida Juridlca y plena vallder.;. sin que para ello 

sea nocenario el concurso de dos 6 más voluntades, pu6s la 

49 



accpt.ación 6 repudiación de la herencia ó legado hecha por el 

heredero ó legatarios rcspect.iva1DCnte~ no !colona la existencia 

y v6lidez del teotamento. 

Decimon que el tcsta[D(mto es el acto juridico unilateral por 

antonomácin, además de ser un acto Jurídico sui géncris, porque 

la voluntad del de cujua tiene que ouJetnroe a un conjunto 

espccificamcntc determinado de normas Jurídicao, relativas a la 

capacidad de otorgar tcutument.o, las formalidades para su 

otorgamiento, la licitud del objeto y fin de las instituciones 

que realice y a la viílidcz de las condiciones que impone el 

propio ordenamiento legal. 

Los requisiton y forma de otorgar testamento se hace en 

determinada forma, que en ocasione~ son diferentes a las reglas 

generales de los demás actos Juridicos. 

b) Personalísimo. También se señala que es un acto Jurídico 

pcrsonalíaimo en virtud de que sólo el testador personalmente 

puede expresar su voluntad a través del dictado de sus 

disposiciones testamentarias, no puede hacerlo mediante 

representantes, es decir que, el testador en f oraa personal 

realiza el acto. nombrando bercderos,legatarios, albacea y 

declara ciertos deberes ó los cumple para dcspué5 de su muerte, 

ademán señala bienes y quién debe ndJudicárselcs, etc. 

On mandatario no puede intervenir para realizar dicho testamento, 

un tercero solo puede intervenir para distribuir los bienes, 

custodiarlos ó administrarloa, adein&s para cumplir la voluntad 

del testador. este tercero recibe el no•bre de albacea. 
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Válidamente se puede nombrar un tercero por el testador pnra que 

realice la distribución de las cantidades 6 que el testador 

hubiese deJado en favor de determinadas clases, asignando una 

cantidad global ó un acervo de bienes y la elección do las 

personan a quienes deban de aplicarne. tnmbién elige de los n.::tos 

de bcncficiencia ó de e2tablecimicntos públicos ó privados a lo~ 

quo deban aplicar~c 109 bienes que lego con cae objeto y la 

dist.ribución que a ellos les corresponda, previa disposici6n del 

de cujus. 

e) Revocable. Por cacncia el t.cntamento es un acto jurídico 

revocable, ésto quiere decir, que el otorgante tiene en 

cualquier momento la facultad husLa antca de su muerte de 

modificar 6 deJar sin efecto total. ó parcial las disposiciones 

tcstamentar ins que con antelación habia consignado en, su 

teatamento. Ks por esta rnüón que el otorgante no puede pactar 

validnmente la renuncia a su facultad de revocar el testamento, 

ni par convenio rest..ringirla, pués es inc~istcnte cualquier 

estipulación hecha en éste tlen~ido. 

Lo revocación puede sor expresa ó túcita. Será exprc5a cuando de 

manera fehaciente e indubitable se manifiesta la voluntad de 

deJar uin efecto parcial 6 total las disposiciones testamentarias 

otorgadas con anterloridnd, dicha manifeatación deberá hacerse en 

otro testamento. Rs tácita la revocación cuando se otorga otro 

testamento. que por ello implica la revocncl6n del anterior. a 

mcnm1 que el testador manifieste su voluntad de que 5ubslsta el 

anterior ya sen total 6 parcialmente y haciéndole sólo 
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lbOdificaciones. La rcvocnción producirá !Hl!J efectos uunquc en el 

testamento Posterior opere la caducidad, por moLivo de lu 

incapucldud 6 rcnuncin del heredero 6 de los lceatarios nombrados 

en énte testamento. Kn és t.c caso irnu.gi nudo, 'J J. tea tJlmcn to 

anter.lor revocado recobrarb no obstante. ~u fuerza y válidez, si 

el testador revocando al poslcrior, declara 

que sub!J'i:.rta el primero que otorgó. 

que c3 3U volunLad 

Nue~trn lcginlaclón 

cutablccc la presunción de que el tc!Jtutriento anterior en revocado 

Por otro posterior perfecto. cuando ul tcutador en el últ.imo 

otorgado no expresa au voluntüd on el post.crior de que el primero 

otoreado subsista ya 'sea parcial 6 en su totalidad. No exi~t~ 

una forma especial para c:Jte ti.po de revocación, porque nuestra 

ley establece que el tc!Jtamento postcrlor puedo o 110 revest..lr la 

misma forma que el que se ha otorgado nnteriormentc, ya que ol 

otorgante puede dictar sus dhJpoulciones testamentarias en otro 

Llpo de testamento de los reculados por la ley de la materln. 

Nuestro ml\a alto Tribunal ha sostenido que la revocnci.ón puede 

tener lugar inclusive par la venta de los bienes aeaaludos en el 

testamento. pues con ello en forma implicitn se esta deJando uin 

eft~cton el tetrta100nt.o otorendo, sólo en lo que respecta a los 

biuneB vendidos. t.umbién c:xiute revocnción cu11ndo los bienes de 

los cualea se di9puso en el test.amento son UHados por el testador 

de t~l manara que produzcun los mismos efecto~ que la venta 6 que 

oe hayan consumido. <KJccut,oria de 7 de enoro do 1952, directo 

1060/50 lnf. 52 fa. 90 y que la cita al "nestro de Ibarrola en su 

(.obra citada, pag. '123). 
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Los efectos en la revocación es absoluta en detcrblinadas 

si tuacioncn cualesquiera quo sea su naturaleza y su alcance, 

pero cuando se reconozcan ó se conf icsen determinados hechos ya 

ocurridos y se plaomon en el testamento. dicho reconocimiento 6 

confesión al revocar el testamento, no puede dejarlo oin efecto 6 

desvirtuar su comprobución. I,o anterior quiere decir, que si el 

tcritador no solo di::iputm do SU!.l bicncn. derechos y obligaciones 

en su testamento, sino que adem..\n reconoció un hijo como suyo y 

que llnlcn no lo hnbia reconocido, al otorgar otro test.amento. 

revoca el nnterjor, pero lo que rc9pccta nl reconocimiento del 

hiJo DU~Jistlrñ, de igual formn ni tlC trata de reconocimiento 

de aleún deber 6 de unn deuda. 

d) IJibro. Adamás el l.c~lamento, C!> un neto Jurídico libre. 

porque el testador, no puede obligarse mediante contrato 6 

convenio a no tentar 6 a testar bajo ciertas condiciones ó aún 

tran..9mitir mediante test.omento sólo una porte de aus 

reocrvar la otra parte para ou..'1 herederou legi tiioou. 

más, a 

bienes y 

Cu'1lquier pacto 

decir 

celebrado en los térta.inos anteriores '"' 
de nulo, eu cnrcr.f.'!n do vnlidez cualquier 

limit.nc16n 

Huc::itro 

pnctnda, ya ~r.a tácitn 6 expresamente. 

ordenamiento Juridico civil prohibe el 

tipo 

testa1110nto 

reciproco, tal y como ya lo hemos sc~lndo y en aquel en el cual 

dos peruanas testan en un mismo acto, ya sea en provecho 

reciproco, ya en favor de un tecero. Así también. se prohibe el 

test.o.mento colectivo, en el quo varias personas testan de común 
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acuerdo y en cumplimiento de un previo pacto sea tácito 6 

expreso. 

OLra carnctoristica del ~e~tamento, ea quc1 os un acto libre 

porqua para su válidez. a-u otorgamiento requiérc · que no ha!· a 

inf lucncin de amenazas contra la persona ó de su.a parientes de 

tal manera que ln violencia ó restricción de la libertad impidan 

que ol testador actúe libremente. pues lo anterior vicia el 

testamento y provoca la nulidad del mi3mo¡ en amboo casos el 

tes~udor, una vez que haya cesado la violencia 6 las amena?.as, 

puede revocarlo y otorgar otro con la~ mismas formalidades que el 

nnterior u otorgar otro de diferente forma¡ en en.so de 

fallecimiento del otorgante, serán su.~ parientes legitll!JOs, 

quienes al tener conocimiento de tal circunstancin deberán 

impugoar el citado testamento, por cotar afecto de nulidad. 

Nue9Lra legislación contiene todo un conJunto de disposiciones 

para garantizar al individuo 

testamento. 

el goce de la libcrt.ad de otorear 

En cuanto tenga conocimiento el Juc?., de que alguna porsona 

impide a otro otorgar su tc9tament.o. está obligado a presentarse 

de inroediato en la caaa del que desea testar para garantizarle el 

derecho, levantará acta haciendo constar el bocho que bn 

motivado su presencia la persona 6 personas que han provocado la 

violencia y los 

intentado emplear 

uso de su derecho de 

med io9 que para tal fin hayan eapleado 6 

y si la persona cuya libertad A!legura, hace 

otorgar testamento. 

Por disposición de la ley, el juez en este caso puede recibir las 



di~posicioncs testamentarias. 

e) Realizadn9 por una per9ona capaz. Kl testamento como todo 

acto Juridico para que sen válido, debe reunir una serie de 

elementos esenciales. siendo el primero de ellos la 

manifestación voluntaria del testador u otorgante. 

Esta expresión debe de ser clara y fehaciente. no se admite una 

manifestación tácita que se pretenda deducir de determinados 

hechos. es decir la voluntad no puede manifestarse mediante 

señales ó monosílabos que contastcn prceuntao que se formulan. Es 

indispensable que la volunt.nd del tostador ne ex¡>rcsc cumplida y 

claramente, asi lo previene el articulo 1489 del Código Civil 

al decir: .. Ks nulo el testamento en que el teutador no ex¡1resa 

cumplida y claramente su voluntad, sino solo J)()r señales o 

mono!Jilabos a la!J preguntas que se .le hacen". 

Kn estos términos, la institución del heredero o legatario debe 

ser clara e indubitable, C!J decir que no dcJc lugar a dudas, el 

heredero debe designarao por DU nombre y apellido y si varios de 

ellos tuvierán el mismo nombre Y apellido~. habrá de agregúrseles 

otros nombres y clrcuns~uncia~ que hagan posible la distinción de 

quien ea el instituido. 

Si la claridad de la irwtitución se logra a pe~ar de haberse 

omitido el nombre del instituido.y la desif.!'anción so hizo de tal 

forma que no hay duda de quién se tra~u. dicha institución será 

plenamente válida. 

Rl error en el nombre o apellido del heredero no vicia la 

institución si de otra manera se supiera con certeza quién es la 
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¡>eraonn que oa ha dcuie-nado. 

Poro cuando la deaieunción 60 hagn de l.t;l m."l.nera que entre variaa 

pc.raonaa del miamo nombro Y circuru:Jtancian fuera imposible saber 

n quien qui1.6 des:ignorlc el tc!Jt.ador. ninguna de ellnu !lerá 

heredero. 

Toda di~Po!Jici6n en favor de pcr!lonn incierta o sobre co!Jn que no 

puedn ident:.lficarse, !lerli nuln, pero al por algún evento pueden 

resultar ciertas, en este cago será vñlidu ln disposición hecha. 

Con toda y ln exigencia de la ley 1 respecto do la expresión 

clara y cumplida de la voluntad del testador, puoden presentar 

problemas de interpretación en la práctica que se resuelven por 

la ley, que ul rc~pccto fija normi:rn generales. 

No existe problema do interpretación, cuando el testamento en su 

texto es claro coincidiendo la letra con la intención en la 

manifestación de últ.ima voluntad del t.cstador. 

Rl problema surge cuando el texto reuulta distinto o contrario a 

la voluntad del tcst.ador, que se desprende del contenido total 

del propio testamento. cuando se cm1,lean palabrru:i que inducen nl 

error o duda y aparecen contrarias con lo que el testador ha 

querido signlficar según se desprenda de la lectura total del 

test.amento. Kn cuanto a la forma de intcprct.ar la voluntad del 

testador, ex.is ten doo tcsi:J quP. tratan de explicarlo: 

La de la voluntad interna o subjetiva y la de la voluntad 

declarada u objetiva. 

"'Kl probleaa de ioterprotaci.ón -dice Rafael de Pjna- del 

testamento constituye un aspcct.o esencial de la interpretación 
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juridica on general'' ( Obra citada, pág, 318 ) . 

Sigue diciendo "Presenta por lo tanto, un extraordinario interés 

tanto desde el punto de vista práctico como desde el teórico, por 

lo que loa autores lo han ~ratndo con gran amplitud". "El 

testamento como acto jurídico precisa sor intorpretndo para el 

exacto conocimicot.o de la voluntad del testador" ( obra cita.da. 

pag. 318 ). Continllil diciendo: "Clemente de Diego entiende que 

todo en ~uanto se rcf ierc a la interpretación en general. sus 

clnaes. sus procedimientos, nu necesidad y sU!J liaites, valen 

trntándo9e de tegtamcntos. Agrega sin embargo, que aunque los 

tratadistou admiten que las reglBs de interpretación de loa 

contratos pueden considerarse como complementarias de las 

establecidas para lon tc~tamcnt.off, esto no ¡1uede hacerse si no 

con cierta prudencia atendiendo a la naturale~a especifica del 

to5tamenta, diver5a do la del contrato" ( obra citada, pag. 318) 

De acuerdo con el criterio de e9te autor el intérprete del 

test.amento ha de tcnc:r. delante de si, como p,uia y norte de s\1!3 

investigacioncn. corno la flgura 

circunstancias del tc91,ador. 

del hombre razonable en 

Por '5U parte Dcmófl.lo de Buen 

cit.Jldu, ¡>11g. 318 y :Jl9 · dice: 

-cit.ado por De Pina. en su obt"a 

"l,ou aul.oreo cxPoncn multiples 

rcelnn de interpretación tcntumcntarin. pero en el fondo ~on lus 

mimn.<.rn uti. lizndas para intcrprett1r ln!i lcycn y los contratos. 

Scpb.ramm de clla!:i t.an !1610 en cucsti<mos de detalle¡ y las 

d.ivurecncinn ~Je derivan de lo nat.uralcz.a do cada suerte do 

por lo t¡UO resultan íavorable!l a la 
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intcr.prctución de Jo:J tes tnment..os, en el sentido de que ésta 

consti.tuya una operación menos com1>1cJa que la interpretación de 

los contratos y la interpretación de las leyes, pués en el 

tcstumento hay que averiguar el contenido de una sola voluntad, 

mientras que en los contratos hay que averieuar el contenido de 

dos voluntades por lo menos, y en las leyes el contenido de una 

pluralidad de voluntades". "Kipp -citado por De Pina, en su 

obra, pag. 319- mantiene también este criterio diciendo que la 

interpretación de las dispasioiones de última voluntad esta 

sometida n los preceptos generales sobre la interpretación de los 

negocios Juridlcos". 

Trabucchi -citado por De Pina, en su obra, pag. 319- coincide 

en cuanto a que son iguales las reglas de interpretación de 

todos loa actos Juridicos pero "Kl intérprete no debe 6tenerse 

al sentido literal de las palabras··. Sigue diciendo Trabucchi -

citado por De Pina, pag 319- que Mlas expresiones usadas por el 

testador, han de interpret.arsc naturaliter y no civilitor, esto 

es, no en el sentido técnico-Juridico, sino en el significado 

que presumiblemente tcnian 18!1 palabras empleadas en la mente del 

de cuJus ... 

Biondi -citado igualmente por De Pina, pag. 319- ha dicho al 

respecto "Kn aateria testamentaria la 

contenido y directrices particulares 

interpretación tiene 

suponiendo, en pri-r 

lugar, que toda interpretación o reconstrucción de la voluntad 

obJetiva del acto en todos sus elementos y cláUBulas, pero como 

la voluntad testamentaria no tiene una manifestación instanUnea 
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como en los otros ac ton Jurídicos, :J ino que e5 al Hº que 

permanece hnBtn el último iMtnnt.c de la vida dcJ lcst.ador, 

impane también que se tenenn en cucnt.a acto9 y circunstancian 

pastcriorcs o extrañan al ter1tamant.o, para juzear !;obre el 

contenido de la subsistcnc.ln de la:; disposiciones". 

Por último el Maestro Rafael de Pina dice: "Ln inten>rotación del 

te~tamento es, desde luego una tarea ba~tantc dificil, que 

requiere aparte de conocimientos Juridico9 c.dccuado!J, una 

experiencia de la vid~ y un conocimiento do los hombres 

Vrirdadcramente cx.traordinarion" ( Obra citada, pág. 220 ) . 

Es indis:pcru:Jablo que parü lograr la interpretación de ur1 acto tan 

especial como lo es, el tcst<J.mento, c!l indispensable contar con 

todas las reglas y principios de l~ interpretación en general y 

aplicarlos a éste acto tan importante en la forma y terminas 

adecuados a su propia nnturalcza y nl caso en especial. Se 

necesita analizar perfectamente t.odos lm.t clementon objetivan con 

lon cuales se cuenta y amalgamarlos con el conocimiento de lu 

índole humana. a fin de poder compenetrarse lo meJor. posible Y 

desentrañar osa últ.ima voluntad tan escondida. 

Diversos autores nacionales, como Antonio de lbarro1a y Gutiérre?. 

y González entre otros, coinciden en que nuestro sistema acoge la 

tesis de la voluntad interna o subjetiva estipulando que toda 

disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido 

literal de las palabras a no ser quu aparezca con manifie9tn 

claridad que fue otra la voluntad del testudor, ser.ún el tenor 

del testamento y la prueba auxiliar que a c9tc respecto puede 

59 



rendirse por los interesados en un procedimiento judicial. Rl 

uceundo elemento de existencia del testamento es el obJeto. 

Sobre el particular diremos que está constituido par el fin que 

ne pretende alcanzar a trnvén de la.a diuposiciones testacoontarlau 

conaignndns en el misll!O. 

fl Rl obJeto. Pueden contener dos aspectos, el obJeto, que 

son' La dlsPosición de bienes y derechos o la declaración o 

cumplimiento de deberes para después de la muerte. Pueden tener 

ámboa obJetos o uno solo en el testamento. Nuestro Código 

cOn.sidera que la disposición de bienes es el objeto; las 

instituciones de heredero y legatario. la declaración de bienes 

y cumplimiento de ellas tienen un aspecto secundario, pués el 

testamento principalmente es para disponer de loa bienes. 

Consid~ro err6nea tal apreciación, ya que tan importante ea 

disponer de bienes como importante es y a veces raás la 

declaración de deberes y su CW!!Pllmlento. El reconociaiento de 

hiJos y la disposición de cumplir con sus obligaciones inherentes 

a ello, al hacer. tal reconocimiento de un hiJo mediante un 

testamento y al no disPoner de sus bienes, ello es un testn111Cnto 

perfecto. 

el hUo 

Tan i111FOrtante es el reconocimiento de un hiJo, pués 

se coloca en aptitud de poder llevar el apellido del 

padre. a recl.bir alimentos y 

cómo es posible quo ésto 

testnEDento. 

a heredar en sucesión legitima, 

_tenga un aspecto secundario en el 

Lo anterior ae desprende porque la ley establece que un 

aunque no contenga testamento otor¡¡ado legalmente será válido 
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institución de hcrcdoro o éste repudio la herencia o 5ea incapáz 

de heredar. Adcmtm de que la generalidad de autores, 

concibieron al testumonV> como un medio de disponer de los 

bienes para deupués de la muerte, Bin que tuviorü doclaración o 

cumplimiento do deborou, cato posl.oriormcntc !lo introdujo. De 

Pina ( en ou obra citada, pnlJ. 289 ) dice en cuanto ol objeto del 

t.caLamcnto que no solo sirve para t.ranumitlr lo!t bienes. " Kl 

testador puede, en efecto. nombrar tutor testamentario, recono.ccr 

hijos. confesar deudas, acon!JeJnr y orientar a sus familiares 

respecto n lo que nen conveniente para ellos hacer en relación 

con det.ermlnados negocios o c<fii la educación de los hiJos, 

disponer sobre ou entierro, etc .• expresiones de voluntad que si 

bien no tienen todn!J la mJsma fuerza legal, no por ollo deJan do 

~1er dieposicionos de última voluntad y cuya eficacia según las 

CruJoñanzas de la cxperioncla es en todo caso inneeable " y solo 

se adquieren estando en contacto con los casos prócticos en los 

tribuna los. En síntesis, no puede decirse con certeza que el 

tc9tamento sea un acto de naturaleza exclusivamente patrimonial, 

puesto que es nusccptiblc de admitir dis;>osicloncn de otro 

carácter lal y como lo 1Jnotumo!J en e 1 ¡iá.rrafo anterior. 

K! obJeto debe reunir todo!J los rcquisi1.os que para todos los 

actos Jurldicos ex U e la ley. Debe ser posible y licito, la 

impasibilidad puede sor fisica o Juridica, siendo el acto 

inexisten1.c si cJ objeto e~ imponible ya ama íisicn o 

Juridicamcntc ( idca!J obtenidas de Antonio de lb;trroln, obra 

citada l. Cuando hay tran9misión de biene9 es necesario que 
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estos existan o puedan cxitttlr en ln nat.urulczu parli que !lea 

físicamente posible !IU transmisión. Debe ser propio, si es 

aJeno y si el testador lo uabe dcboril comprurlo la sucesión y 

dcspuós trannmitirlo aquicn haya dh1puczto el t.e!Jtador. Quo los 

bienes esten en el comercio, que sean dot.erminados o 

determinables, para que sean Juridicamentc posible. 

Loa bienes y derechos que puedan trnnnmi t. irse y no se extingan 

con la muerte, son objoton del testamento, porque hay derechos 

personales que sólo lns pcrnonaa pueden hacer uao do ello. valga 

la repetición, como los derechos reales de usufructo, uso o 

babi tación que no so pueden t.rannmi tir por tc!Jtamcnto ya que se 

extingue con la muerte, al igual que los derechos derivados 

la patria potcutnd, 

titular, la acción 

del 

de 

matrimonio, etc. Con la muerte 

divorcio . se extingue aunque 

do 

del 

ésta 

afirmación no puede generalizarse en cuanto a que, existen 

algunas acciones de contenido no patrimonial que si son obJeto 

de transmisión loa herederos como el cnBo del marido que 

teniendo tútor o ha muerto sin recobrar la razón. los 

herederos pueden contradecir la paternidad en los casos que 

podría hacerlos el padre. Rl desconocimiento de hijo por parte 

del marido o de los herederos deberá realizarse mediante demanda 

formal ante el Juez de lo familiar; otro cnso es la dcclarnclón 

de estado de un hiJo, que se puede transmitir la acción a los 

berederoB y estos pueden eJercitarlo cuando el hijo ha muerto 

anteu de cumplir lo mayoria de edad. 

Por regla general son transmisiblen por testamento todos los 
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bienes corpóreos o incorpóreos de contenido patrimonial que 

cxinLcn en el momento de ln muerte del autor de las disposiciones 

testamentarias. Asl es que la transmisión es la regla y la 

intransmisl biJ ldad es la excepción. este encuentra su fundamento 

en la ley o en la naturalezn vitalicia o de carácter personal de 

los bienes o derechos que han de transmitirse por testamento. 

Nuevamente insistimon en la libertad de testar del individuo y 

disponer de los bioneu en la forro..~ correcta y términos que desee; 

las limitacione::; son en cuant.o aliment.ación que no baya 

suministrado a quienes tenía oblieación de proporcionar. 

D) lt'ormas y clase de testamentos. 

ideas obtenidas de Ibl.lrrola, obra cltada, pag. 673 ). 

Kl tustamento se puede otorgar de muy variadas formas, para ello 

nuestro código civil. que tiene scmeJnnza en este aspecto con el 

código fránces. español y argentino que establece dos formas que 

se le pueden llamar principale9 y son: 

ORDIN~RIOS y ESPKCIALRS quo a su vez aceptan subdivisiones 

atendiendo a uu particularidad. 

Los testamento comunes u ordinarios son los que la lef regulan 

para que sean otorgados on las circunstancias y con las 

formalidades normales, y testamont.os especiales o cxcopcionalea 

llamados también aunque con impropiedad, priviligiados son los 

que se establecen para situacloncD de excepción (en que no seria 

po!Jlble hacer uso de las form&!J comunes de testar) y que 

requieren unas veces mlis solemnidade~ y otras monos que las 
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ordinarla!I. 

Articulo 1500 - Rl ordinario puede ser: 

L - Público abierto; 

II. - Público cerrado; y, 

III. -Ológrafo. 

Articulo 1~01 - Kl copccial puede aer: 

I. - Privado; 

II. - Militar; 

III. -H11ritimo; 

IV.- Hecho en paia extranjero. 

8.-~. 

Pero me referiró en adelante al teutamento privado por ser el 

temu. del prcaantc trabaJo, daró pinceladas solamente y no de una 

manera completa y las iré desglosando paulatinamente en el cuerPo 

del presente tro.bnJo. 

Dice el maestro RoJinn Villegas ( obra citada, pág. 378 ) que: 

"El testamento privado puede ser escrito u oral en ambos casou 

c.s válido¡ pero pnra que se acepte la manifestación verbal se 

~cquierc que haya una impoaibilidad ab~oluta de que el testador 

o los Lentigos redacten por escrito lan cláuaulas del 

testilmento". Kl 1111cstro Antonio de Ibarrola ( obra citada, pág. 

699 ) nl respecto dice: "Rata forma de .tcotamcnto carece de 

precedento en nuc!ftro derecho". "Kn la. práctica dii lugar a la 

11 tigioa y abusos nin cuento". Tiene ra?.ón el maestro al decir 

lo anterior, pero al final del camino la lu~ de la justicia 



termina ilunminándolo todo. Por que la mentira vive. mientras la 

verdad llegu, siendo obligación del litigante imponer la verdad. 

Kl testamento privado ao autoriza cuando exista imposibilidad 

real de otorear testamento ordinario, la ley hn querido dar todo 

lipo do facilidudes para que el individuo no se quede sin testar. 

Kn esta orden de ideas el test.amento privado ~e permite en 

eminent<J peligro de muerte; es decir la imposibilidad fic refiere 

a una cnfermcdHd tan vio len ta y era ve que no de tiempo a que 

concurra el notario o que no baya notarlos en la población o Juez 

que actúe por rcccpt.orin o habiendo uno o ot.ro ~ea impo!liblc o 

dificil que concurra al otorgamiento del testamento, bien por la 

urgencia del caso u otra circuruJt..ancia que hago impasible su 

prc!lencia. 

ante cinco 

Kl te9tamcnto privado debo redactarlo 

testigos o tres por lo mr~nns, la 

el otoreante 

intención del 

legislador sobre el particular es el de otorgar todas las 

íucilidaden neccsari8.!J para que una persona no se quede sin 

testar, el maestro Gutlérrez y Goru:ález { obra citada, pllg. 567) 

hace mención de un mal chiste atribuido a un yucateco que 

rent.nba una casa y su o.nuncio decia: ··so :ilquila c!!La casa en 

tresci.etos pesos lo menos doticient.os cincuenta peso9" de igual 

forma pasa en el Código Civil que exige para el otorgamiento del 

testamento privado 

menos tres. Los 

la asistencia de cinco tcstigoa o por lo 

tclltigo9 exigidos para el otorgamiento del 

te~t.amento privndo deben ser 

los requisitos que la ley 

idóneos, significa que deben reunir 

exige para todo testigo, debiendo 
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redactarlo el testigo en el caso en que el testador no 

pudiera, pero no será necesario que se redacte Por escrito el 

testamento privado, cuando ninguno de los testigos supiera 

escribir y tratándoao de un caao de suma urgencia. 

Kl legislador admite como forma excepcional el testa11ento 

¡>ri vado, acoaiendo la libertad de disposiciones de los bienes 

para despuéo de su muerte, pero para su otorgamiento es requisito 

indispen:Jable que haya una verdadera imposibilidad de otorgar 

testamento en forma ordinaria. Dicha imposibilidad deba tener su 

origen en ln enfermedad del testador de carácter gra~e. en la 

urgencia qua impida la concurrencia ante el notario~ pero en 

caso de que no exista notario en la población o en la 

imposiblidad de que concurra por algún hecho calificado de grave 

o de fuerza mayor. 

Esta forma de testar ya existia en la legislación espndola como 

testamento nuncupativo y nuestro c6diao de 1884 también se 

contemplaba esta especie de testamento. Rl testamento 

nuncupativo, pierde posterlort1ente su naturaleza y se convierte 

en testamento abierto para distinguirlo del testamento privado. 

Kl testamento privado se reserva su otorgamiento, aolo para caaoa 

de ·absoluta necesidad, en los que al cesar tal necesidad, 

también terminan las Justificantes; porque la ley establece 

que dicho testamento est! .permitido cuando el otorgante se 

encuentra en peligro inminente que haga teeer Por su vida sin 

hllber otorgado disposiciones testementarias; en consecuencia al 

desaparecer la enfermedad o al haber transcurrido un """' sin que 
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ocurra la muerte de dicho testador, doJa de sutlr sus efecto" tal 

testal!lento privado, como lo, previene el articulo 1571 del Código 

Civil. Una vez que hayn deJado de surtir aus efecto!! dicho 

testamento privado por las causas citadaR el testador deberá 

otorgar otro testamento en las condiciones normales. es decir. 

otro test.amento ordinario, por todo lo antes mencionado, 

consideramoa que el testamento privado -pr-0visto en el articulo 

1565 del C6digo Civil, º" aquel que se otorga ante el inminente 

peligro de muerte del testador. debiéndose otorgar por escrito u 

oral nnte la presencia de tres testieoa por lo menos y 

formo.litarse posteriormente ante el Juez; para ou validéz. 



Capitulo Segundo 

ANTECEDENTES JURIDICOS JJEL n:sT1\MEN'i'O 

l. - De.-e ... ho BomanQ.. 

De medular importan~ia es conocer el antecedente de una 

institución jurídica y del que se pretende hacer su estudio como 

~s el caso del testamento, ya que el conocimiento que ohteneamcs 

de su origen nos dará l.:i. pauta para formarnos nuestro criterio y 

de ésta manera. llegar al conocimiento exacto respecto del tema 

que se pretende desarrollar en el presente trabajo. 

Para el estudio del derecho y su~ ~nstituciones, que rneJor que 

remitirnos al Derecho Romano -cuyas ideas tomamos de Ibarrola 

(obra citada, pag. 659-664 > de Ro.Hna Villegas ( obra citada, 

pag. 289 -321 y de Fustel de Coulanges ( en su obra "La Ciudad 

Antigua" Cuarta Edición, Editorial Porrúa, S. A. México, 1980. ) 

que es cuna y cimiento del sistema Juridico y aún del derecho 

positivo mundial. 

Tanto en el sistema Juridico corno en el conjunto de la 

civilización, hay tres elementos comunes en nuestro derecho los 

pueblos de Europa central y Occidental en atención a que fueron 

nuestros inspiradores, tales eleroentos son: los elemento5 

Romanos. Cristiano y B6rbaro. Siguiendo tal secuencia resultan 

entre ellos ¡randes semejanzas que no excluyen grandes 
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diferencias. Porq!le ni Alemania, Italia, España o Francia son una 

misma cosa, y sin embargo en todas ellas tácitamente reconocen 

las mismas influencias de los tres elementos ya mencionados, 

pero "1 orden, el modo y la proporción que ha presidido a la 

combinación de tales elementos de semeJanza, no han sido los 

mismos en todas parto5. Tal circunstancia seria suficiente para 

producir diferencias sensibles, aunque no existiera otra causa 

poderosa de divergencia en el propio tronco primitivo particular 

de cada uno de los paises en que las naciones nuevas se han ido 

conformando. 

A través de la adquisición peruniversitatem Romana podían darse 

otras tantas formas de adquisición, entre ellas~ La adquisición 

par sucesión, la tranzmisión de unt:l herencia por medio de la lure 

cessio, la bonorum addictio. que tenian como obJeto salvar las 

manumisiones, la adquisición de un patrimonio en virtud de la 

potestad paterna, de las manus o de la Potestad del amo, bonorum 

venditio y bonorum sectio y por último la confiscación. 

Para efectos del presente trabajo solamente nos referiretDOs a la 

adquisición b titulo universal que operaba a través de la 

sucesión y especialmente la que se realizaba por conducto del 

testamento, como dispo~ición de última voluntad del difunto. 

Al fallecimiento de una persona, el Derecho Rornano daba ur. 

continuador de su persona, al que s~ le nombraba heredero. La 

palabra heredero venia de herus-amo, llamado también sucesor, 

pul:s viene a ocupar el lue:ar del difunto. El heredero deviene en 

dueno del patrimonio, adquiriendo además la obligación de cubrir 
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todas las deudas del finado, como si él personalmente laB hubiera 

adquirido, de tal suerte que los acreedores tenían acci6n para 

cobrarle hayándose garantizado dicho crédito con la totalidad del 

patrimonio del difunto, e inclusive con el del mismo heredero; 

también con los posibles bienes y derechos que pudiera tener en 

el futuro. 

En el Derecho Romano, se perseeuia satisfacer tres clases de 

fines, mediante la reglamentación de esta forma de adquirir un 

patrimonio en su universalidad, a saber: 

a) Que no fuera manchada la memoria del difunto por la bonorum 

vendi~io, consistente en que los acreedores ae posesionaran 

de los bienes de la sucesión procedieL1do a la venta, a la 

muerte del titular, pagándose con el producto de la misma, 

pero cuando existia un heredero que vendia o en nombre del 

difunto vendáe los bienes, la infamia ya no afectaba en nada 

la mernor ia del de cuJus. 

b) Se pretendia la seguridad o garantia para los acreedores de 

que a pesar de la muerte de su deudor -hoy difunto- sus 

derechos o sus créditos estaban seguros. 

e> De tipo religioso, tomando en cuenta la trascendencia que 

para los romanos significaba el culto privado o familiar, 

nos percataremos de la importancia de este fin, pués 

aseguraba a cada 

dioses manes. 

interrumpido por 

miembro de la familia la protección de los 

Siendo necesario que el mismo no fuera 

la muerte del pater familias, de tal 
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manera que los pontífices optaron que el hered~ro Junto con 

el patrimonio, fuera -sucesor en el culto, consecuentemente 

adquiriría la sacra privata. El heredero adquiere la 

totalidad de los bienes del difunto, con cxc~pción de los 

derechos que se extinguen con su pe::rson&, pués lo substituye 

en la sociedad co~~ propietario de sus bienes¡ deudor y 

acreedor tienen la facultad de ejercitar sus acciones y 

pudiendo ser demandado por los acreedores del difunto. 

L-a herencia o sucesión, es el patrimonio del difunto que recibe 

el heredero y como sanción de ese derecho, tiene una acción civil 

de nombre petitio heredltatis, de heres. Asi tbmbién asignaba el 

modo de adquirir per universitatem, mediante el cual recoge el 

patrimonio el heredero, estos dos sentidos los expresa la palabra 

sucesio, de sucedere. En el derecho romano se contemplaban tres 

formas de sucesión: la legitima, la testamentaria y la oficiosa. 

Las sucesiones legitima y testamentaria no podian tener lugar 

ambas a la vez, salvo algunos casos especiales. 

La principal caracteristica de la adquisición es la designación 

del heredero. Esta se podia hacer de dos maneras: ya sea por 

voluntad expr~sa del djfunto o por disposición rle la ley. 

Teniendo preferenci&. l& voluntad del dlhinto sobre la disposición 

legal para elegir al heredero. La ley de las XII tablas 

sancionaba para el }"Jadre de familia ei derecho dt! elegir &l rnimno 

la persona que habria de continuar su pers<Jna para desvués de su 

muerte. 

Los t.ratadistas, aún no se han !JUe~to de acul'.:rdv, cuál de :oo d•')S 
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:.irios de zur.1.:ziones sl~ reela;;:'.:nt6. .:-iuy q•.lif;.·fll;!:: ~i;)!;titr:•_ n '1·.:·: :.;.t; 

ror.Janos sOlo conocieron .:a.s sur:e::icr.e!; t:-~ int•.:st..;JC.r.• ..:.; icg:.":t..úr..J., 

de igual manera qué loz germanc..~; y grit:(!C.•S c.s·:.·eurari que la li:.:y Ce 

la tc~tam~ntaria, exis~i~ron desde el La sucesión ob intüstat~ y 

mism or iecn rlc ?cima y po?.· t.anto la ley de las XII 'tablas 

únicamente gancion6 éstá si :.uación df· las sucesiones. 

Sn el Derecho Romano, el pater familia por sus facultades era 

dueño de elegir ante los pontifice~ y las curias, al continuador 

de su culto y de su persona civil. Aún cuando los romanos dieron 

preferencia al derecho de test&r, no puede decirse que entre 

ellos era una deshonra morir intestado, lo deshonroso y para 

otros muchos pueblos era roorir y no dejar heredero ltlguno, PQrq1le 

significaba a la vez que era indicio de una mala sucesión el 

presagio de la bonorura venditio y de infamia, es decir la 

extinción de la sacra privata. Al respecto Fustel de Coulanges 

en su libro "La ciudad antigua. Estudio sobre el culto, el 

derecho y las instituciones de Grecia y Roma. Cuarta Edición. 

Editorial Purrúa, S. A., México, 1980. pág. 31 y siguientes l 

nos dice: "La regla de cada familia debia de perpetuarse 

siempre. Los muertos 

extinguiese". Por eso 

necesitaban que 

las leyes de 

su descendencia 

lllanú llamaban al 

no se 

hiJo 

primogenito "el que ha 

del deber"'. ·· Su único 

faltase un hombre de su 

tumba"'. Asi el indo creia 

sido engendrbdo Pbra el cumplimiento 

como su interés único, era que nunca 

sangre para llevar las ofrendas a la 

que sus muertos repetian sin cesar 
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"Ojalá nazc.!ln siempre en nuestra decendencia~ hiJos que nos 

ofrt•zcan el arroz, la leche y la miel" y allade el indo: "la 

extinción d~ la familia produce la ruina en la religión de ésta 

fam1!1Uí privados de las ofrendas. los antepasndoa caen en la 

mansión de los desgraciados". '"La ley encargaba en Atenas al 

primer ""'gistrado de la ciudad que veláse para que ninguna 

familia se extinguiésc; también la ley romana se mostraba atenta 

a no dejar caer ningún culto doméstico, decia un orador "No hay 

hombre que sabiendo que ha da morir, tenga tan poco cuidado de 

oí misroo que quiera deJar a su familia sin descendientes, pués 

entonces no habria nadie que le tributase el culto debido a los 

muertos". "Una familia que se extingue es un culto que muere". 

'"En virtud de estao opiniones el celibato debia ser a la vez una 

grave impiedad y una desgracia: una impiedad, parque el 

celibatorio ponia en peligro la dicha de los manes de la 

familia, una desgracia porque ni él mismo padria recibir ningún 

culto después de su rnuerte, ni conoceria "lo que regocija a los 

manes". Era simultáneamente para é 1 y para sus descendientes una 

especie de condenación. En Eaparta. la legislación de Licurgo 

castigaba con severa pena a los hombres que no ae cas.aban. "Dice 

Pollux que en muchas ciudades gri~gas la ley castigaba el 

celibato como si fuese un delito'". ( obra citada, pag. 32 l. Era 

esto conforme a las creenci~s: el hombre no se pcrtenecia a aí 

mismo, pertenecia a la familia. Pero no era bastant~ engendrar 

un hiJo. El hiJo que debia de perpetuar la religión doméstica 

debia ser el fruto de un matrimonio religioso. El baetardo, 
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hiJo natural. el que los griegos llamaban Vodos y los latinos 

Spurius, no podia desempeñar el papel que la religión asignaba al 

hijo, tampcco podía participar en el culto; veremos que por la 

misma ratón, no tenia derecho a la herencia". ( Obra citada, pag. 

33 

Si el matrimonio sólo babia sido concertado para perpetuar la 

familia, parecla que pudiera disolverse si la muJer era estéril. 

En la India prescribia la religión "que la mujer esteril se 

reempla~ase al cabo de 8 años. Que el deber fuese el mismo en 

Grecia y Roma, ningún pretexto formal lo prueba. Sin embargo, 

Herodoto cita dos reyes de Esparta que se vieron obligados a 

repudiar a sus mujeres porque eran estériles. Por lo que a Roma 

concierne, bastante conocida es la historia de Carvilio Ruga, 

cuyo divorcio es el primero que los anales romanos hayan 

mene tonado. "Carvilio Ruga dice Aulo Gelio, hombre de ilustre 

familia, se separó de su muJer mediante divorcio, porque no podia 

tener hiJOs de ella. La amaba Con ternura y sólo contento 

recibía de su conducta. Pero sacrifico su amor a la religión 

del Juramento, pués había Jurado (en la fórmula del matrimonio) 

que la tomaba pcr esposa para tener hijos". C obra citada. pag. 

33 l. 

"Si un matrimonio resultaba e9teril por causa del marido, no era 

menos necesario que la familia se continuase. Entonces su 

hermano o un pariente del marido debía substituirlo y la muJer 

tenia que entregarse a ese hombre. El hijo que nacía de esa 

unión ee consideraba como del marido y continuaba su culto. Las 
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leeislaciones antiguas prescribian el matrimonio de lll viuda 

cuando no había tenido hiJos CQn el pariente más pi·óxi1rro de su 

marido. Los hijos que nac:ian si.: reputaban hijos del difunto". 

( obra citada, pags. 33 y 34 ). 

"El nacimiento de una hiJa no realizaba el objeto del 

matrimonio. Asi en el viejo Esquilo, se llama al hiJo salvador 

del hogar paterno. El ingreso de este hijo en la familia se 

señalaba con un acto religioso. Primero tenia que ser aceptado 

por el padre. En calidad de dueño }' custodio vi ta licio del 

hogar del representante de los antepasados, este debia declar~r 

si el recién nacido era o no era de la familia. El nacimiento 

s6lo formaba el lazo fisico, la declaración del padre constituia 

el lazo moral religioso. Esta formalidad era tan 

obligatoria en Roma como en Grecia. y en la India". ( obra citada, 

pag. 34 J 

" Además se necesitaba para el hijo , como ya herooü visto para la 

mujer, una especie de iniciación. Tenia lugar ésta poco después 

del nacimiento; el noveno dia en Roma, el décimo en Grecia, 
~ 

décimo o duodécimo en la Ind!a. El padre reunia ese dia a la 

familia, convocaba o los testigoo y hacia un sacrificio a su 

hogar. Se presentaba el hijo FJ. los dioses dorcésticos, una mujer 

lo llevaba en sus brazos y daba corriendo v~rias vueltas 

alrededor del fuego sagrado. Esta ceremonia tenia un doble 

obJeto: Primero purificar ol niño, es decir limpiarle de la 

manch~ que los antiguos suponinn que hab{~ contraído por el mero 

hecho de la gestación y enseguida iniciarle en el culto 
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domést.ico " ( obra citada, pag. 34 ) . 

De todo lo anterior nos per~atamos de la importancia que tenia 

cldescendiente y lo profundamente religiosos que eran en la 

ant.iguedad los pueblos. 

Siendo ésta la causa que justifica la preferencia de los romanos, 

particularmente por la sucesión testamentariai el que otorga 

testamento e instituye un heredero, estará más seguro de tenerlo, 

demuestra precaución y el deseo de· conservar intacto su honor, 

pués transmitia su patrimonio y su cult.o familiar. 

La suprema.eta de la s1Jcesión testamentaria conducía al principio 

sancionada par la ley de las XII tablas, de que los herederos ab 

intestato sólo tenia derecho a la sucesión cuando no existian 

herederos testamentarios. !fo podia haber para una misma 

sucesión un heredero testamentario y un herdero ab intestato, 

bien se presenten Juntos o uno después de otro, si sucedia esto 

quedaba sin efecto la pretensión del heredero ab intestato 

subsistiendo la del heredero testamentario ( idea obtenida de 

Ibarrola, obra citada, pag. 647 ). 

Con bastante frecuencia sucedia que el pretor llamaba a la misma 

persona, que el derecho civil, ratificándolo sus derechos, pero a 

veces suce11a que llamaba a otro. resultando un conflicto cor1 el 

derecho civil en interés de los cognados. Pero la persona que 

nombraba el pretor no era verdaderamente un heredero parque la 

autoridad del pretor no era tan PQderosa como lo era la ley 

civil. Constituyéndose sólo en bonorum possessor, que es loco 

he red is, o sea, la persona a la cual procura por otros 
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procedimientos una situación parecida a la de un verdadero 

hered~ro. Pero como nos ocuparemos sólo de la sucesión 

testamentaria, diremos que el testamento romano es un acto 

solernne mediante el cual una persona instituye n su heredero. Por 

aer una manifestación de última voluntad, es esencialmente 

revocable. Con la palabra te~tarnento no sólo designamos el acto 

de testar, sino que es también el documento en que consta éste 

acto que también se llamaba Tabulae. 

El gran jurisconsulto romano Ulpiano -citado por lbarrola ( obra 

citada, pag. 659 )- define al testaroento como .. una afirmación 

Justa de nuestra mente, hecha en forma solemne para que valga 

después de la muerte Al respecto Modestino -citado pcr 

Ibarrola obra. citada, pag. 659 )- decia. que es una 

disposición, decisión, de voluntad de aquello que ólguien desea 

que sea hecho después de su muerte ". 

La ley de las XII t"bl&s la definia como .. Ut1 legassit super 

pecunia tutela ve suae rei, ita ves est" ( obra citada, pag. 659 ) 

La concepción del testamento evoluciona hasta que se concibe 

como la, base para repartir el patrimonio de una persona para 

después de su muerte. 

No se sabe con precisión, si el testamento en Roma, la libertad 

testamentaria es una creación de la ley de las XII tablas o es 

una confirmación del derecho consuetudinario ya e~istente, es 

posible que sea una confirmación, 

exnovo instituciones. Otra duda es 

escoger al heredero entre sus 
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PQs.i,bletr.ent.e para una persona con cierta preparación le es 

difícil (ldmi tir que en el sie;:lo V a. de C .• en una comunidad 

rústico. con ciertas rern1ni9cenclas de la copropiedad 

f&miliar. un pa'ter fomili.!l dejará el patrimonio de .su domus a 

cualquier extrai\o. Si¡¡Joa 

inst.it.uir heredero u cualquiera, 

después resultaba que podia 

interviniendo las autoridades 

Judiciales para defender a los hiJos y a los hermanos del 

testador contra la inJu~ta preferencia de 

consecuente daño de los citados parientes. 

e:x:t.raños con e 1 

En e.~ t.estamento romano, los auJetos que íntervenian eran: El 

testador, es el que manifiesta su voluntad y deuigna el sucesor 

de su patrimonio y su culto familiar; el herdero, ea el que 

continua la persona del difunto en sus ideales, odios 1 simpatías 

Y en su culto doméstico. Además sucedia al testador en casi 

todos sus dere~hos y deberes que no se extinguen con la muerte, 

pero la sucesión Phtrimonial er& el fin principal ideas 

obtenidas de Ibarrola y RoJina Vi llegas, en sus obras citadas ) . 

2.- Eormae del Testamento Romono, 

C resúmen obtenido de Ibarrola, obra ya citada, pag. 674 ). 

El testamento en Roma fue evolucionando y se crearon diferentes 

tipos de testamentos o formas, de testar, admitidas por el derecho 

civil de la epoca, derecho pretorio y las constituciones del 

imperio, existiendo en el derecho civil el testamento Cslatis y 

el testamento in proncictu. 
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a) Calatis Comitils Cantt:> Comicios}. 

El Test.amento Calntis Comi"t4ii!J -idea obtenida de !barrola ( obra 

citada, pag. 683 ) y RoHna VUlega~ ( obra cit•da, pag. 368 y 

si es ) . - era otoreado an-<:.e los comicios por curías convovadas 

para ése fin y on presencia de los potific~s el testador dictaba 

su última voluntad. Los comicio~ intervinieron porque la 

sucesión comprendia la transmisión del culto privado y la del 

¡;atrirnonio. Este testamento en la antiguedad era la forrna 

ordinaria de otorgarlo. El testador declaraba ante los comicios 

su última voluntad, nombrando al que elegía como heredero de su 

culto privado y patrimonio, ésto lo autorizaban los comicios. 

Se ha discutido si la actividad que desarrollaban los comicios 

era una aprobación de la elección o declaraciones efectuadas, 

que tiene el car~cter de ley, o s_i los comicios sólo tenían el 

carácter de testigos y si su intervención comprendía el aprobar 

o no el contenido del testamento. Nos atrevemos a considerar 

que los comicios eran sólo receptores y testigos para dar fé de 

la existencia de las disposiciones de última voluntad dictadas 

por el testador, para que ellas gozarán de seguridad y 

autenticidad, "°º habiendo coso en el cual los comicios pudierán 

modificar o desautorizar la voluntad expresada ante ello3 por el 

testador. Como los comicios se reunían sólo dos veces al año, el 

testamento colatls comitiis, sólo en esas ocasiones se podía 

otorgar. Dado que se otorgaba ante los comicios, el testamento 

tenia el carácter de testamento püblico. 

b) In Proncictu. 
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1a ideli. d~_. Ibarrola, a: tr;.1t;:i.r c-1 t.ent.arr.~·ntc especial. ( obrti. 

cttadn. p~g 70~ y sig! . .i. }- y tesis prc.'?lentada ¡)are .• obtt!ner el 

"ti t.ul.:1 de 1 icer:ciada en D<.:recht) t:r. ':-1 !J~Ar. r:·ri::sen:..-:, I'etra Qti<..:zada 

Gu~mán en tG73, intitulada " Debe consi¿~i.·arse revocado un 

testart11!nto por otro po!!terior que hubiere quedado inefica~". 

( págs, 45-47 que sólo po<lili !1er otorgado par los soldados, al 

entrar en batalla, manifestabon su última voluntad a sus 

compañeros de armas ~ctu3ndo como testigos de dicha expresión. 

Coroo es de adver~irse, cs~os testnr.:ientos ofrecian desventajas: el 

colatis com~tiis sólo se otorg."thn dos veces al año y el in 

proncictu que sólo se otorgaba ~l iniciarse una batalla; esto 

tra.io como consecuencia la necesidad de crear otra. clase de 

~est~mento que no tuviera és~os inconvenientes. para que se 

pudiera testar en cualquier ~nmento deseado. 

e) Mancipatorio. 

E!3 a3i como surgió el testamento per eas et libram, testamento 

tomada de Antonio de 

RoJinn Villegas - obra 

mancipa torio 

Ibarrola 

o 

obra 

citada, pag. 368 

en forma de 

citada, pag. 

- 370 - l. 

contrato 

674-

ioplice el reconocimiento de la 

Esta nueva forma de testamento 

libertad testarn'!ntaria en ella 

privada individualista. culmi~a la idea de la propiedad 

Se otorgaba de la siguiente manera, el testador ante la 

proximidad de su muerte celebraba una compra venta ficticia con 

familiae emptor, con tes~igos, librepens. balan~a etc., o sea, 

ll~nando las forl118lidades de un mancipatorio. De ésta manera, el 
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testador en presencia de cinco testigos y de librepens "mancipa" 

o se~ vende toda su herencia (familia pecuníael a un tercero, al 

llamado familiae emptor, a quien lueeo encomienda mediante 

pa.labr!Js soleron~5, (nuncu:riutiol la eJecuci6n de las disposiciones 

de última voluntad contenida en la Tabulae testamenti. Era un 

amigo del testador el comprador que se obligaba a la muerte del 

testador a repartir los bienes entre las que el testador 

asignara. En un principio, al íamiliae eroptor adquiria la 

verdadera propiedad de la herencia, es decir, tenia el carácter 

de heredero en tanto que los tercero~ designados Jugaban el papel 

de lcgato.rios. cor1 los que se encontraba obligado. Y.a en una 

nueva modalidad de testamento mancipatorio 1 su derecho de 

propiedad era sólo en ~pari<:ncia, en el fondo no era más que 

ejecutor del testamento. Este testamento existió sin desaparecer 

los testamentos in procictu y calatls comitiis, con la 

consecuente ventaja de que aquél podia otorgarse en cu& lquier 

momento, pero con la desventaja de que por tratarse de un acto 

bilateral no se podia revocar por la voluntad de una sola de las 

partes y también de que iba acompañado con mucha publicidad y en 

razón de que el pater familia no lo podia usar en favor del hiJo 

que t~nia baJo su autoridad. en virtud de que la man~ipatio no 

era Posible entre ellos, además de que la enaJenac16n debia 

producir un efecto inmediato y parece qu~ el testador no tenia 

algun inedio Juridico para re~ocarlos. Ante esta eituación, este 

testamento rnancipatorio tuvo que evolucionar presentando las 

siguientes transformaciones: El familia emptor cambia su papel, 
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ahora es la persona en quien el testador pone su confianza. 

siendo el encargado de entregar la sucesión al heredero¡ además 

su declaración queda contenida en una tablilla, misma que era 

entregadu al famil1oe emptor debidamente cerrada y firmada por 

!os testigos que en ella intervenian. 

DichaD tablillas contentan las disPosiciones relativas a la 

institución de heredero y legatario, sobre manumisiones, tutela o 

cura te la. 

El familiae emp~or ya no recibe la propiedad quiritaria del 

testador, sino era solo un depositario y en caso de mala fé de 

éste, los herederos tenían una acción real para rescatar los 

bienes hereditarios de los que hubieran sido privados. 

Esta nueva forma de testar abarcaba dos aspectos a saber: 

a) Era propiamente la mancipatio, en el que el farniliae emptor 

hacia una declaración de que adquiria el patrimonio y lo 

tenia en 

testamento. 

depósito, con el obJeto de que se dictará el 

bl Se constituia por la nuncupatio, que consistía en la 

declaración que hacia el testador teniendo en sus manos las 

tablillas, que conttnian los nombres de los herederos y 

todas las disposiciones testamentarias. Siendo la 

nuncupatio una parte fundamental del testamento, la 

nuncupatio era sólo un ~lemento de válidcz en cuanto era 

referida sólo a la forma~ pero éstos debían llenarse, sin 

que fuera interrumpido por un acto extraño al testamento 

otorgado ideas obtenidas de la tesis profesional 
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intitulado ., Debe declararse ".'álido un testamento 

que ha sido revocado por otro posterior declarado ineficáz 

que para obtener el título de licenciada en derecho presentó 

Petra Quezada Guzmán, 

H. en 1973 ) . 

en la Facu!tüd de Derecho de la U. N. A. 

El testador en una tablilla escribi& todas las disposiciones 

referentes a su última voluntad ante 7 testigos, a los cuales al 

terminar les presentaba las tablillas que podian egtar cerradas 

si era el deseo del testador, conservándose en secreto sus 

dis¡>osic~ones. Cada tes~igo colocaba su suscriptio al pie de las 

disposiciones y una v·ez realizado éste a::to se procedia a cerrar 

completa.,,.,ntc las tablillas; enseguida ponla su sello escribiendo 

cerca de él su nombre. Sin interrupción de ningUn acto extraño 

al testamento, estas formalidades debían cumplirse. 

d) Trl.parti ta 

El testamento tripartita se llamaba asi porque las formalidades 

requeridas para su otorgamiento emanan de 3 diferentes cuerr>os 

Jurídicos, según se desprende del análisis siguiente: La 

pre~encia de los testigos y la exigencia de no int~rrumplr el 

~estamento por ningún act.o extrarto a éste, ello es tomado del 

derecho civil¡ el número de los testigos, los sellos y la 

anotación del nombre de cada uno junto al nello. con origen del 

derecho pretorio y finalmente la suscriptio la encontramos 

regulada en las Constituciones Imperiale~ ( idebs de la tesi~. 

pag. 44 l. 

Se dispuso -por conducto de Justiniano- que para asegur&r la 

83 



legitidad del tcstnnen'to y evitl.lr fraudes, que el nombre del 

heredero deberia escribirse de puño y letra 

caso por los testigos en los términos 

del testador o en su 

que precisaban la 

constitución dada por el propio emperador Jutiniano ( tesis 

citada, pag. 45 l. 

Kn ésta época ya oe conoc:ia y regulaba el testamen~o privado y se 

otorgaba ante siete test.igon rogados e idóneos, pudiendo ser su 

otorgamiento en forma verbal o escrito. Verbal cuando el 

testador confía su palabra a los tcs~igos su úl~i~a voluntad; 

escri~.o si se limitaba a ¡irescntarle5 el documento en que decia 

contener sus disposiciones testamentarias, en el cual se impone 

la firma del testador y de los testigos, con los sellos y los 

nombres correspondientes. La emisión o redacción del testamento 

no admite en ninguno de árnbos cas.os interrupción, requisitos de 

las unitas actus. 

·· Pero el decaimiento y desquebrajamiento del 

evidente, teniendo el poder absoluto y una 

Imperio romano era 

dominación casi 

general del mundo conocido de ¡o!> ant.iguos, sucumbia no tanto al 

exceso de su extención y a los a~aques del exterior, sino al 

dtcuimiento y r~laJaci6n del principio de las sociedades paganas. 

El nacimiento del critianismo y de su iglesia, ejercieron 

influencia en toda la vida humana. bro~bndo en el camPo del 

derecho un nuevo tiPo especial para esta organización y que se le 

dá el nombre de derecho canónico, en razón a lo que viene a 

regular " ( tesis cit"d", pa¡¡. 46 ). 

En pleno i~perio ro~3no tuvo lugar el desarrollo de la iglesia 
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católica, bajo el peso de un derecho podersoso e ilustrado por 

grandes jurisconsultos, era obvio que tal influencia era 

ineludible que rodeaba a la iglesia, se hizo sentir sobre ella y 

aceptó todo lo que en el derecho romano no se oponia a la fé o a 

la moral del evangelio y todo lo que se referia a una multitud de 

puntos y negocios que no habían previsto ni el antiguo ni el 

nuevo testamento. Se e~tablecen como principios que se rigieran 

por el Derecho Romano, la iglesia y los plesbiteros. En tales 

condiciones es incuestionable que el derecho canónico tiene por 

factores primitivos los elementos cristianos y romanos. En 

cuanto a la materia que nos ocupa, se siguieron los lineamiento? 

trazados por el derecho romano y no por el canónico como es 

evidente. Al clero de c~da provincia se le asignó.-por medio de 

Constantino- una parte de las rentas públicas y aut.orizó a la 

iglesia a recibir toda clase de legados, llegandose a tal extrel!lO 

después que no se podia testar sin deJar legado piadoso a la 

iglesia¡ es decir, qu~ la intromisión de ella fué exagerando. 

En el Derecho Germánico hay poco del testamento. en cuanto a lo~ 

inicios de su regulación. 

Solamente una semblanza daremos respecto de la vida ge~mánica. 

porque en donde encontramos referente a ello es en el libro IV d~ 

la .. Guerra de las Galias" de Julio César. "Compendio Geogritíic~" 

de Pomponio Hela -citado en la tesis, pag. 46- y por,cier~o .~~ 

Poco lo referido a la materia sucesoria y es es~cialmcnte 

testamentaria en virtud del tema que nos ocupa. 

Otra fuente y por ello ímportantc, la encontramos en, l~ "G7i;,mania 
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o Crónica.. de Tite i tc.1, ¡11..1fs se rcf iere a los tercero!::, dice que el 

t.est.arr.enti:· n~ existía y que lo~ bienes que integraban el 

trinomio era trarismit.ido al hijo ronyor, principio que tenia 

eX('•.!pci1::nes tt-..'lntbndose d•.: .::iertc:.s bi.cnc:g ( to.sis citad.!1, pag. 46 

). 

P0r (::;o en virtu.:.: ,_i.~_. \.l~ I•r(::erer.cio.s c1ue ¡.or la cabal.lerit1 

tenia dicho pueblo y a la dect.r1~za y dedicación hacia la misro.:i, 

el ct.:bbl}o re\lezt.í.a ·..ina es¡•~cia: im¡.oru1ncia para ellos y se 

t.r.i;.insrnitia por herencia, pero sin que ello fuera necesariamente a 

favor del hijo mayor, sino que se transmitía a la ~rsona que el 

test&dor designara por mostrarse más féroz y rocJor para la guerra 

que lógicamente no recaía en el hijo mayor como se hace notar con 

anterioridad .. < tesis citada, pag. 46 ). 

También se nos ilustra por el mismo Tácito, respecto al orden en 

que los parientes del difunto podían acudir a la herencia y 

señala: "'Todavia los hijos son herederos y sucesores de los demás 

padre:J y no hay entre ellos test.arnentos a falta de hijos, sucedan 

primero los her!l)llnos y luego el t1o de parte de la madre. Los 

viejos en tanto, tienen gracia y favor en cuanto tienen más 

deudos y rnayor número de partientes por afinidad. El no tener 

hUos no causa respeto ni admiración" lLibro IV de los 

comentarios de "Las guerras de las Galias" de Julio César, 

biblioteca enciclopedica popular 

selección, prólogo y notas de Agustín 

l citada en la tesis, pag. 46 y 47 ). 

tácito. "La germania", 

Millares Clavo, pág. 30) 

Se confirma la idea de la sola existencia de la sucesión legitima 
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Por el siguiente pitrraío· ''Qu& de ést.a mar:er~ s~ ha de vivir y 

morir y que lo que recibe ~6 hct de volver bueno y entero C•.:.">t'".sO se 

lo dieron a sus hijos, y qL:e es die:no que lo reciban sus nu•?ras, 

para qU':! otra vez lo der. a sus niet.os·· ( 'tesis citarla, Pág . .;? ) 

como se dijo, ello nos conduce a p~nsar qué había sólo la 

sucesión legítirua. 

En tales conñiciones " el test.amento era desconocido, pués bajo 

el principio de que sólo Dio~ podia ins.ti tu ir herederos. pués 

ejercía una iníluencia vaderosa el vínculo de la sangre y 

legitimaba la sucesión ( tesis citada, pag. 47 ). 

Encontramos varias clases de funcionarios en su organización 

p0litica-juridica, en materia sucesoria y son los druidas los que 

en el caso de mu~rte y habiendo disensión sobre la herencia o 

sobre linderos, son los que deciden la con~raversia . 

Por cuanto a los relacionado con " los cónyuges, los maridos, al 

dote recibido de su muJer, añad~.!n otro caudal de la hacienda 

propia precedida raaación. Se administraba todo junto con el 

caudal y los fruto!J se depositan, el que alcanza en dias ai otro 

que d&. posesión de capital con los bienes gana.riciales del t.iempo 

del ruatrimonio ·· tesis citada. pag. 47 ) . Es probable que loz 

colaterales fueran preferidos a los ascendientes, a lo menos por 

lo que respecta a los blenes inmuebles. Los colaterales eran 

llamados entre si en la herencia, no según su próximidad de grado 

sino por linajes. Entre los cuales habia un orden de sucesión 

part.icular respecto del caballo de guerra, que pasaba no al 

primer hijo sino al más valiente y que tenia mejores dotes 
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guerreras. '·El derecho hered1ta.rio gernánico, agrega Brunner 

citado en la tesis. pag. 47- es un derecho de familia. Los 

herederos eran natos no elegidos, ~n la rr.~Jida que según algunos 

derechos no se p0dia B\.lstituir el p¿trentcsco de la sangre 

mediante adopción. Las disposicionr.s de últ.ima voluntad o se 

desconociun o se encontraban prohibidan (histeria del derecho 

germánico, pág. 235) 

"Los comienzos del derecho hered1 tar io - continúa Brunncr- se 

remetan a una comunidad patri~onial que en vida del causante 

existen entre él y los herederoE: en su hoetn.-. f.l hUo que se 

hacia indet»!ndiente cOrrrespondia originalmente una partición de 

los bienes hereditarios, y a la tija que el marido llevaba a su 

casa, hacia suyo el dotnlich1m sobre aquellos bienes. Si la 

comunidad se diaolvia por la muerte del causante, tenia lugar una 

distribución entre los comuneros. De ella se exceptúa el equipo 

del muerto, conjunto de determinados obJetos de uso personal, 

como por ejemplo: el caballo. el ropaje, las armas, la barca, las 

viándas que se empleaban para el enterramiento y se quedaban o 

se enterraban con él para acompañar al muerto en el más allá. 

Si la herencia del causante no era suficiente para pertrechar en 

forma adecuada para el más allá, se empleaban también contra 

derecho bienes eJenos tesis citada, pag. 47 ). 

El p6ctus más antiguo del derecho alemán impone multas especiales 

para el caso de que alguién coloque en la tumtIB de su muerto 

obJetos de otro dueño. Cuando después de la cristianización de 

los germános asumió la iglesia, el cuidado por la salud del 
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muBrto en la 0·1 .. ra vida, el equipo del muerto se convirtió en 

equipo df.:l almh o diivida del alma roortuorium. Por entonces 

recibía una porción en la herencia de forma que se atribuis para 

la salud del alma, la iglesia ¡: los pobres". <Historia del 

Derecho Germanice pág. 236)" ( citado en la tesis, pag. 47 y 48 

). 

La idea de la comunidad doméstica -siguiendo la idea y en forma 

resumida la tesis, pae. 48- sieue operante después de la 

formaci6n de un derecho hereditario independiente de ella, 

puesto que dentro del circulo de los parientes consanguíneos se 

distingue un sector reducido de herederos que en los diferentes 

derechos estaban delimitados en forma diversa, pero que 

regularroente cornprend:ia los hijos, }.os pt1.dres y los hermanos del 

causante. En primer lugar esthban llamados a heredar los 

descendientes y entre éstos, con prioridad los hiJos. Al 

principio los nietos, de 

junto u éstos derecho 

descendientes heredaban 

existir hiJos del causante no tenían 

hereditario alguno. En defecto de 

los padres, y de faltar estos, los 

hermanos. El círculo más amplio de los herederos lo constituia la 

sentido estricto, es decir, los pari~ntes 

connanguineos a partir e~ loE abuelos y ous descendientes. 

" Sólo aqui se dejo sentir la necesidad del cómputo y prueba de 

la sippe. Sin embargo, presumiblemente en la época antigua el 

derecho hereditario estaba limitado al circulo reducido de 

parientes, y todavia en la edad media sólo se ha dado cabido o la 

Hagschaft en un limite sucesorio diverso en cada derecho. 
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El desarrollo ulterior condujo a una confusa pluralidad de 

situaciones intermedias y heteróger.eas en el sentido de ampliar 

el derecho de ambos sexos en derecho h~reditario como sucedio 

pri~ro y espec1al~ente en las ciudades. Por lo contrario, 

respecto de la Posesión de bienes raices mantuvo la preterición 

de ln muJer en la nobleza y en el derecho de los campesinos 

tesis citada, pag. 48 ). 

e) Militar. 

" Ciertos objetos de la herencia estaban sometidos a una 

sucesión especial. El equipo 

(h.,reditasl armorum (atondo) 

de guerra 

consiste en 

o arreos militares 

los objetos que el 

hombre necesitaba para las expediciones bélicas desde que deJ6 de 

ser la dotación del muerto. corres¡>endia al fallecimiento del 

hombre al pariente pars gladii más próximo, según varios 

derechos. asi especialmente, segün el derecho saJóna la muerte 

de una muJer la gerade correspondiente en su contenido a la 

gerade de la viuda, se adquiria Por su más próximo pariente 

femenino. 

Las personas dependientes en protecci6n y después también los 

semilibres, tenian que entregar al señor una parte de la 

sucesión, la mejor cabeza de ganado o el mejor vestido o una suma 

fijada en dinero como censo de redención, gabela que 

según la antigua concepción, .Pagaba el propio muerto a su señor, 

último censo que le pagaba¡ de aqui que también se llamará 

ul titnus census '" ( tesis ci toada, pag. 48 ) . 

En el derecho hereditario de los sajones -siguiendo la tesis en 
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fcrma resumida, pag. 4~ y 49- tenia una posición especial la 

casa solariega, sede troncal de la genealoeía libre con sus 

tierras pertinentes, que h~re<laba en indivisión el mayor de los 

pars gladii. 

A falta del hered~ro llnmado el patrimonio del difunto 

corre3Ponde, según se d is Pone ya en la fuentes franc.1J.s, a la 

corr.t.tnidad o ~1 l f i~co, dentro d~l sef;orío a 1 señor, dende la ed~<l 

m-=:dia muchas vece3 al soberano t~!rri torial, en su lugar al juez o 

a la ciudad. 

Asi pués, en sus origine~ y de manera predorainante en el d~recho 

germánico se ent:ontrabD est.ablecida la idea de la trasmisión de 

los bienes del individuo a ~us parientes rnhs próximos, a los 

miembros del núcleo familiar, esto es, a los herederos que 

actualmente reciben el nombre de legítil'.!)()B. 

Pero llega un momento en que se reconoce el derecho del hombre a 

disponer de sus bieneB, derechos y obligaciones, para después de 

su muerte, gozando de libertad de elección para determinar a 

quien desea le sean entr~g&dos o la form~ en que deberán 

d is tri bu irse, Surgen as i los llamados derechos de la parte 

libre, es decir, los derechog de los que el causante sólo podia 

disponer sobre una parte dü su patrimonio, mueble o inmueble en 

perjuicio de sus herederos con derechos de expectativa. Casi 

siempre sólo los hiJos fueron titulares de este derecho, aunque a 

veces también les correspondio a las hiJas herederas. 

Sobre la parte libre -reoumlendo la tesis, pag. 49- (cuota de 

libre disposición propia portiol desarrollada bajo la influencia 
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eclesiática y en interés de las djsposiciones a favor de la 

iglesia el causante sólo pudo disponer originariamente cuando 

hubiere precedido la participación de los correspondiente a los 

hijos (debita portio)¡ más tarde no fue necesario este requisito. 

En varios troncos {en los longobardos y bávaros, presurniblimente 

también en los suaves y turingíos} consistia en una parte pro 

capite. Según otros derechos, determinada en una cuota fija, en 

la mitad o en un tercio {según los derechos francosalio frisio) 

en un quinto o décimo del patrimonio. La 

derecho de expectativa llarnada moderna, 

consentimiento formal; Se extiende sólo 

otra forma del 

es el derecho de 

a los bienes raices 

cura enajenación hace depender del ~sentamiento de los herederos 

más propicios sin atención a que ~ales actos de disposición les 

perJudiquen materialmente y Por _lo tanto, se dá también en la 

enaJenaci6n onerosa. 

A es"ta facultad incipiente para testar se le dio el carácter 

de donación rnorti9 causa. ·· Esta idea nos la confirma Bruner 

citado en la tesis, pag. 49- en su obra Historia del derecho 

Germánico. Octava Edición, traducida y anotada pcr José Luis 

Alvarez López, pág. 242, al señalar: "'Al principio estuvieron 

prohibidas las donaciones con ocasión de la muerte, porque según 

la concepción de la épocá el causante al hacerlo no tomaba de si 

la cosa donada, sino que privaba de ella a los herederos. Sin 

emb<>rgo, el antiguo derecho concocl6 la posibilidad de que un 

causante sin descendiente hiciera distribución de su patrimonio a 

una persona para el caso de muerte si mediante adopción le hacía 
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t.eredero. L.:1 Ley Ribuaria perrnti6 para el adfatimus la E:ntregu de 

un documento. Desde los siglos 'III y VIII fueron permitidos y 

usuales con carácter general, sobre todo a favor de la iglesia la 

donación Po~t obtturn. negocios Juridicos realizados por traditio 

cartae e:n cu;·a virtud la propiedad sobre el objeto donado debla 

pertenecer nl donatario después de la muerte del donante que en 

vida se reserváb~ l~ propiedad inalienable. 

Se empleaba la donación por causa ¿e muerte para llenar la 

necesidad que sureio a caus~ del facultamiento del individuo para 

disponer, aunque sólo parcialmente d~ sus bienes para después de 

su ffiUerte Esto no bastó, originando de esta manera que surgiera 

una institución especifica que diera solución a esta situación. 

''La iglesia en la edad media puso bajo su protección las 

dispo~icioncs de últimu voluntad, exigió la jurisdicción en 

materia testamentaria y reclarrio el cumplimiento de la última 

voluntad como un deber moral. En el derecho secular las 

disposiciones de últiroa voluntad se llamar6n ne.~ o man.daa, 

al principio para la parte del alma, luego reconocida con fuerza 

de vinculaciór. Jurídica pnra otros supuestos·· ( tesis citada, 

pag. 50 y 51 ). 

Pero no contenía instituciones de herederos en el sentido romano, 

sino sólo legados singulares. Para independizar su ejecución de 

la buena voluntad del heredero se hizo uso (como ya ee hiciera 

en lao donaciones post obitum) de ciertas personas 

intermediarias, fiduciarios, erosatores, ejecutores, a quien se 

confiaba la liquidación de la sucesión, institución de que toman 
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origen lag ejecutores testamentarios ... " ( tesis citada, paa. 52 J. 

Se cntendia por testamento un negocio jurídico que debla servir 

precisamente pnra hacer dispcsiciones singulares mortis causa, 

e•pecialmente en favor de la iglesia y fundaciones pias. 

lfo.Bta la recepción de los derechos extranJeros en el mundo 

bárbaro, cuando el derecho romano se recibe er1 concepto de 

testamento con necesar la insti t.ución de heredero pero sin que la 

distinción entre éste y el codicilio pudiera penetrar en la 

conciencia popular. 

Por codicilio se salia ~ntender las modificaciones y adiciones 

posteriores a la última voluntad manifestada en un testamento 

dice Ibarrola que eran disposiciones menes solemnes de última 

voluntad" y cita el propio autor un pasaje de la colosal obra 

literaria de Don Miguel de Cervantes Sai.vedra "El Quijote de 111 

Mancha" en donde decia Sancho " tlo hay mas que hacer, sino que 

vuestra merced ordene su testamento y ?SU codicilio 

citada, pag. 675 ). 

( obra 

En el derecho germánico surge baJo la siguiente situación el 

testamento público como: "El origen y fundamento del testamento 

ordinario del derecho co~ún era el testamentum septem sigmatium 

del derecho roma.no, del cual naciO el testamento privado, el oral 

y escrito del derecho anterior a la codificación ale111ana " 

(tesis citada, pag. 49 ). 

Como ya se apunto anteriormente y tomando del maestro Rafael 

RoJina Vi llegas Derecho Civil Mexicano, pág. 364 Tomo IV. Novena 

94 



Edici6n. Editorial Porrüa, S. A., México, 1968. refiriéndose al 

derecho justiniano dice: . "La legislnción de esta épOCü, 

continuando la obra del derecho imperial, mantiene el concepto 

del testamento creado por. el pretor y estatuye lns 

formas testamentarias: 

siguientes 

El te5~Dtti'~nto privado coMún ~e otorg~ ante ante siete tcst1eos 

rogados e idóneos, 1 puede ser vebal o escrito. Verbal cuando 

el testador confiá de :palabra. ..:i loE ""testigos su última voluntad¡ 

excepto, si se límlt.:r a presentarles el documento en que dice 

continuarse sus dispo9iciones testamentarias, en el cual impone 

la firua 

sellos y 

suscrito por· el testador y de los 

los nombres correspondientes. 

testigos) con los 

La redacci6n del 

testamento no admite, en ninguno de ambas cosas. interrupción: 

requisitos de la unitas actus ·· ( t~sis citada, pag. 49 ). 

El testamento privado no fue conocido en el derecho germánico. 

sino que mucho tiempo después fue asimilhndose el derecho romano 

eon sus instituciones y sus propios line~mientos fijados por 

ellos. 

f) Apud acta conditum y principi ablatum. 

Dice Julius Binder en su obra -citado en la tesis citada, pag. 

49- dice: "El testamento público del rnás tardió derecho romano, 

el testamentum apud acta 

protocolizaban Judicialmente 

condi tum (son 

las úl t.in;as 

aquellos que 

voluntades) 

se 

el 

testaroento principi oblatum (en el cual se testaba válidamente 

sin gunrda1· ninguna forlllBlidad, si el testamento se entrega al 

emperador) que ~ntrc los romanos solamente aparecia jugando un 
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papel subordinado, llegó a ser la forma testamentaria regular. Y 

Por cierto conoc16 el derecho romano común al igual que el 

romano. dog clases de testamento público: La declaración de la 

última voluntad consiRoad~ en acta Por el tribunal o el notario, 

y la disposición escrita en un documento abierto o cerrado, que 

se entregaba n la autoridad con declaración de que contenia la 

última voluntad del declarünte. S'orrnaba una variedad particular 

el testamento otorgado a.nt.e el pil.rroco y dos testigos nacido del 

derecho canónico". 

3, - Derecho Getm6nico". 

El testamento en el derecho 

derecho romano no existió y es 

del derecho romano por parte 

germánico, con Posterioridad al 

ha~ta la recepción y asimilación 

de los pueblos del mundo bárbaro 

cuando esta institución se recoge en su ordenamiento legal, con 

los lineamientos ya marcados por el citado derecho romano. 

Veamos ahora el derecho francés en nuestro peregrinar por las 

ciencias jurídicas en aras de conocer su origen del testamento 

asi como su evolucíón y caracteriaticas. ya que nuestro derecho 

positivo fue insplr~do del francés en sus antecedentes 

inmediatos. 

Respecto nl origen del derecho francés dicé Castellanos Greeorio 

obra '"Compendio Histórico sobre las Fuentes del Derecho'" .. 

Primera Edici6, 1986. pág. 86 -citado en la tesis, pae. 52- '"El 

derecho escrito le vino de los romanos. el derecho 
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consultudinario de los germanos y el derecho canónico de la 

iglesia". 

"La unión de estos tres elementos, la originalidad del vinculo 

que las unió y el carácter idéntico e individual a la vez, se 

deben al desenvolvimiento especial de la nueva nación que ha 

tomndo asiento sobre la antigua Galia ·· 

4.- (&~~. 

ideas obtenidas de Ibarrola, obra citada -paga. 654, 866, 

871 y 960- y RoJina Yille¡¡as -obra citada, pags. 34 - 132 ). 

Hablando con justicia diremos que el Código de Napoléon es el 

principal monumento del derecho francés del 

legislación civil ha tomado eran cantidad de 

Juridicas y en el cual encontramos lineamientos 

sucesorio y lo referente a la regulación de la 

que nuestra 

instituciones 

de derecho 

institución 

teBtamentaria con una singular regulación que ha sido la base en 

nuestras legislaciones civiles. En cierta ocasión en su 

cátedra. mi maestro Hernán González !turrarán y asesor del 

presente trabaJo, diJo: " Napoleón conocJ.endo la trascendencia e 

importancia del Código Francés o de Nat:>oleón dijo que pasaría a 

la historia mundial no por sus victorias, sino par haber 

elaborado el Código Civil de Francia" lo que ha sido una sran 

verdad. 

Dicho código de Napcleón esta formado de tres libros y.un titulo 

preliminar que abarca desde el articulo primero hasta el sexto. 

El primer libro trata de las personas Y comprende once titulos; 
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el seeundo truta de los bienes y de las diferentes modificaciones 

de la propiedad con cuatro titulos; el tercer libro ae ocupa de 

las diferentes formas de adquirir la propiedad y consta de 

veinte titules. Está p~rf~ctamente ordenado y sistematizado. que 

en su totalidad y tomando en cuenta el titulo preliminar consta 

de treinta y Beis libros que a su vez corresponden a treinta y 

seis leyes, cuyo conJunto forma el Código Civil. Pero a su vez 

los "itulos estan divididos en capitules y si es preciso, además 

los capitulas en secciones y las secciones en párrafos. 

Como yn se apunto, el libro tercero se refiero a las diferentes 

for1ons de adquirir la propiedad. El código de Napoleón entiende 

por manera de adquirir la propiedad los actos o los hechos que 

dan a una persona la propiedad de una cos!J o un derecho real 

sobre dicha cosa. Esta9 forma~ ~on originarias o derivados. Son 

originarias los que sirven para dar la propiedad de una cosa que 

no pertenece a nadie; los derivados. aquellos que hacen pasar de 

una persona a otra la propiedad ya establecida. Dichas formas de 

adquirir se dividen entonces a su vez en manera de adquirir a 

titulo universal y a titulo particular. 

a) Sisteina en materia tl'!stamentaria. 

Se adquiere a titulo universal 

obligaciones de una persona, 

en lo totalidad de derechos y 

dichas formas son la sucesión 

legitima y la testamentaria .. Se adquiere a titulo particular en 

una o varias cosaa determinadas. como son los legados y las 

donaciones de obJeto!J. en forma unitaria. 

Conforme al Código de Napoleón la propiedad de los bienes se 
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adquiere y se t.ransmitc por sucesión, donución inter vivos o 

mediante tostarocnto, y por el efecto de las oblieacioncs, 

igualmente se adquiere por accesión, incorporación, prescripción, 

la ley y la ocupución <le~ tal!3s biunes. 

El tercer llbro regula la adquisición de lo propiedad a través de 

ln donación, sucesión y testamento, a nu vez su titulo primero se 

refiere a lan 9ucesiones ya se trate de testamentaria o legitima. 

Suceder a un~ personb -en el códieo <le Napoleón- es en goneral 

venir o tomar el lugar que olla ocupaba¡ de tal forma que hay 

sucesión en todtts las adquisiciones i;ior i.lt• ro0do d<:!riv&do. Cuando 

so dice que una cos~· pertenecia n otra persona, ya sea que ha 

i;ido dada o compradu, e::; claro que ~e sucede en dicha propiedad 

de tal cosa. Este ordenamiento contiene otra acepción distinta a 

tal sentido general, el vocablo s.ucesión recibe un significado 

particular y técnico por el cual se expresa la forma especial de 

adquirir aquello que obra en nuestro titulo. Ea decir, que en 

estos términos la sucesión es la transmisión universal de los 

derechos activos y pasivos de una persona para el momento de su 

muerte a la persona sobreviviente que la ley designa. Se dice, 

con mucha frecuencia que la palubra sucenión es la trflnstaisión de 

ln universalidad de los derechos y obligaciones. 

Bn la misma forma se utilizan los términos herencia y sucesión 

como sinónimos ya sea pnrn significar la transmisión del 

patrimonio o el patrimonio transmitido a otra persona. 

&n dicho código de Napoleón el titulo dedicado a las sucesiones 

está dividido en seis capítulos. &n el primero la ley regula la 
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apert.ura de las succsiono::J e indica la~ consecuencias inrr.f::idiat.as, 

la ocupación de los bienes de la herencia también llamada saislnc 

des heritiers¡ el segundo capitulo, se r.;:fierc a la!l calidades 

cxigidJJs para suceder; el :..e1:cero, lo!J diversQ:; orden!..!S 1k 

sucesion~s rt:eulares¡ r.:l cuarto, lo relutivo u lo~ su<.:csi•.mcs 

irrcclulnres¡ el quint..o lo rr:íctunte a la m.:cptación, yú ~:w;..t pura 

Y aimplc, :Jea Lenei'icio!.:~i o u hen~flcio d..:: invcn:.:i.r10 y de :;.a 

repudiación de: laa sucesionc."Jj fina::..ment.1; e: sc.xti:i, bajo el 

subl.itulo 

la sucesión y especialm1.:nte las obligaciones de los c1.1tier'"3'df.iro!;;, 

Ytt seu ont.ro ello!:: o frente ll. tr;rc0r~::; _p1:r!;r_1nbs. 

El Código de ~apol116n solamente acepta 1'1 sucesión legitima. 

En consecuencia en el testamento jam1.1s ha.y herederoc, solamcnttl 

legatarios. El titulo de las sucesiones se ocupa solamente de la 

sucesión Ab Intesta to y los testamentos se regulan en el titulo 

de las donaciones que a su vez se subdividen en: inter vivos y 

donaciones testamentarias. 

Dicho Código reconoce dos clases de herederos: perfectos y los 

her~deros irregulares ó herederos imperfectos. Los parientes 

legitimes del difunto son los que el código llamaba herederos 

legitimos y los hiJos naturales legalmente reconocidos, su 

cónyuge o finalD>ente el estado los llamaba herederos irregulares. 

El vocablo heredero legitimo, tiene dos sentidos, uno genérico Y 

el otro especifico. El sentido genérico s1gnific• los sucesores 

Ab intestato, todos los herederos legitimos quiere decir llamados 

por la ley, los simples legatarios son los llamados por la 
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vo 1 un Lad de 1 hombre. 

Como caracterisi ti ca de distin'ciórl eritrc ámbos es qu:e ·mientras 

los hcredero!3 regulo.res son representantes del' difunto 1y reciben 

absolutamente todos lo~ derechos y sus obliséiciones. de ·tal 

manera que se encuentran i nve.stidos desde la muerte del ·autor de 

la suces:.6n, no solbroentc de la' propiedad, sino además de la 

posesión legal de los bicne~ e ieualm1Jntc responden de ·1as 

obliguciones, de tal forro~ quo se ~ncuentran personalmente 

obligados a cumplirlos, aún on el caso de que los mismos rebasen 

el activo de la sucesión; por su parte= los sucesores irregulares 

no representan al difunto y en consecuencia aunque investidos de 

la propiedad de los bienes de aquel, ello~ no tienen pleno 

derecho a la sucesión, pués deben demandarla a 109 heredero$. 

Por ello no responden de las deudas que como.detentadores de- los 

blene9 lea corresponden, sino solamente del· valor:·de los 'bienes 

que rec"iben en tal carácter. Toda persona tiene por.herederos a 

todos sus parientes hasta el duodécimo:· grado; 'iñcl\JSiVe'·S:: su.e 

sucesores irrceul8i~e como son sus hijos nStt:irales;;· Sú éóñyÜgue 

)' el estado, tal y éolllO lo 'atlot8mos 'anteriormente·. · ·Los 

herederos perfectos ó irregulares se Clit.Sifican· ·-en ·~cuatro 

ordenes' que··comprenden ~ distintas· personas ·que se llatoai:'An1 una 

en defecto de la del orden; :.-' 1.·,·:· 

En prifner orden, ia ley lla~a a ·la sucesi"ón 8' ·la descend6ncia 

del difunto; en seSurido · Orden, a ciertos colaterales 

privil~kiados, ya sea ~ÓlO o en· c'oncurso con ciertos asoendiOntos 

privilegiados; en tercer orden, los aocendientes en general·y en 
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cuarto orden, los simples colaterales. Al lado de ésta 

graduación, la persona cuenta con los sucesores irregulares 

citados anteriormente. 

En el código de Napoleón, la sucesión reúne las caracteristicas 

siguientes: 

al Recae sobre la universalidad del patrimonio del individuo que 

fallece. 

b) Es necesario que el sucesor sea llamado, no por voluntad del 

difunto, sino por disposición de la ley. 

e} En caso contrario habrá donación testamentaria y no sucesión. 

Es por ello que afirmamos que la donación de ése monumento 

Juridico, podemos definirlo como la forma especial de adquirir la 

propiedad mediante la cual se opera la transmisión universal de 

derechos de una persona que ha fallecido por una persona viva qLte 

expresamente designa la ley. 

En tal código de Napoléon la materia testamentaria se reglamenta 

en el libro I II, titulo Il, llamado "De las donaciones entre 

vivos y de los testamentos". Dicho titulo esta co1opuesto por 

nueve capitules cuyo obJeto es el siguiente: El primero formula 

algunas reglas.generales y prel1minare5i el segundo reglamenta la 

capacidad tanto de disponer como de recibir, ya sea por donación 

o por testamento; el tercero fija la cuota de bienes disponibles 

a titulo gratuito y la reducción de las liberalidades que 

sobrepasan la cuota fiJada; el cuarto se refiere especial111ente de 

las donaciones, reglamentando sus formae y efectos; el quinto 

está dedicado especialmente a loe testamentos regulando laa 
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formas ordinarias o pivileeiadas, determinando su~ efectos e 

indícandO las causas que puedan volverlon ineficaces; el sexto, 

es común a la~ donaciones y a los testamentos¡ iguálmento el 

séptimo en relación con nqucllos por los que, un ascendiente hace 

por él mismo el reparto de sus biene!J entre sus descendientes; el 

octavo recoge reglas espccialec p&ra la donación entre conyuges 

en ou contrato de mat.rimonio y ¡.or Llltimo, el noveno ~e refiere a 

las donaciones entn! conyuges, ;· lo somete a reglas particulares 

p~ra tal donación. 

En está materia el código de Napoleón contempla tre~ clases de 

interéses también valiosos y son: El interés del que dispone ya 

donador o testador; el interés de sus parientes y el del estado ó 

de la sociedad. 

Nos ocuparemos sólo de los capi tulos relativos a las 

disposiciones generales 6 de introducción y especialmente de los 

testamentos, para no desviarnos del tema. 

Rl primer capitulo de las disposiciones generales, se establece 

expresamente que no podrá dispaner de los bienes a titulo 

gratuito, más que por donación entre vivos o por testamento a 

través de las formas que el propio ordenamiento establece. 

Menciona tres puntos principales en que se puede disponer de los 

bienes a titulo gratuito, ya acabadas de señalar, cita las 

personas que han de disponer o recibir bienes a titulo gratuito 

y qué bienes pueden ser obJeto de esta disposición. Las reglas 

son de dos tipos, la que trata principalmente de la forma de las 

dispasiciones y las otras del fondo. o sea, del carácter 
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intrinseco de las mismas dispoziciones. El c1tpit.ulo quinto, 

titulo segundo del libro, tercero, se refiere a la materia 

testamentaria especialmente denominando a las disposiciones que 

emprende "De las disposiciones testamentarias", dicho capitulo 

esta dividido en ocho secciones. Las primeras dos se refieren a 

la forma de los testamentos, una para los ordinarios y la otra 

para los especiales o privilegiados. La tercera oecci6n presenta 

la clasificación Tripartita de legados en universales, a título 

universal y a titulo particular. Las tres siguientes tratan por 

separado estas tres clases. La séptima sección se ocupa de los 

ejecutores testamentartos y la octava sección prevb la revocación 

de los legados .y de su caducidad. 

Además, ae establece la facultad de testar, determinando su 

alcance. al señalar que toda persona podrá disponer por 

testamento, ya sea bajo el titulo de legado o bien bajo cualquier 

otra denominación adecuada a manifestar su última voluntad. Al 

igual que nuestro código, aquel no admite que en un mismo acto 

testen más de dos personas, ya en favor reciproco o de un 

tercero. Legado universal es la disposición testamentaria por el 

cual el testador da a una 6 varia3 personas la universalidad de 

los bienes que dejará a su fallecimiento, El legado universal a 

diferencia del legado a titulo particular es la atribución hecha 

por testomento deJ derecho, al menos eventual, a la universalidad 

de bienes del testador. El legado a titulo universal es aquella 

disposición por la cual el testador deja una cuarta parte de los 

bienes que la ley le permite disponer; pudiendo ser la mitad, un 
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tercio o una cantidad fija de todos sus inmuebles o muebles, 

cualquier otro legado no constituye m6s que una dispcsici6n a 

titOllo particular. El legado particular es el legado puro y 

simple que otorga el legatario, a la muerte del testador, un 

derecho a la cosa legada y que es transmitible n sus herederos y 

causahabientes. 

En dicho código el testamen·to es un acto esencialmente revocable, 

por el cual una persona dispone para el momento de su muerte dé 

todo o parte de sus bienes, de tal forma que éste acto en vida 

del testador no es otra cosa que el proyecto de una disposición 

que se va a perfeccionar sólo a su muerte. A la luz del articulo 

695 las características generales del testamento son: Este 

precepto establece que el testamento es un acto por el cual el 

testador dispone de sus bienes para después de su rnuerte ya sea 

de la totalidad o de una parte, y que ése acto puede ser 

revocado. 

De lo anterior se desprenden dos condiciones principales que 

caracterizan esencialmente al testamento: que es la obra de la 

sola voluntad del testador y que el acto no tiene efecto sino 

después de su muerte, pudiendo revocarlo cuantas veces lo desee. 

Esta disposición puede efectuarla el testador sólo respecto de la 

cuota de bienes que el código le señala. Tal ordenamiento señala 

que el patrimonio de toda persona está dividido por la ley en dos 

partes1 de las cuales una puede ser transmitida gratuitamente al 

gusto del propietario, en tanto que la otra esta austraida a la 

disposición gratuita y debe obligatoriamente llegar a sus 
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sucesores ab intestato. La primera se le llama porción reservada 

o reacrva simplomente. La cuota disponible se regula de acuerdo 

con sistemas diferentes según a quien este dirigida la 

disposición, pudiendo ser al hijo natural del disponente, a su 

cónyuge o a cualquier otra persona; distinguiéndose la cuota 

disponible ordinaria, entre esposos y para los hijos naturales su 

cuota disponible. 

Además la cuota ordinaria varia según la calid~d y el número de 

herederos que tuviere el finado sólo hasta la muerte del 

disponente se conoce si ha dispuesto más allá de la cuota Y 

consiguientemente si ha guardado la reserva 6 si hay en la 

sucesión lugar a la reserva. 

Se regulan varias formas de testamento, sus reglas varian, según 

se trate de los testamentos ordinarios 6 de aquellos que se 

permiten su otorgamiento en condiciones especiales o 

privilegiadas, habiendo un elemento común, que todae las 

la pena de formalidades que se exigen 

nulidad al no cumplirse. 

deberán cumplirse bajo 

Las formas ordinarias son: el testamento ológrafo, el testamento 

púb~ico y el testamento mistico. Los testamentos especiales son: 

el testamento militar, el hecho en un lugar en el cual las 

comunicaciones son interceptadas por causa del contagio, el 

testamento hecho en el mar. y el testamento hecho en pais 

extranJero. El testamento público es el que se recibe por dos 

notarios en presencia de doa testigos o por un notario en 

preeencia de cuatro testigos, pero sin prescindir del notario. 
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Al recibirse el testamento por dos notarios deberá ser dictado 

por el otorgante. Y escrito por cualquiera de los notarios tal 

como es dictado. Al haber s6lo un notario, el testamento debe 

ser ieualmente dictado por el propio otorgante y escrito por el 

notario. En ambos casos el notario debe dar lectura al 

testamento en presencia de los testigos y el testador, debiendo 

expresarse en el testamento que se han cumplido todas las 

formalidades exigidas. En tanto acto público, el testamento debe 

reunir cuatro formalidades: El testador debe dictar él mismo su 

última voluntad, ésta voluntad debe ser escrita por el notario 

tal y como le sea dictado, salvo los requisitos de redacción que 

deben ser llenados por el notario¡ este deberá leer el 

testamento en presencia del testador y los testigos y por último 

el notario redactor deberá mencionar el cumplimiento de las 

formalidades1 en tales condiciones que no dejen lugar a dudas 

sobre su cumplimiento, bajo p~na de nulidad. 

Una vez hecho lo anterior, el testamento, al igual que cualquier 

acto Jurídico, debe ser firmado tanto por el testador como por 

los testigos. Los testigos deben saber y les deben constar que el 

testamento ahi contenido, es la reul y verdadera voluntad del 

otorgante. Sobre los testigos, la ley señala expreaamente a las 

personas incapacitadas para ser testigos y sobre éstos 

testamentos 1 encontramos que la ley los incapacita: los 

legatarios. los parientes de estos hasta el cuarto grado, 

incluyendo al c6nyuge, los pasantes o escribantes del notario 

que intervino en el otorgamiento del citado testamento. 
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Otra formalidad establecida en el Código del Napcleón, es que se 

exige que para el caao de· que el testador no hable francés, el 

testamento se redacte en el idioma del otorgante y además en el 

idioma francés, para mayor seguridad sobre lo que quiso real y 

verdade~amente disponer en su testamento. 

Todo lo anterior es con la finalidad de garantizar la verdadera 

expresión de última voluntad. Siendo el propio testador que debe 

dictar su testamento de t~l suerte que el notario no debe hacer 

más que copiar sua palabras. El citado Código evita 

minuciosamente todo lo que puede hacer temer que el testamento no 

fue hecho por el testador, en virtud de que en tal código existen 

otrús actos en los cuales se permite al notario levantar el acto 

sólo, debiendo seguir las instrucciones que sobre el particular 

le hayan sido dadas, pero sobre el testamento público, lo redu~e 

a una simple secretaria, en donde no debe escribir otra cosa que 

aquello que se le dictó y bajo el dictado de aquél mismo que 

habla. Lo mismo se observa en la lectura ante los testigos. en 

tales condiciones se tiene por cierto que el notario ha 

reproducido exactamente el pensamiento del otorgante y con la 

finalidad de evitar que el notario pudiera hacer cambios. Lo 

consiguiente en hacer mención de que se han cumplido todas las 

formalidades ei<igidas para éstos testamentos,. es para garantizar 

el fiel y cabal cumplimiento de las anteriores formalidades 

exigidas. 

5.- Derecho Espanol. 
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En el Derecho Espanol. Sobre éste derecho de tan importante 

institución la vamos a consultar de tres cuerpos de leyes: Las 

siete partidas, el fuero Juzgo y la Novisima Recopilación 

Consultando a Iburrola, obra citada, pag. -653 - 665- y RoJina 

Villegas -obra citada, pags. 36 - 164 y 291 - 455 ). 

al Las partidas. 

Sobre los testamentos las herenciaa, se ocupa la sexta partida 

a manera introductoria, resalta laS ventajas de la disposición 

testamentaria, al testamento, al señalar que obran con gran 

criterio aquellos que durante su vida se ocupan de obtener un 

conJunto de bienes y aumentnrloa, pero mayor criterio demuestran 

los individuos que para el momento de su muerte saben ordenar y 

disponer d~ los suyo de la manera que estiman conveniente y de 

conform~dad con su plena voluntad, eliminando con ésto problemas 

entre sus herederos y realizando un acto a favor del alma del 

otorgante. Las circunstancias que determ~nan que el hombre 

proceda con la mayor cordura al otorgar su testamento, es que a. 

través de él se expresa su última voluntad y una vez otorgado, al 

morir tal persona, no puede regresar a hacerlo de nuevo y ni 

siquiera a enderezarlo. Además se establece que la herencia ya 

sea transmitida por testamento, por manda o cualquiera otr~ 

forma, constituye un medio para que las personas hereden. En el 

pdmer titulo se haya regula\la dicha materia testamentaria. 

Dos palabras latinas ""Testatio et Mens" -dice Ibarrola ( obra 

citada, pag. 659 l- que quieren decir, Testimonio de la 

voluntad del hombre, de cuyas fueron tomadas el nombre del 
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testamento. Dado que el testamento contiene precisamente la 

voluntad del otorgante, estableciendo en él sus herederos y 

det'ermir.ando la manera en que ha de repartirse su patrimonio, 

con la finalidad de que dichas dispcsiciones sean cumplidas para 

después de la muerte del testador. 

Las formas de testamentos ordinarios son: 

l. - "Testamentum Nuncupatium" -Antonio de Ibarrola, obra citada, 

pag. 673- que en l~tín siginifica que debe 

forma patente ante siete testigos, debe 

por escrito u oralmente, las personas 

instituye herederos y la forma en que han de 

los bienes. 

2. - La otra forma es la "Testamentum Scriptis"' 

pag. 673 - 685 y tesis citada, pag, 56 - 60 

hacerse en 

expresarse ya 

quienes se 

repartirse 

obra citada, 

que en latin 

significa que se manda se haga Por escrito y no par otra 

forma, ante siete testigos llamados y rogados por el 

otorgante con capacidad para intervenir en tales 

condiciones Ademá~ cada testigo deberla escribir su nombre 

con la siguiente fórmula '"Yo fulano, soy testigo de éste 

testamento, que lo hizo tal hombre (nombrandolo) estando yo 

presente" ( tesis citada, pag. 56 ) . 

Cuando alguno de los testigo9 no supere escribir, cualquiera 

de los otros puede hacerlos en su nombre a pedimiento de 

aquél; los testigos debian colocar sus sellos en el 

documentos en que se ha plasmado el acto testamentario. En 

el caso de que alguno de los testigos no tuviera sello, 
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pedía imprimir el de otro testieo. Además el testador, hecho 

tod<.• lo antcricz-, al calce del dN!Umr.::rito deberia <le escribir 

su nombre con la siguiente l~ycn<la: "Yo fulano, otorgo 4ue 

hice este testamento, en la forma que esta escrito c:n é:::;te 

documento" tesis citada, pag. ~7 l. 

Cuando el otogant.e no sur1iera escribir o bien no pudiera 

firmar, lo podia hacer cualquier<"l otro a su ruego. 

Deperidiendo el tipci de~ testamento, se exigü1 untt serie de 

formalidades como: iniciado el testamento ante la presencia de 

los testigo!3. no debía Sf:r interrumpido vor ningún hecho extraño 

hasta en tanto no se terminaba. Pero cuDndo el testador tuviere 

necesidad de hacer una cosa, particularmente necesaria, podía 

interrumpirse el testamento inlciado y proseguirlo cuando 

desapareciera tal necesidad. Cuando no se cumplía con las 

formalidades qui} para tal testamento se req11P.ría, era invalidado 

el testamento otorgado. 

En cuanLo a la conducta observada en los testigos que los 

mantenian áptos para figurar como tales en éstos testamentos se 

consideraba lv.s sieuientes circunstancias como impedimentos: 

haber sido condenado por sentenc.:ia por "males r:antigas" o por 

decluracionc!J qu<_. ~!:! hicieron cont.~& a.lHunos con la intención de 

difamarlos¡ 6 bien, •;ol haber sido condenado por dolito8 de robo u 

homicidio, o aleuuo semejante 6 más p,rave siempre que se hubiere 

dlctado t:Sentenciu en que ademas, se contenga la citada condena.¡ 

los apóstatas, las mujeres, los men~re~ de cuto re~ años, los 

siervos, los mudos, los sordos, los locos, lo~ pródigos. 
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En cuanto a la forma material de que el testamento se rodacttirá 

Por escrito en pergamino d~ cuero o de papel, en tablas enceradas 

o de cualquier otra forma, se vodia elaborar en cualquier 

documento en que puediera plasmarse por e~crito. 

Se perroitia que se elaboraran copias del testamento para evitar 

la dezaparición de las disposiciones de última voluntad del 

otorgante con su d~strucción. En éstas condiciones, se permi tia 

al test.ador, tener con!ligo unu C(1¡.iia y las otras colocarlas en un 

lugar seguro, ya sea una iglesia o darlas a un amigo para 

protegerlo de una eventual destrucción. 

Cuando se elaboraran copias del testamento se requeria que todas 

se encontrarán selladas con el roismo sello que el original y que 

concordarán ambag en su contenido, tanto con el original como 

entre las copias. No importando la mutilación de una de ellas, 

con tal de que constará en los demás la expresión de última 

voluntad del testador de una manera completa. 

La institución de heredero constituía el fundamento y razón 

esencial del testamento, instituir heredero significaba 

e2tablecer un hombre qu~ se convirtierá en dueño ya sea de una 

parte o de sü totalidad de ios bienes del testador. 

Por regla general, cualquier persona, ya sea física o colectiva 

podía instituirse como heredero. La disposición de bienes 

constituía el obJeto principal de los tescamentos, ya que en 

obr~s de piedad, a la villa o cons<:Jo o a cualquier hotDbre. fuer& 

padre. hiJo, caballero, cuerdo, loco, etc., en pocas palabras. a 

cualquier persona que no le prohibiera la ley de manera expresa1 
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se t.r[jtarci do que fuera libre 6 siervo, pero trat..ándose de éste 

último, sólo que su señor fuera libre. 

heredero debia h~cerse en forma cierta, 

La institución 

designándola Por 

nombre y si dr.:bia ser heredero en parte o en la totalidad de 

bienes. 

de 

su 

los 

No deberiEt quedar duda a le una acerca de h. persona del heredero, 

nombrándolo por su nombre sobrenombre y cualquiera otra 

circun~tancia püra no abrigar duda rilguna acerca de que se trat.a 

de la persona a quien quiso nombr¡;ir el testador; tal designación 

dc.-beria hacerlo el t.estador P'~rsona lment.c y no pr.ir conducto de 

otra persona. El error invalidaba l~ in~titución de heredero, 

pero si la institución resultaba cierta se encontraban 

elcrr1ent.os con los qut; se identificará al dezignado, entonces 

recobraba su válidez plena. 

En las leyes de partida, se 

disposicion~s Ce última voluntbd 

establecian dos tipos de 

diferentes del testamento y 

eran: las mandas que se hacian por el alma o bien por hacer algún 

~neficio u un individuo con quien ae tenía deuda de cariño ó por 

parentesco. La manda era una forma de donación mortis causa que 

hocia el testador en su t.est.a10.ento o en un codicilio a alguna 

persona por amor a Dios o para bier. de su .::ilrna o para beneficiar 

a la persona a q1.1icn se le otorga. Podiafl recibir por manda a 

todos aquellos que la ley no ~mpedia s~r heredero. 

Se podia recibir lo maridado, aunque la herencia no. La. manda 

podit\ sr:r on'!rosa o grat.uita, puJ.iéndose obligar al beneficiado 

con la nwnd&. lt dur una determinada cosu. en proporción a los que 
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recibía. Mediante la manda se podia disponer de bienes propiedad 

del testador ó del heredero. 

Para la vúlidez se requeria como elementos de forma, que debia 

consignarse en el testamento o hacerse por escrito nnte cinco 

testigos, condicilum. Los codicilios, también se encontraban 

reglamentados, se definion como una forma de escritos pequeños 

que h&cia el testador después de otore:ur su testamento, ya sea 

para aumentar, disminuir. modificar o cambiar alguna de las 

disposiciones hechas en el test.:1mcnto. Tal escrito era breve que 

se hacian· ya 9Ba antos d~ otorgar ~l te~tfimento o después de 

otore~rlo { ideas tomadan de Ihurrc.•la, obra citada., vag. 6'/5 ) . 

Sa consideraba bene!icioso porque mc<li~nte ollas, el testador 

podía ocrccer o re:ducir las dispos:.cioncs que en su testamento 

hubiera hecho. 

Estabti faculto.do para h,'1.c('r codicilio todo hombre mayor de 

catorce años y toda muJer de doce ui'ios. siempre y cuando no 

tuviera imp~dimientos par la propia ley de partida. Se pcdia 

~torgar en forma escrita o verbal, bastando que se hiciera ante 

cinco testigos. El objeto podia consistir en los bienes de los 

que se disponia por testamento, En las partidas también s~ 

contemplaban la sucesión legitima, pudiéndose heredar por razón 

de parentesco aUn cuando no se otorgase testamento. 

Se contemplaban tres grados Y, lineas: loa descendientes, hijos y 

nietos que descendian por linea recta¡ los ascendientes, padres, 

abuelos y los que suben por ella y la tercera era la de los 

hermanos, loa tios y los que nacen de ellos. 
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b) Fuero Juzeo. 

( ideas tomadas de lbarrola y Rojinn Ville~as l. 

Otro cuerpo de leyes importante es el Faero Juzgo. Aún cuando no 

hay regulación detallada de la sucesión t.eatamcntarin, si 

encontramos lineamientos que nos dá una idea del tratamiento que 

alli recibia el testamento. 

L/J!J disposiciones hechas en una manda respecto de sus bienes y se 

comprobab!t que :fueron h~chas por la mano de su autor y de la de 

los testigos que 

cumplirse. Probándose 

intervinieron, necesariamente deberian 

también que se hizo en la forma debida y 

con los requisitos legales requeridos¡ debiéndose efectuarse unte 

el obispo, dentro del plazo de seis meses. 

Cuando el autor de la manda no la efectuaba personalmente en 

raz6n de que no sabia escribir y lo hacia otra persona. era 

igualmente válida si se probaba en la forma y términos que antes 

se dijo, Cuando se ruega a otra persona que escriba por ól, tal 

manda será firme si es mostrada ante el obispo hasta dentro del 

término de seis meses. Si los testigos y el que lo haya escrito 

Juran ante el obiSPo 1 que en tal manda no existe engaño. sino que 

coincide plcnamen~e con lo que aquél mandó y que Juracen, que les 

rog6 que fueran testigos y que confirmarAn la manda, dichas 

disposiciones deberian valer plenamente. 

Al no hacerse por escrito, los testigos deberian de Jurar dentro 

de los seis meses ante el juez 1 el contenido de la manda y que 

dicho Juramento se confirme por ellos y por otros testigos, 

tales disposiciones tendrían plena válidez. Los testigos que 
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cumplieran con dichos requerimientos les correspondería la 

vigésima parte del dinero d&l difunto. Se tendrán por falsas las 

disposiciones, al no hacerse juramento y confirmación dentro de 

los términos establecidos. 

Cuando una persona fallecia sin haber otorgado testamento, ni 

ante testigos ni por escrito, las personas más cercanas a él 

deberian recibir sus bienes. La cónyuge podia tener parte en 

toda herencia. Los cónyuges podian reciprocamente recibir 

herencia, siempre que no existiera otro pariente hasta el séptimo 

grado. 

e) tlovisirna Recopilación. 

En el Derecho Español tenemos la Novísima Recopilación. En dicho 

cuerpo legal tenemos las disposiciones siguientes: " formas en 

que podia otorgarse testamento. ac~diendo. la persona ante un 

escribano público, con tres testigos por lo menos que 

presenciarán el acto, debiendo ser vecinos del lugar donde se 

otorgue, o bien, a falta del escribano 1 se deberla celebrar el 

acto ante la presencia de cinco testigos vecinos del lugar. 

Todavía rnáD, cuando no se encontrará ni escribano público, ni 

cinco testigos vecinos, se podia otorgar la presencia de tres 

tentigos. Pl1diendo también otorgarse ante la presencia de siete 

testigos que no fueran del lugar y sin la intervención del 

escribano público " < tesis citada, pag. 90 ). 

Además la inati tuci6n de heredero -siguiendo la tesia 

mencionada- no era elemento esencial en los testamentos, dado 

que ae establecia que las disposiciones hechas en cualquiera de 
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las formas tendrian válidez en cuanto a las mandas y todas las 

demás disposiciones contenidas, aún cuando no existierá 

teniendo heredero. También era válido el testamento cuando 

nombrado el heredero éste no aceptarb la herencia. Tal 

testamento era plenamente válido y debia de cumplirse cabalmente. 

Para los testamentos del ciego y para los codicilios existian 

formalidades, observandosc las solemnidades contenidas en la ley 

del ordenamiento del rey Don Alfonso en lo que concierne al 

número y circunstancias que debían reunir los testigos que 

intervenían en el otorgamiento del testamento abierto, en latin 

llamado nuncupativo ya fuera que se designará por el testador a 

sus hijos o descendientes legitimas o que nombrará a cualquier 

persona. En ésta legislación no existia el carácter 

personal1sismo del testamento. El que era condenado por delito 

a muerte civil o natural, podia otorgar testamento y codicilio u 

otorgar cualquiera otra última voluntad o bien pod1a otorgar 

poder a cualquiera otra persona para que lo hiciera par él. Con 

excepción del condenado a la confi•caci6n, el condenado Y su 

comisario podian disponer de la totalidad de sus bienes. Cuando 

el testamento se otorgaba mediante comisario, éste debia tener 

poder especial sin el cual no podia iMtituir· heredero ni 

redactar testamento a nombre de otra persona. El fundamento a lo 

anterior era que algunos ind~viduos no podian 6 nO querian hacer 

testamento y pcr ello se les autorizaba para Otorgar poder a otra 

persona para que lo hiciera por ella, estableciéndoee reslas 

especiales a fin de eviter que los comisarios cometieran fraudes 
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y engaños con el poder que recibían, se establecía que era 

necesario poder especial para instituir heredero, desheredar a 

los hiJos ó descendientes del testador, se~alándose en el caso de 

instituir heredero, sobre qué persona deboria recaer el 

nombramiento y en los demás casos especificando r~ obJeto para el 

cual se otorga tal poder. 

6. - Derecho Hexic..m. 

Los antecedentes en nuestra legislaci6n, lo encontramos 

c&ligos de 1870 y 1884 respecto del testaroento. 

en los 

a) Código Civil de 1670. 

El Código Civil de 1670 encontralllOs que: 

general de herencia, como la sucesión en 

definía el concepto 

todos los bienes del 

difunto Y ~n todos sus derechos y obligaciones que no se 

extinguen por la muerte. La herencia podia ser diferida por 

voluntad del hombre o por disposición de la ley denominándose 

testamentaria y legitima respectivamente. También oe admitia la 

posibilidad de que ámbas concurrieran en una misma sucesión. 

El segundo titulo de libro cuarto se def inia al testamento como 

el acto por el cual una persona dispone para después de su muerte 

dé todos sus bienes o parte de ellos. Tal testamento no podia 

otorgarse por procurador, consignándose su carácter 

peraonalisimo. La sucesión legitima la definia el citado Código, 

como la porción destinada por la ley a los herederos en linea 

recta, ascendientes o descientes, por tal razón se les llamaba 
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herederos forzosos. El testador no podía con su exproción de 

última voluntad afectarla. ya !Jea privándolos o sujetándola a 

condlción o gravámen, ni sustituirla de ninguna manera en 

perjuicio de sus herederos forzosos que la ley señalaba como 

herederos leeitimos. La persona que otorgaba un testamento sin 

observar las reglas y cuotas fiJadas para la legitima, según los 

casos que se establecían, se sancionaba con la declaratoria de 

inoficiosidad del tcstamen~o. sólo en lo que se referia a 

efectuar el complemento por el autor de la herencia, para que el 

heredero forzoso 

legitima. 

obtuviera lo que la ley establecia como 

En éstas condiciones, una vez que el testador procuraba deJar la 

parte a sus herederos forzosos, sólo podía repartir el excedente 

en forma de legados. 

El carácter revocable del testamento era otra característica, 

pudiendo efectuarse tal revocación hasta el último momento de su 

vida. Se recogian diversas formas de testamento. Primero se 

clasificaba el testamento en: público y privado. Se definian. 

testamento público aquel que se otorgaba ante notario y testigos 

idóneos y se extiende en papel de sello correspondiente. 

Testamento privado es aquel que se otorga, ante testigos idóneos, 

sin intervención de notario público, pudiendo o no extenderse en 

papel sellado. El testamento podia ser abierto o cerrado con 

excepción del testamento militar. El testamento es abierto 

cuando el testador manifiesta su últi!Dll voluntad en presencia de 

las personas que deben autorizar el acto conforme a la ley', 
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Testamento cerrado es cuando el testador sin revelar su últimn 

voluntad, declara que ésta.se halla contenida en pliegos o sobre 

que presenta tanto al notario como a los testigos. 

En loa testigos babia causas de inhabilidad y eran: par~ los 

amanuenses del notario que autorizaré el testamento, después se 

referia a los ciegos y a los que no entienden el idioma del 

t~stador, los totalmente sordos o mudos, los que no estuvierén 

en su sano juicio, los que no tuvierán la 

domiciliados, salvo lo expresamente exceptuados por 

calidad de 

la ley, las 

muJeres, los varones menores de edad y lo~ que hayan sido 

condenados por falsedad con sobrada razón. 

Era deber del notario y los testigos intervinientes en todo 

testamento. de conocer al testador o certificar de algún modo su 

identidad y de hacer constar que se hallaba en su cabal Juicio y 

libre de cualquier coacción, cuando ésto no fuere posible, debia 

hacer declaración de ésta circunstancia, además cada uno de los 

intervinientes deberian dar señales que caracterizarán a la 

persona del otorgante del testamento. Ero inválido el testamento 

otorgado en contravención a lo ordenado ántes. En cuanto al 

testamento público abierto debia dictars~ de un modo claro y 

terminante por el testador en presencia de tres testigos y el 

notario, éste debería redactarlo por escrito las cláusulas Y 

leyéndolas al testador para que éste manif iestase su conformidad 

6 no con el contenido. Si estaba conforme deberian firmarlo los 

intervinientes, asentándose el lugar, la hora, el dia, el mes Y 

el año de su otorgamiento. 
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b> Código Ci V 11 de 1884. 

Ahora vere!T)09 el código civil de 1884. 

En el intervalo de 1870 al de 1884 se sintió la necesidad de 

hacerse modificaciones conforme a las ideas modernas que nos 

estaban invadiendo y de hacer más sencillos los procedimientos. 

El ejecutivo federal designó en junio de 1882 una comisión para 

que se revisará el Código Civil e introducirse las reformas 

necesarias. Hecho el proyecto de reformas, la Secretaria de 

Justicia consideró la transcendencia de éste trabajo, 

sometiéndo~e a un nuevo y detenido estudio en que se discutlerón 

y fijaron diversas modificaciones, entre ellas las de libre 

testamentifacción, que por fortuna se aprobó. Las razones 

expuestas, en la iniciativa del proyecto, era qu~ apoyaba la 

libertad de testar de las personas. 

Sobre este particular y dada su importancia la trataremos en el 

siguiente capitulo con la amplitud que el caso requiere. 

El Código Civil que nos ocupa contenia los si~uientes 

lineamientos: def inia la herencia como la sucesión en todos los 

bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones que no 

se extinguen con la muerte. La particularidad de éste Código en 

relación al de 1870 es que aquel hacia extensiva a la herencia en 

todos los derechos y obligaciones y no a los bienes solamente 

como lo hacia el de 1870, ampliando el contenido del concepto de 

herencia y transformando el carácter meramente patrimonial. 

Los medios para diferir la herencia es la voluntad del individuo, 

en la sucesión testamentaria y la disposición de la ley en la 
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sucesión legitima. También se admite la posibilidad de que 

concurran tanto la sucesión legítima, como la testamentaria en 

una misma herencia. 

La sucesión leeitima se def inia como aquella a través de la cual 

vienen a recoger la herencia, en el orden, forma y términos que 

eotablece la ley, los descendientes legitimes e 1leg1titnos, 

nacidos, póstumos. los 

cónyuge que sobrevive, 

siendo procedente éste 

testamento del finado. 

asc~ndientes legítimos o ilegitimes, el 

los parientes y la Hacienda Pública 

tipo de sucesión, sólo a falta de 

Se dcfinia el testamento, como el acto por el cual una persona 

dispone para después de su muerte de todos sus biene9 o parte de 

ellos. Con las caracteristicas siguientes, es una acto personal, 

revocable y libre. 

Toda persona tiene la facultad de disponer libremente de sus 

bienes por testamento, a titulo de herencia o legado. Tal 

derecho sólo está limitado para los casos especiales en que se 

considera deben ser protegidos y garantizadas prestaciones a 

personas señ~ladas cxpre~aroente y en las cantidades suficiente. 

Fara el otorgamiento de testamentos no se exigen f6rmulaa o 

palabras especiales, siendo válido el testamento que ee hayn 

otorgado. aunque no contenga institución de heredero o que 

habiéndolo, no acepte la her~ncia o sea incapáz, es decir, Ya no 

se limita a la disposición de bienes el testamento, sino que se 

amplia su uso. 

Se clasifica el testamento en: Público y Privado. 
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El testamento Público es aquel que se otorga ante el notario y 

testigos idóneos y se extiende en papel con estampillas del 

timbre que la ley establezca. Testamento Privado son aquellas 

disposiciones de última voluntad que se otorgan ante testigos 

idóneos sin intervención de notario, pudiendo extenderse o no en 

papel timbrado, como el público. 

El testamento público se clasifica en: Público Abierto y Público 

Cerrado. Se cstablc~la que el testamento privado, siempre 

debería ser abierto, con excepción del militar que no debería 

revestir tal forma. 

Testamento público abierto es cuando el testbdor rnanif iesta su 

voluntad ante la presencia de las personas que deben autorizar el 

acto conforme a la ley. Testamento público cerrado es aquel que 

otorga el testador sin revelar su última voluntad y sólo afectúa 

una declaración haciendo saber que en el sobre o pliego que 

exhibe a lns personas dice contener su última voluntad sin 

constarle si contiene o no tales disposiciones. 

el Código en estudio establece como testigos incapaces para 

intervenir como tales en los testamentu, los siguientes: los 

amar.uences del notario que autorice el testamento, los ciegos y 

aquellos que no entiendan el idioma del testador, los que sean 

completamente sordos o mudos, aquellos que no gocen de su sano 

Juicio, las personas que no posean la calidad de domiciliados, 

salvo los casos ,exceptuados por la ley, las mujeres, los menores 

de edad y los que hayan sido condenados por el delito de 

falsedad, ésta última causa por razones obvias, asl como también 
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las anteriores. 

La mecánica que habia qu~ seguirse en el otorgamiento de los 

testamentos público abierto era: El otorgante, debia de 1.tn modo 

claro y terminante dictar su última voluntad, en presencia del 

notario y tres testigos idóneos; el notario debia proceder a 

escribir las cláusulas y una vez redactadas, deberia dar lectura 

en voz alta a las mismas, con la finalidad de que el otorgante 

expresará su inconformidad¡ ei manifiestaba conformidad, el 

testamento debia ser firmado por todos los que intervinieron, 

precisándose el lugar, la hora, el d!a, el mes y el año de su 

ot-0rsamiento¡ ~ales .requisitos 

veremos en el capitulo respectivo. 

son imPQrtantisimos como lo 

Debian aparecer la firma de todos los testigos, con la aclaración 

de que, cuando alguno no sabia o no podia !irmar, podia firmar 

otro por él. Pero cuando era el otorgante el que no p.odia o no 

sabia firmar, se requeria de la asistencia de otra persona para 

que firmará a ruego del testador. 

La exigencia que habia para que determinado número de testigos 

concurrierán al otorgamiento del testador, tenia excepciones para 

el caso de extrema urgencia, ya que cuando ne pudiera ser llamado 

otra persona para que firmará por el testador, podia hacerlo 

cualquiera otro de los intervinientes, pero se deberia hacer 

constar esta situación en el testamento. 

En el caso de que el testador fuera completamente sordo, pero 

supiera leer, deberla dar lectura a su propio testamento. En 

caso de que pudiera 6 no quisiera hacerlo podia nombrar a otra 
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persona que lo hiciera en su nombre. 

Se exigía que todas las formalidades requeridas para este tipo de 

testamento deberían practicarse sin interrupción alguna y del 

cumplimiento de que ellas se hablan observado debería dar fé el 

notario. 

La omisión al cumplimiento de éstas formalidades se castigaba con 

la sanción de que quedaria sin efecto y el notario será 

responsable de loa daños y perJuicioa, además incurría en la 

pérdida del oficio, por su falta de cuidado o negligencia. 

En contraste con las anteriores legislaciones sobre el 

particular, se abandona el concepto de obligar al individuo a 

destinar una determinada cantidad de sus bienes, que generalmente 

era la casi totalidad de su patrimonio en favor de sus sucesores 

legítimos, no se le concedía la facultad de nombrar él mismo a 

sus sucesores. Además se introdUce la novedad de que no sólo 

puede disponer de sus bienes, sino de obligaciones y derechos e 

imponer deberes, mediante su testamento, ésto ya era un adelanto. 

Como ya lo apuntamos antes, se introdujo el principio de la libre 

testamentifacción, obediciendo a los adelantos de la época. 

El presente capitulo nos ha servido para ver la evolución del 

testamento en general y encontrarnos que desde sus orígenes, se le 

rodeó de formalidades, que con el devenir historico se fueron 

multiplicando, sobre todo cuando se trató de aplicarse o 

identific&ndose con otraa instituciones. Poco a poco tales 

requisitos fueron suprimiéndolas, para robustecerlos de los que 

si eran necesarios y no tan difíciles. El obJeto de las 
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formalidade~ ~u~ ee exigen para los testamentos, es la de tener 

la seguridad y un medio de autenticidad del acto de testar. tanto 

en su realización, contenido y cumplimiento, por tratarse de un 

neto de suma imPortancia. 

el contenido comprend~ el 

privata, ésta dcter~ina 

En los origenen vemos que, en cuanto 

patrimonio y sobre todo la sacra 

l• creación de la institución 

testamentaria, con la única !'inalidad de que ésta no se exti"nga 

con la muerte del Jefe de la familia. 

Posteriormente y con otro$ ?U~bloz no romanos, el aspecto era 

predominantemcnt~ económico, esto influyó tanto, que 

históricamente éste <!ra el carácter en casi todos los paises. 

Actualmente se ha aceptado l<t concepción de un testamento que 

implique no necesüriaroente clispo9ición de bienes, sino que 

acepta aspectos diferentes corno la declaración y cumplimiento de 

deberes p&ra después de su muerte. 

Por el predominio del contenido económico se pref iri6 en los 

diversos ordenamientos la sucesión legitima sobre la 

testamentaria, en razón del afán de que el núcleo familiar no se 

viera disgre~ado y desprotegido con la distribución de los bienea 

a personas extraña~ al mismo. 

Podemos decir ~n terminos generales que en cuanto a las formas en 

que se puede 

origcnc.a, no 

clases de 

otorgar testamento han sido las mismas desde su 

in~roduciéndose nuevas formas de testar. Ratas 

testamento se establecen en función del especial 

momento por el que se atraviesa el otorgante. la próximidad de su 

muerte y las condiciones en que se encuentra, ei puede otorgarle 
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en la condiciones 

formalidades, pero 

normales 

si bay 

u ordinarias 

circunstancias 

con todas 

apremiantes 

las 

que 

fácilmente pueden presentarse por el especial instante que se 

vive, entonces gozara de formas privilegiadas y especiales1 

observando menor número de formalidades. en éste caso, se 

otorgará el testamento especial uno de cuyo tema abordaremos en 

este trebaJo. 
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Capitulo Tercero 

EL PRINCIPIO DE LA LIBRE TESTAMENT!FACCION 

t.- La Sucf-!siOn mort1s CAUSd y su Fundamento. 

( 1clP.a".'~ obtenidas rle Antonio de lbarrola ( obr·o citarla, pag. 

624 - 676 ) y de Rojina Villegas (obra citada, pag. 32 - ~8 >. 

La libre testamentifacción, rrincipio rector adoptado en nuestra 

lt:>gislación civil de 1884 sobre la facult.,:i;d de los J.ndi.viduos 

pnra disponer libremente, tanto de sus oienes como de sus 

ob\Lgaciones en favor de cualquier otra persona, para despu?.s de 

su muerte. Este pr.inc.ip.io introducido en nues":r-e> der""echo 

positivo analizaremos tanto su objetivo, así como su contenido, 

por s~r de vital 1mportancia para la meta que nos hemos fijado. 

~1 derecho es importante en toda socieddd, dado que reg~la toda5 

las relaciones jurídicas que existan y aquellas GLW pudieran 

exi~tir; con relación a los bienes de los indiv1duos que dejan al 

fallecer, debe también reglamentar dicha situación para que tales 

relacJ.ones no Ge interru1T1pan o P.>:tingan con ta muerte de los 

individuos, se satisface esta necesidad a tnwés de las 

instituciones de derecho sucesorio, que tiene como ObJetivo hacer 
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posible que los bienes, derechos, obligaciones y deberes de las 

per~onas· se~n transmitidos a otra, substituyendo de ésta manera 

al que fallece, pero en lo que se refiere en su patrimonio, pu~s 

ya anteriormente vimo~ r¡ue tal 

personalidad del difunto~ 

substitución no es en la 

El orlgen de esta necesidad radica en motivos de orden tanto 

moral, ~acial, politice como económic:o. Par ello afirmamos que, 

el dere~ho sucesorio tiene su funP~mento en el requerimiento que 

imponen toda ésta serie de causas y de que la muerte del 

individuo no implique un impedimento la continuación de las 

relaciones de derecho que originen su rompimiento, que 

provocarlan consecuencias y transtornos fatales. 

EKisten muchas clases de causas que dan lugar al nacimiento del 

derecho sucesorio, por ésto existen otras tantas corrientes,que 

tratan de explicar su fundamento a través de considerar como 

elemento sobresaliente un determinado aspecto. Así tenemos que. 

en la antiguedad romana, el carácter que predominab• en la 

sucesión fue transmitir la soberanía familiar o doméstica y la 

continuación del culto familiar. Por otro lada, encontramos que 

se considera el aspecto dominante en ésta cuestión es el 

económico, pués se observa que mediante la sucesión se dispone 

del patrimonio del difunto. 

Además, encontramos otras teorias que niegan la sucesión 

hereditaria en cualquiera de sus formas 

tbarrola, obra citada, pags. 802 - 804-

no eNisten bases para su procedencia. 
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sobre este asunto existen principalmente: La teoría 

lndividualista y la socialista. 

lo siguientet 

Ambas tienen su 1undamento en 

La primera de ellas, no acepta ninguna especie de sucesión mortis 

causa, dado que el individualismo es sacado de conceptos 

subjetivos que han servido de base al derecho sobre el atomismo 

de la personalidad. En cuanto a la sucesión testamentaria 

manifiesta que la muerta term1na con todos los derechos del 

individua, consecuentemente .con su voluntad, y que la muerte no 

es apta parrl constituir punto de partida para la creación de 

derechos, ya 

de existir. 

que con la muerte, la voluntad creadora ha dejado 

Por lo que se refiere a la sucesión legitima, 

señalan que carece de fundamento igualmente, porque la comunidad 

de bienes que se pretende preservar en el núcleo familiar, sólo 

es posible en el transcurso de la duración de la vida, por lo 

Que los bienes a la muerte del individuo, se convierten en 

vacantes, convirtiéndose en titular de ellos el primero que los 

ocupa, que en la mayoria de las veces resulta ser el p•riente 

más cercano, otros opinan 

titular de tales bienes. 

que es el Estado quien debe ser el 

La tesis socialista también niega la existencia de la sucesión 

hereditaria, se funda en las ~iguientes aseveraciones; 

El derecho de sucesiónes se basa en dos ideas anticuada$ 

formadas por la absurda continuación de la voluntad del testador 

,Y la copropiedad aristocrática de los bienes de la iñmilia 

romana, ideas que combaten como onemigos del si~tema de 
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prop\edad pl'"ivada. 'En ésta misma posición hay una var-iante que 

niega el derecho d~ sucesión con relación a la tierrrt y n los 

instrumentos de trabajo, aceptándolo por los bienes consumibles. 

Las principales te~is que iunOamentan la sucesión hereditaria 

son: las que se refieren al derecho de propiedades parn basarlo, 

otras sustentasclas en el derecho de familia y por óltimo la 

teoría ecléctica. 

La primer-a se funda en li'I. propiedad individual y el ius 

disponendi; el derecho de disponer de los bienes¡ la sucesión 

testada se origina directamente de la voluntad expresacla por el 

te~tador y la intestada se produce de la voluntad presunta y no 

viene ~ constituir otra cosa que una especie de testamento. Lo 

último nos parece inexácto, no puede haber testamento tácito. 

Ec;. obvio, que la anterior tesis ha sido objeto de graves ataques 

o criticas, principalmente en la sucesión intestada, pués no es 

posible aceptarla tal y como se plantea. 

Se dice que el derecho de propiedad no seria susceptible de 

comprenderse totalmente si no se incluye dentro de él y como 

facultad inherente, la facultad del propiet.-rio de disponer-

\ ibremente de su derecho para después de que ocurra su 

fallecimiento. Se requiere para que éste derecho de propiedad 

produzca sus efectos mejores y de mayor fecundidad sólo cuando 

sea completo, personal y susceptible de transmitirse mediante 

sucesión hereditaria. Se afirma que se iria contra la r~zón al 

admitir que el hombre pudiera forma libre disponer de su 

patrimonio durante su vidn de la forma que lo deseare y que se le 

131 



privare de tAl decisión para el tiempo en o,ue ya no exista. 

Cuando ol individuo se abstiene rte efectuar ésta disposición. 

mediante el testamento, se presume que la ley suple tal silencio 

y determina quienes deben venir a tomar los bienes, poniendose el 

cuidado de que sean los parientes mA~ cercanos quienes gozarán de 

éste derecho. 

Con base en el antecPdcnte de ésta institución se establece que 

carece de exactitud la anter1or aseveración, dado que la sucesión 

hereditaria por causa de muerte va mAs allá de la época en que se 

admi.tió que la voluntad del lndiv.i.duo fuera la que determinase la 

disposición bienes para después de que ocurra su 

fallecimiento. 

2.- Sucesión Legitima y Testamentaria. 

ideas tomadas de Gutiérrez y GonzAlez, - o~ra citada, 

pags. 522, 534 y 535 - y - tesis citada, pags. 68 - 70 

También encontramos las teorías que fundamentan la sucesión en el 

derecho de 1amilia. La tesis que señalnmos antes, y que parte de 

la voluntad del hombre, admite la concurrencia de los dos tipo~ 

de sucesión, tanto la testamentaria como la legítima; en cambio, 

ésta segunda doctrina atiende únicamente al principio de la 

comunidad familiar, constituyendo por ésta razón a la sucesiOn 

legitima, como la forma primaria de tran~mitir el patrimonio para 

de~pués de su fallecimiento, en tanto que da la sucesión 

testamentaria la categoría de sucesión de segundo orden, pero 

en la actualidad, ésta tienen predominio sobre la otra como 

veremos posteriormente. 
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La tesis acléctica pretende basar la sucesión mortis causa en 

una coordinación de los principios de respeto a la voluntad 

individual y a la comunidad familiar. Hay fundamentos diferentes 

cad<':I. una ele el 1 as, por ejemplo, se habia de que sirve de base 

de sustentación a la suces.t.ón legitima en los vínculos de la 

sangre y "el condominio doméstico", y que la sucesión 

testamentaria apoya en el derecho de propiedad y las 

facultades que el mismo concede. También ge señala que la razón 

de ser del derecho de sucesión se encuentra en dos instituciones 

perfectamente en armenia: la familia y la propiedad privada. 

De las anteriores teorías a nuestro parecer la más aceptable es, 

la que fundamenta el derecho de sucesió~ en el derecho de 

propiedad, porque fundamentalmente ése derecho constituye un 

medio para transmitir el patrimonio de la persona, sin olvidar 

que su objeto también está constituido por deberes; pero 

precisamente el principal fin que realiza 6 la satisfacción 

inmediata que cumple, consiste en formar una vía que impida que 

por la muerte de la persona 'se vean interrumpidas una infinidad 

de relaciones jurídicas establecidas, otorgando seguridad 

jurídica a los int~grantes de la sociedad. .,lunlo con lo 

anterior, se proporcionan co~o garantía al testador de que los 

bienes adquiridos durante su vida que constituyen, general~ente 

el producto de sus esfuerzos, se transmitan a personas que él 

estime dignas y merecedoras. A decir del maestro Cast~n Tobenas, 

en su obra "Derecho C1vil Común y foral, tomo primero volúmen Il, 

IV edición pág. 189, que es "El remedio a esa mi~ma lil'litación de 
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la vicia humana, representarido ta continuidad en el goce de> tos 

bienes mater.t.a\es y de los derechos". De las diversas corrientes 

expuestas te-nemes que dentf'o de cada. una cJe el las, confof'me al 

l.ndl.ce Qlle atiendan, d3.rán predorru.nio a cualquiera de los dos 

tipos de sucesl.ón, tanto Ja legitima como la testamentaria y en 

algunos casos sólo aceptaran algun~ de ellas y no ambas. 

3.- El fundamento y legitimidad de \a sucesión testamentaria. 

En cuanto al fundamento son los articules 1281, 1292 y el titulo 

segundo del C3pitulo del Código Civil y legitimidad de la 

sucesión testamentaria, tenemo~ lo siguiente: 

Está sustentada en una base racional impelida por razones de 

convivencia social, pués con'E>tituye un aliciente de gran fuer:::a 

en relaciónm con el trabajo, el ahorro y ello constituye una 

causa en el aumento tanto de la producción como de la riqueza 

personal ó familiar~ 

Existe otra razón de car~cter político, radicado en la 

determinación de si el legislador tiene el deber de recoger y 

sancíonar el derecho de testar, porque no se óebe perder de 

vista de que, eY.íste una relación dtrecta entre el derecho del 

testador para díspooer de sus bienes para despues de la muerte y 

el-de disponer de tales bienes durante su vida, dado que se trata 

evídentemente de la característica del derecho de propiedad que 

es la facultad de disponer de sus bienes. 

Se af'guye también un fundamento técnico de la sucesión 

testamentaria, consistente en establecer cual es la fuente de la 
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que emanan 6 brotan los efectos jurídicos que produce éste tipo 

de sucesión; es dec:ir, si. ~s posible que la voluntü.d dE:>l testattor 

produzca consecuencias juridicas cuando ya no e~iste el individuo 

que la expresó en un documento. Al respecto se plantean variAs 

solucione~, a saber de los autores 

De Ibarrola y Gutiérrez y Gonzál~z y tesis citada ( pags. 69 -

71) 

a)Existen quienes aseguran QLte los efectos jurldit:os, 

obecf~cen al h~cho de que estA en presencia de una voluntad 

incompleta que ~erá perfeccionad~ mediante la manifestación de 

voluntad del her~dero o del legatario al aceptar la parte de la 

herencí~ de que ésta se trate. La anterior afirmación es 

erróned, dado qu~ el testamento constituye un acto jurídico de 

carácter unilateral) por lo que no se trata de una voluntad 

incompleta, pués para su válidez no se requiere de la vbluntad 

de otra persona. 

b) En cuanto al fundamento técnico del derecho de testar, 

existe la opinion de que, surge como consecuencia de la 

imposibilidad de admitir por altJunos tratadistas que el 

testarnP.nto pudl.eru produc.i.r consecuencias cuandry ya no 

exista la voluntad de quien le había dado nacimientot y que 

por medio de él pudieran transmitirs~ bienes del que ya 

no ~ra titular en el instatlte que cobr.:tba vigor la 

d\.o:.posición testamentaria. Es por lo que, ésta corri•nte 

recurre a la voluntad del Estado §Ujeta condicionalmente A 

la expresión de voluntad del testador, conceptuAndose el 
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derecho a otor-ga.r testamento como aquél ~ue hará nacer em 

el momento de la muerte del autor de ése acto ]llrid.i.co la 

voluntad del Estüdo r~specto a la distribución de sus 

b·u.?nPs dP acuer·do con los 1 ineamienlos que ya expn?só an su 

testamento .. 

Podemos afirmar-, vAl1damP.nte que la 'f acul taé de otorgar 

testamento fué discut1d~ ~Ola hnsta poco antes de la Revolución 

FrancE!sa: Deapubs de ése .nomento surgieron teorías, algunas 

Alac:andola y otr·~s defendiéndola. 

~l =~!..'-' ... i!:f_Slt.tt-"_)_p.--.1!.r:eptcm 

Las teori.dS qu~ pn~t,,.riormP.ntv se for-maron. buscaron dar firmezq, 

y cor1~~stenciu a -:.uc. argl1mt"ntos en relacíl">n c:on 1ñ manJ.festación 

de ld voluntad. Algunos sost~enen que la volüntad del testador 

es va¡1d~ por s1 misma, aún antes de morir, la relación jurídica 

se ~stabl~ce por ~l testador en sus disposiciones testamentarias 

y su efP.ctivirla~ sólo se suspend~ hasta el momento en que ocurre 

su 1alleLimiento, es decir son plenamente vAlidas antes de su 

muert~, lo que carecen es de eticacid. Al res~ecto existe una 

var:iilnte, 5~ dJJ"fl rp..iP el Estado cu:túa t'mica.mente p.ar;;i. gar'antizar 

que la volunt~rl del t~~tador ~e reali~ará ta1 y como lo ordenó en 

su testamento, parque no e~ ~l quien distribuye por si los bienes 

del finado, sino que tanto herederos como legatario¡; adquiere!" 

los bienes por voluntad eMpresada. por el dF.? c1..1jus, repetimo5, se 

hace e'fl.c:a~ al momento de producirse la muerte, dado que ésta es 

una de los presupuestos de ld sucesión mortic. cauo:;a, en tales 
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condiciones no es la voluntad del finado quien actúa y crea ta 

rPlacic'ln jurídica sucesoria, sino que tal voluntad ya ha sido 

expresada con antelación y su eficacia se haya suspendida en 

tanto no suceda la muerte del otorgante. Hast~ ~qui se discute 

sobre la fac:u\t.ad de otorgar testamento can la intervención del 

Estado~ 

El problema se soluciona de lñ siguiente mDnera, existen do~ 

especies dQ ella: 

al La que sostiene que las disposiciones testamentarias, 

constituyen un mandato e~presado por el otorgante d1rig~endo 

un ruego al Estado para que lo revista de vAlídez. Se ha 

criticado dado que no constituye un requerimiento o petición 

del t~stador hdcia el Estada, sino que el testador expresa 

cuttl es su voluntad, teníendo un valor directo (por 

disposición de la ley>, carec~endo sólo de eficncia. 

b) La tesis que consideramos aceptable es la que sostiene que 

la 1acultaó de otorga~ t~stamento proviene de una fAcultad 

quP. el legislador establece en forma de ley pa~a disponer 

libremente de ~us bienes y derechos, y declarar o cumplir 

deberes paru después de su muer"te c:on plena libertad, 

observnndo unicamente las m~nimas restricciones que en.favor 

de la famil~a ~e tiene necesidad de respet~r. 

:Lo cual signi 1 ica que 1a facultad te5tamP.ntaria, s~ haya 

sustentada en la 1acultad que se otorga al testador para disponer 

de ~us bJ.enes y declarar deberes para dc~pu~s de su mue,..te, sin 

má~ limitantes que el respetar las rest,..icciones tendiente• a 
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evib1r produc:.tr desamparos il personas qu~ puedan necesitarlo .. 

Pero.s~r~ el Estado quien crea la relación jurídica de sucesión, 

de tal suerte que en el testamento se contiene la voluntad del 

testador y al Estado le corresponde darle aplicación a tales 

disposiciones una vez que ha fallecido el otorgante. 

Consideramos que la facultad de otor{¡ar testttm~nto, proviene del 

poder creador da la voluntad legalmente reconocida por el 

leg1slF.tdor, pa.ra producir consecL1e11cias de der&cho, siendo la 

nece~idad d~ sancionar una co~ducta que evite la interrupción de 

las relacione~ de derecho por la muerte del titular de los 

derechos, obligaciones o deber~s; y de qu~ el medio más justo 

ideal o real, ser~ escuchar del propia titular su dPseo con 

relación a los mismos, a fin de que determine quienes deberán ser 

benefitiados con ellos ó a quien considera mAs apropiados p~ra 

recibir tales bienes. 

B> Teorias que la recha:t.ari ~ 

Fueron los propios pensado~es y filósofo~ de dicha revolución 

que eKaminaron 1 a institúción desde su punto de vista 

individualista, negando la posibilidad de que la persona pudiera 

proyectarse patrimonia1mente más allá del instAnte de su 

fallecimiento, pués ta muerte aseguraban, ektinguia totalmente 

los derechos d@ los individuos y por ésta no era aceptable la 

continuación "en el tiempo y en el espacio .. de los derechos y 

obligaciones del 1inado. Posteriormente fue Atacad~ por las 

concepciones socialistas porque consideraban que no e~a conforrn~ 

con la "justici~ intrínsicu'' y afecta el interés de los miembros 
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de la sociedad; en relación con el primer aspecto en virtud de 

que origina la desigualdad económica entre los miembros de una 

sociedad y por lo que se refiere al segundo aspecto en ra~ón Oe 

que pueden acumularse medios de riqueza en manos de personas que 

no tengan la aptitud necesaria para hacerlos producir en 

beneficio de la colectiv1dad, trayendo graves consecuencias. 

En las criticas hech~s a tal institución encontramos hasta 

argumentaciones de tipo moral en el sentido de que a través de 

ella se fomentan vicios como la ociosidad y la negligencia de las 

personas que confian en \a adquisición de \os bienes que les 

pueden ser transmitidos, sin ocuparse de realizar esfuerzos 

propios para desarrollarse y asegurar su e~istencia; en relación 

con el disponente, porque lo llevan a valerse del testamento para 

expresar ideas descabelladas y dar rienda suelta a sus pasiones, 

abusando de éste medio jurídico como lo es el testamento. 

El fundamento del derecho de testar tiene dos aspectos: 

1.- El sustancial, que se atribuye como materia de estudio a los 

filósofos y economistas, también sociólogos y que no son 

estrictamente de carácter juridicoJ pero son indispensables a las 

nociones fund•mentales que debe tener en su acervo el jurista o 

abogado. Como una derivación de lo anterior- se di.sen te si el 

derecho de testar se deriva del derecho natural o del derecho 

positivo, para nuestro punto de vista, solo existe el derecho 

positivo. Pero para lo~ iusnaturalistas, constituye un 

complemento al derecho de dominio derivado de la propiedad, 
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consecuencia de la liberta.et per~onal de que debe gozar todo 

indiv.iduo y el testamento se oriq.\na a Vl.!""tud de garantizar at 

autor de la suces.ión al pleno predomin10 sobre su patrimonio al.in 

para después de l~ muP.r-te y dar- Srltisfacción a r:;;entimientos de 

afecto, gratitud, etc .. Otros consideran que la facu1 tad de 

testar sólo con~tituya una creociOn de derecho positivo, que 

facl.1 l.ta al individua establecer la manera en que han de 

repartirse sus bienes y a quieP~s deberán ser entregados para 

después de su muerte. 

opinión. Es .indudable, 

Nos parece más atinada esta última 

esta posic.:.ón que el legislador ha 

tenido en cuenta una serie de consideraciones para establecer el 

derecho testamentario, dado que no lo ha concedido dP- una manera 

arbitraria y entre ellas podemos citar las siguientes: 

la. Oebe t~nerse en cuenta que se realiza donde se encuentra el 

núcleo familiar- y llevarse a cabo de manera racional, y 

2a. Tener presente que la facultad rle otorgar testamento es útil 

la. sociedad, ya que constituye una valiosa ayuda y un estimulo 

par-. el ahorro, responde también a un sentimiento natural del 

Animo d~l testador. 

2.- Desde ~~te punto ~e vista formal, ha predominado la que 

sostiene que proviene de la voluntad humana. Se habla de una 

potestad absoluta de la voluntad del individuo como apta para 

crear actos Jurídicos tanto entro vivos, como vista para después 

de la muerte, es decir, que se instituy~ en vida para que se 

lleven a cabo después de la muerte. No obstante, recibió 
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infinidad de criticas en el sr.ntido de que ésa voluntad de la que 

se hacia depender el nacimiento del acto y sus efectos, cuando 

éstos debían producirse, ya no existía, argumentaban que no era 

posible que una voluntad inexistente produjera consecuencias de 

derecho, cons1d~ramos que existe una mala apreciación y por lo 

tanto es incorrecto sostener lo anterior. 

Queriendo responder objeciones se hech6 mano de 

consideraciones de tipo espiritual que carecen de relevancia para 

el campo del derecho, también se trató de identificar la 

institución testamentaria con el contrato, en el que se encuentra 

par un lado la voluntad del testador y por la otra la del 

heredero al aceptar, ésta afirmación es falsa totalmente. 

4.- La Libre Testamentifacción. 

( ideas obtenidas de Gutiéríaz y GonzAlez - obra citada, 

pag. 591- y Rojina Villegas -obra citad~, pags. 34 - 38 ). 

En un principio la libre testamentifacción se haya excluida par 

completo en casi todos los ordenamientos y en gran parte de la 

historia y cuando aparecen indicios de ella la encontramos 

seriamente limitad~ a través de porciones que necesariamente 

deban ser guardados, hayando en ~ste aspecto también el 1~pulso 

de tipo económico acabado de mencionar. Sentimos que la causa 

generadora es la ~conOmica, dado que no se encuentran bases de 

peso suficientes como para determinar y constreñir a un individuo 

en relación con la disposición que para el momento de su mu•rte 

podría efectuar, acerca de bienes que son de su propiedad y en 
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relación con los cuales tiene plenos atributos para disponer de 

ellos durante su vida, en el transcurso de la cual cuenta con su 

presencia que permitiria en relación con tal disposición aclarar 

dudas y modificar posibles injusticias. Sin embargo, se le priva 

de ella para después dP. su muerte, en donde la manifestación de 

su voluntad y la evidencia de dicha e>:presión, es imprescindible 

1in de que sus bienes, derechos y deberes lleguen a las 

personas que él ~stimO, merer.ian s?r.herederos. Pero contrario a 

ésto, se le obliga a disponer en favor de sus familiares y se le 

con~ede libertad y sólo en ocasiones, para dispo~er de una 

pequeña parte de su patrimonio o en absoluto no se le toma en 

consideración, disponiendose por la ley por el sólo hecho de su 

muerte, que sus bi~nes sean transmitidos a sus familiares. 

No debemos confundir lo ¿mtes e:<pl icado con el principio de la 

libre testamentifacción, ya que ésta implica la aceptación del 

sistema de la institución testamentaria y el problemp radica sólo 

en la limitación que la propia ley establece. 

a) Análisis. 

Siyuiendo a lo~ ñutores ya citados Antes, afirmamos que, el 

limite que impone el principio de la libre testamentifacción se 

llama reserva, Psta fundada en un deber moral y en el interés 

social. El deber moral se sustenta en el lazo existente entre 

las personas que desciendan unas de otras, del que 5urgu un deber 

natural entre unos y otros y que del mismo modo, junto con l~ 

obligación de proporcionar alimentos, nace la re!Serva 
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hereditaria. En cuanto al interés social se hoya en el ~echo ele 

que la familia constituye e~ núcleo fundamental de toda sociedad, 

siendo la base de suster.taciOn de los demás grupos, por ello el 

Estado tiene un interé5 inmediato y de especial importancid para 

un desarrollo favorable de In familia, de su duración y 

estabilidad que ayudará la buena marcha del Estado 

indudablemente. 

En la antigua Roma los comicios a1.1torizaban las formas 

testamentarias existentes después el pueblo sólo funge como 

testigo del otorgamiento, en tales condiciones ya podemos hablar 

de libre testamentifacc1ón. Se advierte que qui~a se utilizo en 

forma abusiva tal facultad dejando sin recurso alguno a sus 

familiares que originaba la desheredación expresa y creando la 

acción judicial de pedir la declaración de inof iciocidad del 

testamento en que eran pretéritos. 

Nuestros antecedentes inmediatos los tenemos en España donde 

estableció Chindasvinto la herencia forzada con el fin de dedicar 

al servicio del Estado a un mayor numero de personas, 

relevándolos de ésta manera de la necesidad de tr~1bajar. 

También fue recogida esta obl1gación por el Fuero Juzgo, 

sustituyendo a través del Fuero Real \as leyes de Estilo y las 

Leyes de toro. 

Posteriormente en las partidas se pretendió implantar las 

porciones del jurisconsulta Justiniano, no obstante se siguió 

ohserv~ndo la establecida y admitiendo la desherednción por 

causas consideradas como graves por la legis\aci6n. 
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Lo anterior se observo~ nuestro COdigO Civil hasta el Código de 

1870. Pero a partir del de 1884 s@ introdujo el si$tema de libre 

testamentifacción. En el citado ordenamiento civil se contienEm 

lo~ razonamientos de gran peso en el dictamen que rindió la 

Primera Comisión de Justicia de la Cámara de Diputados, que me 

permitio transcribir los de mayor relevancia: "libro IV 

Libertad de Testar" d~ Miguel s.. Mat:edo citado 

Vi 1 legas e obra citada, pag ~ 06 y sigs. ) que dice~ 

par Rojina 

"Más grave 

que la~ reformas mencionadas de mayor trascendencia es la que la 

c:omis1ón pl""Opone que se haga en el Libro IV del Código Civil; 

hasta hoy en nur.str-o pa1s se ha considerado que los 

descendientes tienen derecho per1ecto pard suceder ~ los 

ascendientes en cierta parte de sus bi~nes, y que ~su vez los 

ascendientes, aunque la parte que se asigna 

que la que aquéllas deben heredar, en todo 

a éstos sean m~nor 

caso. El poder 

Ejecutivo ha. indicAdo sobre este

pruponiendo que se deje completa 

punta una reiorma radica;, 

libertad a las personas que 

hacen testamento para disponer de la totalidad de su bi~nes, sin 

mAs restr~cción que la de asegurar alimentos " los que tienen 

d'Precho a p~rc1bírlos y sólo por· el tiempo que los necesiten. 

Sobre este punto tan capital se concentran de una manera espe~ial 

al estvdiQ de la com1sión y no obstante las multipli~adas 

conferencias que sus miembros celebraron, tuvier-on el 

sentimiento de no ponerse de atuerso, de suerte que unes de ellos 

ha formulado voto particular, y las ideas que vamos a emitir son 

e>eclusivas de la mayoría de la comisiOn, sin que en ellas tenget 
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principio ni responsabilidad la persona que suscribe el voto 

partic:ular a que hemos aludido". 

"La antigua legislación romana consagr.1ba el derecho de libre 

testamentifacción, por milnera que todo ciudadano estab~ facultado 

par~ disponer de sus bienes por testamento, dejAndolos a quien 

pareciera meJor, y la expresión de su voluntad era considerada y 

respetado como si fuera una 1 ey". 

"Hubieron de abusar sin duda de esta libertad algunas personas, 

dejando a sus descendientes en la miseria o posponi~ndolos a 

otros individuos que en aquella época se tenían coma viles ya ~or 

la profesión a que se dedicaban, o 

testamento5 de sus ascendientes en que 

preteridos". 

por inoficiosos Jos 

erán olvidados o 

"En el Digesto, Libro V, titulo II, intitulado: de inoficioso 

testamento, se encuentran con todos sus pormenores la doctrina 

que profesó la antigua jurisprudencia con relación al derecho que 

tenían los hijos para reclamar la herencia de sus padres, 

Jurisprudencia que fue confirmada par varias resoluciones 

judiciales que también se registran en el mismo titulo del 

Código. De estos momentos re.;petables se d•duce que la práictica 

de admitir a los descendientes a hacer esta reclamación, SP. 

fundaba en que se presumía que el testador no había estado en la 

plenitud de sus facultadPs mentale~ cuando sin razón plausible, 

olvidaba el deber que tenia a su progenitur~, dejandola en el 

abandono y prefiriendo a otras personas que le eran ewtrañas. 

Pero est~ presunción, como todas las de su clase, cedia ante la 
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verdad, y na podía ejercitarse la acción de inoficioso testamento 

en todos aquellos casos en que no era completo el abandono de 

los hijas, cuando se razonaba la desheredación o cuando los 

hijos la habían aceptado de alguna manera. En todo caso, la 

legitima que los hijos podían reclamar no eKcedia a la cuarta 

parte del haber liquido hereditario, deducidos los cr~ditos, 

pasivos y los ga~tos de funeral, como lo enseña Ulp1ano en el 

párrafo nueve, ley octava del titulo y los libros citados por el 

Digesto 11 
• 

.. -Así permanecieron las cosas hasta la época del Imperio de 

Justiniano, el cual con el objeto de uniformar la legislación y 

reducirla a términos más equitativos, dispuso en el capitulo I de 

la Novella XVtt, que la le~itima de los descendientes fuera la 

tercera parte de la herencia; si aquellos eran cuatro o menos y 

la mitad si eran cinco o más. Desde entonces la ciencia dividia 

a los herederos en tre:>s e 1¿1ses 1 a saber: suyos, necesarios y 

voluntarios; se denominan suyos a los que hoy se llaman herederos 

forzosos, porque, según decía un juriconsulto, eran dueños de la 

herencia aún antes de la muerte de su causante, y con ésta 

adquirían la libertad de disponer de aquella a su arbitrio. 

Herederos necesarios se llamaban a los esclavos, porque estaban 

obligados a aceptar cualquiera sucesiOn, si bien por ese hecho 

recobraban la libertad; y vo\untarios eran los extraños, tanto 

porque el testador era libre para nombrarlo&, COflllo porqu~ ellos 

disfrutaban de la misma libertad para aceoptar o no la herencia". 

"Entre tanto que estas disposiciones r&gian en el Imperio Romano, 
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las tribus bárbaras que comenzaban a invadir sus diversas 

provincias pro1esaban por ~ábito, aunque no por ley, el principio 

da libre testamentifacción~ La peninsula española que había 

quedado incorporada al dominio de Roma desde la época de augusto, 

fue invadida por aquellas tribus en el siglo V de la era 

cristiana durante la débil administración de Honorlo; y a vuelta 

de guerras sangrientas y dilatadas, quedó en poder de los 

visigodos, que hicieron de España una nación respetable y 

poderosa. Las leyes romanas se observaban entre los antiguos 

habitantes del pais conquistado descendientes de los galos y los 

romanos, pero tanto los conquistadores como los nuevos 

pobladores, seguian sus prácticas pri~eras y obedecían a las 

leyes positiv•s que comen~aron a expedirse en el reinado de 

Eurico, hasta que Chindasvinto, gobernante que ha merecido los 

elogios de la historia, consiguió la fusión y amalgama de las 

diversas razas, y estab\eci6 la unidad de la legislación, 

d~rogando las leyes romanas y ordenando que en todo el reino se 

observaran las disposiciones gótica~". 

"Este rey fue el primero QllP estableció la herencia forzosa, como 

los romanos, en el falso supuesto de que pudieran estar dementes 

los padres que instituían herederos a sus hijos, sino que 

ordenó que éstos fueran sucesores de los bienes de sus padres, a 

fin de que pudieran consagrarse al servicio del Estado sin t~n•r 

necesidad de dedicarse al trabajo para procurar su subsistencia. 

Estas palabras, dicen los criticas, no tienen explicación, como 

no se suponga que la ley se publ~c6 en favor de \as clases 
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privilegiadas, l)nicas i\ quümeo; podi.;1 convenirles vivi.r en la 

OClO!>ida.d t de 'de in1ier~ que fue una disposición particuli\r~ 

"A nosotros ni.- parece, añade el señor Gutiérrez Fer"nánde:.::, que 

la ley no reco•· ndaba la exc:enc:ión del trabajo como beneficio de 

una clase sino ,_.Je buscaba el desahogo de todas con objeto de 

tenerlas más dispuestas, más aptas para el servicio püblico, que 

en una sociedad guerrera eran principalmente en el de las armas; 

que aón asi, esto no óebió ser obstáculo para que la disposición 

se generalizara, como sucedió en las arras y gananciales, por 

m~s que al establecerlos tampoco habían prescindido de la ley 

de la di1erencia de .clA~es. Sobre todo, es un hecho que desde 

esta ley, bien o mal entendida, ha sido legitima de los hijos o 

descendientes todos los bienes, menos el quinto de que· pueden 

disponer libremente". 

"En efecto, en España estuvo siempre y aun hoy esta vigente¡ fue 

confirmada por el Fuero Real, por las leyes del Estilo y las de 

Toro, y •ntre nosotros jamas de ha reconocido y practicado otra 

disposición. " Es verdad que el sabio, autor de "Las Partidas'", 

pr"etendió reducir las legítimas en los términos que prevenía la 

"Novella" de Justin1ano, pero ésta fue una de las disposiciones 

de aquél Código que jamAs fue obedecida, y los autores nos 

en1ieñan que en la península española ha sido constante y 

v•riable la práctica de QUe los cuatro quintos del haber de los 

padres se tengan como propiedad forzada de los descendientes, 

sin.que se les pueda despojar de este derecho, más que cuando 

existen las causas precisas y gravisimas que las leyes spñalan 
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como motivo de desheredación". 

El maestro Rojina villegas sigue citando a Miguel S. Macedc 

(en su obra citadat pag. 37> y dice: "Habiendo subsistido este 

sistema por tan largo t1empo, no debemos admirarnos de que se 

encuentre sostenido por la mayoría de los jurisconsultos más 

eminentes, los cuales se identificaron con la idea de que seria 

injusto todo otro arreglo en las sucesiones hereditarias. El 

mismo señor Gutiérrez Fernández a quien hemos citado y que sin 

duda es uno de los más ilustres comentadores del Derecho Civil 

Español, no 5fr atreve a 1ormular una opinión precisa sobre esta 

delicada cuestión y después de presentar importantísimas razone5 

en contra de la herencia forzosa concluye con estas palabras: 

"No-sotros no podemos menos que reconocer un 1ondo de justicia 11n 

la institución de las legítimas que florecen a distinta& 

latitudes de civilizaciónt que nacen en la culta Roma y se 

arriaga en las salvajes tribus de los hijos de los getas, que 

sobrevive a los imperios, marcha con los siglos, y es la ley en 

España, ley en Francia y ley en otros p~íses. No por eso nos 

declaramos enemigos de la libertad absoluta de testar. donde 

quiera que exista. Para juzgar el v~lor de ciertas 

instituciones formales, necesit•mos invocar el testimonio de la 

e>tperiencia. Las leyes, vistas los Códigos, parecen l•tra 

muerta; como mejor se conoce su poderío es apreciado el efecto 

que produce en las f~mil ia'i ••• " Termina el autor •ani testando 

las dificultades que habían para establecer en 

provincias de España la libE!rtad de testar". 
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"Como se ve, ésta forma se hace temible más bien por lo que 

respecta al señalam1ento, por que deje de P-Star fundada en la 

ra=.ón. En Inglaterru, la libertad de test.:ar- existe d~sde tiempo 

inmemori..al y he'\ producido los resultados más satisfactorios. 

Nadie negará que esa grande nación puede presentarse como un 

modelo en su~ adP.lantos. en ~u prosperidad y en \as virtudes 

domé!:'.'.ticas. de sus hab1'l.antes; y todos los tratadistas convienen 

en que esas ventajas son debidds M la libertad socia\ de que se 

disfruto en aquel pais~ La se9uridad que tienen todos los 

habitantes de que han de disfrutar de una manera tr"anquila y 

absoluta de aquello que pueC:an adquirir, les sirve de P.Stímulo 

po~a consagrarse afanosamente a\ trabajo y sabido es que el 

trabaJo se considera como justo titulo, como la de las virtudps 

pt..'1bl1c:as y priv~das. Sin haberse hecho ninguna declaración 

expresa sobre lo~ derechos del hombre, es aquel la nación la que 

más respeta el reconoc.i.do principio de que la libertad de cada 

uno debe extenderse hasta donde no perjudique e} ejercicio de la 

libertad aJena. Las antigUé'S leyes restr.i.ctivas de la libertad 

personal y del derecho dP propiedad han ido desapareciendo poca a 

poco, ya sustitul.das por una legislación mejor ya heridas de 

muerte por la costumbre, hasta que en la actualidad e9 aquel pais 

el mtis libre y quizá el mAs civili..:ado que se _conoce". 

"No siempre fue libre la testamentifacción en Inglaterra, sl. 

hemos de creer al comentador de aquella legislación cuya obra es 

más estudiada entre nosotros; hasta el reinado de Carlos l se 

observaba una ley por la cual estaba prevenido que la tercera 
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parte de los bienes del testador debia pertenecer a sus 

descendientes, la otra tercera parte al cónyuge supérstite y 

solamente de la Ultima tercera parte podia disponer con libertad. 

Más al gl'm tiempo después, y sin quP. pueda de!:;;ignarse con 

exactitud en que época, la práctica constante fue derogando 

aquel la ley, y se introdujo l.7l costumbre de que cadrt uno podía 

disponer por testamento de sus bienes con entera libertad. Esta 

costumbre ha sido confirmada con posterioridad por varias leyes 

positivas, y ahora es uniforme en todo e\ Reino Unido la 

legisla'ción que autoriza la absoluta libertad de testar. Los 

tratadtsta5 consideran este cambio como un adelnnto en la vía del 

progreso y a~n atribuyen en gran parte la prosperidad material de 

la nación, a la facultad ilimitada que alli se disfruta para 

disponer por testamento de toda propiedad'1
• 

11 Entre nosotros, que estamos habituados la minuciosa 

regl~mentaci6n de nuestros actos, por haber sido este el sistema 

de reforma adaptado por nuestra metrópoli, hay personas de 

reco~endable ilustración que te~en los re.sultados que esta 

reforma puede producir, pero nadie duda que en el terreno de los 

principios y según las enseñanzas de la economia política 

moderna, la libertad de testar es un complemento indispensable en 

las instituciones que nos rigen y su aplicación práctica debe 

ser favorable al de•arrollo de los elementos de riqueza en que 

abunda nuestro suelo. Los hábitos inveterados po.r el transcurso 

de los años nos ha acostumbrado a estar tutoreados por la acción 

del poder plsblico, y esto hace que nos sobrecojñ el temor a ·10 
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desconocido cuando se lnic:ia una innovuciL"in r~dical t¡l1e .:.,mpl ia el 

circulo de nuestra act1vidad índiv.idual, pero si f~Y.aml.n.amos las 

consecuencias que han tenido estas libert.:.1des. f.m otroo;, paises y 

si estud.i.lmos los princ1p1os c1entificos de donde estas 

consecuencias se han derivado, debe ces~r nuestro temor y 

acogeremos conf iadamentP. 1 as innovaciones que se nos proponen". 

"Considerando el hombre como esencialmente socia~, ?.~. derecho de 

propiedad absoluto y libre sobre todo aquello que adquiere le es 

enteramente indispensabh.•, tanto para que lleve a efecto el pleno 

desarrollo de sus aptitude!'~, como p.:ira qL1e 1.a mic:;ma sociedad 

puP.da conservarse trt\nqu.llc'i y aclelantar en la senda ele\ progreso. 

No bastaría para la pa~ de l~ sociedad que la propiedad se 

11mitara al uso de ella ~or el actual poseeóÓr; es prec~so que se 

resp~ten como legitimas las transmisiones que éste haga de \o que 

se pertenece y para enAjenar sus bienes, como una consecuencia 

de la propiedad. Pero estos medios 

serán suficiencientes para el bien~star de lñ sociedad si hubiera 

de terminar en el breve tiempo que dura la 'vida del hombre; por 

que si la muerte de és~e sus bienes habían de entrar en 

comunidad general, para que fueren adquiridos por el primer 

ocupante o distribuidos por li\ administrac.ión pllb1.ica, l~ paz 

~oci~l estaría constantemente perturbada por estas continuadas 

modificaciones e.le la propieclad y E:?l desar·rol lo de lo!,; elementos 

de riqueza que cada propietario hub1Pre acumulado, puesto que su 

muerte habría de producirse una disgregación que necesariamente 

seria funesta para la producción. Por otra parte, si el hombre 
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ti~ne la conciencia de que a su muerte sus bienes han de tener 

una rlplica.ción forzosa, en la que su voluntad no ha de ejercer 

intervención alguna, limitara el ejercicio de su actividad a 

adqu.t.rir lo que baste pl'ra llenar la necesidad de su vida, sin 

preocuparse por lo que pueda suceder con los bien~s que queden 

despues de que haya dejado de existir. Estas consideraciones 

dieron origen al derecho de testar que se encuentra consignado en 

los monumentos de la más remota antigüedad". 

"Supuesto pues, que la facultad de testar es una derivación del 

derecho de propiedad, es claro que no debe sufrir en principio, 

mAs limitaciones que las que establece para el ejercicio del 

mismo derecho durante la vida del hombre. ahora bien, las leyes 

no imponen al padre con relación a sus descendientes otra 

obligación que las de educarlos convenientemente y ministrarles 

alimentos mientras puedan bastarse a si mismos; los hijos, por su 

parte, estan obligados a honrar a sus ascendientes y alimentarlos 

cuando lo necesiten, esta misma obligación existe entre los 

consortes .. si estas obligaciones tienen los hombres mientras 

viven, y si cumpliendo con ellos, son libres en todo lo demás 

para disponer de su propiedad, no hay razón que funde 

suficientemente la obligación que se impone a los padres para 

dejar todos sus bienes a sus descendientes, ni la hay tampoco 

para que aquellos deban heredar forzosamente a sus hijos.. Los 

deberes de propiedad que tanto se consideró y •tendió la 

leg1slación romana, quedan cumplidamente satisfechos con la 

provisión de alimentas por todo el tiempo que las her•deros lo 
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necet>1 ten y en la cunnti.a que baste esta necesi_dad" .. 

"Pudier~1 suceder que dbusando el padre, el hijo o el consorte, no 

deJara a sus herederos los bastante para que pudiera recibir 

alimentos; pero el esto ha ¡Jrocurado remedio la comisión en el 

proyecto que tiene la honra oe presentar, proponiendo que los 

alimentos en ningún caso sean menores de lo que produciría la 

mitad de l~ herencia quP. debería corresponder par intestado, de 

esta suerte se f iJa y establece una base segura que relaciona la 

cuantia de los alimentos con ol haber hereditario. Al mismo 

tiempo pura evitar los abusos judicial.es que pudieran cometerse. 

en lavar del alimentista y en contra del heredero, se determina 

que cuando el testador no haya señalado lo que por alimentos fije 

no podr~ exceder del total de Jo que le correspondería al 

heredero por intestado". ( Roj ina Vil legas, obra citada, pags. 

34-38 ) 

b) Contenido. 

De lo anterior queda establecido los aspectos relevantes para 

1n traducirse P. impl•ntarse entre nosotros la libre 

testamentifacción como una de las formas dP. transmitirse los 

biene~ al ocurrir el fallecimiento de la persona y su libertad de 

disponer de tales bienes. 

En consecuencia, ya podemos pensar que el fundamento de la 

sucesión debe encontrarse en la conjugación de v~rios ele~entos 

que determinan el nacimiento de una rama del derecho que re9ule 

tales relaciones. S1 damos preferencia a un determinado 
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elemento, casi siempre \as tesis resultarán inex.\ctas, pues a 1 

tomar en cuenta un c1specto del problema siempre se resul tarft 

parcial. Adem~s, se hará a un lado una de las dos especies de la 

sucesión por causa de muerte que existen y que son tanto la 

leg~tima como la testamentaria, dado que en algunas ocasiones 

algunas tesis encuentran plena explicación para la base de la 

sucesión, pero tales argumentos son válidos para una so\a de 

ella, lo que seria errónea. 

e) Su fundamento. 

Consideramos que el f~ndamento doctrinal de la sucesión por causa 

de muerte -cuyas ideas las obtuvimos de lbarrola ( en su obra 

cita, pags. 635 y sigs.>- en radica en el hecho de que la 

gran cantidad de relaciones que en la vida se establecen, por 

las que el conglomerado social 

interrumpidas cuando alguno de 

muere. Es decir, que por Pl 

se desenvuelve, no puedan verse 

los miembros de tal relación 

fallecimiento, las relaciones 

jurídicas quedarán en desenlace o sin desenvolvimiento a pesar 

de ya no existir el hombre que las ha creado. Esto provocarla 

un caos en la sociedad, en la v.i.da de interre\ación humana y el 

fin que persigue el derecho de dar cauce a las ac~ividades que 

establecen vinculas entre los individuos de tal forma que 9e 

establezcan reglas para lograr un desarrollo armóni~o de vida en 

comunidad para no verse alterado. 

El origen del derecho sucesorio y por ello el fundamento de la 

transmisión por sucesión, -siguiendo al autor Antes citado, pag. 
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624 y sigs.- se h~ya en la necesidad de tipo socinl y jurídico 

consistente en que los vinculas o relociones estublecidas entre 

los míembros de una comunidad no se vert interrumpida, o 

incumplida por la muerte ele uno de los qui? han intevenido en 

ella. Hay tambión un fundamento moral, en cuanto que el hombre, 

par los especiales sentimientos que puede alberga·r, trata de que 

su patrimonio quE-:> es fruto de una vida de esfuerzo en la mayoría 

de las ocasiones, pase a aquell~s personas a quienes profesa. 

especial estimación o reconocim1entos o porque durante su paso 

pcr la vida ha encontrado personas a quienes cree merecedoras, 

de que al dejar él de existir sean benef iciadns con lo que en 

vida poseyó. O también cuando durante el tiempo de SU$ 

existencia no ha podido cumplir en deberes que giraban sobre él 

y sabe que hay personas en quienes puede dejar tal carga que las 

han de cumplir para que su memoria no se vea manchada, o bien, 

para que la tranquilidad lo acompañe al dejar el mundo de los 

vivos; la sucesión es el conducto para que éste deseo se cumpla. 

Hay otro aspecto en cual encontramos el fundamento de la 

sucesión, es el JUridico, en cuanto se refiere a los atributos de 

la propiedad, de los que derivamos que si por éste derecho el 

hombre se encuentra facultado para dispon~r libremente de sus 

bienes durante su vida, éste derecho no seria completo si tal 

facultad no comprendiera el de disponer d_e el los para cuando la 

persona ya haya abandonado éste mundo. 

d) Sus alcances. 
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El Derecho de propiedad debe necesariamente tener e1 alcance de 

permitir al individuo que disponga de la totalidad de su 

patrimonio para después de su fallecimiento. 

En cuanto a las tesis que pretenden colocar la sucesión legítima 

sobre la testamentaría, -por eje~plo el maestro Gutiérre~ y 

González, en su obra cit~óa, pag. 549 ) coincide en se~alar 

como un interés principal a proteger por la sucesión, es la 

conservación del núcleo familiar para evitar que por la 

disgregación del patrimoni~ se halle desprotegido pués 

resultaria injusto que las personas miembros del mismo y que han 

ayudado a formar\o, a conjuntar los bienes y derechos de que se 

compone, se vieran privados de un posible beneficio que podla 

tener la mitad del propietario de tal•• bienes. 

Consideramos errónea la anterior concepción que dá el predominio 

a la sucesión legitima, dado que actualmente la familia ya no es 

el núcleo cerrado en que se encontraban incluidos una gran 

cantidad de personas, sino por el contrario, éste se ha visto 

reducido co~o son al padre, la madre y los hijos y que los 

intereses de éstos puedan ser repestados existiendo aún la libre 

testamentifacción, dado que el derecho positivo prevé taleg 

circunstancias. 

Lo anterior lo afir~amos, porque actualmente ni los hijos, ni la 

mujer se ven ligados al padre como anteriormente, porque ademAs, 

en la mayoría de los casas encontramos, ~u plena independencia 

económica como en los demAs aspectos sociales, sin que se ve~n 
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necesariamente ligados a la. muerte del padre, al destino que el 

patrimonio que éste tenga. 

Por lo que nos atrpvemos a afirmar que las condiciones han 

cambiado, si enc:ontramos l..tldep(mdenc.i.a dentro de la familia, si 

ha desaparecido ése núcleo familiar, tan amplio si los intereses 

principales que en todo caso deben ser protegidos se pueden 

conJugar con el derecho de testar, no es posible afirmar el 

predominio de la suce~1ón legitimd sobre la testament~ria como se 

ha pretendido afirmar. 

En éstas condiciones, y para poder determinar cual de las dos 

formas de sucesión debe prevalec~r, consideramos que la 

testamentaria y que la legi..tJ.ma debe aceptarse en forma 

supl&toría, dadas las razones dada5 con, antelación. 

Insistimos que, la sucesión testamentaria tiene su base en la 

fdcul tad que tiene el indl..viduo Ipara disponer de sus bienes y 

derechos no sólo durante la vida sino pe1.ra después de que 

fallezca, porque la lim~taciOn a la disposición sólo para actos 

de la vida, quE>brantaria la n·atura.leza del derecho de propiedad 

por ser absoluto. También encontramos una conveniencia social, 

pués a través de ella, teniendo el hombre el conocimiento de quP. 

podrá mani festa,..- su vol untad disoon.ienéo de su patrimonio después 

de su muerte, trati:irá de reunir el mayor nl'1mero de bienes para 

que tas personas que el designe reciban lo~ mayores beneficios y 

no correrá el peligro que aUn contra su voluntad se fltltreiguen a 

perso~as sin merec1miento- Estas son las razones por las qúe 

deben tener prelación las personas que de5igne el titular para 
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sucP.derlos en sus bienes y en sus obl ).gaciones. La ley sólo se 

coloca en el plano del pres!-1puesto general de los acontecimifmtos 

humanos sin examinar cada una de las situacione~ concretas 

impregnadas de sentim~entos y ~nhelos de ta persona, mismos que 

podrían ser cristali%adas cuando sea la voluntad del ~ombre la 

que coloque en la perfecta dimensión que le corresponde a la 

hipótesis estab1ecid~ por la ley, y~ sea contirmándola o 

supliéndola por la situación rP.al del caso concreto a través de 

51.J man.i.. testación de voluntad, en la que se contengan 

pi!rfectamente delimitadas s1..1s disposiciones estableciendo qué 

personas mer~cen su preferencia y que deben ser beneficiadas con 

los bienes que posee en vida y qué personas podrAn cumplir las 

obl iqaciones que a él le correspond1an en vida- De que la 

fqmilia se halle en un primer plano, para ser favorecida por las 

diversos causas espirituales, ~conómicas o sociales que se 

consideren, es sólo un presupuesto de la ley, porque será el 

titular el linico que podrá confirmar tal situacl.ón o serlalará 

fielmente quienes deben ser los individuos que deberán ser 

con el cumplimiento de alguna 

carga que tenga el de- CUJUS al ocurr1r su fa,lecimiento. 

Tra.taremos de establecnr que entendemos por libre 

testamentifacción. 

Sin que pretenda ser una definición, diremos Que, es la facultad 

quP. tiP.ne todo individuo, derivado de la ley de disponer en forma 

libre de todos sus bienes, óerechos y obligaciones, con l~s 

l~mitaciones y requisitos que establece la \ey. Es decir, que la 
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libertad de testar y mediante ello se dispone de los bienes, 

derP.chos y obligaciones se ~eriva de la leg1sl~ción positiva, sin 

el cual seria imposible~ pero ademas, tal derecho lo tiene todo 

individuo nacional. Tal disposición del patrimonio se rPaljza rn 

forma libre, es decir, sin violencia, al ocurrir ésta el 

testRmento no será válido o se podrá otorgar otro al cesar la 

violencia. 

el Su limitación. 

La ley otorga la libertad de disponer de la totalidad del 

patrimonio, pero para ello también impone la limitación.de que no 

se podrán disponer de todos los bienes y derechos cuando existe 

una obligación con otras personas. Tal es el caso, cuando tiene 

su cargo o bien la obligación de proporcionar alimentos a 

personas que en razón de incapacidad ya sea en razón de edad o 

por incapacidad de aquellos, ya sea física o mental. Fuera de lo 

anterior, el. derecho de propiedad será absoluto con las 

limitaciones de tipo social que el legislador le impone para el 

caso de la transmisión por sucesión testamentaria; seguirá de 

és~ característica, no se le podrán establecer lineamientos 

conforme a los cuales ha de efectuar la expresión de su última 

voluntad. Podrá realizar plenamente sus deseos para después de su 

muerte, consignándolos en su testamento en la forma y términos 

que desee y en relación a las per~onas que señale. La 

disposición de sus bienes y derechos la realL:ar-á sin constituir 

r-eservas de ninguna especie, determinará \as personas a quienes 

lóO 



deber~n substituirlos en sus bienes y no le impondrá tales 

personas la ley. 

ln5istimos que, el fund~mento de la libre testamentifacción tiene 

su base en el ~erecho de1 indivlduo de disponer en forma libre de 

sus bienes no sólo para la vida, ni durante ella, sino con la 

misma prolongación para después de su fallecimiento. 

Habrá mayor ra;=ón efe- peso después de la muerte ya que no podría 

oponerse a situaciones injustas r.omo podria hacerlo en vida; por 

ser la expresión de última voluntad debe facilitarse la mayor 

libertad posible, tanto en cantidad como en personas, es decir, 

en relación con sus bienes, derechos y obligaciones! como con las 

personas que designe para que lo sucedan en tales bienes, 

derechos y oblignciones. 

También podemos afirmar que el fundamento de la libre 

testamentifacción, consiste en que tal reconocimiento por la ley, 

no lesiona los int~reses primarios que en todo caso deben ser 

reconocidos como el del cónyuges supértites y menores de edad y 

tambien todos lo~ acreedores alimentarios. dado quP- toles 

derechos estarán asegurados sin que ello implique una restricción 

o que desvirtúe la libre testamentifacción. Hay un~ perfecta 

conJugación entre la libertad de testar y el aseguramiento de 

alimentos de los acreedores alimentarios y otros intereses que no 

pueden ser soslayados. 

Cuando por virtud de éstA libertild de testar se obtiene que el 

individuo plasme fielmente el sentir de su óltima voluntad, si 

mediante ella se )ogra conocer plenamente sus intencione~ y 
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deseos, por ser un principio reconocido en forma 1undamenta1 en 

el testamento, ésta situación deberá ser respetada finalmente 

para que el fin perseguido por el derecho sucesorio, ftn 

consecuencia, \a realizac.i.ón de la últi.ma voluntad de la persona 

en su mAs. alta expresión, se deberA lluvar e.abo fiel y 

plenamente. Es decir, por ello que en la medida de lo posible 

deberá escudri.ñarse escrupulosamente en el testamento la real y 

verdadera voluntad del testador, tarea por demAs delicada de 

litigantes y jueces. 
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Capitulo Cuarto 

E:SBOZO SOBRE SONCEPTOS LIGADOS A LOS TESTAMENTOS EN GENERAL 

En \os. ci\pitulos precedentes~ hemos observado el 

df?SE'nV01VI.tniPnto que a trúVéS c;lel tJ.~n,~JQ !"\a ~.Pftl.c!P :i\ l.n~titLlclÓO 

test.".\mentar:i..<%. Desde que ~n su':'- ant~cedent.~s abaren tanto 't.l. 

transmisión del cuita i,r,mil~.:.r. como el sPr e;¿ conten;.do 

eminentemente pi'ltrl.mOnl.al, rl~d.o quh 'llt?dtar.:..r 1J\ ':r.o>s.f.dmf"nto e;~ 

realiO!i'ba la transmJc;,,ón d!i'1 p~tr:;.mon10 dt.->' f;.rh\c.;c. r":,c·.n. su:. 

hereclerus, ya sean legil\mO~ cuino te-..r;.ñm1-:nt.:;.r:1.os. 

También hemos v1.~tc• L!l~fo> ''(:' 

i ne.: d 1..stinlo.; 

pueblos y etapas, ~r(_!w;,enlAnc:o~e quP la fi'\mll l.:. c'.Pi fi.r.aro 

qu:..o;-n debe n--'"i1.1 \t:."r bPnefl.c.;.aco, c'.aC:J q1.•1? ~1.l .• ~ h•1 con1.ribuido P.1; 

la form.;.t.:ión c:IP 4.:é":· .•;.;.•.r\n.on:..o, •:Onsecu•·n~f, .. r,rJnle, ~on esos 

mv.:mbro-. lo~ quP. de1Jen gc;:~r ae t~\\~c. ~n,:.2nes, cierer:hos y tambi~n 

El. r::umpt ú•Hen+-t"J dP '....ts uQ 1, · .... ar; ~rmp.:.; c:o1<traid¿\S por e\ finadcJ no 

deben que(_:ar .:,in 1 i..1mp~1rse>. Entr-e nue.;trc_. poblo:Jt.ión, so~re tocio 

en \os estr<\to~ c._,o;u-::.\.al~~ m.'...:.. c.1e~·.-A~ !.dos, y :J0r ~.:ondo? carente de 

c:c•rio.:: •.m..1.entos Jur ícltcr>c.., t \ene ''°' faJ s•" creencii\ ele i:.ue unñ 
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qu~darán sin sa\da,..se, li'il éstac;, cori~l..r:.~.anes ~i:;c.ucnarnos con 

cierta fr~cuencia rl pro?ófito ~e e;Jc. G~e ai~uiPn p11c'~mA 1C6mo 

que '3e murió, si me dt>bJa' .• ¡A1é•> f·~ 1.·.1r1_6 y le s:i.gL:e d.:>bienrlo, 

sólo que aht;ra ~u r::1c-uDor lo es 10 ~t1r:P!'=-i(ln de\ iin~do y una ·1e7 

que se hdya: denuncl.ado ;.a mu1:~~ll.., dP t.:<i :::;er-so.~,a ·,- r"lom";")rado 

albacPa lP9almer1-tr?, t:-1 ac~P.er.;or de~erc'\ rJem.:;nr..lar i\ 1a sucesi(1n clel 

di_-funt.o 

representante Jer:al de !a suce>sión clei de cujus. 

El :""lr~~or-nnto •:.lP \a s"Jce~i.ón ",.P'J:i..+".irna sobre la t1?stamentaria 

obedec16 a que el propic:i '7--'-C.tC?Cfla er:igió que }0$ elementos que 

constituyen el potr"lmo'"ll.O no disgregaran con objeto de 

mantener pn un mismo trc~ro ése conJunto de bienes y garantizar 

que \a riqueza de 1:':se núc:leo re~ucido, de los económicamente 

dominantes, no beneficiaria a otros sujetos ajenos y para 

asegurar que ellos serian los poseedores monopolistas de\ poder y 

la rique~a $in peligro de ver disminuido su patrimonio, en un 

momentodado,por sus disposiciones testamentarias a favor de un 

extraño, tal como Sl1cedió antiguamente la Ppoca medieval~ 

Con el devenir histórico el predominio de la sucesión legitima, 

su~re una variación, aón cuando sea pequeña, ya que la tónica 

del sistema continua casi igual. Consideran que es la familia 

quien, en la generalidad, ayuda a conjuntar un patrimonio y que 

por ello en todo caso, es el núcleo familiar, 9ue debe 

protegerse a los que quedan sin protección por la muerte de la 

persona, como pueden ser hijos menores, su conyugue, sus 
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ascendhmtes, qu~ en un momento rlado pueden encontrar~e 

para que se pret ir ier--\ lit teg.i. timA sobr-e la 

test~mental"'ia. 

Con lo ~nterior, el hombre observó que en múltiples ocasiones~ 

estas circunstancias no se daban o que tales ~ntereses no debian 

ser protr..ogidos s.ino en caso~ e5pecia1es y que una c:ara:c~erí..st1cñ 

definit1va e inherente at derecho de propiedad es la f~cultad del 

indiv1duo que goza de él, c.orr10 e> rle disponer de sus bienes y que 

es.tea disposíción no pt1HU~1 reductrse a1 ámbito de ~u vida, s.t.no 

que \OC.Jusive y con m..:,yor ra~tin debe otorg-'rse¡e p~rn tiespués de 

su muP.rte. Atendíendo lo anteri<Jr. s.e reconoció legalment;.e el 

derecho del indlYiduo para di'!".poriel"" 1ibrP.n1ente óe su pi\trimanio 

en l~ vida y hacer~~ P.fectlvo en ~l momento de que ya no 

existierA,mediante el test~mento se instrumentó tal lransmisi6n 

de bienes, derechos y obligac1onP-s en favor de p~rsanas 

de'!iignadas por eJ 1ina0oa 

Se observó que en los casos en que se ·facul t6 al indív.:i.duo para 

testar, ~e trató de ~odear a ta\ acto de una serie de formas que 

tuvieron por obJeto dar garantia de ~utenticidad y veracidad al 

olorgam1ento del testamento, n los término~ en que fuq hecho y la 

seguridad de su fiel y exacto cumplimiento,. para contar con un 

t~stimonto del sentido de \a última voluntad del indiv.iduo, 

situaciones que es preciso fij«r por la P.special situación que se 

presenta en este acto juridico, pué~ por su muerte, el auto~ de 

la expresión de voluntad desaparece y para &l caso de dudar será 
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necesario tener una fuente a donde acudir con el fin de que sean 

fielmente cumplídas las dispocisíones del finado. Asi mismo, se 

garantiza al testador que se contará con elementos para cumplir 

e~actamente 5US ú\timos deseos, ya que se le proporciona como 

instrumento el testamento para plasmar tales deseos, que han de 

cumplirse a su fallecimiento. 

Consecuentemente, el fin que se persigue con el revesti~iento de 

las diversas formas de testamento es 'su autenticidad y veracidad. 

Pero ahora estableceremos si el objeto buscado por esas formas es 

posible que se cump\a ü pesar de que las mismas no se reúnan 

pl~namente y determinar hasta que grado su ~u5encia afecta de 

nulidad a tales disposiciones testamentarias. 

Trataremos en adelante precisar, ideas y conceptos ligados a 

todos los tipos de testamentos, para que tengamos mayor claridad 

sobre los mis~os y sus requisitos, en el entendido de que se 

darán conceptos aplicables a los testamentos en general y no 

particularizando sobre determinado testamento. 

A> La Forma. 

Iniciaremos tratando de determinar el concepto de "Formas 

formales" y .. Formas solemnes•, analizaremos las formas requeridas 

porel testamrnto en general y posteriormente las especieles d•l 

testamento privado, estableci~ndo en cada caso si se trata de un• 

formalidad o una solemnidad para conocer los efectos qu• produce 

su ausencia sobre la existencia del actojuridico testaMent•rio. 

En consecuencia., trataremos de deter1ninar l!!ii l•s for.fMllid•de-s 
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exi<Jidas para el test.:imento privado es tan de acuerdo con nuestra 

época o si sera conveniente eliminar algunas por absoletasª 

Trataremos de definir o clarificar los conceptos de: Forma, 

Formalidad y Solemnidad, aplicdndolas posteriormente a la materia 

testamentaria, dado que éste es el objeto. 

En nuestro derecho positivo se establece en materia de contratos, 

como una cau!:.a por la que ptlt?den o;.er ·invalidados, el hP.cho de qut:t 

el consentimiento no se haya expresado en la forma en que exige 

la ley. La forma es un elemento que debe llenarse a fin de que 

tengan vál1dez los actos jur.idicos. En todos los actos 

jurídicos, existen elementos de existencia, que de no cumplirse o 

cumplirse contrariamente a como establece la ley, impedirá que 

tal acto jurídico haya nacido a la vid~ jurídica, produciéndose 

la inexistencia del ac.to; exi.sten también los requisitos de 

vAlidez, que de no ob$er~arr.e u obervarse contrar~amente a la ley 

producirá que tal acto nazca a la vida jurídica h~rido de muerte, 

produciendo sus efectos provisionalmentP, mis"'°s que han de 

anularse retroactivamente, una ve= conocida la falta de los 

requisitos de válidez, si tal requisito no puede convalidarse. 

Cabe preguntarnos, entonces ¿Oué es la forma?. 

El maestro Gutiérrez y GonzAlez Ernesto, en su obra "Teoría 

general de la obligacionesw ( y<:J citada 1 p.1ginas 246 -247 > 

dice que la forma es uLa manera de como debe exteriorizarse el 

consP.ntimiento", y que "No es privativa de los contr•tos, la 

forma se necesita en todos lo ámbitos culturales para plasmar la 
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voluntad humana; en la religión, en la moral, en el derechot y 

dentro de este en cada una de sus ramas". 

''Desde un punto de vista amplio, aplicable a todas las ramas del 

derecho que rodean 6 cubren a los actos de voluntad, a a los 

hechos de la vida social, de donde provienen los derechos 

subjetivos". 

"También se le puede estimar como ce>t'\junto de elementos sensibles 

que revisten e>tteriormente los fenómenos que tienden a la 

creación, modif1cación, transmisión o extinción de los derechos 

subjetivos y cuyos e1ectos dependen en cierta medida de la 

observancia de esos e\ementos sensibles según la exigencia de la 

organización jurídica del momento". 

En el "Diccionario de derecho usual" < pAg. 213 - 214 vol. II 

editorial Heliasta S.R.L. Ba. edición Buenos Aires 1974, del 

maestro Guillermo Cabanellas, dice que la "forma es "Figura, 

apar1encia exterior de las personas o cos~s. Modo de proceder. 

Aptitud, disposición, manera, estilo. Expresión de la voluntad 

de las partes de constancia de un negocio juridico. Manera o 

modo de proceder en la instrucción de una causa, instancia o 

proceso, y en la celebración de una contrato o acto que deba 

surtir efectos legales. Proc:esalmente, tra"'i tac.i6n y 

procedimiento en contraposición al fondo de la caus~ o pleito. 

Canónicacnente, las palabras rituales que l:!n cada sac.ramento 

pronuncia el ministro competente para integrar la esencia de 

aquel". 

La palabra wForma", tenia diferentes connot~ciones en el 
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Derecho Romano: "a. l Córnr:J sinónimo de especie, indicaba la figura 

o as;:wcto de una cosa o b.i@n; b} la forma constituía también l<i 

subdivisión de un género con nombre y regimen Juridico 

particulares¡ c>expresa además los términos de \o dispuesto en 

un edicto, constitución o ley, y d> 'finalmente, forma o.u.e 

sedesignO el contenido tipico d~ un contrato conocido o de una 

inst1 tuc ión Oetermin~1da 11 • 

"En 1orma, o en debidil -forma, son dos locucione~ i'dvarbiales que 

equivdlen a las reglas del derecho o a las prácticas 

establecidas, y asi es habitual en la práctica forense que juec~s 

y en los tribunales rechncen escritos de Jas parteg con el 

despacho de "pidase en forma" o solicitese en debid~ 1-orma" .. 

En ~uanto a la forma de los actos jurídicos, el propio autor 

agrega que "son los elementos, condiciones y solemnidades que 

deben observarse para la formnción vAlida o para la e~icacia de 

un acto jurídico. La escrituro Oel ñc.to, la presencia de 

testigos, el otorgamiento anta escribano o natario, ante juez u 

otro oficial pd.blico, son ejel'lplos form.ales ••••• de fcrma" ( Obra 

citada, pag. 214 >. 

Oe lo anterior, podemos agregar que la 1orma es el conjunto de 

requisitos que revisten exteriormente el acto, por disposición de 

la l~y 1 a fin de que teng~ plenn vJlidez en ~l Ambito leg~l. 

La forma no es privativa del Derecho Civil, sino que hallamos una 

variedad de formas, es decir, diversas maneras de e~t•rnar la 

voluntad, las que principal~ente se pueden clasificar en: 

&olemhes probatorias, publicitarias, fOr$ales y proc~sales. 
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B> La Solemnidad. 

En cuanto a lo que se refiere a la forma solemne el ~aestro 

Gutiérrez y GonzAlez ( obra citada, p.!igina 224 ) dice: "'Es el 

conjunto de elementos de carácter exterior, sensible, que rodean 

o cubren a la voluntad de los que contratan, y que la ley exige 

para la existencia del acto " .. 

"' El efecto de ésta forma, es darle e>eistencia al acto jurídico, 

y si por el contrario ante su falta, por mini~terio de la ley, la 

voluntad de los que desean contratar no 

deseados y el acto no e>eiste H 

produce los efectos 

" Entonces, cuando la forma se exige como condición e"Sencial para 

la validez de los ~etas juridicos tendrá el carácter de solemne y 

serA el conjunto de requisitos y condiciones imprescindibles para 

la válidez del acto jurídico ". 

Por lo contrario, las formas formales, son el conjunto de 

requisitos, condiciones y elementos, que deben observars• para 

que el acto valga y que no tienen el carácter de esenciales, por 

lo que su ausencia origina la nulidad ya absoluta o relativa del 

acto jurídico, que dependiendo del tipo de nulidad, podría ser 

convalidada o no" .. 

La for~a probatoria es la exigida por la ley para que el acto 

valga y surta la plenitud de sus efectos, en 

acto se considera nulo. 

cuya ausencia el 

En éstos, l• forma no se exige como requiaito indispen&able par• 

la eMistencia del acto, sino como medio de prueba y entonces se 
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distingue entre actos solemnes y actos no solemnes y se habla de 

formas o formalidades ad probationem. 

La forma publicitaria se exige con e\ fin de poner en 

canoc1miento de terceros interesados Ja realización y existencia 

de determinado acto jurídico. 

" En cuanto a lo que se refiere a la forma procesal consiste en 

los requisitos que deben observarse en cada uno de los actos 

procesales " < obra cititda, pag. 256 ) • 

La formalidad, el maestro Cabanella~ obra citada, pág.216 

Vol .11, nos da el. siguiente concepto que dice: "Formalidad, 

cumplimiento, puntual y exécto, leril tad a la pali\bra o a la 

firmi\. Requisito exigido en un acto o contrato. Trámite o 

procedimiento en un acto público o en una causa o expediente. 

Seriedad o compostura 11
• 

Sigue diciendo: "E.n la principal de las acepciones jurídicas, 

formalida~ coincide casi plenamente con el más interesante de los 

signlficados que para el derecho posee la palabra forma, en 

cuanto a las descripciones de la ley que se refieren tanto a las 

condiciones como a los términos y expresiones que deben 

observarse al tiempo de la formación de un acto jurídico". 

En cuanto a lo que se refiere a la palabra fórmula e~ "la manera 

establecida para explicar, pedir, ejercitar o resolver con 

palabras estrictamente determinadas una cuestión, proposición, 

cláusula o convenio para arreglo, avenencia o transacción de 

algún negocio". 

" Como diminutivo de 'forma 1 en el derecho romano la fórmula en la 
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época de procedimiento denominado por ello ~istema formulario la 

constituian las palabras quP. designaba el pretor para el 

ejercicio de las acciones. Quién pretendia entablar un litigio, 

se presentaba cinte el pretor para que este, según la naturaleza 

de la pretención o la causa, le indicase la tórmul.:i o palabras de 

que debia usar si taba por s.Uaba, hasta el punto de exponerse a 

que su demanda. se volv.ie>se ineficaz si incurría en error u 

om.Lsión e obra citada, pag. 216 >. 

Entonces diremos que la forma es el conjunto de elementos de 

carc1c ter externo que d~ben observarse en relación con un acto 

jurídico, para que tP.ngan una e~istencia perfecta. Es la serie 

de circunstancias y requisitos de acuerdo con lo~ cuales deberá 

celebrarse un acto jurídico. Se puede identificar los términos 

forma y formalidad, la que tendrá el car~cter de solemnidad, 

seg~n se sancione su ausenci", con la inexistenci~ del acto. De 

acuerdo con nuestros objetivos principales ql•e persigue esta 

forma y el papel que Juegue en la relación con el acto jurídico, 

podrá efectuarse la anterior clasificación. Puede exigirse para 

la existencia del acto, o bien para que el acto valga y surta la 

plenitud de su~ efectos, o b1e~, para dar a conocer a terceros lu 

celebración de un acto jurídico, como medio de publicidad. 

Una vez que ya hemos dado una visión muy general del aspecto 

formalidad,de los actos juridicos en general, ahora nuestra 

siguiente -tarea será aplicdr estos conceptos a ln materia 

testamentaria como lo anticipamos anteriormente. 
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2.- Formas exigidas para los testamentos en general. 

Desde sus orígenes, el testamento se haya rodeado de inumerables 

formalidades por imposición de la ley, de una serie de 

requisitos a los qu~ se debe obedecer necesariamente el testador 

al otorgar su tP.stamento. 

En materia testamentaria, la forma juega un papel importante, al 

extremo de que es ta circunstancia que determina tas formas de 

otorgar testamento y su clasificación. 

En éste orden de ideas, desde el punto de vista formal 

siguiendo las .1deas d~ Gutiérrez y González < obra citada, pag. 

582 y sigs.l y Antonio de lbarrola obra citada, pag. 672 - 677) 

nuestra legislación divide los testamentos en ordinarios y 

especiales, la subc:lasif icación que parte de la anterior 

clasificación nos dá diferentes "formas'' de otorgar testamento, 

exigiendo requisitos especialos a cada uno de ellos. La primera 

y fundamental formalidad requerida por cualquiera de los 

diversas tipos de testamento que reconoce nuestro Código Civil, 

es la redacción por escrito de las disposiciones testa~entarias; 

for-malidad que persigue proporcionar certeza en cuanto al 

otorgamiento de él y a las disposiciones en él contenidas, para 

cump.tir -fielmente la tlltima voluntad del autor de la sucesión4 

La importancia que reviste, la forma e'scri ta e=- de acuerdo con 

el tipo de testamento de que se. trate, asi tal requisito se 

encuentra en algunos casos, sobre todo de los llamados 

especiales, c~si dispensada, pero en el testamento ológrafo .es 
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de carácter esencial, dado que este testamento es de puño y 

letra del testador, hay ~obrada razón para que tP.nga el carácter 

de solemne, ya que al no escribirlo el propio testador será 

ine);'istente. 

a> Presencia de testigos. 

( ideas tomad~s de Rojina Vil legas, obra citada, pags. 367 y 

sigs. y Antonio de tbarrola, obra citada, pags. 683 y sigs.> 

Otra formalidad generñl a cualquier tipo de testamento es la 

consistente en el rPquisito de la presencia de testigos al acto 

de otorgamiento del testamento. El 1in que p~rsigue l~ 

institución testamentaria, es garantizar la autenticidad de la 

óltima voluntad del te~tador tanto en su expresión como en sus 

términos. Esta presencia de testigos no puede tener el mismo 

valor en un testamento póblico abierto, por ejemplo, como la que 

tendría en el caso del teo;:;tamento privado, dado que las otras 

formalidades e)(igidas por el mismo acto pueden il.lcanzar ése fin 

de garantía de la veracidad del acto celebrado, como es en el 

caso del testamento póblico abierto ya citado, el requisito de la 

intervención de un notario público y la fé de que goza éste es 

superior y preferente, a~n en el aspecto probatorio de la 

existencia del acto jurídico, que la de una persona comdn y 

corriente. Situación diferente en el testamento privado, ya que 

para conocer la autenticidad del test~mento otorgado y sus 

alcance~ 1 sólo basta con acudir al testimonio de las personas 

que estuvieron presente~ en su otorgamiento, que es el ~nico con 
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el que SQ cu~ntn, resu\tando, consecuentemente que constituye el 

único medio con que podria contarse para lograr la verificacion 

de l~ expresión de la última voluntad de una persona y con base 

en ella, hacer cumplir la voluntad plasmada en el testamento~ 

bl El depósito. 

Otra formalidad para el testamento pUblico cerrado y el ológrafo 

eg sudep6sita ante el registro püblic:o de la propiedad y del 

comercio, asi como la posteri~r sanción 

declaración de formal testamento en 

judicial para obtener la 

el ológrafo o en el 

ttostamenlo privado cerrado, decretar su publicación y 

protocoli~ación, revistíendo el carácter de forma ~olemne. En el 

testamento privado la declaración de los testigos ante el juez; 

su remisión a lA sP.cretaria correspondiente cu~ndo se trat~ d•l 

testamento militar 6 el hecMo en p~ís eKtranjero, para que ésla 

autoridad la remita al juez competente 6 para el case del 

testa~ento también privado de que se haga la solicitud al juez de 

lo familiar sea declarado formal e\ testamento en jurisdicción 

voluntari", previa declaración de los testigos que pres~nci~ron 

el acto tegtamentaria. 

llna formalidad comUn a los testAmentos públicos es la 

intervención de\ Notario Póblico; en el testamento pó.blico 

abierto, en su otorgamiento> declarando su óltima voluntad el 

testador ante dicho funcionario el cual se encargará de 

redactarlo ante la pr~sencia de los testigos; en el t••t•mento 

pUblico cerrado el funcionario sólo dar~ fé del otorga~iento del 

175 



testamento con base en el documento que el testador le presenta y 

le hace saber que dentro del sobre se contiene su testamento, 

igualmente ante la pr-esencia de los testigos. Sobre este tll timo 

testamento el notario no dá fé del contenido del testamento, sino 

sólo de que el testador le presentó un sobre cerrado en donde 

dice contiene su testamento. 

Este tipo de testam•.mto se presta inclusive hasta para dar 

crédito a un chiste de no muy buen gusto, en el cual se dice que 

una vez tallecida una persona y que previa investigación de que 

si había o no otorgado testamento, resultó que había otorgado 

testamento público cer_rado, comparecJ.eron, hecha la ci.. tación quP. 

se hizO a los familiares más cercanos del finado para que se los 

diera a conocer el contenido del testamento. En vida el finado 

había intencionalmente mencionado a quienes insti tuirl.a 

herederos, presentándose las personas a la fecha y her.::. y todos 

saber lo que les he\bi.a dejado el di fundo, y al 

proceder abrir el sobre 1 todos con ansias y con los ojos 

desorbitados, esperaban escuchar sus nombres, ya que la masa 

hereditarid era considerable, el contenido de la hoja e~traida 

del sobre decía: "Tomen su testamento". 

Otra formalidad que reviste especial importancia, es la 

consistente en acentar el lugar, hora, día, mes y año en que el 

acto se celebra, dado que, en el caso de qua se hubieran otorgado 

diversos testamentos, éste sPrá la clave determinante que nos 

permitirA conocer cua\ es la óltima voluntad expresada, misma que 

deberA atenderse y no las otorgadas anteriormente. 
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el Firma de los intervinientes. 

También tenemos la e~igencia de que todos los tipos de test~mento 

sean 1irmados en el caso del ológrafo firmando todas y cada una 

de las hojasJ tal exigencia también se presenta en el caso de que 

el testamento privado pueda ser redactado por escrito. También 

se requiere en el caso de todos los testamentos ordinarios, que 

se encuentren debidamente sellados y \a naturalez~ de éste es 

determinada por nuestro Código Civil, como de car~cter esencial, 

ya que sanciona la ruptura de dichos sellos con la ineficacia del 

testamPnto, aün cuando el contenido no se encuP.ntre viciado. Las 

formalidades ya citadas, en determinados casos podrán tener sólo 

el carActer de formas de reafirmaciOn y no esenciales, y en 

consecuencia permitirán en un momento dado que el acto surta sus 

efectos, cuando a través de las otras formalidades que 

carácterizan en su esenci.a al tF:-stamento de que se trate se log,re 

conocer fiel y auténticamente las '1ltirnas disposiciones del 

finado. Me detendré a analizar un poco algunas consideraciones 

sobre aspectos importantes en la redacción de los testamentos en 

general, y en lo que no coincida el test.amento privado con el 

póblico haré mención de tal situación. 

Trataremos lo referente a: La redacción por escrito, la presenci~ 

de testigos idóneos, la intervención del notario público, la 

expresión· de la voluntad clara y terminantemente, el asentamiento 

de la 1echa en la forma adecuada, la firma de los que intervienen 

y la continuidad del acto que significa que dicho dcto no debe 
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ser interrumpido por ninguna causa, externa y ajena al acto 

testamentario. 

Propiamente, la continuidad del acto o también llamada unidad del 

acto testamentario exigido por el artículo 15\9 del Código Civil, 

consiste en que no se me~clen en el testamento actos diversos a 

su objeto, como podria ser la celebración de un contrato entre P.l 

testador con algón testigo o con cualquier otra persona. No debe 

ente11derse que se falta a la continuidad del acto, cur:lndo pnr 

gr"avedad del otor"gantE• o c1.,alquier otra causa urgente ya ~ua por

parte del notario o de alguno de los testigos se suspende 

momentáneamente el otorgamiento del testamento y después vuelven 

para continuar .. Ante esta u otra situación similar, la Corte 

atinadamente ha sostenido que: "La circunstanc:ia de que los 

testigos hayan firmado un testamento en la pieza contigua a la 

que tuvo verificativo aquel; no es causa de nulidad del mismo, 

fundándose en que con ellos ~e rampe la unidad del acto, por que 

tal hecha no afecta de modo esencial la voluntad del testador 

hecha constar en el testamento contenido, pués la ley al hablar 

, de la unidad del acto, se refiere, ca.o es natural, a lo que P.S 

esencial, esto es, d que la expresión de la voluntad del 

testador no se haga en distintos momentos". 

CGonzA\ez de Lope de León, Carmén, Semanario Judicial, pAg. 742 

Tomo LVIJJ-17 oc.tubre, 1938). 

Claro que seria grave distraer la voluntad del testador, 

obligándola a ocuparse de actos distintos en el rriomento en que 

estó dictando sus disposiciones testamentarias. 
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Tratermos d~ determinar la verdadera naturaleza de cada una de 

las formalidasdes establecidas y los efectos que su ausencia 

produce, así como si las formalidades exigidns son adecu~da ~n lA 

actualidad, si es posible la eliminación de alguna de ellas a 

efecto de determinar la importancia que para el acto 

testamentario reviste y por el lo, su calidad de formas· formales o 

solemnes. 

d) Redacción por escrito. 

TratAndose de un testa~ento ordinario siguiendo las ideas de 

Gutiérrez y Gon-zti.lez en "EL PATRIMONJO" pags. '503 - 590 la 

redacción por escrito es esencial como el testamento p~b\ico 

abierto, el notario deberá proceder a escr\bir la5 disposicione~ 

y deseos de óltima voluntad redact~ndola~ en r:l.:tU·~ulas, 

sujetándose éstas a los deseos del testador es decir, ~in mayor 

formalidad, con que sea clara la disposición. 

Es de carácter solemne la 1orma escrita en los test~mentos 

ordinarios, pués es esencia' a @sta clase ~specíf ica de 

disposiciones de última voluntad, ya que s~rA el instrumento 

.-ediante el cual podrA conocerse la misma, así como los términos 

en que se efectuó. Lo contrario sucede con el testamento privado 

en que dadas las condiciones en que se haye el otorgante, al ser 

atacado por una en1ermedad tan grave y violenta quP nade tiempo 

para que concurra notario y otros casos contempl~dos en el 

articulo 1565 del Código Civil, en el cual no exige que se haga 

por escrito, y aun más reduce de cinco a tres testigos, en los 
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casos de sumri urgQnci~. 

E"n los testamento ordin~rins la 'for"m,11 ic'aci éP la rec!accióri por 

escrito. hace que el testador- e>:p,..C'C:,f? voluntdd libri:: y 

reflexiva, pués sabemo~ quP i1Un Pn t:ilSD<:~ pc;pr.>r.i.fJcoc, fJO~~nC:o de 

todas su~ f acu l t~v;~s, puede proc:edel"'" en form~ t.ncons:i.f::"'!'rnch1 y tJn 

el caso especial del tP.5t.::.mento p(1hl ir:o dbiE'rtc- ~5 -fre.::uente q'-le 

el te5tador se tHKu<.:mtn~ dLsr.,1nu1-do f.•n sur; f~cul+-adE's y ~e deJe 

llevar, cediendo a ped1dos de l.1s ;i.,•, .. sonci.s que se Pncuentran a 

alrededor así como afirmaciones verbales cuyas consecuencias 

mide. La obligac:lé•n ctP dictar su voluntao a un not~r.io que la 

transcribe le PV i Lar,'\ tom,,r irreflexiva~. o 

inconcientes. También la tedacc.ic'ln íJOr escrito,.-.! JUe7 podrá. 

conoce,.. faci lmente l.'l voluntad red l ;· verdadera del de cu_ius .. 

Es un elemento esencial, de existf~ncia del que conste por escrito 

el testamento ordinario y no t'in1camente es una for-ma de prueba; 

se establece ad solemn.ttaterr. y no ad probat.J.onem. En el 

testamento privado la redacción por escrito ni es elemento de 

e':istencia ni requisito de vAlidez conforme al articulo 1568 del 

Código Civil que dice: "No será nece5ario redactar por escrito el 

testamento cuando ninguno ele lo~ tesi:.irJOS sepa escribir y tm los 

casas de suma urgencia". 

En el testamento ordinario se exige que la voluntad del acto 

conste por escrito con el fin de conseguir la certidumbre de la 

voluntad testamentaria, eliminando las incertidumbres que 

surgirian inevitablemente si se admitieran la prueba testimonial 

o ·1as presunciones. El que conste por escrito radica 
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fundamentalmente en que la voluntad testamentaria no puede ser 

buscada fuera del documento. Sin embargo, se admite, que se 

pueda recurrir a pruebas extr1nsicas para aclarar o ínterpretar 

la voluntad que se haye dodosa y la ley incluso admite que 5e 

pueda corregir un error en la manifestación de voluntad. 

En cuanto a lo que hace la tntervención del Notario Público al 

otorgamiento del te~tameQto, es la particularidad que determina 

en su clasif1caci6n en testamento público abierto, dado que el 

carácter de público lo determina tal intervernción del 

funcionario, investido de fé póblica; con base a esta idea 

consideramos que se trata de una forma solemne. A continuación 

trataremos de precisar que es el notario y que la fé póblica y 

una vez hecho ésta estableceremos la graduación que debe 

atribuirse a cada una de las formas caracteristicas del 

testamento público abierto comparándolo con el testamento privado 

en su otorgamiento. 

En el testamento público abierto, el notario es la p~rsona ante 

quien, el autor de la sucesión dicta sus óltimas disposiciones, 

el propio notario redactará tales disposiciones de última 

voluntad, no debiendo apartarse de los deseos del testador en el 

instrumento público que autoriza, dando ié de su otorgamiento, 

con la finalidad de garantizar •la autenticidad del acto y sus 

términos dando con ello seguridad al testador de que su última 

voluntad será fielmente cumplida, teniendo como punto de partida 

el testamento, debiéndose ajustarse necesariamente en su 

cumplimiento. 
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Redactar~ el ~estamento qu~ será el instrumento mediante el cual 

los de~eo~ del testadur serAn canali~ados y a través d~ él, con 

entera 11ber-tad dispondr.'1 de su patrimonio a favor de la perso'"!a 

qUf> él desee. 

El Notario la person~ ante quien el autor de la sucesión 

expresa su 1H tuna vohinlad. con la seguridad de que la ley no lo 

puede obligar a que su5 bi~n~s p~sen a manos de personas que el 

deSP"l', o que no cwmten c.ort su afecto, e5timación o 

c:ont.i.an.:a, o quf~ en vid.~ dF.- &1 hayan significado una carga, sin 

embargo, sino contara. <:t>n la im;tituc:ión testamentaria, por esas 

disposiciones legales quf:.• no t?ntrnn en el ámbito de los 

sentim1enta5 humanos como ingrati~ud 1 indiferenci~, se hay3rla 

oblig~do o constreñido a ben~fi~i~r a personas 5in merecimiento 

alguno. Al 5aber que cuenta con ése medio que lo hace liberarse 

de tales imposiciones. y haciendo uso dt! él, externa su Ultima 

voluntad ante la persona legalmente uutori=ada püra ella, coma lo 

es ~l Notario. 

Antes de tratar de pr-ecisnr qué es el notario, dire•os que en el 

t~stamento privado, dado que se otorga en condi~iones tan 

especiales, por ello que se han dado P.n llamarlo los testa~entos 

privilegiados, no se requier ni \~ presencia del notdric, ni que 

selj por"" est:rito y m.'1n ~ás, reduce a tres tPstigos de los cinco 

que un principio exige para los casas de "suma urgencia". E'.l 

lsgislador preocupado porque ~n la vida de las personas pueden 

presentarse situacione~ que pudieran poner en peligra inminente 

de perdP.r la vida y que dada ésta situación pudiera fallecer sin 
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haber otorgado test~mento, es por lo qúe dá un máximo de 

facilidades pura su otorgamiento. 

Es incuestionable que para que se otorgue éste tipo de testamftnto 

deben observarse fielmente lHs exigencias, aón ~uando son mínimas 

para la plena vál1de~ del mi~MOt porque si bien es cierto Que la 

ley dá amplias faci l1dades .1 qui.ene~ se twyen dentro d~ los 

supuestos previstos por el lvgisl~dor, no d&b~mos pasar por alto 

el cumplimiento de algunos dP. ~llos o siquiera alguno, pués tanto 

el ju~: óe los familiar, como el Mihisterio ?Ublico adscrito a 

t~\ juzgado Oe lo familiar, deberán ten~r esµeci~l cuidado de 

cerciorarse de la idóneidad de los t~stigo~ y practicar preguntas 

que conduzcdn a su pleno conv@ncimiento de que no existe en les 

testigos 1alsP.dad en sus testi~onios. 

Dado que en este típo de testamento no se requiere la presencia 

de notario, se debe poner especial cu~düdo por los interesados, 

juez que actóa en \a tormali2ac10n del testamento mediante la 

jurisdicción voluntaria y ~l Ministerio Público adscrito • tal 

juzgado, an exam1nar • los testigos y ningón aspecto por 

insignifica~te que parezca será in~til par~ llegar a la verdad, y 

los testigos deberAn declarar circunstanciadarRentft de varios 

aspectos inherentes al mo~en~o e~ qu~ se otorgó el testa111ento de 

referencia, tanto de las condiciones físicas coso psi~ológicas en 

que s~ encontraba el testador, asi como Aspectos del tiempo y 

lugar de tal otor9amíento. Sobre este y ot~0'4 aspectos 

importantes quedebQnobservarse, los detallaremos en eJ capitulo 
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siguiente. 

e) Intervención de Notario Público. 

Ahora si cabe preguntarnos ¿Oué es el notaria? ¿ Es sólo la 

persona que ayuda a ver cumplidos los deseos del testador de que 

Se transmita su patrimonio ~ la~ personas que él desee ? no, es 

más. 

Al respecto el mi\estro Don Manuel Borja Soriano en su obra 

Teoria General de las Obligaciones pág. 234 ) Segunda Edición. 

Ed.ttorial Porrúi', S. A., Mé,:ico '!.953, dice: "Es el funcionario 

investido dé fé pübl ipi para hacer constar los actos y hechos 

jurídicos a los que los interesados deban o quieran dar 

autenticidad conforme a las leyes, y autorizado para intervenir 

en la formación de tales actos o hechos jurídicos, 

revistiéndolos de solemnidad y for'mds legales''. 

"El notario es a la vez profesionnl del derecho que ilustra a las 

partes en materia jurídica. que les explica el valor y 

consecuencias legales de los actos que vayan a otorgar y del 

contenido de las escrituras cuando asi proceda segün la ley que 

redactP los instrumentos, que resuelva consultas jurídicas ...... " 

Sigue diciendo el citado autor que ante el notario concurren los 

particulares para e><presarle su voluntad que a menudo lo hacen en 

términos deficientes, ine~actos o atropellados y que corresponden 

a dicho profesional interpretar y redactar el documentos 

fielmente a la voluntad del compareciente, conforme a su 

exposición, clasificará el acto que el o los intere~ados quieran 
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celebrar. 

Sobre el taisrno particuJ ar el '1 0iccionario de Derecho Usual" 

C obra citada, pág. 39 - 40 } vol. I I I del maestro Cabanel las 

de1ine al notario como un "funcionario pi.:lblico autori:ado para 

dar fé, con1orme a las leyes de los contratos y demás actas 

extrajudicialesM Cart. 1• de la Ley Esp. del Notariado). 

Si.gue diciendo el Maestro Cabanel la en su "Diccionario de Derecho 

Usual" pág. 39-40 ) vol. llr, "Entre éstos óltimos deben 

destacarse los testamento, para ~1 

son tan requcr1dos los notarios". 

otorgamiento de los cuales 

"Notario como se dice.en E~paña y Francia entre otros paises, es 

el antiguo escrib~no, arcuismo ya, mantenido en la Argentina; y 

que en España quedo reservado para los fedatarios judiciales, 

luego denominados secretarios". 

Sigue agregando "Notario, sin otra adición, se le ha llamado 

también a los que daban f~ en los asuntos aclesiAsticos. En lo 

antiguo era así misnio el que escrib1a abreviadamente, como 

predecesor de los modernos t~quígrafos. La voz equivale también 

a amanuen5e, pero su uso en ésta acepción tiende a excluir por 

ser justamente los amanuen6es los empleados del notario, del 

fedatario". "El vocablo procede, como la mayoría d• los jurídicos 

del latin, de nota con el significado de titulo, escritura o 

cifra y esto porque en lo antiguo escribían en cifra o con 

observaciones los contratos y dem~s actos pasados ante ello5 o 

bien porque los instrumentos en que intervenían los notarios los 

autorizaban con su cifra, signo o sello, como en la actualidadn. 
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uLa función ha sido conocida desd~ la antiguedad más remota. En 

Egipto recibieron el nombre de agoránomos; en Grecia los de 

singrafos y apógrafos; en Roma los cte cartularios, tabularios, 

escribas y el mismo de notario ya. En el senado Romano, el 

notario era una especie de taquígrafo que, valiéndose de ciertas 

abreviaturas y muy ágil de mano, podia recoger los discursos de 

los padres de la patri~". 

11 Al respecto Jiménez Arnau -citado por el propio Cabanellas, 

pag. 40- dice que como ~jercicio funcional, el notario 

con~tituye, según la opinión dominante, ejemplo preciso de 

ejercicio privado de funciones públicas por un profesional, no un 

servidor del Estado 11 

Contimla agregando que "la preeminencia de la fé e><trajudicial 

póblica se comprueba en que las potestades superiores o más 

poderosas la han reivindicado para si o han establecido que por 

delegación o en nombre de ellas se ejerce. Fueron notarios los 

primeros obispos. Los reyes medievales se ten1an por 

depositarios supremos de la fé pública, al punto de que el 

testamento otorgado en su presencia no necesitaba ningún otro 

requisito que el de manifestar la voluntad. Todavía el ~inistro 

de justicia, en diversos países, es el notario mayor de la 

nación". 

El antecedente del notario que actualmente tenemos lo 

encontramos -citado en la tesis pt-ofesiona.1, ya citada, pag. 92 

94- en un estudio completo y pormenorizado que realiza el 

Licenciado Luis Carral Y de Teresa ( obra citada, pAgs. 10- bS ) 
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seña\a que cuündo entre los individuos tuvieron necesidad de 

realizar relaciones económicas o de manera inconcientes actos 

juridicos de los que enfrentaban derechos y obligaciones. En un 

principio serian trueques en el cual la mercancía era sencilla, 

se entregaba instantáneamente uno de otro y quedaba realizada la 

operación, es lógico que en estos casos no fue necesario un 

notario o persona que interviniP-ra para prestar a las relaciones 

existentes ". 

"Cuando los hombres necesita~an alguien que les proporcionara-

seguiridad en su~ transacciones, ese alguien tuvieron que 

buscarlos entre las personas con conocimientos en escrituro!', 

pués anta~o muy contadas personas, casi sólo los frailes, 

sabían escribir y con experiencia en la contratación, asi como 

ejemplaridad en su conducta". 

" Pero si es verdad que no la escrupulosa selección de la persona 

que habria de intervenir en la redacción de los contratos se 

logró o por lo menos se buscó la perfección de documento'!.; al 

poco tiempo se notó que lo era insuficiente, pués otro peligro 

consistia en la posibilidad de la alteración de docum&ntos con la 

intención de variar los derechos de una u otra parte, wxi~tiendo 

el péligro todavia ~ayer, de la destrucción total del ~is~o 

documento. La existencia, pués, de que el acto con9tara por 

escrito fue la primordial, ya que le da al acto una 

característica de perdurabilidad que es el pri~er paso hacia la 

seguridad; pero resultando que si el documento queda ónicamente 

en manos d~ las p•rtes, éste podría alterarlo en su beneficio o 
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destruirlo, entonces su penso en e}:pedir- copias iguales par-a que 

quedarán en poder de cada p~rte. Mas tarde, con el sistema A B C 

se expidio una copia más para que quedar~n en poder del que había 

intervenido como escribano y como eso todavia era insuficiente 

para llenar las necesidades de las transacciones, se pen~o en la 

posibles reproducción de las coplas 

"'Ouién, si no un notario puede hacer un documento humanamente 

perir.cto, conservarlo y reproducirlo, garanti~ando a todas las 

partes que intervienen en el acto la protección de sus derechos?. 

Hasta a.qui estamos en presencia del notario protector y 

con~mrvador del documento". 

"Si el Estado no hace posible que el particular pueda ejercitar 

su actividad con medios de seguridad que \e permitan lograr el 

fin que persigue, no se puede decir. que ha llenado su 'función. Si 

pudiera dudar~e de la eKistencia de la legalidad o bien de la 

integridad del contenido de una ley, de una sentencia, o de un 

contrato, no se podr.ia vivir en sociedad. Si alguien es 

condenado, será porque eM1sten un ley que funda un fallo y porque 

este ha sido dado por un juez competente, y porque este juez ha 

tenido a la vista un contrato cuya autenticidad no pudo ponerse 

en duda .. Es pués, la autenticidad de las cosas que proporciona 

la seguridad de las transacciones. De ahl que se imponga, la 

creación de órganos y conceptos - como el de fé pública - que 

permite que los particulares puedan vivir tranquilos y fiados y 

cuando de las relaciones entre particulares se trata se hace 

indispensable que ése Organo redacte el documentos, que se 
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in9truya a los particulares, y al mismo tiempo que preste 

autenticidad a los ac::tos por él autorizados". 

" •••• Para organizar este sistema de seguridad se hace 

indispensable dictar un conjunto de leyes adjetivas que regulan 

la función, y si estas reglas rigen a todos los funcionarios 

individual y colectiva~ente SP. concluye que el Estado ha 

organizado un verdadero cuerpo de autenticadores. A tal conjunto 

así como a las normas jurídicas que lo rigen el sistema mismo que 

resulta se le llama Notariado. Al funcionario que interviene en 

la autenticación se le llama Notario, y el documento autorizado 

por el notario toma .el nombre de instrumento pó.blico 11
• "Los 

autores dicen que en Roma no son los notarios sino los jueces los 

que dan fe pUblica y fuerza probatoria a los actos, de lo que 

concluye que el notario romano es más profesional que 

funcionario, lo que no impide que la institución tenga ya en esa 

época ciertas características de especialidad que la distinguen 

de otros y la acercan al concepto de notario actual". 

"Edad media.- Se afirma que en todos los países europeos se nota 

una tendencia encaminada a que 

papeles de fedcltarios y aunque 

los escribanos 

es dificil para 

ref1:1ercen sus 

los autores 

precisar la historia del notario en esta época, es indudable que 

va en aumento el prestigio del instrumentum extendido y suscrito 

por notario, pu*s ya en el siglo- XIII aparece el notario como 

representante de la te p\lblica...... 01 En lo que se refiere a 

nuestro pais, el mismo autor nas hace la siguiente relación de 

antecedentes a la legislación vigente. Asi encontramos que en 
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la Ley Orgánica de Notarios y Actuarios del distrito Federal ·de 

1867 existian las siguientes definiciones: notario es el 

~uncionario que reduce a instrumento público los actos, 

contratos y Ultimas voluntades. Actuar"io es la persona 

destinada para autorizar los decretos de los jueces arbitras y 

arbitradores. Ambas funciones son compatibles entre sí. Siendo 

atribución exclusiva de los notarios la de autorizar en sus 

protocolos toda clase de instrumentos pUblic.os". 

La ley de de 1901 que e-ntrO en vigor el lo. de enero de 1902, 

"obliga a que el notario actUe asistido de testigos 

instrum~ntales, creando los aspirantes adscritos a los notarios 

para que sustituyan a los testigos, aunque sin excluir a éstos 

absolutamente el adscrito (de esa manerd, hace el papel de un 

testigo calificado) determina los impedimentos y deberes del 

notario y obliga a que el protocolo sea llevado en libros 

sólidamente empastados, certificados al principio y al igual, y 

que puedan llegar hasta cinco debiendo usarse cronológicamente y 

sin interrupción. También obliga a llevar un libro llamado de 

e~tractos y fijar reglas para ciertos instrumentos, como son 

protestos, notificaciones, protocolizaciones, etc., pero no 

distingue entre acta, que contiene un hecho jurídico y ascritura 

que contiene un acto-jurídico. 

La ley del notariado de ¡qo1 fue derogada por la del q de enero 

de 1932 y dice que la función notarial es de orden p~blico que 

tiene fé pública y su nombramiento sólo puede provenir del 

Estado. Dicha ley define al notario como: "El funcionariQ que 
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tiene fé pública para hacer constar los actos y hechos a los que 

los interesados deben o quie~en dar autenticidad conforme a las 

leyes" t tesis citada, pa·gs. de 92 a 94 l. 

"Dicha ley tiene la particularidad de que distingue cuando 

estamos en presencia de un in~trumento escritura y el instrumento 

acta que se basa en la diferencia del contenido, pué~ en el 

instrumento escritura es un negocio juridico o acto juridico y en 

el instrumento acta su contenido es un Mecho juridico el que se 

plasma". 

Entre nosotros, solo el Estado puede otorgar una patente a un 

profesional del der~cho pard ejercer como notario público. No 

podemos pensar que existan notarios privados como sucede en los 

paises anglosajones, que pcr su calidad produce sólo documentos 

privado5. Si bien es cierto que el notario colabora en la 

redacción de un documento, su intervención no lo hace auténtico, 

ni menos solemne, pués la autenticidad no se refiere al 

contenido, sino sólo a las firmas. No se puede v~lidamente 

pensar que la elaboración de los documentos sólo el notario los 

puede efectuar, o sea mejor dicho; los actos jurldicos que 

celebran las partes no necrsariamente deben llev~rlo a cabo con 

la intervención del notario, pués tal acto juridico serA 

plenamente valido, entre las partes teniendo en todo caso lo 

calidad de documento privado, y en este caso el acta juridico que 

se realice sin la intervención del notario o funcionaría 

pl1blico facultado para ello sera plenamente válido 1 pero en 

cuanto a la 'fecha de celebración, será dE! fecha incie,.ta, es 
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decir, que no se tendrA la que i'par-ace en el documento por

r-azones obvias y el acto juridico que conste en documento 

privado, sólo tendrá válidez entre las partes contratantes. 

Consecuentemente, la intervención de\ notario público en los 

negocios jurídicos es para elevarlo a in~trumento pdblico, dado 

que la firma y sello del notario paraliza la acción penal de 

falsedad de firmas del documento, ?alvo prueba en contrario. De 

aquí conclu1mos que el notario no monopoli~a la celebración de 

actos juridic'os, sino sólo en lo que se refiere a darles la 

calidad de documento póblico, pero esta por otros medios probar 

la celebración del a~to jurídico en cuanto a todo lo pactado, 

incluyendo la fecha y darle la calidad de documento póblico sin 

que intevenga el notario necesariamente. 

El notario es un funcionario púb1.ico 1 porque por delegación el 

Estado encomienda al notario el poder de dar fé; pero si a esose 

limitara, se convertiría en un mecánico autentificador solamente 

6 en el meJor de los ca.sos en un amanuense oficial del Estado, 

sin mAs facultad que oponerse a intervenir en actos contra las 

leyes. Si el notario no es profesional del derecho, se degrada 

su función, dado que debe ser perito en el derecho, porque los 

actos en que va a intervenir a~í lo eKigen. 

11 CastAn Tabeña~, dice Luis Carral y de Teresa en su abril. citada 

pAg. 90, que la función del nOtario como profesional del 

derecho, tiene tres aspectos a saber: 

1.- FUNCION DIRECTIVA: En que aconseja, asesora, instruye como 

perito en derecho y concilia y coordina voluntadese 
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2.- FUNCION MOLDEADORA: El notario modela el acto Jurídico, 

dotándolo de ~arma legal. Para ello, califica la naturaleza 

y legalidad del acto; a.d1oite éste a su intervención al 

tenerse requerido por las partes. o bien lo realiza, si la 

calificación es adversa, y por fin los redacta. Esta 

iunci6n de redacción, la ejerce con enter~ libertad, sin más 

condición o limitación que la de no traicionar la voluntad 

de las partes dentro de las normas del derecho y observando 

las prescripciones de la ley de\ notario, y 

3.- FU~~ION AUTENTIFICADORA: Eñ ésta la de mayor trascendencia 

póblica. Consi~te en investir los actos notariales de una 

presunción de veracidad que los hace aptos para imponerse 

por si mismos en las relaciones jurídicas para ser impuestos 

por el poder coactivo del Estado " < tesis citadn, pag. 

95 l. 

Es funcionario póblico el notario por la fé de que esta investido 

y por disciplina al Estado, aunque no significa que pertenezca a 

la administración del mismo, tampoco se opone a que esté corno 

custodio del protocolo, a leyes administrativas, tampoco le es 

aplicable el concepto de servicio adm~nistrativo 1 dado que 

ejerce una función e><clusiva, sin interdependencia burocrAt-ica. 

G~neralmente el· funcionario público defiende los intereses del 

Estado, no sucede asi con el notario, que defiende los intereses 

de los particulares y la responsabilidad de sus actos no 

involucra al Estado, sino al notario. Los particulares no estAn 

obligados a someterse a determinado notario, sino que elige al 
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que le merece más confianza o le cobra más barato. 

El notario puede intervenir en casi todo el campo ewtrajudicial, 

teniendo como misión el presidir las relaciones contractual~~, 

asi como los hechos o declaraciones reproducidos voluntariamente 

. ante su presencia. 

Otras características de la función notarial son: mediante los 

actos o hechos juridicos celebrados con la intervención del 

notario, se da seguridad a los interesados, dadas las facultades 

que tiene por la ley. También con la intervención del notario en 

la celebración del acto o hecho jurídica, el documento adquiere 

fuerza legal, eficacia para producir efectos de derecho, osea, un 

valor Jur!dico, tanto frente a terceros como en el mundo 

territorialmente, por el que se ha pugnado. No debemos 

confundir el valor jurídico, con la validéz del documenta y la 

validéz del negocio jurídico. Porque la validéz del documento y 

del negocio implica variabilidad, en cambio el valor es la 

eficacia que otorga la ley con la intervención del notario tanto 

entre partes, como frente a terceras personas. 

En cuanto a la permanencia se relaciona can el factor tiempo, el 

documento notarial nace para proyectarse hacia el futuro, pués un 

documento privado puede perecer.por muchos medios y un documento 

p~blico es dificil que ésto suceda, porque existen otras 

dependencias donde deben gua~~arse y seria dificil que pereciera 

a la vez. El instrumento püblico es el que produce el notario en 

sus funciones dadas legalmente. 

La ley del notariado dice que la escritura es el in5trumento que 
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contiene un acto Jurídico y el acto notarial e~ el instrumento 

que contiene declaraciones de voluntad, manifestaciones de 

consentimiento, ccntr~tos y otros actos juriditos. 

Generalmente 1~ escriturdción debe ser: con l~ comparencia, la 

las est.i.pulacibnes, el otorgamiento y 

~utorización¡ y la del acta: el requerimiento, la narración del 

hecho y la autor~zación. 

"Por cuahta a los e1ectos, dice Ca~anellas (obrñ citada, pág. 40) 

Val. IlI, los instrumentos públicos pueden ser: Probatorios, 

formales, ejecutivos y reg.tstrales". 

"EfEtctos probatorios.- OebemQ!¡ saber que no todas la5 mencion~s 

contenida~ en una esc~itura tienen el mismo valor, por ejemplo; 

\a. Aservaciones del notario que le cnnsta por sus sentidos ~de 

visu aut audita" son aquella~ menciones que asevera el 

notario que ejec:ut.a ya se-a el mismo o que se desilrrol lan "'º 
su presencia por vir-tud de sus funciones. Solo demostrando 

la falsedad del instrumento, pueden desconocerse tales 

aservaciones hechas por el notario. 

2a. Declaraciones dr! las part.es. Aquellas que hacen las partes 

en presencia del notarAo. Son v~rdad intrinseca 1 que hacen 

prueba plena, salvo que se compruehe lo contrario, es decir 

es una presunción iuris tantum. No implica nunca falsedad. 

La ley del notariado reg~la el alcance probatorio y el grado 

de autenticidad que l~ ley otorga al instru.-ento p\lblico 

autorizado por el notario público en razón de sus funcione5 

(articulo 75>. 
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"Efectos formales.- Estamos tr•'ltando el iflstr-umento público 

<continente) y no del acto jurldico (contenido). La Ley dPl 

notariado en su articulo 79 establece lo~ casos en que la 

escritur~ o el acta s~ra nula, culm1na dici~ndo el precepto 

leg.::ii que "fuera de los caso~~ determinados en éste articulo el 

instrumento no es nulo, aún cuando el notario infractor de alglln 

princ~pio legal quede sujeto a la responsabilidad que en derecho 

proceda". 

Existen casos de nulidad un tanto espcialJ como en el c~so de los 

dCtos solemnes que trat., el articulo 15:!0 del Código C.\vil que 

establece que el testamento será inm:istente~ en e-ste caso por 

tratarse de acto solemne, si el testamento e5 ine~istente, lo es 

también el instrumento, dado que $e trata de un caso de forma de 

ser. 

Procede hacernos ésta pregunta, si la escritura es nula ¿es nulo 

el acto que contiene?, trataremos de contentarla. 

le.·\. El acto es solemne, ""forma de ser. El acto puede ser 

solemne, por precepto legal o por voluntad de las partes que 

asi lo pactaran como condicion de existencia. En 

consecuencia, si la escritura es nula, será inexistente el 

acto .. 

Za. La ley exige la forma no para Ja existencia del acto, sif-10 

para la plena vAlide~. concede~le efectos probatorios plenos 

(forma de valer>. Se trata de nulidad relativa que puede 

ser purgada por confirmación. Si lo escritura es nula, el 

acto es relativamente nulo, pero si est.:t firmado, cualqui"eni. 
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de las partes puede obligar a la otra a que se le dé la 

forma requerida, pero. no es obstáculo para que el acto 

Ln<ista. 

3a. Si se escogió Ja forma libr~m~nte, p~ro no rorque 1~ ley o 

algun pacto obligara a las partes a ello. Si la e$critura 

r.s nula, el acto no es nulo, sino que existe como contrato 

privado si aquella esta firmada por ambas partes. 

Por- cuanto a los efectos ejecutivos, se encuentran contEmic.tos en 

los articulas 443 fracción I, III y VIII, 462 y 468 del Código de 

Procedimientos Civiles. 

Para que podamos determinar la naturale~a Jurídica de la 

formal~dad exigida por la ley, para los testamentos públicos 

ab1ertos que e~isten ~n la intervención del notario público, es 

preciso que nos refiramos a un concepto inherente y asencial en 

la actuación del notario y que es la fé pública de que se.haya 

investido tal funcionario. 

·f) Fé p<iblica. 

Por· su parte el maestro Cabane!las ( obra cítada, pág .. 192 ) Vol. 

Il, dice que es 11 verac:ida.d, confianza o autoridad legítima 

atribuida a notarios, secretarios judiciales, escribanos, agentes 

de cainbia y bolsa, cónsules y otr-os func.ionarios públicos o 

empleados representantes de ~slablecimientos de igual índole, 

acerca de los hechos, acto5 y contratos realizados 6 producidos 

en !:>U presencia, y que se tienen por auténticos y con fuerza 

probatoria mientras no se demueslre ~u falsedad. Hay una 
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expresión laudator'ia d1? é<i.:\ pr'errogativa in~cr-ita en una medalla 

peculiar' que ostenta: nihil prius fide que significa nada antes 

que la fé ". 

El notario est/'t obl Jgado a in ter-venir como tal cuando asi se le 

requiera y si se nJ.ega sin causa justa incurre en 

responsabilidad. Agrega Cabanellas obra citada, pag. 182, Vol. 

11 > ''La fé notarial es auténtica en la provincia en la que 

reside y para extenderse a otras provincias, la firma del 

fedatario debe se legalizada por otros dos notarios del mismo 

pilrtido o por el visto bueno del juEZ de Primpra lnstt1ncia 11 • 

Sobre este tema tan importante nos permitimos tran~cribir al Lic. 

Corral y de Teresa -citado en la tesis profesional ya citada, 

pag. qe- que lo trata en forma amplia y sencilla. 

" En el caso de la fé püblica no estamos en pre~encia de un acto 

SUbJet~vo de fé, sino de afirmaciones que objetivamente estamos 

obligados a aceptar como verdaGeras los miembros de la sociedad 

civil, en acatamiento de los preceptos legales que asi lo 

or-ctenan". 

En realidad, todo el sistema de la fé pública ~e tuvo que 

cr-ea.r 1 dado e\ número y la complejidart de tas relaciones 

jurídicas que la mayoria de los ciudadanos no pueden 

presenciar; y los actos necesitan ser creídos para ser 

aceptados. Por eso, ciertos negocios juridico5 deben ser 

investidos de fé póblica; que se impone por el otorgamiento de 

un poder jurídico con efectos de fehaciencia. Así, se ideó el 

sistema de investir a una persona de una función autenticadora; 
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de modo que al expedir un documento pudiera decirse que estaba 

presente el Estado mismo, puesto que en nombre de él actóa . De 

fiimple creencia, el concepto de fé pública se convirtió en una 

necesidad de carActer Jurídico, que nos obl1ga a Pstimar como 

auténticos los hechos o actos a ella sometidos, es una verdad 

oficial que todos esttm obligados a. creer". 

••Fundamento de la fé. Todo acto de asentamiento tiene fuentes: 

la evi.denc:ia y la fP •••• Evidencia. Un hecho es evidente cuando 

ésta pre sen ta nuestro conocer directo, por la vista 

Cvidentia> como tenemos la vidente de la real i?ad percibida, 

podemos formular un juicio de razón por su evidencia. Ante el 

hecho presente, el asentamiento es acto de conocimiento, porque 

el hecho u objeto se revela a si mismo; por lo que no tiene que 

intervenir la voluntad". 

''Fé. A veces 5e asiente a un objeto o un hecho a pesar de no ser 

evidente. Este es el caso del acto de fé. como aqui el hecho o 

el objeto cognoscible no revela a sí mismo µor su presen~ia, 

sino que estA elejado sea por el espacio o por el tiempo, 

nuestro sentimiento ya no ~e impone por un acto de conocimiento; 

ha de ser acto de voluntad; pues no revelAndose directa y 

necesariamente el objeto ~ismo por su presencia, algo ajeno por 

completo al objeto y al sujeto, debe inclinar y vencer la 

voluntad a verificar necesariamente el acto de asentamiento". 

"Ese algo, extrínseco, al margen del obJeto cognoscible y del 

sujeto.que ha de conocerlo¡ ese algo que arranca el asentamiento 

a un objeto o hecho no evidente (no presente>, se ll~ma 
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autor1dad. La clase Y origen de esa autoridad nos dará el grado 

de poder pPrsuasivo o imperativo de su declaración o de su 

narración". Sigue diciendo: 

" l. Noción de ':.a fé pl'1blica. Segl'm el origen de la autoridad Ja 

fé es relig1osa o humana. La religiosa es la que proviene de la 

autoridad de Dios quo ha revelado algo a los hombres. La humana 

proviene de afirmaciones hechas por el hombre". 

• 51 la fé humana prov1ene de una autoridad privada, es dec1r, 

comün, se le llama fé privada. A esa clase pertenecen los 

documentos privados, osea, firmado~ por particul~res, y que no 

tienen nar1a de -fé pública si no son reconocidos legalmente ante 

al<Juna autoridad. Si el documento, por el contrario, proviene 

de o e~ emitido por un" autoridad pública, estamos en presencia 

de un documento pUblico y por lo ta~to es un caso de asenta~iento 

que tiene aparejada la 1é p11blica". 

Dos caractertstica.s de la fé pública notarial• -sigue agrogando-. 

"Dice Gonz~lez Palomino, que si se considera al notario como 

testigo, queda vuln~rable a los ataques que justificadamente se 

dirigen contra el v~lor del testimonio humano del cual el caso 

del notario seria uno cualquiera. Si asi fuera 1 el testimonio 

del notario estaría afecto a todas las tachas, limitaciones, 

errores, etc. de cualquier otro testimonio " 

u Pero es así que el testimonio del notario tiene caracteristicas 

que lo distinguen de un testimonio vulgar: to. Es un testimonio 

rogado, y 2o. No tiene otro campo libre que el del 1nstrumento 

pl1blico " 
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"Se señala que es un testigo rogado en v.irtud de que "el notario 

es testigo profesiona 1, se, propone ver" .. 

''Espectador que se propuso no per"der detalle, para relatarlo 

lu~go. Se propone captar todo~ los hechos, para archivArlos 

ordenadamente en su memoria". 

"Relata los hechos, que ha querido ver como a~enos. Como testigo 

rogado, está me;or preparado, por su imparcial y ajeno a los 

hechos, y por su e:xperiencia profesional reiterada, de testigo 11
• 

"Teg,tigo eventual. El testigo eventual lo es por sorpresa, a 

posterior, sorprendido por los hechas". 

"Se ve sobrecogido por los hecho~ que no estaba preparado para 

ver <accidente, explosión, etc:.). Está "metido 11 dentro de los 

hechos como protagonista, sin perspectiva, sin propósito de ser 

espectador-." 

'"Relata sus impresiones sobre los hechos, como si -fueran hechos 

propios." 

"Como el notarl.o no puede ser testigo fuera del instrumento 

ptlblico que autoriza, resulta que relata los hechos en el 

momento en que suceden, sin siquiera poder alterarlos, ya que la 

información del instrumento requiere el asentamiento de las 

partes, que son protagon.istas. Tampoco puede alterar ni la 

focha ni el lugar ya que la inalterabilidad del protocolo, por su 

foliacciOn, nu.neraci6n y fechas p"rogresivas, etc. 1 se lo impide. 

De toda lo anterior se deduce que por ser el testimonio del 

notario un testimonio rogado, c:uyo ca~po 5ólo puede ser el 

instrumento póblico, es propio para que la ley le conceda los 

201 



efectos de 'fehacencia que la ha otorgado". 

"Necesidild de inve5t1r a una persona de -fé pL1blica. Nace 

trntonces, también por la necesidad de lograr un fin, y como un 

medio para lograrlo, la idea de investir a una persona de f é 

pública. Para que el acto sea autorizado por un determinado 

funcionario y no por cualquiera, se exige que éste, a quien se 

inviste del poder de dar fé, reóna determinados requisitos de 

honorab~l1dad, preparacJón y competencia indispensable para que 

e\ acto jurídico sea lo más perfecto humanamente posible, de5dc 

su nacimiento hasta su autorización y d~n registro definitivo. 

Aqui los fundamentos del notariado se contunden con lo~ de fé 

pl'tblica .•••• " < tesis profesional citada, pag. 98 - 100 >. 

Por cuanto a lo que se refiP.r~ al c~racter testimonial que la 

función del notario reviste y en conexión con el tercer elemento 

del testa~ento póblico 

abierto, como es la presencia Ce tres testigos idóneos, 

consideramos QUP. es la única formalidad a discusión, salvo mejor 

opinión. 

Testigo es la persona Que con su presencia~ sus dichos o su 

firma, asevera la realidad de un h~cho o a~to. 

El testigo necesfl.rial'Rente percibió la realización de "un tiecho o 

un acto mediante sus sentidos en forma directa. si no lo 

percibió en éstas cond1cionP-s1 no serA testigo, pu~s co•O testiQo 

de oidos no s.l.rve su testiinonio. Considerando 'el análisis 

reali~ando en relación con el notario y las características de 

su función, así como el concepto de testigo, vereMOs la 
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formalidad· de "presencia de tres testigos idóneos" que exige la 

ley para los testamentos p(1blicos abiertas. Consideramos que tal 

exigencia tiene un carácter de ''forma formal" O accesoria y que 

su ausencia na deberá implicar en consecuencia, la ineficacia 

del testamento, de tal suerte que el acto será plenamente 

válido, salvo que por otros medios se prueve su falsedad. 

Llegaremos a ésta conclusión, si anali=amos las consecuencias 

que sobre la vi~a y eY.istencia del acto produce la ausencia de 

testigos idóneos. Si una persona ante un notario póblico 

expresa el sentido de su Ultima voluntad q11e éste hace constar 

por escrito redactándolo el "funcionario en forma de cláusulas y 

una vez hecho, procede a darle lectura para que dicho testador 

manifieste su ~onformidad, haciéndolo así éste óltimo y 

cubriéndose lns demás formalidades relativas, indudablemente a 

nuestro parecer, el acto deber.\ existir plenamente, porque los 

testigos y su presencia, en b:•do caso, es una formalidad de 

reaf irmación peri.que, e~iste un atributo importdnte que tiene el 

notario, que es la fé póbliCa, que por si sola se tiene por 

cierto lo aseverado por el notario, de ser falso, no 

importi\rian cien testigos y la f P del notar!o, el acto se 

anularía mediante la acción cor~espondiente ante el juez de lo 

familiar. 

Entonces, el acto no se verá afectado en su esencia si el 

notario dá fé de que- tal acto e>!istiO y dt~ \os tórminos de\ 

mismo y dicho acto aparece y con&ta en los instrumentos del 

notario, as.:i. lo consideramos, d pesar de la ausencia de las 
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tei:;.til)O"i o de la pr@<::.enr.:i..:t de t.P.st.i.gvs ;ir:ónP.o5. 

Testamento pliblico ab.\er-t~·; tos t-..,L1b.: ;co porr¡ue ;..nt.e:-rvHme p

nota.rio pUblico en 5U el~i.'Jor~ciñn, y ti.en~ el c¡¡,rácter de 

voluntM' desdo e' momento en que tien~ lugar el 

Jns:..Stl.WOS ~n que la AIJ~f_>í¡C)_¡. cJL ... 

idoneidad de los r.-1ir:;mos nn es':a c1a~e dP. t:esta.ml:mtos no lo 

S.'1. se dije,..,"l que lo~ t~stl.gos !=.ólo pr~s.,-.nc\an la realiddd y no 

caso que la persond espP.cl..:i1r.ientc- t:a1i.f:..c.'.lda para rtpr~ciarlo en 

tode.. in te.-. gr i r:L"'tct y Jtis tP.:-a ! l 0 :<.er .. " e 1 ~•ropio notario. 

ConsidP.ramos que de.,de cu.;:1.i.quier punto de vist"' hay ;--a;:ón que 

Jll5tifique P",...ª qt1e sub'"'ic;ti'\ el requisi !-x1 de la presencia de 

testigns ~?!"' el Olorgdm\entn C~t ':PStumento. 

ptlbllr:o y di"' •.rivesti.rlo ri.-! fA pt'.lblica"~ 

De lo dicho anteriormente se desprende cuales son las ''For"mas 

Formales" y cuales son las esenciales o "Formas Solemnes". 

gl Asentamiento de lugar, año, mes, dia y hora. 

Otro requisito formal es el referente al asentamiento de luga~t 
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año, mes, dia y hora de .su otorgamiento y al r-especto apuntamos 

lo siguiente: 

Esta formalidad tendrá el carácter- de elemento esencial, cuando 

estamos en presencia del otorgamiento de varios testamentos por 

el finado, ademas siempre y cuando e~istan modificaciones 

substanciales o c:uambio en el sentido de la voluntad expresada, 

esto se debe a la necesidad de determinar con claridad cual es la 

de la sucesión, ya que por la últ~ma voluntad del autor 

naturaleza especial de la institución testamentaria, es de 

fundam~ntal importancia conocer precisamente las últimas 

disposiciones, en el tiempo, del testador para llevar a cabo el 

fin primordial del testamento, que es la realización de la 

voluntad póstuma del individuo, teniendo como guía para ello los. 

propios lineamientos 

patrimionio. 

por el testador en relación con su 

De los dicho hasta aqui, en donde hemos analizado del testamento 

póblico abierto los elementos de que se ha redactado por escrito; 

la intervención del notario público, asientami@nto de la fecha, 

lugar, d(a y hora del otorgamiento; lectura en voz alta y que el 

acto sea c:ont.inu~ y sin interrupción alguna; llegamos a la 

conclusión de que sólo los dos primeros tienen la calidad de 

elemento• esenciales o solemnes, mientras que los restantes 

tendr~n la calidad de accesorios, secundarios o de refuerzo, 

cuando a través de los que hemos estimado como esenci•les o por 

otros medio idóneos, sea posible conocer fielmente la voluntad 

del finado. 
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Consideramos que el residuo "Pres~ncia de tres testigos idóneos" 

a quedado de Ja incipiencia de la institución del notario 

püblico, al que no se le tenia plena confianza en que su delicada 

función la desempeñar!a verazmente, creemos que en la actualidad 

tal requisito ya no tiene razón de ser. Pero mientras est~ 

consignado en la ley habrA que respetarlo, pero debe desaparecer 

de nuestro código. 

De la lectura de nuestro Código al 'decir que la presencia del 

notario público y la intervención de tres testigos idóneos, tal 

parece que se trata de una un\dnd, o sea que los testigos forman 

parte de la función notarial. La ley del notariado de 190\ lo 

estableció como obligación, que el actuario actuara asistido de 

los testigos intrumentales, creando los aspirantes adscritos a 

los notarios, para que sustituyPran a los testigos, pero sin 

excluir absolutamente a estos, tal precepto fué copiada de 

disposiciones españolas antiguas. Esta exigencia no la contempla 

nuestro Código Civil ni el procesal en vigor, esto nas hace 

afirmar que los testigos no son parte integrante de la función 

notarial. Tampoco algún testigo puede suplir la fé notarial del 

funcionario ante quién se otorga el testñmento, y los requisitos 

que deben- concurrir en las testigos que intervengan en un 

testamento son formalidades, no solemnidades, cuya omisión jamAs 

podrá llevar aparejada \a nulidad del testamento otorgado en 

ta\es condiciones. En el otorgamiento del testamento, nue&tro 

código civil al establecer solemnidades, tiene el propósito de 

establecer de manera indubitable la certeza de la voluntad de 
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los otorgantes sin que se encuentren impedidas por coacción ya 

sea física o moral o inducidos por error y por eso establece 

entre otras farmalídades, la de que un acto de esa naturaleza 

concurran personas idóneas, o sea, capaces segón la ley y en 

aptitud de confirmar la autenticidad de la expresión de la 

voluntad de los otorgante~, prohibiendo que sean personas que por 

sus características pued~n tener interé5 en la sucesión, ya por 

su calidad de herederos o legatarios o por otras razones que 

afecten su imparcialidad en ~l acto testamenterio, tal y como lo 

establece el artículo 1502 en relación con el 1504 ambos del 

Código Civil, que al referirse a los testigos y al notario que 

autoriza un testamento, quizo el legislador que se estable=ca 

primordialmente la identidad del testador, de sus cabales 

facultades mentales en el momento del otorgamiento del 

testamento y libertad total de cualquier coacción y también la 

prohibición para que no concurran al acto de testar, las personas 

que especialmente se determinan como inhábiles por la l•Y• 

hl Prohibición de los amanuences 

redacción de testamentos. 

de ser testigos en la 

El articulo 1502 del Código Civil establece, qu~ personas egtAn 

impedidas para 1ungir como te~tigcs y son: ~1.- Los amanuen~es 

del notario que \o autorice; lt.- Los menores de dieciseis aAos; 

111.- Los que no están en su sano juicio; IV.- Lo5 sordos, ciegos 

o mudos; v.- Los que no entiendan e\ idioma que habla el 

testador; VI.- Los herederos o l@gatarios 1 sus descendientes, 
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ascendientes, c:6nyuge o hermanos. El conc:L1rso con\O testigo de 

una de las personas a que ~e refiere esta fracción sólo prodtice 

como efecto la nulid.'\d de ln. disposirión flue benefiC'ie a ellA o 

sus mencionados parientes; VII.- Los que hayan sido condenados 

por t.>l delito de falsedades". 

Consu1eramos inadE•cuado el vocablo "Amanuenc:c" dado GUe en estos 

tiempos ya ninglm ayudante del notario eoscr-ibe a mano, de donde 

proviene la palabri\ .. Debe suprimirse tal palabra por la de 

ayudante, mecanógrafo, secretario, etc. 

Dada la l.mpor-tancia del testamento, en su otorgamiento es por lo 

que se ha prohibido que una per~ona que actúe en el testamento 

depnnda económir.amentP- del notario, dado que se podría dar el 

caso que lal persona al ter ara el contenido de las cláusulas del 

te~tamento otorgado, en beneficio d;- terceras personas y de común 

acuerdo con el propio notario, lo cual seria gravisima la 

conducta del notario. 

Cabe aclarar que la prohibición es para P.l amanuence a que 

intervenga como testigo del acto testamentario, pero tal 

impedimento no es extensivo a cualquiera otro empleado que 

realice tareas diferentes a las de escribiente o mecanógrafo. 

Para tener por respetado el pr-incípio de la libre 

testamentifacción, deberA hacerse constar que el documento se 

otorgó libremente, sin coacciones ya f isica o moral y que fué 

voluntad del testador dictar su testamento y otras peculiaridades 

para tener la seguridad de que el test~dor gozo de plena libertad 

y que es realmente su voluntad la Plasmada en el testamento, no 
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hacerlo sería injusto y contra derecho. 

Estimamos que si una persona otorga testam~nto y uno de los 

testigos es amanuence, pero tal persona nada tiene que ver en 

parentesco o amistad con herederos, tampoco el notario, de donde 

se presumiera que pudo haber sido alterado su contenido en 

provecho de alguien, deberá de intepretarse en el sentido de 

respct~r en todos y cada uno de sus términos, la voluntad del 

testador, por no existir ninguna sospecha que hiciera pensar que 

no se ajustó a su verdadero contenido y a la libre y última 

voluntad del testador como lo exige la ley. 

En consecuencia, aunque la ley prohibe tajante y expresamente 

de que un amanuence del notario que autoriza un testamento 

intervenga como testigo, tal disposición no deberá nunc<i 

interpretarse en un sentido de apego total a la letra de dicho 

precepto, siempre y c•Jando aparezca que tal intervención fÜé 

verdaderamente imparcial, libre de toda sospecha y que en nada 

cambia el contenido del testamento, ni la libertad absoluta del 

testador. 

Ante lo que aquí estamos sosteniendo, consideramos que el juez no 

sólo debe tener el conocimiento profundo del derecho, sino 

también debe tener sentido común "Oue es el menos común de todos 

los sentidos 11 y un profundo amor por 1.1 justicia. 

Como ya lo apuntamos anteriormente sostenemos que ning~n testigo 

puede suplir la función del notario público y los requisitos que 

deben concurrir en los tes~igos son formalidades y no 

solemnidades. 
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Nuestro Código Civil ha suprimido en casi todos sus capítulos el 

requisito de solemnidad como elemento esencial a la validez de 

los actos y contrato5 de la vida civil, pero aún se conservan 

algunos como es el testamento en el cual se habla de 

solemnidades, sin hacer una clara distinción cuando se trata de 

formalidad y cuando estamos frente a una solemnidad, lo que 

provoca confusión en algunos casos ¿Cómo influye la formalidad o 

la falta de ella en la exi5t~ncia del acto para darle el car~cter 

corre~pondiente?. El código civil establece los tipos de 

testamento y las formas que han de observarse nl otorgarse ¿Qué 

pasará si no se cumplen tales formalidades?, siempre y cuando no 

se observen li\s formalidades pero, por cualquier medio se puede 

probar que la conducta del testador es indubitable , cuanto se 

refiere a la institución de herederos, y en relación a los bienes 

que esos herederos tienen voluntad de dar para después de su 

fallecimiento~ Al respecto nuestra punto de vista es que aquello 

e$ suficíente para que se tenga por plenamente válido el 

testamento, dado que estamos frente a un acto que se otorga 

atendiendo n la libre testamentifacción, principio que nuestra 

legislación consagrá, protege y garantiza el exácto cumplimiento 

de las disposiciones testamentarias, obP.deciendo tal principio 

iielmE-ntC'. 

En cuanto a la siguiente formalidad referente a la idoneidad de 

los testigos, ¿CuJl tendrá válidez?, el testimonio de los 

testigos que presencian el acto testamentario o bien a la 

escritura levantada por el notario p~blico, mediante la cual se 
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hace constar el acto en que se realizó. ¿Será bastante y 

suf icient~ que la persona que actúa como testigo del acto, no sea 

idóneo por hallarse en alguna de las situaciones que la ley 

señala, para que la voluntad verdadera y expresa que consta en el 

testimonio levantado por el notario sea desvirtuado y se deje sin 

efecto, contra el deseo real y verdadero expresado por el 

testador?. 

Tal apreciación la consideramos un · infundio y una bofetada al 

principio de la libre testamentifacción, principio que debe 

necesariamente obedecerse. 

El Estado consideró la necesidad de que ciert~s persona& debían 

ser investidas d•.fé póblica, para que todos los actos que ante 

taleB personas que celebrarán estuvieran garantizadas en lo que 

se refiere a su autenticidad y para alcanzar el fin supre~o del 

derecho, que es la seguridad jurídica, no es posible creer que 

deba considerarse superior el testimonio de las personas que 

intervienen en el acto en cal1dad de testigos, que· la expresa 

voluntad mediante· la cual se manifiestan \as Oltimas decisiones 

del testador, contenidas en una escritura levantada por un 

funcionario póblico autorizado, como lo es el notario y con la 

presunción aón cuando sea la presunción iuris tantum de que todos 

los actos que se celebrán ante su presencia y con su aprobación 

serán ciertos. 

Cabe nuevamente preguntarnos ¿Qué fuerza o vilidez tendré, la 

escritura en la que intervienen te§tigos no idóneos?, ¿Cuil 

tendrá m'ayor peso, la circunstancia particular de que los 
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testigos o testigo no reúnen el r~quisito de idóneidad para 

actuar como tal o bien, el .testimonio o acta en el cual consta de 

una manera expresa y clnra la voluntad del testador?. 

Procedere a ejemplificar este caso. 

Una persona comparece ante notario para otorga~ testamento 

pUblico abierto, se hace acompañar por personas para que 

presencien el acto, ignora que no son idóneos, el acto 

testamentario se lleva a cabo en el cual de una manera c1ara, 

expresa su voluntad en la forma en que han repartirse sus bienes 

y qué personns han de ser herederos y aún cuando no lo expresa, 

es su deseo que sus hijos no lo hereden porque hayan observado 

ante él una conducta incorrecta, el testamento se redacta en 

todos y cada uno de sus puntos y se observaron las otras 

formalidades, el notario se µercató de que se encontraba en su 

cabal Juicio, de que no había coacción sobre el testador, de que 

el acto se celebró de modo y otras circunstancias que para éste 

tipo de t~stamento se requi2re. 

otorgó este testamPnto. 

El te~tador en su vida sólo 

El fallecimiento de esta persona y una vez hecha la inv~stigación 

de si otorgó o no testamento dentro de la denuncia de su 

fallecimiento ante el juez de lo familiar, se recibe el 

testamento público abierto y el abogado de los hijos del finado, 

que no aparecen como herederos, advierten la falta de idóneidad 

de uno o dos testigos, y ésta circunstancia le da la pauta para 

oportuna•ente plantear la nulidad del testamento. En la 

correspondiente demanda de nulidad del testamento, no pone en 
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duda de que tales disposiciones contenidas en el testamento sean 

real y verdaderamente expr,e!'iadas por- el de cujus, sino que basa 

su acción en 

intervinieron 

la cir-cunstancia de que las personas que 

en el acto no son idóneas en las términO'i'> del 

Código Civil y hace consistir porqué no son idóneas y ante tal 

circunstancia el testamento es nulo por falta de tal formalidad 

en su apreciasíón. En nuestra opinión consideramoo; que el 

testamento otorgado en estas conoiciones es plennmente v.ilido .. 

Si bien es cierto que el Código Civil establece como riquisito de 

válide:;: la idóneidad de los testigos, no es menos cierto que en 

el testimonio o acta •levant~da por el notario, se contiene la 

voluntad expresa y tajante del testador y que en aras del 

principio de la libre testamentifacción debe respetarse dicha. 

volontad, no respetarse seria g~ave y un atentado a tal 

principio. Consideramos que la intervención de testigos en estos 

testamentos es una iormalidad GUe se trae del antiguo dere~ho, 

ya que en el derecho romano fueron exigidos en el antecedente 

inmediato a éste tipo de testamento, pues existió el testamento, 

princi oblatum y testamentum apud acta.conditum, el primero que 

se entregaba al emperador y el segundo se protocolizaba 

judicialmente, lo que bastaba depósitar ya fuera ante el 

emperador o bien ante el juez, 5in otra formalidad coma se exige 

indebidamente en la actualidad. La razón de la intervención de 

las testigos en éstos testamentos es incorrecta e innecesaria, 

ya que existe un funcionario llamado notario, autori~ada·por el 

Estado para que inter-venga en actos de ésta naturaleza,para 
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darles garanti~s de autenticidad, tanto de la realización, como 

de que, lo ahí cont~nido es la real y verdadera voluntad del 

otoroante. 

En nuPstra opiniOn, la intervención de los testigos en éste tipo 

de testa~entos debe desaparecer de nuestra legislación a fin de 

que la tuncion·y el espiritu de las instituciones y disposiciones 

que las regulan sean debidamente cumplidas, ya que el objeto 

perseguido en el testamento póblico abierto es dar autenticidad n 

la expresión de última voluntad del testador y que sea fielmente 

cumplida y con la intervención del notario se cumple cabalmente. 

Insistimos q~e basta la intervención del notario en este tipo de 

testamento y la de los testigos es innecesaria, atento lo que 

dispone al respecto e\ articulo 75 de la Ley del Notar:iado: "Las 

escrituras. las actas y sus testimonios, mientras no fuere 

declarada legalmente su falsedad, probarAn plenamente que 

manifestar6n su voluntad de celebrar el acto consignado en la 

escritura; que hicierón las declaraciones y se realizaron los 

hechos de los que haya dado té el notario, y que éste observó laa 

formalidades que mencioneºw 

Es bien cierto que lo que se pretende es proteger la libertad del 

testador, contra cualquier tipo de coacción 6 que no se encu@n~re 

en su cabal juicio; es por ello que se pensO en rodear al acto 

testamentario de una serie de formalidad•s que en ocasiones son 

inclusive perjudiciales para el otorgante, dado que si por 

cualquier circunstancia, a veces ajena su voluntad, no se 

observó tal 6 cual formalidad, entonces estará invalidada su 
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voluntad dictada, en lo que se refiere ~ la forma en que ha de 

r~parti~se su patr1mnnio y qué personas desea que disfruten Ce 

tales b1enes. E'3to es totalmente injusto. Es por ello que 

c.onsider-amos que nuestro m.h:i.mo tribuna! debe atenuar en éstos y 

otros casos el rigor de \as exigencias legales por respeto a un~ 

vóluntad cierta y debe insistir en la necesidad de aquellas 

formalidades que sean siempre adecuadas, que asE>guren la libertad 

del testador, pero que no signifique un obst~culo. 

En los testamentos, las reglas formales son tratadas coMO tales y 

no como reglas relativas al consentimiento y sus vic10~, ta: es 

la explicación para que sean sancionadas con 1~ ineficacia. 

En nuestro derecho positivo, los vicios en la forma de los actos 

jurídicos es sancionada con la ntilidaó relCitiva, siempre que no 

se trate de actos solemnPs, porque entonces estaremos ante la 

presencia de la ine~istencia. 

En contratos, la forma proteg~ la voluntad de los contratantes y 

' su propio interes, en cambio, en el testamento Oesde lue90 ampara 

la voluntad del otorgante, pero encaminado al interés del 

instituido heredero y todos ellos pueden impugnar el testamento 

irregular que viola su~ intereses, no siendo privativo de ciertas 

personas, sino que todos deben poder i~pugnarlo cuando asi lo 

amerite. 

En nues~ra legislación encon~ramos varios errores que producen 

confusión, porque cuando se habla de la far.a. de los testa.entes 

como elamento de esencia, señala que el testamento otorgado en 

contravenc16n a las formas prescritas por la ley serA nulo, tal 
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término es equivocado, ya que deberia hablar de inexistencia, 

pués se está rP.firiendo, las formalid~des específica6 

caracteristicas de cada uno de los tipos de testamentos, ya sean 

ordinarios ó especiales y al otorgarse en forma di1erente a 

éstas, es obvio que no se podrán considerarse como disposiciones 

testamentarias. 

Es por •~sto que nuestra legislación permite dos formas de 

otorgur testamento; el artículo 1499 r:lel Código Ci.vi l establece1 

"El testamento, en cuanto a su 'forma es nrdinario ó especial" .. 

Lo lógico es que la generalidad de testamentos sean otorgados en 

forma ordinaria, es decir, que los individuos 5abiendo que han de 

fallecer~ fueran precavidos en otorgar su testamento con la 

anticipación adecuada, por ello se denomina testamentos 

ordinarios; pero sucede que existe~ personas tan poco cuidadosas 

y prevenidas que a sabiendas que algún dia han de fallecer, 

tienen tan poco cuidado en djsponer de su patrimonio y sólo 

cuando se ven amenazadas por la muerte piensan en otorgar su 

testamento, siendo ésto muy grave, otros mueren sin otorgar tal 

testamento, dejando problemas a su fallecimiento a sus 

descend1e11t.es.. El te!Citamento llamado especial, es aquel que se 

otorga al momento tan especial en que vive el otorgante al 

dictarlo o bién trat~ndos~ del lugar en que éste se encuentra, y 

que por lo mismo no se descarta errores u otras situaciones 

di1'iciles en su otorgamiento. 

Este testamento lo trataremos ampliamente 

capitulo .. 
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Capitulo Cluinto 

CASOS ESPEC!FlCQS EN OUE DEBE OTORGARSE TESTAMENTO PRIVAOO 

l.- Anál1s1s de las re~pectiva~ iracc1one~ d~l articulo 1565 dPl 

Código Civil v1gente. 

El capitulo pr1mero del título tercero del Código Civil se 

denomn1na "0~ lñ forrna de los testr.imr.mtos.". En tz-1. artículo 1499 

dJ.t5pt:ine: "El te~tamento, en ::uanto a su 'forma, es ord.!.nario o 

especial". 

Continúa agregando e>l articulo ::soo "El ordinar-lo puet'!e ser: 

l.- Público abierto, 

IJ .- PL~blico cerrado y, 

Il!.- 01!',grafo. 

El articulo 1501 dice: "El especial puede ser: I. Privado, IT. 

~ilitar, III. Marítimo, y IV. H~cho en pais extranjerou. 

De lo tr~nscr1to anteriormente tenemos con que, los testamentos 

en cuanlu a ~u forma, puede ser de dos b.pos: ordin~rios y 

Espec.>.ales. 

Los ordinarios -tetaas consultados en Gutiérre-z y Gonzále~ "El 

patrimonio" (págs. 583 - 593 > y Antonio de lbarrola ( obra 

citad~, págs4 673 - 707 -como su nombre lD indica, son aquellos 

que 

ello 

se o tor9an en 

ton res pee to 

situaciones normales, comunes, ordinarias, 

al otorgante. Es decir, las situaciones o 
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condiciones P.n que se otorga el testamento va a determinar la 

forma del mismo~ Asi por ejemplo cuando una persona es precavida 

y a sabiendas que ha de fallecer, dPcide con toda cAlma y una 

vez madurado supensamiento, otorgar testamento y tal decisión la 

toma previa meditación en lo que se refiere a quienes ha de 

instituir herederos, leg~t~rios y sobre quienes ha de recaer las 

cargas de las obligaciones o deberes que. han de cumplirse al 

concurrir su 1allecimiento~ 

Producto de la meditación al respecto, investiqa personalmente el 

monto de los honorarios que ha de erogar ante el notdrio por tal 

coPceptoJ pues es de $obr~ conocido que los notarios cobran 

cantidqdes diferent~s por lu rr.ali~aci6n de un acto jurLdico en 

que deben intervenir por disposición de la ley. En nuestro país, 

ya se ha convertido en una práctica frecuente que las tarif•s y 

aranceles no se a~atan debido a que no 5~ hayan actualizados, par 

lo que Pn ocasiones son obsoletas y en otras ocasiones aún cuando 

son actualizados éstas no son suficientes o el mal hábito y el 

afán de obtener MAs dinero indebidamente, tales tarifas y 

precios no son obedecidos, baste cita~ a loa taxistas y 

comerciantes para que nos conven7amos, de tal situación. Tal 

parece que en nuestro p&ls ha tomado carta de naturAli~•ci6n la 

corrupción en todos tos niveles sociales y ~llo ~a perMittdo y a 

veces fomentAdo el que no se obedezcan los citados precios y 

aranc'e les. 

En el tltulo Oécimo pri~ero• capitulo primero que se contiene en 

el Código de Procedimientos Civiles que se regula el aranc•l 
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para los abogados postuldntes, depositarios, intérpretes y 

traductores, per1tos valuadores 4 etc., y debido al anacrónisma en 

que tal arancel se haya, nddie le hace caso, eón má$, pocas saben 

de su E'xistenc.t.a, ec; por ello que todos implicitamente acatan lo 

di.spuesto por el articulo 222 que establece: "Los honorarios de 

los abogadas, során fijarlos en los térm.tnos dt.•l artículo 2006 del 

Código Civil por convenio de los interesados" continua el 

~rtAculo ?~3 ''A 1alta ó~ convE,.nio se sujetaran a las 

disposiciones del pn~sentto aral"'lcel u, etc:. 

Oué bueno que nadie hac~ uso de éstP. arñncel por notoriamente 

atra~ado, pués es del j1 de enero de 1969. 

Los mismo sucede con el arancel de las notarias, nadi~ hace uso 

di:! ellos y convienen tm común acuerdo c:on el cliente el monto de 

los honorarios, que son diferentes entre todos los notarios del 

Distr-ito Federi\l. 

Decíamos que la per5ona que ha dec:idido otorgar testamento visita 

varios notarios en el Distri. to F~deral y ha.sta que por fin 

encuentra un notario que no le cobra tan caro y decide otorgar su 

testamento ante dicho 1edatario. EJ dia fijado de comOn acuerdo y 

a la hortt convenida tdmbi~n s~ presenta con sus tP.stigos y otorga 

el testamento póblico abi~rto, o bien, pudiera ser que q1Jisi~ra 

otorgar el püblico terrado y que para ello ya deberla llevar 

consigo elaborada su testame~to en su sobre cerrado. También 

pudiera ser que el testamento que otorgase fuesP el Ológrafo, es 

decir, cualquiera 

ord1na.r ios. 

de los testamentos considerados como 
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Las condiciones en que se otorga testamento es lo quP. va a 

determinar forma del mismo, estas "Condiciones" o 

11 Situ<"lciones" es con respecto al momento en que s~ hayri. el 

otorgante en su salud ~l otorgar disposiciones testamentarias. 

Si la persona que ha de otorgar testamento se haya bien de salud, 

lo pensó y se puede decir que estA en condicion~s normales, 

comúnes u ord1nar1as; es lógico deducir que ha de testar en forma 

ordinaria. 

Pero si por el contrarlo, no previó ~decu~damente el momento en 

que ~e encontrará enfermo o incapacitado para concurrir ante el 

notario, o bien por el lugar en que se encontrara, que por ser 

tan distante dP. alguna población no hubiera notario que pudiera 

concurrir a recibir las disposiciones testamentarias, o bien 

cuando la persona se haya mermad~ de su salud, por haber sido 

atacado de una enfermedad tan violenta y además grave que no le 

dé tiempo para que concurra ante notario a hacer testamento, o 

bien que, habiendo notario o juez en la población en que se haya 

la persona, sea imposible o por lo menos muy dificil, que se 

presenten tales fedatarios al otorgami.ento del cititdO testamento, 

es. este cnso se otorgará testamento privado. 

Dadas las "condicionesº o "situaciones 11 particulares en que vive 

el ·que desea otorgar te5tamento, la ley dicta lineamientos bien 

.definidos para que la persona QUe se encuentra en estas 

condiciones no normales, puede otorgar testamento, es .decir, 

respetarles y 

patrimonio. 

garantizarle su derecho 
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No ob~tante la situación en que se encuentra la p~rsona~ al 

otorgar su testamento de,be ob51H·var imprescindiblemente las 

e~igencias que para ello se requieren, aún cuando sean las más 

elementales. Al no observarse cabalmente estará afectado el 

testamento y dependiendo de ta grñvedad del requisito no 

obse>rvado, decidirá la !">Uerte de.l testamento otorgado. 

Para los casos citados anteriormente, la ley regula los 

testamentos P~peciales y concretamente nos referiremos ol 

testamento privado por ser el tema central de este trabajo. 

El maestro Antonio de lbarrola obra citada, pág. bqq al 

respecto nos dice: "Esta forma de testamento carece de 

precedente en nuestra derecho. Se ref erian a él como 

antecedentu los articules 3535 y siguientes. 

lugar a litigios y abusos sin cuen.to". 

En la practica dá 

Cita el propio maestro a continuación a propósito de estos 

testc'\mentci.s, en el cual "Un individuo atrope} }<"\do por un tranvia 

y que quedó muerto casi instantáneamente había dejado todos sus 

bienes a un amigo••, esto lo afirmaban 1alsamente algunos 

supuestos testigos. "Nuestra ley ésta mal inspirada en los 

artículos que citamos: "DebiO haber dado atribuciones para 

reCibir el testamento- alguna persona caracterizada: A cualquier 

juez civil o penal, c'll párroco, al médico". (obra citada, pág. 

Es decir que para el maestro en cita, dada la import.;mcia de los 

testamentos, éste debe recibirlo alguna persona espe~ificamente 

autorizada, dado que se trata nada más ni nada menos que de la 
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disposición del patrimonio, que de suyo es delicada por la 

trascendencia que implica. 

El m~estro Ibarrola al ejemplificar sobre qué personas deben 

deb.iera recaer la autorización para que en los casos 

excepcionales pudiera recibir testamentos y entre ellos cita al 

párroco; a nuestro parecer tal persona, no seria de las indicadas 

para tal misión, atendiendo a lo que dispone el artículo 1325 del 

Código Civil mismo que establ.ei::~: 11 Los mini!;tros de los cultos no 

pueden ser herederos por testamento de con quién no tengan 

parentesco dentro dE:l cuarto grado". Es decir, es bien sabido la 

gran influencia que ejerce la religión en nuestro país, en donde 

más del 701. de nuestra población profesa el cristianismo y es 

obvio que un testamento otorgado ante un ministro de culto o 

párroco habría siempre la presunción de que, tal persona hubiera 

influido en el ánimo del testador, en tales disposiciones 

testamentarias e 

Lo propio se puede decir del módico, que ta~bién es incapAz de 

heredar por testdmento sobre las bienes de aquel que asistió 

durante su última enfermedad, conforme al articulo 1323 del 

Código Civil y que por lo m.i.smo estimamos que también seria 

incapáz de recibir P.l testa.mento de cualquier persona, ·no sólo en 

su provecho, sino en favor de cualquier otra persona. Tanto el 

párroco como el médico, tendrían una incapacidad por persunción 

contraria a la libertad del testador, para recibir los 

testamentos .. Tanto el maestro Ibarrola como el maestro Rojina 

Vi llegas -citado por aquél- estiman que el testamento priv•do 
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es delicado su otorgamiento ya que tratAndose de aquellos en que 

su otorgamiento "es 

sobre todo si se 

determinar las 

,alcance de ellos; 

VERBAL surge un estado de incertidumbre, 

crean derechos reales, pues seria dificil 

caracter!sticas, circunstancias, duración y 

sobre todo si se trata de servidumbre, 

hipoteca 6 usufructo. Surge el consiguiente conflicto con los 

artículos 3011 y 3015 que para el registro eKigen gran precisión 

y varios requisitos 11 
( Ibarrola obra citada, pág. 700>. 

Sigue citando el maestro lbarrola que "el derecho real es un 

derecho verdadero erga omnes (respecto de todo el mundo>: de no 

ser posible, su registro perdería un elemento esencial de gran 

importancia que lo distingue de los derechos p@rsonales. Con la 

adveraciOn ante el juez se subsanarAn varias de estas omisiones; 

pero el asunta no deja de ser delicado. Par lo misMo deben en 

la prActica otorgarse los testamentos cuando el testador cuenta 

con tiempo y serenidad. Nunca debemos vivir como aquellos que 

creen que tie:nen •segurada la vida por un largo plazo. 

El maestro Rojina Villegas ( obra citada, pAg. 381 transcribe 

algunos puntos importantes sabre una resolución de la Segunda 

Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en 

la cual se dice: "El testamento privado, como forma e:iccepcional, 

es admitido por el legislador s~empre que haya verdader~ 

i~posibilidad de testar en l~ forma ordinaria; impo•ibilidad que 

poede tener su origen en la enfer~edad del testador con carácter 

grave, en la urgencia qu& impida la concurrencia ante el 

Notario, en el caso de que no exista notario ~n la población O· 
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en la imposibilidad de que concurra por algún hecho calificado 

de fortuito o fuerza mayor. Esta especie de te~tamento existía 

ya en las agrupaciones formadas por el Código de 1884 y aparece 

en la legislación f~spañola en la que se habla, principalmentP., 

de su forma m~s conocida, esto es, del testamento nuncupativo. 

En sus concordancias, motivos y comentarios del Código Civil 

Español, Florencia García Goyena, eKplica <tomo 11, p~g. 27> que 

el articulo 572, fundamentalmente similar al articulo 3535 del 

Código de 84 y el 1656 del Código vigente, conserva esta especie 

de testamento que puede llamarse rigurosamente nuncupativo, sólo 

para casos de absoluta necesidñd en los que, al cesar ésta, 

también terminan los justificantes; por lo que el precepto habla 

de cuando el testador se encuentre en peligro inminente que haga 

temer la muerte sin testamento, ac~bado el cual o transcurrido un 

cierto pla~o sin que acaezca la defunción, pierde su ra20n de 

Ser die ho testamento". 

"Es verdad que en la doctrina romana de los actos mortis, causa 

la nuncupatio tiene especial importancia al eKtremo de dar su 

nombre a una de las más antigüas formas de testar, pero además 

de que en aquel sistema jurídico de nombramiento póblico 

<nuncup~r> obedecia a la facilidad de designar y confirmar en 

conjunto lo escrito detalladamente en las tablas del testamento, 

ya en el testamento pretorio se redujo a una declaración solemne 

de que el documento presentado por el testador contenía su 

última voluntad <R. Sohtn. Instituciones de Derecho Romano, -pAg. 

541) por ello el testamento nuncupativo quedo convertido en 
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testamento abierto para distinguirlo del testamento cerrado en 

que se hizo expresar la Ultima voluntad <Ignacio de Casso y 

Romero, Francisco Cervera y Jiménez Alfara, Diccionario de 

Derecho Privado, pag. 2780) por lo tanto, en reülidad, el clásico 

testamento nuncupativo ya no se conoce en la legislación me~icana 

Y la forma verbal a que se refiere el articulo 1501 del Código 

Civil corresponde al testamento e~cepcional que consiste en 

probdr con testigos el otorgamiento de esta liberalidad que no 

por ello deja de revestir la indispensable solemnidad. Entre 

los testamento especiales que deben ~er otorgados, dentro de las 

garantias adecuadas a la auténtica ~Mpresión de la óltima 

voluntad de cualquier persona, la fracción I d~l articulo 15b5 

del propio Cuer"po de Leyes• regula el testamento pr.ivado para el 

caso en que el testador es at~cado de una ftn1ermedad tan 

violenta y qrave que no dé tiempo para que concurra el notario a 

hacer el te-starnento 11 
.. "De lo anterior se desprendtt que la primera 

cuestión a ~esolver es la especie que estriba en d~terminar si 

el documento exhibido por Guadalupe García Arrieta de Borgo, es 

cabalmente un testamento aspecial que se hi?o en circunstancias 

que sOlo permitieron recurrír a la forma privilegiada del 

testamento privado, por no haber ~1do po~ible otorgarlo en los 

ter~in.os ordirrarios, esto os, si el documento provino d• un casa 

de impo~ibilidad da test•r por medio de testamftnto p~blico 

abierto, cerrado u ologrAfo 11
• '"Precisamente por las condiciones 

en que se otorga el testamento privado, es ~enastar hacer 

hplic8Ción de las reglas que atañen a la prueba documental ~ a 
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la prueba testimonial. Como no tOdo escrito constituye prueba 

documental, por documento entiende la doctrina la declaración 

conciente~ personal 1 escrita e 

destinada a dar fé de los hechos 

irreductible oralmente, 

declarados; por ser el 

docllmento una prueba personal y no real, es precíso que ~e dé 

conscientemente de manera que no basta que el escrito contenga 

una decli\ración, sino que es necesa.r10 que se presente como 

testificación destinada a hacer fe de los hechos atestado5. 

como caso opuesto, el documento falsificado no alcanza. sino la 

naturaleza de prueba material. Par otra parte, el término de 

irreductible oralmente alude a la circunstancias ·de que el 

documento es una prueba que, aunque personal, tiene vida propia, 

se valóa y considera independientemente de la persona que la ha 

escrito; en este sentido habla de prueba completa por cuanto no 

necesita la reproducción verbal. Pero el testamento privado 

e~ige la presencia y colaboración de los testigos, por ello se 

habla del testimonio, doctrinariamente, como prueba específica, 

cuando se refiere al atestado personal, no separable del testigo 

que ha dado, y cuya naturaleza especifica, como prueba, estA 

determinada por la presencia rea\ o posible del testigo en el 

juicjo 1 es decir, "test.imon10 escrito y no documento, en P.1 

sentido jurídico es aquel que puede ser oralmente reproducido 

ante el juez. del debate''. 

ucomo los testigos intervinienen en la formación del testamento, 

la doctrina los ha clasificado como i.nstru1Wnt.ates y 

te5tamentarios en cuanto sir-ven para verificar un acto juridico y 
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tienen la calidad de requisitos necesarios para la válidez del 

mismo, el asistir al otorgilmiento del testamento, bajo pena de 

nulidad del mismo. La intevención de los testigos en la 

formación de este documento privado que incluye un atestado 

. personal es propiamente un requisito de existencia del 

testamento, por cuanto si no hay estrito, no hay testamento. Es 

verdad que el articulo 1568 autoriza el testamento verbal; sólo 

debe analizarse la naturaleza de este último que no por revestir 

forma diversa a la de los testamentos ordinarios, puede carecer 

de las formalidades generales que son: • la continuidad en el 

acto, la pre!:>encia de los testigos, la identidad del' testador y 

su capacidad que deben ser conocidas y apreciadas por los 

testigos asi como de los requisitos de redacción y sobre todo 1 de 

las condiciones atinentes a la excepciona1idad del caso. Desde 

luego el testamento privado debe ser redactado por el testador y 

escrito por éste, de modo que sólo cuando no sabe 6 no puede 

escribir podrá hacerlo a ruego suyo uno de los testigos idóneos 

debiendo estar capacitados para declarar de ciencia cierta". 

Insistimos en que tanto el maestro Rojina Villegas como lbarrola 

consideran el testamento privado como delicado y peligroso su 

otorgamiento y el maestro lbarrola cita algunos casos lleyados al 

foro, co~o el testaa.ento privado otorgado por Agustina Loera 

Chávez, en el cual su sobrino y homónimo pidió ante el juez 

undécimo de lo Civil que dicho testamento fuese declarado for~al, 

el citado juez decreto no haber lugar a lo solicitado v. esta 

sentencia fue confirmada por la cuarta sala haciendo incapié en 
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que demostradas liga~ de afecto entre el autor y el 

pretendiente, no por ello queda demostrado un elemento 

determinante para ta voluntad del testador; consideró que no hubo 

en el caso prop65ito !'>erlo y dE.~liberndo de otorgar un testamento 

y que et autor no expresó su voluntad de un modo claro. ( Antonio 

de Ibarrola obra citada, págs. 699 - 700 ). 

Consideramos que no obstante que los autore~ ya citados califican 

al testamento privado como peU_groso y delicado su otorgamiento y 

que "en la práctica dá lugar a litigios y abusos sin cuento". 

(lbarrola obra Citada, p~g. 699 Este tipo de testamento 

requier~ cumplir con ciertos requisitos, en apariencia, tal 

parece que dispensa casi todos los que exige para los 

testamentos ordinarios; tal apreciación es incorrecta. 

El Código Civil al regular el testamento privado quizo dar 

facilidad a aquellas personas que se encuentran en esos 

supuestos, pero también debe entenderse que tales requisitos 

deben cumplirse necesariamente. 

El testamento privado se debe tener por otorgado en las casos en 

que e~presamente la ley lo establece y ademas con el sano 

criterio que h~gan los ju~gadores que se encuentren frente al 

otorgamiento de P.stos tP.stamentos. Los juzgadores deben poner 

especial atQnción en Qstos testamentos desde el mismo lnstante en 

que tienen 

solicitud de la 

privada. 

conocimiento por · jurisdicción voluntaria de la 

declaración de que se formalice un testamento 

En este testamento la aplicación del cr~terio judicial es bien 

228 



delicado y tratAndose Ve los testigos p~ra apreciar su 

testimonio, la cual no dP.bP, ser superficial ni muy rigurosa. Es 

de todos sabido que hay personas tan bien aleccionadas que 

comparecen a juicio prestando testimonio falso, inclusive hacen 

de esta actividad su ocupación. Cuando el ju~gador se encuentra 

ante casos como este no debe dudar en emitir la sentencia de que 

los testigos son falsos. A propósito de lo anterior el maestr~ 

Ibarrold cita que una sala administrativa de la Corte, al 

eKaminar una prueba de esa índole eKpres6 que "los testigos 

concordaban tan perfectamente aún en los m~s insignificantes 

detalles, que no podian ser sino falsos"(obra citada pág. 700). 

El testamento privado para que tenga válidez se requiere que se 

cumplan necesariamente los requisitos que para su otorgamiento se 

nece§iten. En primer lugar en lo ~ue se refiere a la exigencia 

de que Unicamente se puede otorgar cuando el individuo no le sea 

posible otorgar testamento ológrafo tal y como imperativamente 

lo señala el artículo 15b6 del Código Civil. 

También se requiere que para que tenga válidez el testamento 

privado, el testador se halle impedido o imposibilitado de 

otorgar otro tipo de te~tamento de los ordinarios en razón de su 

situación personal, es decir por lA gravedad de su enfermedad·, 

que debe ser de naturaleza grave y violenta que no dé tiempo a 

concurrir ante notario o que éste no pueda concurrir ante el 

testador. La imposibilidad del notario debe ser insuperable ya 

por fuerza mayor, enfermed~d o ep1demio, pues no se trata de 

afirmar que el notario se hallaba imposibilitado de concurrir a 
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recibir de una persona su testamento lo ml.smo debe observarse 

para el testador,qu~ su imposibilidad debe ser tal que real y 

verdaderamente haga imposible de ir ante et notario y que además 

muera de dicha en~ermerl~d y que nuncr. se haya recuper"ado, es 

dec.t.r. que una persona que es a.tacada por una enfermedad grave 

y ~iolenta, no lP. dA tiempo de concurrir ante notario a otorgar 

testam~nto privado; pero esa personq rP.cupera su salud, aún 

cuando sea por algunos dias, ya no tund,..a v;>.lidéz et testamento 

pr-ivaóo, otorgada anteriormente, s.tno que deber-A otorgar otro 

cualtjuier~ d~ los ordinario5. 

El testamento pr"ivado se otorga atendiendo la ~.i.. tu..-1ción 

especial del testador, es decír, desde el punto de vista de ~alud 

de la persona que ha de otorgar el testamento. De esta situación 

personal por la que atravie~a el tndividuo, se deriva otra 

imposibilidad que es la de que, el notario no puede concurrir al 

otorgamiento del testamento, por el lu9~r en ~ue se halle el 

testador o sus condiciones, también se desprende de tas tantas 

veces citada imposibilidad del testador, a que en la población 

en que se encuentrrt na hayti not;:1r.io o juez quP. actúe por 

receptoria.. 

Por Ultimo ~ue habiendo notario o juez en \a población, se~ 

imposible~ o p~r lo menos muy dificil que concurran al 

otorgamiento del testamento. Como se observara en los casos en 

Qua se permite otorgar testamento privado, depende 

tundament~lmente de la impo~ibil1dad insuperablP en que se haya 

el otorgante debido a que es atacado po~ una enfermedad violenta 
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y grav~. 

Resumiendo todo lo anterior sostenemos que, el articulo 1565 del 

Código Civil expresa de una manera clara y tajante los casos en 

que procede el otorgamiento del testamento privado y dichos 

.supuestos son de carácter limitativo, lo que le impide la 

aplicaciOn por analogía a casos o supuestos que no ~e encuentran 

perfectamente comprendidos en las fracciones que el citado 

precepto legnl contempla y por ello, precisa que los extremos de 

cada una de las fracciones deberán reunirse en forma puntual y 

estricta. 

Sólo en lo~ c~sos expresamente señalados se puede utilizar la 

forma especial de otorgamiento del testamento, sólo cuando el 

supuesto que la ley consagra, se presentñ en los términos 

especificamente previstos en tal disposición, ya que la 

caracteri5tica particular de este tipo de testamentos, es el que 

obedece a circunstancias e~cepcionales relativas a la persona del 

testador o bien, al lugar en que se encuentra; en el caso 

especial del testamento privado, sólo se admite sie~pre que 

eKista imposibilidad de testar en 1orma ordinaria, debido a 

enfermedad grave del testador, de tal naturaleza que impida la 

concurrencia del 1ed&tario póblico, o falta de fedatario o juez 

que actóe por receptoria o cuando haya impo§ibilidad de que el 

notario concurra al otorgamie~to del te•tamento. Debe entenderse 

que la ímpo6ibilidad de que concurra el fedatario al 

otorgamiento del te5taMento, debe ser de naturaleza insuperable, 

ya sea por caso fortuito, fuerza •ayor o en otro est•do de 

231 



emergencia en el lugar; en cuanta a lo que respecta a 1a persona 

del testador, de que no dé, tiempo para que concurra notario a 

hacer testamento, debe ser de tal suerte que, debido a la 

gravedad de su enfermedad, sea imposible que diera tiempo o que 

se buscara un fedatario y de que le diera tiempo a presentarse 

ante el en~ermo hayándolo aón con vida, 

a) Primera fracción del artículo \565. 

Procederemos a analizar la I Fracción del Articulo 1565 del 

C~ó:i.go Ci.v1l. 

Artículo 1565 "El te~tarnento privado está permitido en los 

siguientes casos: 

I.- Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta 

y grave que no dé tiempo para que. concurra notario a hacer el 

testamento". Al respecto hemos serla lado que la imposibilidad de 

otorgar otro tipo de testamento, se haya en la situación por la 

que atraviesa el otorgante, que sufre una enfermedad violenta y 

grave. El maestro Ibarrola obra citada, p.ig. 698 ) dice: ºA 

menudo el enfermo es aprensivo, puede creerse en peligro de 

muerte y luego resulta infundado el tefflor dP. gravedad (81, 52); 

ello no obsta a la válidez del testamento. Naturalmente, un 

testamento en esa forma no podria ser otorgado mediante 

intérprete o traductorN. 

La anterior fracción que se analiza establece en forma clara que 

el testamento privado puede otorgarse cuando el testador es 

atacado de una enfermedad tan grave y violenta que no dé_tiempo 
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para que concurra notario a hacer el testamento, es decir, no 

basta que el testador se eocuentre enfermo de graved~d par~ que 

5e considere procedente otorgar testamento privado, sino que, es 

preciso que la enfermedad sea de tal naturaleza que impida que el 

notario pueda concurrir o hacer el testamentos es decir, se debe 

estar frente a un caso de suma emergencia que no dé tiempo a 

obtener la presencia del fedatario. 

Insistimos.en que, amén de que el testador sea atacado de una 

enfermedad grave y violenta, es necesario que no recupere la 

salud posteriormente el testador, pues si esto ocurre el 

testamento ya no tendré vAlide~, es preciso que haya fallecido 

sin haber recuperado \a aptitud para poder otorgar cualquier 

testamento ord1nario. 

Una vez que se ha otorgado testamen~o privado para que éste tenga 

validéz. debe probarse, que no e~isti6 tiempo para que 

concurriera el notario a hacer el testamento, esta circunstanciat 

trae aparejado el elemento relativo 

entermedad violenta y grave. 

la existencia de la 

Debe tenerse presente que, para ser válido al testamento privado 

que se otorga a esas condiciones, se deben dar los supuestos 

real y verdaderamente¡ es decir, que efectivamente el testador 

sea atacado por una enfermedad violenta y grave y que ~sta 

circunstacia no de 

testamento. 

tiempo a que el notario concurra a hacer 

Debe entenderse que la enfermedad violenta y grave debe estar 

respaldada por un documento e~ped1do por el médico que atiende al 



paciente, ésta constancia debe contener pormenorizadamente, el 

estado que guarda el enfermo, previo al otorgamiento del 

testamento. Es decir, que lo violento y grave de la enfermedad 

debe existir objetiv~mente y además constar en un documento por 

el médico que atiende al enferma. Seria grave que se concederia 

validéz a un testamento privado que se ha otorgado, porque se 

creyó que el otorgante se encontraba atacado de una enfermedad 

violenta y grave, al'.m mlls, si ésta circunstancia no se prueba, es 

suficiente para tenerse por no otorgado al testamento. 

Consideramo~ que la circunstancia de que una persona es atacada 

por una enfermedad violenta y grave debe constar tanto en el 

docum~ntos que extienda el médico que lo asiste, como también que 

conste en el expediente clínico 6 al menos que se conc.luya así 

de lo asentado en dicho e~pedien,tr. médico. 

No es válido sostener. que una persona otorgó testamento 

privado, basándose en la c.ircunstanc1~ de que íué atacado por una 

enfermedad violenta y grave y que no le dio tiempo de que 

concurrierá notario, s1 tal afirmación no se encuentra apoyada o 

respaldada ya sea po~ \a constancia del médico que atiende al 

paciente o que se encuentre contenida en el expediente médico 

tal situación; pues esto nos llevaría a pensar que la supuesta 

enfermedad violenta y grave solo existió subjetivamente, ya sea 

en el testador o en terceras.personas <testigos o herederos>. 

Excepcionalmente se podría aceptar que la susodicha enf•rmedad 

violenta y grave que sufrib et testador al momento de otorgar su 

tei:..tamenlo privado, se pudiera probar por cualquiera de los 
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medios de prueba que acoge nuestra legislación, cuando ha faltado 

el expediente clinico,o el certificado que se extiende en el 

momento en que se otorga el testamento privado; de ser posible se 

haga ~ención de tal circunstancia al testar. 

Hemos señalado que, cuando una persona es atacado de una 

enfermedad tan violenta y grave, de ta\ naturaleza que no le de 

tiempo para que concurra notario a hacer el testamento,puede 

otorgar testamento privado, en el entendido de que, si por 

cualquier causa desaparece, el estado de gravedad en la persona, 

el testamento que haya otorgado ya no tendrá vál ide:: y deber a 

di.ctar otro. 

Igualmente es procedente que se otorgue testamento privado, 

cuando la persona sea atacada de la enfermedad v:i.olenta y grave 

aludida y que suceda en un dia inhAbil "J' dado de que en una gran 

ciudad como lo es ésta, en donde resulta dificil que pudiera 

saber, bien el testador o alguna otra persona,el domicilio 

particular del notario, haría imposible que se pusiese a alguien 

a investigar el domicilio de algün notario, mientras al enfermo 

está agonizando. Es sabido que pocas person~s sabrán el 

domicilio particular de algún notario y en momentos como estos, 

resulta aún mAs dificil. Aún cuando la ley no exige que alguien 

busque a un nümero determinado-de notarios 1 en no pocas ocasiones 

nos ha sucedido que vamos a. buscar a algón notario y no \o 

encontramos en la notaria, tenemos que esperarlo y nunca llega. 

Con to anterior no estay ju~tificando el que se.dé todaS las 

facilidades para que con toda tranquilidad se otorgue testamento 
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privado, sino que sólo apuntamos qt1e en un caso dado, podríamos 

tener di1icultades para e~contrar un notario en sltuaciones de 

apremio como lo podría ser la enfermedad tan violenta y grave; 

sino por el contrario, deben permanecer las mismas e~igencias y 

observarse que se den los extremos requ~ridos. 

Estimamos que también seria válido, el testamento priv"do que se 

otorgara en momentos en que por lo avan~ado de la noche, no fuera 

posible localizar a algón notario y que el enfermo falleciera 

tanto de la misma enfermedad como en las siguientes horas en que 

fue internado en el hospital, sobra razón para considerar 

válido plenamente el testamento otorgado en éstas condiciones. 

El articulo 1571 del Código Civil establece tres supuestos que 

deben darse para que tenga válidez el testamento y son: 

Sólo surtir~ sus efectos el testame.nto privado 

lo. Si el testador fallece de la enfermedaO, el testamento que 

se haya otorgado en éstas condiciones debe ser plerrnmente 

válido, es decir, que una ve~ que la persona del testador es 

atacado de una enfermedad tan violenta y grave fallece de tal 

enfermedad sin que haya recuperado la salud, es lógico que nunca 

estuvo en posibilidad de otorgar otro tipo de t~stamento que no 

fuera el especial privado. 

2o. Si el tl!st•do~ fallece del peligro en que se hallaba. Es el 

propio comentario que se hace, dado que no le dio oportunidad de 

presentarse ante el notario a hacer testamento ordinario, o bión 

por la premura del tie.npo, era imposible que el notario se 

presentara ante el enfermo. Es por ello que consideramos válido 
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el testamento otorgado en éstaq condiciones. 

3o. Si el testador fallec~ dentro de un mes de desaporecida la 

causa que lo autorizó. 

Hemos sostenido que el testamento privado, que se haya otorgado 

en condiciones que hicieron imposible que se presentará el 

testador ante el notario o que éste se presentará ante aquél, 

debido al estado de salud del testador, debe ser válido siempre 

que la persona que tesló, haya fallecido de la enfermedad tan 

violenta y grave que lo autorizó a otorgar testamento privado, o 

que haya muerto del peligro en que se hallaba; pero no e5tamos de 

acuerdo en que un testamento privado sea válido, cuando el que 

lo otorgó falleció dentro de un mes de desaparecida la enfermedad 

o causa que to autorizó a otorgar testamento privado; puede no 

ser objetivo, pero estimamos que es demasiado tiempo un mes. 

Precisamente estamos afirmando que cuando el testador recupera su 

salud deja de tener valor el testamento privado que otorgó en 

estado de. emergencia, con mayor razón debe estimarse que no puede 

ser válido el testamento que se otorgó después de un mes de 

desaparecida la enfermedad por haber desaparecido la causa que lo 

autor·i;:ó, dado que dicho \apo::.o es su1iciPntp para que se otorgue 

otro testamento de los ordinarios~ 

Consideramos que ésta parte del articulo GUe se comenta, e~tá 

fuera de \os lineamientos que para las testamentos privados se 

requieren, que es precisamente el estado de emergencia en que se 

haya el otorgante, una vez desaparecida tal urgencia deja de 

tener válidez el testamento que se haya otorgado. Lo anterior lo 
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afirmamos, porque descarta e-1 supuesto de que no existió tiempo 

para que concurriera al notario a hacer el testamento, ya que 

est" circunstanc1a también debe presentarse junto con el 

elemento relativo a la existencia de la enfermedad violenta y 

grave. Debe suprimirse ésta última parte del articulo 1571 dP.l 

Código Civil, por hallarse en tolal contradicción con el 

esplritu de la ley en cuanto a lo5 casos en que debe otorgarse 

testamento. 

b) Sequnda fracción. 

Sigue diciendo el i\rticulo 15h5 en su fracción 11 del Código 

Civil; que el testamento privado e~ta permitido "cuando no haya 

notario en la población o juP.~ que actúe por receptoria". 

No esta pnr demás repetir que la ley determina que, para que 

pueda otorgarse testamento privado e~ necesario que el testador 

no le sea posible hacer testamento ológrafo, o sea, que no 

solamente deben contemplnrse las hip<'Jtesi~ antedichc::1.s, sino 'que 

se compruebe que el testador estaba imposibilitado para hacer 

t~stamento ológrafo. Es decir, que el interesado o heredero, 

debe probar por cualquiera de \os medios de prueba qi..te regula la 

ley, que el otorgante PStaba imposibilitado fi~icatrM!nte para 

hdber o~orgado otro tipo de testa•ento ordinario como el 

ológrafo, requisito sino quan non; es dfK'ir sin el cual no se 

puede otorgar v~lidamente testamento privado. 

Nuestra legislación, sólo permite o admite el otorga~iento del 

tslamento privudo en cuatro ónices casos, que se contienen en el 
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art\.c\.110 que se comenta. 

No st? debe interpretar que los tr-es primeros casos se refieran a 

\a en1ermedad violenta y grave del testador ~ que alude la 

frc1cc.:ión l del articulo en cita. Es decir, que ambas fraccione~ 

son indep~ndientes entre si. 

Por i.o tanto, no se puede afirmar válidamente que .:>.mbos casos o 

SUP'-",.stos pueden darse sin aposición, dada que se trata de 

si tu.a.e iones diferentes. Ccn mñyor razón es diferente la 

hipótesi~ que sP. prevee en la fracción IV y que no se refiere 

necesariamente al testamento del militar o nsimil~dos al ejército 

por las razones que 

adecuado. 

P.}(pondrP.mos ~l reo;pecto cm el momento 

Fácilmente se concluye que las hipótesis que regula el articulo 

1565 del Código Civil son entre si diferentes de la lectura del 

articulo en cita al decir ''El testamento privado est:t 

permitido en los siguientes casas" por lo que go?:an ambos de 

independencia entre si. 

Es de todos conocido que nuestro Código Ci~il ha servido a veces 

de inspiración y otras para copiarlo íntegramente por las 

entid~des federativn~, ad~m~~ de que ~n su primer articulo 

establece que ~Las disposiciones de éste Código regirán en el 

O~strito Federal en asuntos del orden comUn, y en toda la 

República en asuntos de\ ord~n federal", aón cuando la materia 

testamentaria no es de competenci~ federal, ésta disposición 

<articulo 1565 de\ Código Civil) ~iene ~plicación en nuestra 

Re>P\'.1blica, ya que como lo apuntamos ha sido copiado en varias 
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entidades federativa~~ aunque de paso también diremos que, en 

otras entidades ha ~ido ~uporarla con muc~os años nuestra código. 

Por lo anterior, estimamos que ésti\ tracción JI, que comenta 

puede bien tener aplicación en cu.ilquiera de tales entidat!es, 

pero en la actualidnd es lnexpicable tal supuesto legal aquí en 

el Distrito Federal. 

Dado que nucst!"'o CódiQo Civil dAtA efe 1928, es de esperarse que, 

hace sesenta y das años pllediera dar-se ta\ hipótesis. 

Hace sesenta y dos años el Distrito Fedpral erA tan extenso y 

poco pobl;:¡do, que inclusive mucl10c; limites de las delegaciones 

pol.itic.i.s no 

cambiados, en 

estaban precisrtdas y otros limites han sido 

consccuenc:i.a y C::ebido a la poca población en su 

periferia y otra~ par la falta d~ una comunicación adecuada, 

muchos pueblos estaban y poco comunicados, 

consecuentemente, habia lugareo:=; en los cualP.s no habia notarios 

para que recibieran el 

dificil transladarse al 

testamento de alguna persona y le era 

centro de la capital para buscar un 

fedatario para otorgar testamento. Si a ello le agregamos la 

falta de conocimiento de la persona, Y" que también es de todos 

sabida que, dada la faltA de información '! instrucción, en esa 

épacn era tan poco 

periferiA del centro. 

frecuente el otorgñr testamento en la 

salvo las personas que tenían cierta 

instrucción o poseiAn dinero y grandes negocios, pero la el 

pobre no tenia necesidad de otorgar testamento, d~do que no 

tenia nada que heredar, por el lo era frecuente que en vida 

donara a sus hijos lo poco que tuviera y se hablara de herencia, 
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cuando se tratab.:l CP. una donación entre vivo'i, estP tipo et~ 

"herencia" tuvo mucho o.rraigo entre nuestra poblnción. 

En 1q29 a\ redactar nuestra Código Civil, ~e tomo en cuenta ta 

población tnn dispersa en el Uistrito Federal y la faltad~ 

notarios para que ~e pudiera concurrir ante e\los y otorgar 

testamento, s1 a Ello le agregamos que l~s dependencias, tanto 

el archivo Judicial como el Archivo General de Notartas se ha 

ven11:.io perfec:cionand1.• poco a por.:o, era difícil su eficier\ci~ en 

oque l l.os años. 

Actual~t'nte estimamos que ya no se puede pensar válidamente que, 

e>!i'.5ta en el 01str"it"o Federal imposibilid~jd de concurrir al 

centro o bi~n ñ c:uñlquier otro lugar a otorgar el testamento ante 

el 1edatario, tanto porque contamos con eficiente y suficient~ 

servicio de transporte, como porque tenemos un buen numero de 

notar.las, distribuidos en nuestra capi.ta\. 

Por<~L~e la tracción que Sf' comer-tn, no presupone una imposibilidad 

di1icultad en la persona del testador, es por lo que, 

considerarnos que no puede ser obstáculo que - una persona que 

~osida en una colonia apartada del centro y en ese lugar no 

e'l<ista notario. puPda concurrir ante- un notario, que por 

\ejes que viva no puede e<itar dicha persona a más de die.: 

kilómetros de un fedatario y con el ~.uf icie-nte servicio de 

transporte que tenemos, consideramos que no hay imposibilidad 

c-1ue le J.mp1da pre5entarse ante el 1edatario público • 

Con mayor razón no puede darse el supuesto que en ést~ tracción 

~r. comP.nta, por qun salvo l~ autori:ación que se hace al juez de 
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10 familiar pAra que se formalice el testamento priv~do ante et, 
no se le faculta pard que substituya la tuneión notarial 

recibiendo personalmente al testador p6ra que otorgue testamento • 

. Es decir que en nuestra legislación positiva no se faculta al 

Jl.1e~ para que realice la función de recíbir disposiciones 

testamentarias, porque P.S diferente que se concurra ante su 

presencia para quP. se formalice el testamento que ya se otorgó 

ante testigos, como e~ el casa de las fracciones I y 11 del 

articulo que se comenta, a que 5e presente el lec.=.tador ante el 

juez. 

Serta impropio pensar que ésta fracción a su ve= se refiere a 

las hipótesis previstds en las fr~ccione~ acabadass de citar. 

Esta fracción II tendr.i.a aplicación, siempre que se 1acultara al 

juez, recibir disposiciones testamenta~ias cuando no hubiera 

notario en esa población,. por- lo que h.;¡y una imposibilidad 

Jurídica. de que 'ie dé ftsta h.ipótesis. Pudiera suceder que en 

al9una entidad 1ed@rativa se tenga esta fracción y que además de 

facultar al jue~ a recibir disposiciones t~stamentarias para el 

caso de que no e>:ista notaria en la poblacit'm. Fn e<?;.te caso 

podría tener aplicación ésta fracción, sin el cu~l no puede 

aceptarse la e~ístencia de esta fr~cción en nuestro Código~ 

Estimamos que tal hipótesis d~bi~ra desaparecer por las razones 

ya i?xpuestas, dado que- no e'<)ta sustentad.a jur.ldic:aiaente, además 

de que ya no podria darse tal supuesto por lo que hemos_ya 

sos tan ido~ 
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Seria diferente si un juez tuviera facultades para recibir lds 

disposiciones te~tamentarias por boca del testador~ porque no 

existier~ notario en la población y otra diferente es la facultad 

que tiene el Ju~gador par~ que ante su presencia se haga la 

declar¿¡ción de las testigos de que tal persona otorgó testamento 

privado y por lo tanto, basando ~n ello se dec1~ra formal el 

testamento qur. ya otorgo con antelaciñn. 

e) Tercera Fract.ión. 

Por lo que corresponde a la fracción III d.Pl y<.i. c:i.tacJo articulo 

del Código ClVJ. l r.ue est:ablPce qu.:• puPdP. olorgarnr~ 1:1 testamento 

pr;.vado "cuan~o, aunque ho:'\ya notario o juez en la poblac.ión 1 sea 

imposible, o por lo menos muy dific:i.l, qui"." 

otor9am¡ento del testamento". 

concurra al 

Esta hipótesis previ.sta por el legislador y que se ha plasmadr.J 

en la fracción acabada dP mec.:.01h."lr, debe 

verdaderumfmte para quP. tenga 

otorgado en tales condiciones, 

p\end válide~ e 1. tP.stamento 

es decir, que el supur:.osto 

prevista en cficha "fracción ~\t c:IAl ya c.i..tado ar+.iculo, debt7 

e:-:istir cbjeb.vamente, puPs una. i-<¡lreci.a.c.'ón s1.1bjei.:iva. de que i=stA 

f:!n di.ch.:i hi¡JO":P.sls prevista, no sería suficiP.nte para que se 

luv.~ertt por cladi\ !:Bol situación y en estas cor.é.Lciont.~s es lói;:ir:o 

conclu:t..r q1JP no SI? hd otorgNto Cli::ho 

hftberse oton;Ji'ldO debe d¡.:_.clarc:,c~ .. c> por le.. t'tl\toridnd judic:.iri.l ~u 

L1, ~ntpr_,nr f'firmm:iOn la sost.c>nemos dado t;uP las hipótes;;.s 
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rpunirse 1'3'n forma puntual Y• ~i;c ... •.t;~ .. 

.-;,\'.o? t.:h:•~.-::in•1~.n"-? del cCJnt.F:>rddc:r de'\. 

91 cft.1bl~cAr ~tt~ et ~~stamento 

~-=-~ nu i.o cu.mdÓ 

prcscr.\ ta5 poi"" lñ ley, Mún C::U"1.nt1n no precisa s.; S.t> trñt& fe una 

nu"..I..dnd ·:.Jsol1.1tri 1) rC:-l.8ttv«. 

priv.aCos de".Jen 1;1torgur"'"' ~n l "' for;.·in r¡uF.> "\.mper-et.i.vamente e~.\9e 

J~• ley, o:;ino tndtlo:o. y e) no cump1.~.rse puntual y E:>strictamente las 

hipC1t.es"\..r.. prev\5t .• 1s ~1·, 1.:' \ey, el. tec:.tami?nto otorgndo en 'forma 

contrari ~ il l ñ. le'! e5 :1.nr:ixistt?nte .. 

tn ei. arU.r:u\c:1 t49t de 1• Códido Civ.\l se contíemr.. un grave error 

al dec~r qu~ e~ tP5t~mento ~ue no se haya otorgado con la forma 

que P..xige l<l ley es nulo, yrt que debio haber dicho, que 11 el 

tE:.>stame-nto qlle se h<iyc:t otorgado P.f1 forma contf"'a.ria a la lf?y, E>!> 

inexistente", ya que como lo a-firmamos anteriormente, la form,i.¡ 

en los testumentos, r~viste el carActer de un ~lemento esencial 

o de existencia, por lo que al otorgarse un testamento sin 

observar la 1orma que debe revestir sera in~xistentP-. 

Es impropio que establezca la ley un caso de inválida~ en un 

caso de inexistencia. Con mayor razón es correcto tal critica 

cuando no se precisa s1 se trata de nulidad absoluta o relativa. 
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Como y~ se señaló anteriormanle , que par~ ta procedPncia del 

otorgarn1ento dP.I testam~nto privado, cteben existir las 

circun"5t.-1nc1a.s excepcionales que ln ley preveé para su 

olor9am1ento y adem~s tales circunstAncias deb~ ser susceptibles 

d~ probarse, ya que no bastaría que se afirmara que existió la 

circunstancia e~cepc~onal para que se hubiese otorgado tal 

testamr.nto. 

En lü Jurisdicción voluntar~n que se promueve ante el juez de lo 

familiar debe prob<lrse que s~ riio e\ supuesto de otorgamiento 

del testamento privado. La hipótesis contenida en la fracción que 

se comenta~ pr~supone al igual que las dos anteriores, la 

imposl.b11 idacl de porfpr otorg~r testamento ológrafo por el 

testador, ya que -;;u omis1ón t. \eva consigo que no se permita 

otorgar testamento privado. 

La fracción que SP comenta exige que para que se pueda otorgar 

este tipo de testamento sea imposible, o po~ lo menos muy 

dificil, que concurra el notario o juez recibir las 

disposiciones testamentarias de una persona. 

Esta hipótesis, al igual que 1a 1 del articulo 1565, se refieren 

a la situación especial por la GUe atraviesan el testador, es 

dec.tr, que sea atacado por una enfermedad -tan violenta y grave, 

quu haga imposible o por lo menos muy dificil de que concurran 

ya sea un notario o un juez a recibir el te~tamento. 

Debemos considerar que la i'racc16n I!l que se comenta y la cual 

permite el otorgamiento del testamento privado, presupone que 

haya notario o juez en la población, que pueda recibir las 
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disposiciones testamentarias de una persona, pero debido a la 

urgencia por la que está sufriendo la persona o bien en \a 

inminente muerte que pudierñ sufrir tal persona, se haga 

imposible a por lo menos muy di11cil de localizar a un notario o 

.juez, ya sea por la hora en que ocurre esta situación o bien por 

el lugar en que se encuentra; ante tal supuesto serA procedente 

otorgar testüm~n~o p~ivado. 

Trataremos de precisar la hipótesis que se contiene en la 

1racci0n lII del artículo 1565 del Código Civil. 

"Cuando, aunque haya notario o juez en la poblacióri, sea 

imposible o por lo menos muy dificil, que concurran al 

otorgamiento del testa.mento". 

a) Que haya notario o juez en la población. 

Esto significa que exista fedatario en la población en donde se 

encuentra el testador, esta hipótesis puede dBrse tanto en 

cualquier entidad federativa como en el propio Distrito Federal, 

y no solamente porque el Código Civil sea de aplicación federal 

atento a lo que dispone en su primer articulo, sino porque varios 

códigos de los estados han copiado literalmente de este código 

del Distrito Federal sus disposiciones y concretamente las del 

testamento privado. 

Es por esto que aún cuando en el Dislri to Federal sólo puede 

recibir las disposiciones tes~amentarias un notario, el encargado 

del archivo general de notarias, etc., pero nunca un juez puede 

recibir disposiciones testamentarias de una persona, ya sea que 

las dicte el o que lo depósite personalmente, en forma 
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voluntar1<l. 

En nuestra legisl~ción positiva, no contempla la posibilidad de 

que una persona concurra ante un juez a otogar su testamento. 

Es posible que en algún legi~lación de nuestros Estados puediera 

contemplarse el caso de que un juez pudiera estar facultado para 

recibir disposiciones testamentarlas, pero insistimos, en el 

Distrito Federal ningun<l ley autoriza a ningún juez a recibir 

disposiciones testamentarias. Entre nosotro~ no se faculta al 

juez para reciblr testamento par alguna persona, salvo cuando se 

trata de una situación especial, como qué alguien se le impide u 

obliga a testar, en el cual el juez comparece ante tal persona. 

No debemos confundir, l~ facultad que entre nosotro$ tiene el 

juez para que se formalice un testamento de una. persona que 

otorga ente testigos, con la facultad que pudiera tener de 

recibir testamento, mediante comparecencia del testador. 

En las entidades federativas pudiera ser necesario que se faculte 

a un Jue= para que reciba disposiciones testament~rias ya que los 

notarios existen solamente o bien en la capital del estado o en 

las ciudades importes, y se antoJa exagerado pensar que pudiera 

haber por lo menos un notario en cada. municjpio o por los menos 

en cada cabecera de distrito, y que es la que aglomera a varios 

municipios, para que los habitan tes puednn otorgar el testamento 

ante el notario. Pero como e~to en ocasiones no es posible, debe 

autorizarse a.1 juez de primera instanci~ para que reciba 

te~tamentos a falta de notarios. 

En PI Distrito Federal y dado el gran núme~o de notario5 que 
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existen, consideramos que no es necesario que el juez pudiera 

recibir testam2nto. 

b) Sea imposible o par lo menos muy dificil que el notario o 

jue= concurra al otorgamiento del testamento. 

En los testamentos privados b~sta que tres personas presencien 

el acto en el cual una persona otorgue su lestam~nto en forma 

clara y preclsa y aUn más, para los ca5os de extrema urgencia y 

cuando \o; tt>stigos na sepan lPer y escf""ibi.r, e\ testamento 

será oral, siendo éste el Unico caso, dado que todo testamento 

debe otorgarse por escrito como regla general. En consecuencia, 

sólo nos referiremos en lo futuro al notarjo como único fedatari~ 

facultado p~ra recibir testamentos y omitiremos mencionar al 

juez como persona que podria recibir disposiciones 

testamentarias! como primer e~igen~ia para que tenga validéz un 

testamento privado que se otorgue conforme a la fracción 111 que 

se comenta, es indispensable que el fedatario, le sea imposible 

poder concurrir ante la persona que dese~ otorgar testamento, 

pero es de esperarse que no se trata de cualquier imposibilidad 

o dificultad, si r.o que debe obedecer a cc:\usas insuperables en 

el funcionario, ya sea originadas por fuerza mayor o caso 

fortuito. 

Cabe destacar e insistir, en que la interpretsción jurlc::Sica que 

ha de darse a esta fracción, será en el ~entido de que la 

imposibilidad o dificultad de que concurra el notario, debe ser 

de naturaleza realmente insuperable, tal circunstancia deberá 

probarse por cualquiera de \os medios de prueba admitidas por la 
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ley, plw~. Ci"'lrec:erían de rP.leva.nci..a, P.l hecho de que algunos de 

\os herederos manifestaran .ante el ju8~ de lo fami\idr~ que le 

fue imposible o muy dificil al notario concurrir ante la per5ona 

a recibir las disposLciones testamentarias, pués tal conf~sión 

deberá estar apoyada en pruabas de que acrediten indubitablemente 

la 1mposibilidi:ld o dificultad de c¡ue el notari.o compareciera 

existió re~lment~. 

Es íncuest1onable, de que previo al otorgamlE'nto del testamento 

privado, se debieron prácticar gestiones tendientes a obtener que 

un notario comparec~era ante la persona que ha de otorgar 

testamento y, s:i. fue ·imposible o dificil su comparecencia debe 

hacerse C'onstar en que consistió ln imposibilidacl o dificultad efe 

su comparecenr.Áa, para que el jue~ esté el aptitud al dictar su 

~entencia,rl~ calificar si realmen~e se dió el extremo de l~ 

imposibilidad o dificultad dP concurrencia de notario, para que 

en este caso se tenga por otorgado el testamento y su 

formalización • 

Esta circunstac1a de ln imposibilidad o dificultad de la 

concurrencid d~l notario, es de me~ular import~nci.a, dado que al 

no concurrir· o no probrH"se dar.-=. la pauta que concluya que el 

testamento otorgado en esas condiciones es inexistente. Es 

decir, esa circunstancia, en este tcstam~nto privado tiene ~l 

caracter de elemento esencial o de extstencia. 

Se repite con mucha frecuencia que nadie esta obligado a lo 

imposible, tdl afirmación viene de GUP. ante lo imposible nadie 

esta obligado y en el caso óe la fracción que se comenta en el 
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testador no esta obligado a hacer comparecer a un notario para 

que redacte un testamento que desea otorgar. 

Es justificado el hecho de que a nadie se le puede obligar a que 

busque o a que concurra ante un número determinado de notarias, 

para que un notario se 

testamento, es decir, 

presente 

la ley no 

ante el 

ob\iga a 

que desea otorgar un 

nadie a buscar a un 

notario en toda la ciudad, pero a la ve~ exige que solamente se 

otorgue el testamento privado, cuando se~ imposible o di1icil que 

un notario se pre~ente para que la persona pueda testar. 

Ante lo anterior se concluye que a.ún cuando la ley no obliga 

expresamente a nadie a que busque un número determinado de 

notarios, implicitamente obliga a que se pruebe que se busco al 

notario y que fue imposible o dificil que alguno compareciera 

ante el testador. 

No se requiere que tal búsqueda a los notarios deba hacerlo la 

parte legitima en \os terminas del articulo 885 del Código de 

procedimientos Civiles, o sea. por el que tuviera interés en el 

testamento o por el que hubiera recibido en él algún encargo del 

testador. 

Pero la parte legitima "l promover en jurisdicción voluntaria la 

formalización del testamento, deberá probar que se hizo la busca 

de notarios y que 1ue imposible o dificil que comparecieran ante 

el testador, requisito sin e~ cual no debe tenerse por otorgado 

el testamento privado. 

No serA suficiente que se afirme la imposibilidad o la 

dificultad de la comparecencia del fedatario y que no fue posible 
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el otorgamiento del testamento ológrafo. 

La imposibilidad o dif!cultad de que comparezca el fedatario ante 

el testador, que se funde en que no se tenia dinero en esos 

momentos para pagar los honorarios del notario, no será válido, 

ya que el articulo So. de la ley del notariado determina que"los 

notarios no estan obligados a prestar sus servicios., 111.-Si los 

interesados no le anticipan los gastos de honorarios, excepción 

hecha de un testamento en caso urgente el cual ser-á utilizado el 

notario, sin anticipo de sus gastos y honorarios". 

Algo similar establece el articulo So. drl propio ordenamiento 

legal en lo que se refiere a los gasto y honorarios del notario, 

en la cual se establece la cantidad de "cincuenta pesos 11 si se 

otorgan en horas ordinarias y en despacho del notario, esto en la 

que se refiere en los testamentos ordinarios. Se cobrar~ otra 

cantidad superior cuando el acto testamentario se practique en la 

casa del testador o en el sanatorio donde se encuentre el 

testador recluido, la cantidad de sesenta y setenta pesos 

respectivamente. Cuando el testador pade~ca de enfermedad 

infecc..t.osa, en el caso anterior pagará al notario la cantidad de 

trescientos pesos. 

De todo lo anterior se desprende que no hay impedi•ento para que 

el notario concurra ante el testador cuando éste se haye 

imposibilitado a comparece~ a la notaria por la enfermectad 

violenta y grave que padezca, sino por el contrario 

facilitad que el testador sea asistido por el fedatario para que 

otorgue testamento. 
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En consecuencia la imposibilidad o dificultad debe provenir por 

ca.usas insuperables ya sea por fuer¡-a mayor o caso "fortuto que 

impida materialmente que el notario se presente ante el testador 

y ademAs di'da lc1 situación en que 5e encontraba el testador, que 

le fue imposible otorgar cualquier otro tipo de testamento, 

incluyendo el ológrado y además para que se tengM por otorgado 

tal testamento se requiere, que el te5tador no haya recuperado el 

necesario para otorgar cualquiera otro estado de salud 

tes~amento, ya sea que la enfermedad que padec:ia se muntuvo 

e~table o bien agravó el estado de SMlud del testador, 

igualmente esta situación deberá probarsP. indudablP.mente. 

Las tres primert's frBcciones del articulo no participan ni aún 

cuando sed en forma m1nima entre 

ambas a situaciones diferentes. 

s.i, ya que se refieren 

De\ contenido del articulo 14q1 se desprende la exígencia de que 

los te~tamentos deben imperativamente cumplir con todos y cada 

uno de los requisitos que exigen y tratándose de los especiales 

como es el caso, debe observarse que se cumplan puntualmente, so 

pena de declar~rlos inexistentes. 

Los rPquisit.os en su iuayor.ía que se exigen, para el otorgamiento 

del testamento privado son solemnidades, sin cuyo cumplimiento de 

alguno de ellos el acto testamentario será inexistente. 

Todos lo requisitos o "formas solemnec:." en este testamento, 

tienen por objet.o garantizar el conocimiento real y verdadero de 

la voluntad del testador, ~ fin de hacer efectivo al principio 

de la libre testamentifacción adoptada por nuestra le~islaci6n. 
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Es pertinente destacar que este principio, en cuanto su 

ejercicio por los indiv1duos es que, debe normalmente llevarse a 

cabo a través del otorgamiento de un testamento ordinario, pero 

reconociendo el legi.o;lador que pueden presentarse casos 

excepcionales en que la expresión de la última voluntad, deberá 

reali;:arse mediante las formas especiales del testamento que en 

el propio código se establece; pero sin que esa especialidaó, 

implique el poder prescindir de formalidades en el otorgamiento 

de tal testamento; si no por el contrario se establecen 

requisitos equivalente que se estiman idóneas y áptas para 

garantizar el conocimiento de la auténtica voluntad del testador, 

tanto en su expresión como en sus términos. En tales condiciones 

procede utilizar la forma especial de otorgamiento de testamento, 

sólo cuando el sup,.1esto que la ley consagra, se presente en l~s 

términos específicamente citados en la disposición respectiva, 

toda vez que la c:ar-acteristica par~icular del testamento privado, 

es el que obedece a circunstancias excepcionales relativas, ya a 

la persona del testador o al lugar en que se encuentra. 

Consideramos que las anteriores hipót@sis previstas en el 

articulo 1565 ya cítado no pueden concurrir cabalmente ambas a la 

vez, pués son independientes entre si. 

d > Cuarta Fracción. 

La ~racción IV del citado precepto legal, establece otro supuesto 

en que está permitido el testamento privado "cuando lo¡¡ 

mili tares o asimilados del ejército entren en campaña o se 
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encuentren prisioneros de guerra ... 

Esta -fracc:ión no se re-fiere 

necesariamente, dado que tal 

artículos 1579 al 1582. 

al testamento del Wlilitar 

testamento se regula en los 

Es decir que si se tratar~ propiamente del testamento del militar 

no tendr~a razón de ser ésta fracción. 

No es necesario ser militar para poder otorgar esta clase de 

testamento o gozar de éste privilegio. Porque se puede ser 

asimilado del ejército como puedP. suceder con los rehen~s, los 

corresponsales, de la prensa ya nacional o internacional, 

1ot6gra1os o camaroqr~fos de los noticieros. Es decir que una 

persona sin ser militar puede estar en un campo de batalla como 

asimilado; tal situ.:ición sera más que su'ficiente para que pueda. 

gozar del privilegio de otorgar testamento privado. 

La presencia de éste civil en el campo de batalla, puede ser 

inter1cional, como sería el caso del periodista o corresponsal 

para cubrir la fuente informativa, pero también puede ser 

accidental cuando se trata de prisioneros de guerra, que tampoco 

deba ser necesariamente mili.tar, en tales condiciones y ante e) 

peligro de muerte en qln~ se encuentran, puede otorgar testamento 

privado. 

Al igual que las anteriores hipótesis, debe otorgarse ante la 

presencia de testigos y redactarse por escrito , salvo que exista 

imposibilidad de hacerlo de tal manera, en ése caso deberá 

hacerlo verbal y ante tres testigos en caso de suma urgencia~ 

En obvio de repetir todos los requisitos, nos remitimos a lo 
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anterior dado que se trata del testamento privado. 

A~. igual qUP los anteriores supuestos en que se pueden otorgar 

ésto5 testamentos, tiene válidez cuando la persona no puede 

otorgar otro t~po de testamento ya sea porque se haye herido o 

por cualquie~ otra cosa que lo imposibilite otorgar el testamento 

olOgrafo. 

Igualmente podemo5 ~firmar que, solo tendrá vál1.dez el testamento 

quP. se ha otorgado r.n tale~. cond1c iones s1Pmpre que hay.::- muerto 

en el campo de ba.tal la o no haya ren1per~do su 1 ibartad, ya que 

es lógi.co que una ve:z qot~ ha cesi't.dn el estado t"'spec itlÁ que le ha 

impedido para otorqar el testamPnto ordinario~ c'-quel pierde su 

razón de ser, por lo que debe otorgar otro tt.po Ce testamento. 

Al respecto el maestro Antonio de Ibarrola ( obra citada, p~g. 

705 dice: "Cuando toda la r-egión de Veracruz era insalubre, 

más de uno de nuestros militares a ella destinados testaron 

observando las formalidades normales del derecho civil, aunquu 

haciendo constar que lo hacían por encontrarse en inminente 

peligro de muerte". 

A~irmnmos que par~ que se pueda otorgar el testamento privado en 

e~te ca~o. no se necesita que se haya hecho la declaración 

formal del estado de guerra, dado que 1 ésto seria limitar o en 

ocasiones imposibilitar a la persona que se encuentre en éste 

caso, que por causas aJen~s a. él, na se haya hecho la declaración 

de guerra y se encuentre en esta situación, para nosotros basta 

que se encuentre en un estado de guerra y sea asimilado del 

eJerc1to para que pueda otorgar éste testamento. 

255 



Lo anterior lo afirmamos porque puede suceder que fuéramos 

i.nvadidos por un país y que fuera de tal sorpresa que no diera 

lugar a una declarntoria de guerra por nuestro país o por· el 

invasor, pero al existir ése estaOo de guerra, será suficiente 

para que la persona civil que es asimilado pL1eda gozar de tal 

pr1.vilegio. Tal 'testamento ser~~ vt\l ido. siempre que lo persone\ 

haya fal lt:!cido en ése lu<J;;sr· con motivo del estado de cautiverio, 

cuando sea tomado como rehén. 

Como ~~ ha observado, est~ tipo de testamento ha de otorgarse en 

casos sumamunte especiales~ ya que el articulo 1565 del Código 

Civil 

puntual 

lo permite única y exclusivamente cuando se ha dado 

y estrictamente loE supuestos que el precepto invocado 

establece, es decir la norma que consagra las hipótesis en que 

resulta procedente el otorgamientQ del testamento privado es de 

carácter limitativo, su otorgamiento se concreta a los casos 

e~~prer.amente permitic!os, lo que impide la aplicación por analogía 

o mayoría de razón a casos o supuestos que no se encuentran 

perfectamente comprendidos en las hipñtesis en que la 

disposición legal respectivnmente establece, y por lo mismo, es 

necesario que los extremos que cada una de la~ frñcciones exige 

deberán cumplirse en forma puntual y estricta. 

También advertimos que la forma en este tipo de -testamento es 

un elemento esencial y que por lo mismo al no observarse aquellds 

que lo revisten, origina la nulidad absoluta de dicho 

testamento. 

La razón de lo anterior, ~alta a la vista dado que este 
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se otorg~ en casos 

del testador -sea at...ic:adj) de una enfenTiedad tan 

violenta y gr"ave que le impida ql1e el not«.rio concurra ante él a 

elaborar e.\ testam~nto; o que no haya notario en la población o 

;oe~ que actúe por rec~ptorin y que ello le impida al testador 

otorgar testamento ordinar.to o que habi.~ndo notario o juez: en la 

poblacJ.ón et<1sta una imposibilid.c:~d o dificultad x.nsuper-ablE! de

que concurra al optcrgamiento del t~stamento. 

Oe lo anterior, se obtiene que al no darse realmente éstas 

hipótesis no se tendrá por otorg~do el testamento, dado que no se 

habría observado cuinplidamnnt(:o' la lE>y. 

Consideramos que la mayorla de requisitos que para los 

testamentos privados e~ige la ley $On solemnes, con excepción de 

la redacción por escrito y el _a!:.~ntamifmto del d.ia, nora y 

iecha de su otorgamiento, siempre y cuando haya sido éste el 

único testamento que se hay~ otorgado~ 

De la lPctura del artículo qu~ se comenta~ nos percatamos de que, 

las cuatro fracciones que se contienen, regula situaciones 

difenmtes y por lo tanta independi.entes entre sí , es POS:ible 

que ta fracción primera y la tercera pudieran concurrir o 

coe~istlr pero no nec@sariamente. 

Este tipo de testamento y todos lo~ ctcmás han dP. otorga~se 

necesariamente por escrito como regla gEmeral pero, toda regla 

tiene su e>:cepción y en este caso trata.ndo~e de los testamentos 

privados se permite que no se cumpla con el requisito de la 

redacción por escrito cuando ninguno de los testigos sepa 
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~scribir y tratandose de casos de suma urgencia. 

2.- formas requeri-1aS para el testamento priva~o. 

a> Redacción por escrito. Para que se acepte el testamento en 

forma oral, es necesario que exista una imposibilidad absoluta 

de que el testador o los testigos puedan r~dactar por escrito el 

acto testamentario. 

Con le\ redaccíón pc:1r escrito del testamento se pretende dar 

seguridad al propio testador de que su voluntad expresada ha de 

cumplirse tal y como fueron ordenados. Es importante que todos 

los testamentos se otorguen por escrito, ya que se advierte que 

en ocasiones los testigos distorcionan la verdadera volunti\d 

del testador, tal distorcLón pudieru ser intencionada o no, por 

lo menos existiría la sospecha de que tale5 declaraciones de los 

testigos no sería la voluntad d~\ testador, esta afirmación la 

sostenemos con base en lo siguiente. 

Cuando un testamento se elabora por escrito surgen en ocasiones 

la dificultad para interpretar y ésto sucede con ~ucha frecuencia 

que la voluntad del testador se tr.;\ta de interpretar en la forma 

en que le beneficia al que lo interpreta o parte legitima y ·por 

lo tanto da motivo a muchos litigio~. 

Si en un testamento escrito surgen dificultades para interpretar 

cual ha sido la voluntad del testddor, con mayo~ razón y mAs 

grave sucederá con un testamento en el c.:uál no se contiene 

plasmada objetivamente la voluntad del testador. 

Es incuestionable que esta testamento es de suyo peligroso fiU 

otorl)fllTliento y que se puede preo;tar a actos fraudulentos, péro 
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isin que tales actos fraudulentos sean exclu~ivos de los actos 

test~mentarios sino situaciones de hecho, pero no por ellos debe 

~uprimirsP. e\ otorgamiento en forma oral, sino por el contrario 

debe e~istir y los Jueces de lo familiar, asL como el agente del 

ministerio püblico deben poner especial cuidado al formalizarse 

&1 testamento, que SP huyan cumpl1do estrictamente Jos 

requisitos que para el\os se exige. 

Es lndudable que el litigante de~empeña una función importante 

en la formalización o válide;: de un testamento privado, dado que 

su deber le impone de velar por el e~ácto cumplimiento de la ley, 

debe observarse porque se cumpla estrictamente y no debe moverlo 

otro interés que el de ser vigilante celosos de la ley, en estas 

condiciones es necesario que se e~iga que se cumplan los 

requi~itos que para el testamento privado se requiere. Como ya lo 

sostuvimos anteriormente, el testamento privado otorgado puede 

gene~ar litigios,pero esto no es 5uficiente para que por ese 

hecho desapareciera de nuestra legislación tan 

institución jurídica. 

importante 

La generalidad de testamentos exige la redacción por escrito 

~üendo la primera y fundamental solemnidad e>cigida, éste 

carActer solemne de los testamentos no sólo s~ exige en los 

ordinario.-,, si.no también en 105 especiales y que tiene por 

objeto garantizar el conocimiento real y verdadero de la 

voluntad del testador, con la finalidad de que se cumpla su 

auténtica óltima voluntad, haciendo efectivo el principio de la 

libre testamentifacción adoptada par nuestrd legislación. El 
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hecho de que se permite otorgar testamento en forma oralt no 

implica, el que se pueda. prescindir de form~lidades que son 

esenciales en el otorgamiento del testamento, sino por el 

contrario, se establecen formas equivalentes que SP. estiman 

idóneas y aptas par-a garantizar e\ conocimiento de la auténtica 

Ultima voluntad del testador, tanto en su P-xpresi.ón como en sus 

términos. 

Para que se puedn otorgar el testamento en forma oral, ha de 

concurrir la circunstancia de que ninguno de los testi.gos que 

presenciaron el actl1 sepa escr-ibir y que no fue posible llamar a 

otro que 5i supiera ciscribir, pero ademtts que se trate de suma 

emergencia por el estado de salud en que se encuentre el 

testador, requisitos que al no concurrir no darán origen a la 

validéz de un testamento privado .otorgado en forro~ oral, dicho 

de otro modo, al no reunir tales requisitos, producirá la 

inexistencia del testampn~o por haberse otorgado en 

contravensión a \as formas prescritas por la ley, conforme a lo 

que dispone el articulo 1491 del Código Civil. 

Además en el testador debe existir claramente su voluntad de 

otorgar testamento y e~presarlo cumplidamente, de tal suerte que 

no exi~ta duda al respecto. 

Como ya hemos apuntado antf?'S, lR ·redaccJ.6n por escrito de los 

testamentos, es requisito fundamental dado que sólo de esa forma 

se tendrá la plena seguridad de que se h~ captado fielmente la 

voluntad del testador. cuando un testamento se otorga en la 

form~ normal y ordinaria, se tiene la presunción ~e que es real 
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y verdaderamente la voluntad del testador la qLte se haya plasmado 

en t~\ testamento. 

También ya apuntamos, la forma en ~os testamentos es esenci~l, 

atento a lo que establece el arti.culo 1491 del C6dig0 Civil: "El 

testamento es nulo cuando se otorga en contraversi6n a las formas 

prescritas por le'."\ ley". 

De lo anterior consideramos qLte la primera y fundamental 

formalidad que e}tige nuestra legislación, es la dispensada por 

escrito del testamento, esta formalidad persigue proporcionar 

certezo"l en cuanto a su otorgamiento y a las disposiciones en el 

cont~nido, para que haga posible cumplir fielmente la óltima 

voluntad del autor de la sucesión. La importancia que reviste es 

de acuerdo con el tipo de testamento que se otorgue, asi esta 

formalidad se encuentra en al,gunos casos dispensada, por 

ejemplo, cuando se trata de el testamento privado como en este 

caso, pero en el t~stamento ológrafo su requisito es esencial, 

teniendo el car~cter este requisito de forma solemne. 

Va señalamos quP la falta de redacción por escrito del testamento 

puede qenerar un sin fin de litigios, d~do que se tienen 

problemas de interpretación cuando la voluntad del testador se 

hace por escrito, con mayor razón cuando esta voluntad se deja 

confiada a la mente de los testigos que fácilmente podría~ 

olvidar, con el consecuente perjuicio a terceras personas, 

sobre todo cuando se crean derechos reales, que seria dificil 

de terminar las características, circu11stancias, durac.iOn y 

alcance de ellos; si se trata de servidumbr~ hipóteca o 
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usufructo y que a alguien se le conceda la nuda propiedad de 

cierto inmueble. 

bl Oral. Por cuanto se refiere al testamento oral sólo es 

permitido en los testamentos privados, y cuando se trata 

del testamento militar, ambos especiales. Pero para que tenga 

val idé;.;o tales te~tamentos se requiere que exista una 

imposibilidad real y obJetivd de otorgarlo por escrito, el 

fundamento que de su otorgaml.ento verbal se admite, lo tenemos 

en los articules 1568 y 1582 respectivamente el estipular: "no 

será necesario redactar por escrito el testamento cuando ninguno 

de los testigos sepa escribir y en los casos óe suma 

urgencia". 

"Si el testamento hubiere sido otorgado de palabra, los 

testigos instruirán de él desde luego al jefe de la corporación, 

quién dará parte en el acto al Ministerio de Guerra (ahora 

Secretaria de \a Defensa Nacional y éste a la autoridad judicial 

competent~, a fin de que se proceda, teniendo en cuenta lo 

di!ipuesto en los articulas del 1571 al 1578. 11 

Salvo estos casos, el testamento deberá otorgarse por escrito. 

Otra formalidad en los testamentos es la presencia de testigos, 

q~e como se observa, en todos los tipos de testamento deben 

concurrir al otorgamiento. 

e> Presencia de testigos. 

Por cuanto a \o que se refiere ~ los testigos, su presencia es 
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ad solemnitatem y no ad probationem. El maestro Antonio de 

Ibarrola ( obra citada, pág. 669 > dice: "Lo!:'> testigos son uno 

de las elementos esencial.es, integrantes de la solemnidad 11
• 

11 Valverde opina que es un rP.quisito de soleminidad más que de 

:prueba, un requisito esencial de l~'l forma. El autor está de 

acuer""do c:on nuestro pensamiento. DE lo contrario, se aplicaría 

simple y secil lamente la regL1 jurídic--i de Santo Tom.is: fides 

ust de non visis: la fé se refiere a l~s cosas que no vemos. De 

las que ven nuestros OJOS, no necesitamos testigos. Si el 

testigos testam~ntario fuere requerido por el Código simplemente 

ad probatl.onem, bastaría -.'\l interesado probar en cunlquier formi\ 

el contenido de un testamento". 

Sigue diciendo: "pari\ Chironi el testigo es un pequeño notario; 

p~ra Laurent r~presenta ~ la sociedad y para Zacharias es el 

depósitario de \a potestñd pó.blica ... Lo cierto es que realiza 

una 1unc10n 

justicia" 

social de notoria importancia. Es auxiliar de la 

lbarrol& pAg. 699 ). 

La presencia solemne dP. los testigos es la finalidad de crear una 

garantía de autenticidad y verdad del negocJ.o, aduciendo 

per-sonas que puedan dar testimonio del proceso del otorgamifmto y 

el conlenido de lo decl~r~do rlurdnt~ el acto te~tamentario. 

Los testigos no se distinguen de los otros medios de prueba, sino 

cuando su aducción ha s.j.do convertida en una elemento 

constitutivo esencial del negocio, a fin de que la prueba no 

pueda faltar regularmente. 

Del contenido del articulo 1s1q se deduce que todas las personas 
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que intervienen en el otorgamiento han de estar pre6entes durantP 

todo él. 

S)gue apuntado el maestro De lbarrola < obra citada, pág. 670 

"La intervención de los testigos ínstrumentales en número y 

calidad <Bl,55> no sólo e~ exigible en razón de su testimonio, 

sino preci~amente como riguro~o y rigida solemnidad formal, por 

lo que al defecto extrínseco que a la misma se refiere se 

transforma en vicio esencial que anula radicalmente el 

testamento. Si los t~stigos no concurren a la manifestación de 

voluntad de\ causante en el te~tamento abierto o a la entrega y 

consiguiente declaración en el cerrado, propiamente no llega a 

nacer el negocio jurídico mortis causa. Tampoco basta la mera 

presencia 'física sino que es preciso que el testigo vea y 

entienda lo que ante él se realiza". 

La ley e~ige ciertos r~quisitos para que una persona tenga la 

calidad de testigo. Asi tenemos que se requiere que el testigo 

s~a idóneo, es decir que no éste impedido por la ley. 

De la lectura del articulo 1502 del Código Civil se desprenden 

que hay personas que no pueden ser testigos por incapacidad ya 

~b~oluta o relativa. 

tncapac idad Absoluta. 

a) Los menores de dieciséis años; 

b) Las ciegos, sordos y mudos; 

e) Los que no esten en su sano juicio¡ 
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d) Los que hayan sido condenudas par el délito de fal'sedad; 

Jncapncidad Relativa. 

a) Los amanuences del notario que lo autorice; 

b) Los que no entiendan el idioma que habla el testador; 

e) Los herederos o legatarios; sus descendientes, ascendientes, 

cónyuge o hermanos. 

El concurso como testigo de una de las personas a que se refiere 

esld fracción sólo produce como efecto la nulidad de la 

disposic:ión quE> beneficia a el la o a ~u5 mencionados parientes. 

tnsistimos 1 como ya lo apuntamos antes, en los testamentos 

püblicos abiertos, la presencia de los testigos debiera 

suprimirse, ya que al intervenir el notario público, que en 

razón de la fé pública de que goza y que no ~ otra cosa que se 

tienen por ciertos las afirmaciones que el mismo hace, 

estimamos que no tiene razón de ser la presencia de los testigos. 

Es diferente cuando se trata del testamento ológrafo o ·el 

priv~dn, como lo es el presente c~so 1 en el cual sí es requisito 

e1llencial·, dado 'que son de medular importancia su presencia, y por 

demás justificada su asistencia. 

Es decir, que en el testamento privado es fundamental la 

presencia de testigos, ya que para conocer la autenticidad del 

testamento otorgado y sus alcances, es indispensable el 

testimonio de la persona que estuvo presente en·su otorgamiento, 
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qi.1e es el ó.nico con que se cuenta, resul tanda en consecuencia, 

que de la expresión de la última voluntad de una persona y, con 

fundamento en ella, hacer cumplir dicha óltima voluntad 

expresada • 

. No está por demás recordar que testigo es la persona que sabe y 

le consta los hechos sobre lo que va a declarar, porque los 

hechos los ha percibido forma directa mediante· sus sentidos. 

De entre los testigos se elegir~ · el que debe redactar el 

testamento cuando esté imposibilitado el testador para hacerlo, 

es decir, no sólo será testigo, sino será redactor al propio 

testamento en determinados casos. 

Nuestra legislación exige en principio la presencia de cinco 

testigos, pero en los casos de suma urgenc~a bastarán tres, es 

decir, que la filosofia adoptada es de que no es importante el 

número de testigos, sino el testimonio. 

En los testamentos privados, los testigos tienpn una gran 

importancia, pues no sólo se trata de probar la autenticídad y 

contenido, sino también cuales fueron las circunstancias que 

concurrieron en el momento de otorgam1ento, circunstancias que a 

veces pudiera producir hasta la nulidad del acto testa•entario. 

Sigue diciendo el maestro De Ibarrola C obra citada, pag. 669 ) 

"Aún cuando lo$ testigos del testamento sean meros testigoto "de 

solemnidad 11 (solemnitatzseugen>, con todo CBI, 37), esto no 

prueba que sean simples figuras decorativas <Schilossmann, 

Altróm, Schuldrecht pAg 84 y segs.). Antes bien el significado 

de la exigencia de ésta solemindad, es crear ,una garantía de 
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autenticidad y verdad del negocio ~duciendo personas que puedan 

dar testimonio del proceso del otorgamiento y el contenido de lo 

declarado durante él~ Asi los testigos testamentarios no se 

diferencian de los otros medios de prueba sino que su aducción 

ha sido convertida en un elemento constitutivo esencial del 

negoc10, a fin de que la prueba no puc.>dil faltar regularmente''• 

Los testigos deben ver y oir a los otorgantes, para poder 

precisar los hechos y circun~tancias del acto testamentario, 

también deben entender el contenida del instrumento' o acto que 

autori¡-an con '5U presencia, intervención y firmas, pués de lo 

contrario se expondrían a ser testigos falsos, deben estar 

pr·esentes durante todo el tiempo que dure el otorgilmiento, sin 

perder detalle alguno, dado que deben cerciorarse de que la 

voluntad de las partes no han variado en todo ni en parte, y en 

caso contrario, como en quó y bajo qué nuevas condiciones. 

E~isten testigos instrumentales y testamentarios, siendo los 

primeros aquellos quo intervienen en la elaboración de cualquier 

documento o instrumento en que la ley requiere de tales 

personas, es decir que sirven para verificar un acto jurídico. 

El t~stigo testamentario, es aquel que presencia la redacción o 

depósito de un testamento. 

En cuanto a lo que deb~ declarar el testigo al formalizarse el 

testamento lo abordaremos en otro apartado posteriorlM?nte. 

3.- Aspectos que deben observarse (Articulo del 1512 al lStq d@l · 

Cód íqo Civi \). 

Por cuanto a lo que se refiere a los aspectc5 que deben 
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observarse. al otorgar el tes"tarnento privado, sostenemos lo 

siguiente: 

El artículo 1570 del Código Civil exige que ,.¡ otorge'\rse el 

testamento se observen las d.i.sposicione~ contenidas en los 

artículos del 1512 al 1519 del propio ordenamiento legal. 

Existen requisitos u l teríores que la ley e>üge deben observarse . 
al respe~to nos permitimos transcribir los artículos en cita. 

Articulo 1512 "El testador expresará de un modo claro y 

terminante su voluntad al notario y a los testigos. 

El not~rio redactará por escrito las clausulas del testamento 

sujetandose estrictamente a la voluntad del testador, y las 

leerá en voz alta para que éste manifieste si está conforme. Si 

lo estuviere, firmarán todos el instrumento, ~sentándose el 

lugar, año, mes, dias y hora en que hubiere sido otorgado". 

Al respecto el maestro Antonio de Ibarrola < obra citada, pág. 

684 dice: "¿Qué se entiende por la frase REDACTARA POR 

ESCRITO? Dorja Soriano, en los testamentos tpúblicos abiertos 

que ante él se otorgaban, acostumbro en un tiempo escribir 

PERSONALMENTE en el protocolo las cláusulas que dict~ba el 

testador. li\ Suprema Corte de Jt1Stl.cia de la Nación ha 

resuelto que las notarios NO ESTAN OBLIGADOS A ESCRIBIR DE PUÑO 

Y LETRA EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, sino que bdsta que sea 

redactado por escrito <ver ejecutoria de t4 de enero de 1928, 

en el asunto AMADO DE HARO, que esta reproducida en varias de 

las ediciones del COdigo Civil actual)". 

"1'513. Si alguno de los testigos no supiere escribir firmará. 
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otro de ellos por él, pero cuando menos deberá constar la firma 

entera de dos testigos." 

"1514. Si el testador no pud.í.ere o no supiere escribir, 

intevendr-A otro testigo más, que firme a su ruego". 

El maestro De Ibarrola e obra citada, pág. 685 > dice: "Opina con 

razón José G. Arce Cervantes que hubiese sido prudente para 

que el caso de que el testador no sepa firmar haberle exigido 

qu~ imprimiese su huella digital en términos rn~logos a lo 

prP.scrito por el artículo 1834 en su segundo párrafo que dice: 

nsi alguno de el lus e lai:o personas que han de suscribir un 

contrato) no puede o no sabe firmar, lo hará otra a su ruego y 

en el documento se im~rimirá la huella digital del interesado 

que no firmo". 

11 1515. En el caso de eKtrema urge~cia y no pudiendo ser llamado 

otro testigo, firmará por el testador uno de los instrumentales, 

haciéndose constar ésta circunstancia". 

"1516. El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer, 

deberá dar lectura a su testamento; si no supiere o no pudiere 

hacerlo, designará una persona que lo lea a su nombre". 

1517. Cuando sea ciego el testador, se dará lectura al 

testamento dos veces: una por el Notario, como estA prescrito en 

el articulo 1512, y otra, en igual forma, por uno de los testigos 

u otra persona que el testador designaº. 

"1518. Cuando el testador ignore el idioma del país, si puede 

escribirá de puño y letra su testamento, que sera traducido al 

español por los dos intérpretes a que se refiere el ñrticulo 
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La traducci~n s~ transcribirá como testamento en el 

protocolo respectivo y el original se archivará en el apéndice 

cc•rrP-spondümte del Notario que intervenga en el acto. 

Si el testador no puede o sabe escribir, uno de los 

intérpretes escribirá el testamento que dicte aquél, y leido y 

aprobñdo por el testador, se traducirá al espa~ol por los dos 

intérpretes que debt=m concurrir al act.o; hecha la traducción se 

procederá cuma se dispone en el párrafo anterior. Si el testador 

no puede o no sabe leer, dictar~ en su idioma el testamentc a 

uno de los interpretes traducido por los interpretes , se· 

procederts como dispone el párrafo primero de éste articulo". 

"1519. Las formalidades se practicarán acto continuo y el 

notario dará fé de haberse llenndo todas." 

El articulo antes cit~do exige la continuidad del ac:to 

testamentarío, pero debe entenderse como Ja unidad de contexto, 

que ~ignifica 1 que no se mezclen en el testamento, ac:tos diversos 

su.objeto, como podrían ser la celebrnción de otros actos 

jurídicos dentro del acto testamP.ntario, y que seria grave 

distraer l" voluntad del test~dor, obltgéndola a ocuparse de 

actos o contratos diVP.rsos del testamento. La unidad del acto no 

significa que por la gravedad del testador u otra c"usa urgente 

por parte del Notario o por cualquiera de los testigos deján en 

alglln momento de er.tar al1i y despu~s vuelva a continuar .. Ha 

dicho al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacíón que: 

circunstancia de qua los testigos hayan firmado un 

testa111ento en la pieza contigua a la que tuvo verificativo 
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aquél, no es causa de nulidad del misma, fundándose en que con 

ello se rompe la unidad del acto, porque tal hecho no afecta de 

modo esenciill la voluntad del testador hecha constar en et 

testamento contenido, pués la ley al hablar de la unidad del 

:acto, se refiere como es natural a lo que es esencial, o sea, a 

que la exprPsión de la Ultima voluntad del testador no se haga 

en distintos momentos". <Semanario Judicial pág. 742, Tomo 

LVIII-17 oct.. 19381. 

Resumiendo lo anterior, diremos que los artículos del 1512 al 

1519 establecen que el testador expresara de un modo claro y 

terminante su voluntad al notario y a los testigos; que &n caso 

de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro testigo, 

f~rmdr~ por el testador uno de los instrumentales, haciéndose 

constar ésta circunstancia y que las formalidades se practicarán 

acto continuo y el notario dará fé de habersP llenado todas; que 

faltando alguna de las referidas solemnidades quedará el 

testamento sin efecto consecuentemente, como imperdtivamente lo 

dispone el articulo 1520 del propio ordenamiento civil. 

4.- F'ormali-zación del testamento para su válidez. 

Una ve~ otorgado el testamento ante la presencia de \os testigos 

ya sea oraJ o escrito, se procederá a formalizarlo ante el juez 

de lo familiar como lo orden.a los articulas 1572 en relación con 

el 1575 del Código C1v1l y 884 del Código de procedimientos 

civiles. 

El articulo 1572 del Código Civil establee&: ºEl testamento 
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priv«do necesita, "demás p~rñ su váli~e~ que se haga declarución 

que se refiere el ar~iculo 1575, teniemlo en cuenta la<\ 

declaraciones de los tPstigos que firmaron u oyeron~ en GU caso, 

l~ voluntar1 del tcs~ador". 

Es decir~ que, una vez otorgñdo t~l testam~nto ante la presencia 

de los test.19os por- el testador, ya s~2a or.s..i. o esc:r1to, se 

requ1ere que ~~ presenten los testigo5 ante l~ presenci~ del 

Juez d~ io5 fdm1lidr, pura 0ecldrdr, sobre el contenido y las 

c.trcunstñncias en que se ha otorgado el citado testamento. 

'~<1 d'<"clarar:ión de los testigos debe ser dP tal manera, que no 

deben omitir c.ircunstanc1as sobre el acto testamentario, 

debiendo poner especial cuidado sobre éste particular tanto el 

Juez como el AgP.nte del Ministerio Público adscrito ~ ése 

juzgado, dada la trascendencia y _significación que implica la 

óeclaroción de ser 1ormal un test~mento privado. 

El ¿irti.culo lf175 prec~ptúa: "si la~~ testigos fueron idóneos y 

estuvieron conformes en todos y cada una de las circunstancias 

enumeradas en el articulo gue precede, el juez declArará que 

~us dichos son el formal testamento de l~ persona de qu1en 

trat<'\". 

Lo anterior signific~ que otorgado e! testamento, se debe 

concurrir ante el juez, para otorgarle la forma y tenga plena 

vAlidez o al menos se haga la declaración de que el testamento 

que ha sido otorgado con antelación, es real y verdaderamente 

la voluntad del de cujus. El termino form~liiación, no es otra 

cosa que, el darle la forma que para ello exige la ley al 
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testamento privado y tenga plena válidez, sin que el lo 

signifique que no puE>da .ser impugnado de -fal5o, nulo o 

inexistente. 

a) Pedimento de los interesñdos. 

Para que el testamento privado sea formalizado, se requiere que 

se haga el pedimento por parte legítima ante el juez de lo 

familiar, así lo ordena el artículo 884 del COdigo de 

Procedimiento Civiles al decir: "a instancia de parte legitima 

formulada ante el juez del lugar en que se haya otorgado, puede 

declararse formal el 'testamento privado de una persona, sea que 

conste por escrito o solo de palabra en el caso•del articulo 

1568 del Código Civil". 

Nuestro sistema juridíco acoge e~ sistema de que el juzgador 

actúa generalmente a instancia de parte. 

Para que se ·fnUeva todo el engranaje judicial, se r-equíere que, 

el interesado lo solicite. Son casos especieles y a1slados 

cuando la ley autoriza al juez que actóe de oficio, sobre todo 

tratándose de menores y de alimentos en las contraversias del 

orden familiar, en los lérmino5 de los articulas 940 y 

siguientes del Código de Procedimientos Civiles. Aunque es bien 

sabido que en la práctica no sucede, ya quisieran los Jueces 

acabar con la cantidad de trabajo que tienen acumulado en sus 

Juzgados. 

El término "tribunal" utilizado en el articulo 884 del Código dP. 

Procedimiento Civiles, P.S equivocado, dado que·no se trata de un 
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orgáno colegittdo, sino de un juzgado. 

No cualqui~r person~ está autoriz~da a promovPr en jurisdicción 

voluntaria la formalización de un testamento privado, ya que sólo 

puede hacer.lo la parte le9it1111a .. 8ntendiéndose por taJ "El que 

tuviere interós en e,. testarr.e.,to; el que hubiere recíbido en él 

alqL'm enc~rgo del testador." Asi !o dispone el articulo 985 del 

Código de ProcedimiBnto Civiles. 

Estimumo~ que nadie ma~ pued~ e~tnr interesado en que se 

formalice un testamento que las citadas personas. Durante la 

tramitación, los interesado":. deben probi\r que se hMl dado 

c:aba \mente el supuesto exigido por la ley, para que se haya 

otorgado el testamento,de los supuestos que contemplan las 

fracciones de la l a la tV, segón el caso, del articulo 1565 del 

Código Civil. 

b) Concurrencia nnte el Juez. 

La solicitud que se hace al Juez, por' la parte legj.t.ima, de que 

se formalice un testamento privado es mediante una figura 

pr'ocesat, llamada jur'isdit:ció11 voluntaria, siendo aquella en que 

se "comprende todos los actos en <:¡ue por disposición de la ley o 

por solicitud de los interesados ~e requiere la intervenciñ" dPl 

juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestión alguna entre 

partes determinadas". Así lo establece el articulo 093 del 

Código de procedimientos civ.iles. Si a ello le agrega1Dos lo qua 

establece en el articu!o to. Qel Código de procedimientos 

civi tes: "sólo puede iniciar un procedimiento judicial o 

intervenir en ~1 quién tenga interés en que la autor~d•d 
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judicial declare o constituya un derecho o imponga una condena 

y quién tenga el interés ajeno". 

Con la jurisdicción voluntaria se pretende que se d~lare o 

constituya un derecho por la autoridad judicial, pero no exi~te 

en ella contraversia. 

Existen actos, fuera de juicio, antes de juicio, dentro de juicio 

y después de concluido un juicio. 

En la jurisdicción voluntaria se realizan actos fuera de un 

juicio, entendiendo la palabra juicio, como sinónimo de proceso o 

procedimiento. En éste orden de ideas, los actos realizados en 

jurisdicción voluntaria, no producen efecto legal alguno repecto 

de las personas que no han intervenido en ellas. Es decir que 

cuando se tramita en jurisdicción voluntaria la formalización del 

testamento.privado y dado que en ellos no hubo controversia y si 

a juicio de otra persona, el testamento de que se trata, na ha 

sido otorgado conforme a la ley, no puede oponerse a las 

diligencias o ahí promover la nulidad de tal testamento, sino 

debera hacerlo en la vía ordinaria, dado que en la jurisdicción 

voluntaria, repetimos, no existe controversia. 

c) Declaración de los testigos. 

La presencia de los testigos ante el otorgamiento d.el testamento 

es de vital importancia, dado que es lo ónice que se tiene para 

saber el contenido y las circunstancias en que se dictaron las 

disposiciones testamentarias y mediant~ ellos sabremos si 

efectivamente se dió e\ supuesto que e~ige la ley para que se 

otorgue testamento privado. Como ya tratamos a los testigos en 
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cuanto a sus cualidades, ahora hablaremos del contenido de sus 

testimonios. El testimonio que rinden es tan importante como la 

capacidad o requisito de que debe reunir la persona para que 

pueda ~er testigo. 

Acerca del otorgamiento del testamento privado ¿Qué va a declarar 

el test1go? 

~1 ~rticulo 1574 del C6d1go Civil es perfectamente claro y 

catégorico, al e~igir que los testigos que concurran a un 

testnmP.nto privado deberán declarar círcunstanciadamente; es 

decir, sin que omitan circunstancia o particularidad sobre:· 

"I. El lugar~ la hora, d1a, mes y año en que se otorgó el 

testamento" No debemos perder de vista que la ley exige para 

éstos casos la asistencia de cinco testigos, pero en casos de 

suma urgencia tres 

declarar uniformemente 

por lo menos. Todos los testigos deben 

sobre tales particularidades, pués la 

dispar1dad en sus declaraciones hará que se tengan por falsos y 

por no torgado el testamento. 

Hay tratadistas que estiman que sobre estas particularidades no 

debe e>:igirse que coincidan rigurosamente, dado que no afecta 

sustancialmente el acto testamentario, el que algui~n diga que se 

otorgó el testamento a las siete de la mañana. y otro a las siete 

treintu y otro a las ocho de la mañana, no debe tener·re\evancia 

y por lo tanto no debe, por ése sólo hecho tenerse por. no 

otorgado el testamento. 

Consideramos que la anterior circunstancia debe declararse 

uniformemente, pues si bien es cie~to de que puede no afectar el 
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contenido, ni el acto testamentario, es importante para llegar a 

la conclusión de que los testigos no son falsos. Es decir, que 

por el hecho de que los testigos no cincidan en la hora del 

otorgamiento del testamento, no debe concluirse que no se otorgó 

el testamento, pero si puede influenciar juntó con otras 

circunstancias en que no coincidan. 

La declaración de los testigos deben ser uniformes y para que sea 

procedente la declaración de ser formal el testamento por el 

juez, es indispensable y que además de que \os testigos sean 

idóneos, deben ser conformes en todos y cada una de las 

circunstancias 

Civil. 

que se citan en el articulo \574 del Código 

"II. Si reconocieron, vieron u oyeron claramente el testador. 

De los anterior se desprende que los testigos deben declarar si 

reconocieron al otorgante; tal reconocimiento debe ser en el 

sentido de que al testador lo conocen y lo reconocen, es decir, 

deben declarar sobre la identidad del otorgante, declarando qu~ 

lo conocieron y a~n más que lo conocían con anterioridad, al 

otorgamiento del testamento. La identidad del testador es exigida 

en los articules 1504, 1505 y 150b del Código C~vil. 

Esta fracción en su disposición, estA exigiendo los requisitos 

que deben concurrir en una persona, para que tenga la calidad ó~ 

tes'tigo; es decir, el testigo debe conocer los hechos sobre lo 

que va a declarar en forma directa, percibiéndolos por medio de 

sus sentidos o sea, el testigo debe palp~r, oir, oler, ver y 

gus~ar, segón las circunstancias de \os h~chos sobre 105 que van 
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a declarar, pues una persona que conoce los hechos de oidas, no 

puede ser testigo. Los testigos deben declarar sobre la 

identidad del testador, manifestando que lo conocen. 

Es por eso que el contenido de esa fracción, es con el fin de 

saber si. el testigo estuvo o no presente a la hora de otorgarse 

el testamento ante el testador. 

"JI!. El tenor de la disposición". 

Tratándose de los testamen~os otorgados en forma verbal presenta 

algunas complicaciones, sobre todo cuando las disposiciones ~on 

varias y varios los biénes inmuebles ubicados en lugares 

diferentes, varios los herederos y sL ha ello le agregamos, que 

en tal 

propiedad, 

testamento se contenga hipotecas, usufructos, nuda 

legados, cargas, reconocimiento de hijos, 

declaraciones y determinaciones sobre de quienes ha de recaer el 

cumplimiento de las mismas y las porciones que han de 

corresponderle tanto a herederos como legatarios. Lo anterior 

presentará problemas en los testigos que deben declarar sobre la 

circunstancia del tenor de las disposiciones testamentarias. 

IV. Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de 

cualquiera coacción". 

Adem~s de la identidad del testador, se requiere que los testigos 

se cercioren de que el testador se encontraba en su cabal juicio 

a la hora de otorgar el testamento y libre de toda coacción 1 ya 

sea fisico o moral. 

Por lo que se refiere a la capacidad de ejercicio, debe existir 

necesariamente para tener la aptitud de disponer de sus bienes, 
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ya que sin ello no será posible. Consideramos que no seria 

suficiente sólo la declaración de los testigos sobre la 

capacidad del otorgante sino que ~sta debe estar apoyada en un 

certificado mktico, para evitar cualquier anomalía Y además la 

declaración del facultativo en la jurisdicción voluntaria. 

Los requisitos de la capacidad y de la libertad de que debe gozar 

el testador, siempre origina la nulidad del testamento, ya que 

son esenciales en este y los demAs testamentos, e~isten como 

imperativo catégorico y su falta de observancia lleva aparejada 

la nulidad del test~mento otorgado en tales condiciones. 

"V. El motivo por el que se otorgó el testamento privado'1 
4 

Como ya hemos manifestado, el testamento privado se consagra 

solo para determinados casos y circunstancias muy especiales que 

pueden referirse tanto a la persona del testador, como al lugar 

en que se encuentra, lo que implica que este testamento solo 

podrá ser utilizado de ~anera subsidiaria, cuando no sea. 

posible hacer uso de las formas ordinarias del testamento y 

además que no sea posible hacer testamento ológrafo4 Esta 

dificultad o imposibilidad de.ben ser insuperables. 

Los testigos no deben omitir circunstancia o particularidad del 

testamento privado que se otorgó y decir porqué realmente existió 

la dificultad o imposibilidad insuperables para haberse otorgado 

un testamento ordinario. 

De la declaración de los testigos se concluirA si se dieron los 

supuestos que para ello exige la ley, debiendose poner especial 

cuidado en eso tanto el juez, el ministerio póblico, asi como 
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cualquier persona que sea parte legitima en los términos del 

articulo 885 del Código procesal, quien pedirá la nulidad del 

testamento en el caso de no haberse observado las exigencias que 

para el testamento privado se requiere. 

"VI. S1 sabe que el testador fal lecio o no de la enfermedad o en 

e\ peligro en que se hallaba". 

Es preciso para que el testamento se tenga por otorgado que el 

testador no haya. recuperado la salud, ya que al h.:iberse 

recu~erado estaría en aptitud de otorgar testamento ordinario y 

el que SP. haya otorgado en condiciones especiales ya no tendrá 

vedar·. 

•· Se requiere para la válidez del testamento privado, que el 

test~dor fallezca de la enfermedad o en el peligro en que se 

ha! !aba. En lo que no estamos de acuerdo es que se dé·un mes 

después de que desaparezca "la causa que lo autorizó", es decir 

que la ley· reconoce la válidez de un testamento privado si el 

otorgante fallece dentro de un mes en que desaparece la 

~nfermedad o el peligro en que se hallaba al otorgar el 

testamento; nuestro punto de vista es que, esta óltima parte del 

articulo citAdo se opone al verdadero espíritu y naturaleza del 

testamento privado, ya que un mes despu~s de desaparecida la 

enferm~dad o el peli9ro en que se hallaba, bien se puede otorgar 

el testamento ordinario. 

Las testigos además da sus declaraciones circunstanciadas sobre 

el contenido de las fracciones acabadas de comentar, se exige que 

sean i~6nnos, que sean conformes en todas y cada una de las 
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circunstancias o particularidades, que sean contestes y sus 

testimonios no pueden ser apreciados en otro sentido, ya que se 

trata de un acto solemne y por la trascendencia que implica la 

disposición drl patrimonio.·· Al no reunirse éstos requisitos, 

sencillamente no existe el testamento privado. 

d) Fundamento de la presencia del juez. 

La presencia del juez en lp formalización del testamento privado 

es por disposición de la ley, tal y como lo disponen los 

artículos 1575, 1572 y 1573 del Código Civil, en relación con los 

articules 884, 885 y 88á igualmente relacionado con el artículo 

893, ambos del Código de procedirriientos civiles. 

El articulo 893 antes citado, establece que mediante la 

Jur-isdicción voluntaria se requiere la intervención del juez 

para que se declare a constituya un derecho, como también lo 

establece el articulo lo. del propio ordenamiento legal. 

La ley ordena que una vez que una persona ha dictado sus 

disposiciones de última voluntad, en condiciones especiales, 

ante la presencia de cinco o tres testigos, segón sea el caso, 

ya se trate de un testamento escrito o de palabra, se requiere 

para 5u vAlidez, que los testigos se presenten ante el juez de 

lo familiar del lugar en que se testó a declarar sobre las 

circunstancias de su otorgamiento, debiéndos~ observar 

cabalmente, el contenido de los articules 1574 y 1575 d_el Código 

Civil y los articulas 884 y 886 del Código Procesal. 

Los testamentos privados por virtud de su otorgam~ento en 

condiciones especiales, se ha requerido tener certeza, ta.nto d.C? 
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su otorgamiento como de que se han cumplido las exigencias que 

para el lo se requiere y qué mejor que el poder judicial sea el 

que se encargue de tal 1unción importante. 

El criterio judicial en estos testamentos es bien delicada su 

aplicación, debiendose tener un cuidado especial para no incurrir 

en injusticias en que se llegase a declarar formal un testamento 

que en la prActica no se haya otorgado 6 viceversa. 

e) Asistencia del Ministerio Público. 

La presencia del ministerio público en los testamentos privados 

haya su fundamento en el articulo 895 y 886 del Código 

Procesal. 

El ministerio póblico, es el representante de la sociedad y tien~ 

el deber derivado de la ley, para que intervenga en los asuntos 

que afecte alguno de sus miembros de la sociedad y en el caso de 

los testamentos privados es indudable, que además de que se 

trata de los bienes de un ausente (por virtud de la muerte> así. 

lo dispone el articulo 896 del Código procesal y su presencia e~ 

con el fin de repreguntar a los testigos que presenciaron el 

acto testamentario y en el caso de que a su jui.cio considere que 

no se han r-e~nido los supuestos para el otorgamiento Oe este 

testamento y que el Juez haya declarado formalizado tdl 

testamento debe apelar la sentencia porque así le ordena la ley. 

f) Idoneidad de los testigos. 

Nuestra ley exige como requisito para la válidez del testamento 

privado que los testigoS que hayan concurrido al acto, sean 

idóneos~ La exigencia de que en actos de esta naturaleza 
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concurran personas idóneas, significa que deben ser personas 

capaces conforme a la ley¡ dicho en otras términos, la idoneidad 

signi f.ica que son aquel las personas que no les prohibe la ley 

actuar como testigos. El aitículo 1575 del Código Civil exige 

la idoneidad en los testigos que concurran al acto 

testamentariQ, con el fin de confirmar la autenticidad de la 

expresión dP., la voluntad . del otorgante, prohibiendo que sean 

personas que por sus caracterí~ticas puedan tener interés en la 

sucesión, "/R sea por su calidad de herederos o legatarios , o por 

otras rdzones que afectasen su imparcialidad en el acto, tal y 

como lD establee:~ el articulo 1502 del Código Civil, que señala 

expresamente a las personas que estan impedidas para actuar como 

testigos de un acto testamentario. 

Del- articulo 1575 del Código Civil se concluye que si al acto 

testamentario, concurre una persona no idónea, origina la nulidad 

parcial del te~tamento de que se trate. 

La idoneidad que se exige en los testigos tratándose del 

testamento privado~ tiene consecuencias diferentes que el 

testamento pl'tblico ya sea abierto o cerrado, ya que ~n estos, al 

ínterven ir P.l notnr\n pública, el cual está investido de Fé 

Póblíca v que por tal motivo consideramo5, que no es tan 

ir.c!'ispen5a!'Jle la idoneidad ~n los testigos, püés la función 

notarial queda completa sin tal requisito de los "testig.os, pués 

repet11nos, la fé del nota.río no puede ser suplida. por un número 

indeterminado de testigos. Pero tratándose de los testamentos 

privados, la idoneidad de los testiaos debe ~er entendida en esos 
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terminas y no de otra manP.ra. 

5.- Sf>ntpncia de dt->clrH··aciéon C.r 

privado. 

El propio artículo 1575 del Código Civil establece que "si :os 

testigos f u~ron idóneos los quf-~ in te-rvinü•ron en e\ acto 

testamentario y estl.:v1eron conformes e;, toda!: y c<'-.::l.a un.~ C:e ".us 

e ircunst .. 1nc ias enumeradas en e~ articulo qu~ pr~cPd~, e1 Juez 

declarar.'\ que sus dichos son el form?.l test,;.menta rle la pe.-son~ 

de quien se trate". 

Es decir,_ q,ue ?l ci.torgarse el testr..mento ;:.':";.vaoC>. f·r •. c • .-. c...o.~n ..... 

en.que expresamente autori~A la ley y ante 1~ presencia de los 

testigos idóneos, el testador otorga su te5tamento ya sPa en 

forma escrita o de palabra y que el testador haya tal lec.ido sin 

haberle sido posible otorr~Flr otro ":.ipo c!e te·=-t~r.iento~ J~ parte 

legítima debe pedir ante el Juez del lugar en que se otorgo el 

testamento, se declare formal y se haga constar ?Or escrito las 

disposiciones testamentarias que se hayan dictado can 

anterioridad, al citar a los testigos, deberan.citar también al 

m\ni~terio pübtico para que al igual que el jue~ pregunten y 

rePregunten a dichos testigos sobre las circunstancias o 

particularidades que se precisan en el articulo 1574 y si de la 

declaración de los testigos se obtiene que han sido conformes en 

cada una de las circunstancias ya citadas, que sean con tes tes 

y además sean idóneos, el juez debe dictar una resolución an la 

que se diga que una vez que se han reunido cabal y cumpli~amente 

284 



los supuestos de la ley, se tiene por otorgado el testamento 

privado de ln persona de quien se trata, además previamente debe 

parmencrizar las actuacione~ judiciales tanto en sus resultandos 

como en sus considerandos. 

La declaración de ser formal el testamento privado se encuentra 

rt?lJUl~\do en el código procesal civil en su capitulo XI, que 

comprendP. los artículos del 884 al 887. 

6.- Efectos que produce· la oposición ante el luez de que se 

for~alice el testamento oor un consanguíneo del de cujus. 

Ya ~e h~ dicho que el procedimiento ante el juez para que se 

formalice el testamento privado, se lleva a cabo mediante 

jurisdicción 

lo siguiente: 

voluntaria y en dicho procedimiento puede suceder 

1.- Al in1ciarse dicho procedimiento, no sean enteradas las 

per~onas que, conforme al articulo 1602 del Código Civil tienen 

derecho a heredar. 

2.- Que siendo enteradas las anteriores personas por cualquier 

medio, ninguna de ellas aparezca como heredero o legatario. 

Con mucha 'frecuencia o;;;e observa en la práctica, que se inician 

proce~imientos en jurisdicción voluntaria ante el juez, para que 

se iormalice un testamento privado que se dice otorgó tal o cual 

persona, dichas afirmaciones son falsas y en el mayor número de 

casos aparecen como herederos o legatarios personas ajenas al 

ditunto y al suceder esto, lógicamente ne se notifica legalmente 

a las pl?rsonas que se señalaban en el articulo. 1b02 del· código 
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civil y en estas condiciones se inicia la jurisdicción 

volóntaria .. 

Igualmente sucede que al iniciarse la jurisdicción voluntaria 

ante el juez, llegan a tener conocimiento las personas señaladas 

en el repetido artículo 1602 del Código Civil ya sea en forma 

accidental o resulta que ninguno de ellas aparece beneficia~o 

en las disposiciones testamentarias. 

En estos motnentos cabe pr~guntarnos ¿Qué sucede si un pariente 

del de cujus, al enterarse que se ha solicitado al juez, la 

formalización de un testamento privado por una persona ajena y 

existe duda de su otorgamiento? 

Va hemos repetido que en la jurisdicción 

controversia entre partes, ya que como 

promueve 

cuando lo 

la intervención del juez cuando 

solicita algún interesado con 

declare o constituya un derecho. 

Ha dicho la Suprema Corte de Justicia, 

voluntaria no existe 

lo ht>mos dicho, se 

lo dispone la ley o 

el fin de que se 

que lo actuado en 

jurisdicción voluntaria son actos fuera de juicio y por lo tanto 

no produce efectos entre las personas que no nan intervenido en 

ella. 

Lo anterior lo afirmamos porque, cuando una persona o pariente 

del de cujus, se opone a que en la jurisdicción voluntaria se 

declare formal un testamento privado, no produce ning~n efecto 

tal oposición, dado que no existe controversia en la jurisdicción 

voluntaria; la persona que considere que no se ha otorgado dicho 

testamento, no puede oponerse legalmente a que se pudiera 
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for~alizar, aón cuando se afirme su otorgamiento falso o 

1raudulentamente, ya que el escrito que se presentará ante el 

juez oponir.ndose a laG diligencias, deberá ser desechado. dado 

que no existe controversia; no es l" vía adecuada para tachar de 

falso o inexi~tente el testamento. 

Debe ser modiante un juicio ordinario civil, donde debe plantarse 

por cuñ t quiera de las personas citadas en el articulo 1602 del 

Código Civil, la nulidad óe un testamento privado procede, al.\n 

cuando ya se haya dictado \a sentencia declarando formal el 

testamento, ya que en el procedimien~o ordinario civil se va a 

discutir si se otorgó a no el citado testamento privado. 

En consecuencia, la nulidad de un testamento ha de plantearse, 

ante un juez de lo 1amiliar por la via ordinaria civil por las 

causas y consideraciones legales que se estimen pertinentes, 

debienda~e pedir la nulidad de tal testamento, as~ como también 

la restitución de los bienes que constituyen el caudal 

hereditario, cuando por virtud del supuesto testamento privado 

haya tomado posesión el también supuesto heredero, dicha 

re5t.i tuc;ión de los bienes debe ser también can sus frutos, 

productos, accesiones, renta~ etc. 

Una vez conclu1do el juicio y sl el juez con base en las 

actuaclones llevadas a cabo, dicta una sentencia declarando nulo 

el testamento privado y d~cha sentencia queda firme, debe 

iniciarse otro juicio de sucesión intestamentario con1orme a la 

ley, siempre que no exista 

valido. 

otro testamento anterior plen&1nen.te 
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7.- Protocolización del te'!.tamento. 

La protocolización del testamento privado, aLin cuando no lo 

ordena expresamente la ley, no es m~s que una consecuencia de la 

declaración de ser formal un testamento privado por el jue7. de lo 

familiar. 

Deben protocoli~arse ante el notario póblico las diligencias 

de juridicción voluntaria, en donde se ha declarado que 

ef ectJ.vamente se ha otorgado un testamento privado por la 

siguiente razón: 

A ln muerte de unñ pP.ro.:;ona, debe "denunciarse" el juicio 

sucesorio ante el jue= y aún Cudndo se acompañará en el escrito 

un ejemplar del testamento que haya otorgado ~l tinado, al 

dictarse el "acto de radiación'' el juez ordena. que se envl.en 

oTicios a las siguientes dependenci~s: 

a) Archivo General de Notarias; 

b) Archivo Judicial¡ 

e> A la Secretaria de Salud. Lo anterior tiene por objeto que 

dichas dependencias sepan del juicio sucesorio, las dos primeras 

inTormen si el finado otorgó o no testamento, ya que bien se 

pudo haber otorgado otro poc:;terior, de ahí la importancia de 

que se asiente el año, el dia, 1~ f~chd, la hora y el \ug~r en 

el testamento que se otorga, ya que el último tendrá validC;:; 

a la tercera dependencia se le informa para que ~epa que es. 

presunta heredera. Todo tipo de testamento al otorgarse, debe 

tomar conocimiento de ello el notario público, con la finalidad 
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de que ~e asiento, en el protocolo el lugar, hora, dla, mes y 

año en que el testamento, de referencia fué autorizado y 

entregado cuando se trate de testamentos ordinarios y en los 

cuales el propio otorgante debe concurrir al notario para ~ue 

surta los efectos legales posteriormente y además es optativo 

para el testador depositar un ejemplar de su testamento ante el 

archivo judicial y trat~ndose de los testamentos especiales, 

una vez que se han agotado las diligencias d~ jurisdicción 

voluntaria debe ordenar el juez que se protocolice ante el 

notario para los ~fectos legales consiguientes. 

Por lo tanto, la pr-0tocolización del testamento privado debe 

hacerse para P.fectos de dar publicidad a dicho testcimento. 

El hecho de que las diligencias de jurisdicción voluntaria del 

otorgamiento de un testamento privado, no se protocolice ante el 

notario no es causa de nulidad de dicho testamento, ya que del 

con1unto de disposiciones que se refiere a los testamentos, se 

desprende que la protocolización debe hacerse, pero no existe 

disposic16n que lo e~ija y menos que establezca que la falta de 

protocolización produzca la nulidad del acto jurídico. 

En resómen, la protocolización de las diligencias de jurisdicción 

voluntaria, en donde se contiene por escrito las disposiciones 

de última voluntad del finñdo, se realiza para dar publicidad a 

dicho testamento y con la finalidad de que obre tanto en el 

protocolo del notario, como en el archivo general de notarias. 
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Capitulo S"•to 

NULIDAD DEL TESTAMENTO PRIVADO POR FALTA DE FORMA 

1.- Elementos de existencia y requisitos de validez del acto . 

iur.i.dico. 

Ahora analizaremos el acto juridico, en cuanto a sus elemPntos de 

existencia, como sus requisitos de valide~ temas consultados 

en Ortiz Urquidi Raúl 1 en su Derecho Civil". editorial 

porrúa, s. a. México, 1977; Yt Gutiérrez y González en su obra 

"EL PATRIMONIO''- para que nazca a la vida jurídica apto para 

producir sus consecuencias de de~echo. Entendiendo por acto 

jurídico, la manifestación de voluntad que hace una persona en 

forma libre y consciente con la finalidad de 

consecuencias de derecho. 

que produzca 

El acto jurídico requiere de dos elementos esenciales: una ó más 

voluntades y 

que tales voluntades tengan por objeto la producción de 

consecuencias Jurídicas. 

denomina consentimiento. 

Al conjunto de voluntades se les 

El otro elemento es el objeto. 

Para ciertos actos, la ley exige un tercer elemento: la 

solemnidad; es decir que, la forma en que ha de realizarse es de 

tal importancia, que se le dá el caracter de elemento esencial. 
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Los anteriores 

~lementos son para que el acto jurídico nazca al 

derecho. 

mundo del 

Otros rectui'3itos que prec.tsa el acto jurídico son para que tenga 

validéz:. 

A contrario sensu, los requisitos de váJidez del acto jurídico 

son: la capacidad legal de las partes; que en lu manifestación de 

voluntad no existan vicios, como er~or, dolo, mala té, etc., que 

el objeto o motivo o fin sea ílicito; que el consentimiento sea 

expresüdo conforme a la ley. 

Al no presentarse cualquiera de los anteriores requisitos, el 

acto nncerá y existirá, pero no podrá producir plenamente sus 

efectos, o sea el acto no tendrá v~lidez. 

Para quP. la conducta del individuo pueda constituir un acto 

jurídico, se requiere la existencia de los elementos de 

existencia y los de válidez. 

2 .. - Nulidad absoluta. nulidad relativa y la ine>:istencia .. 

( temas consultados en los autores Guti~rrez y González, 

Derecho de las Obligaciones, ya citada, pags. 133 - 156 > 

y Ortíz Urquidi Cobra citada, pags. 548 - 551 '· 

Trataremos de exponer las diversas teor-.la.s que se han elaborcl:do 

para determinar los efectos l~gttles que produce la conducta de la 

persond, cuando no se han reunido las e>eig~_ncias que para tal fin 

se requieren: 

a> Tes1s clásica; 
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hl Tesis de Japiot; 

e> Tesis de piedelievre; y, 

d) Julién Bonneca5e,. 

La Tésis Clásica. 

El acto es inexistente, cuando le falta un elemento esencial, 

cuya ausencia impide la P.}{.i.stencia jur".i.dica del acto. Se hablara 

de inexistencia. cuando falta la voluntad en un acto unilateral 

o la falta de consentimiento donde se requieren varias 

voluntades. Igualmente será inexistente el acto jurídico cuando 

falte el objeto material del acto, ya que éste sea imposible 

f"i.sic:a o jurídicamente. Habrá impo•ibilidad ií~ica cuando una 

ley n~tural impide insuperablemente su realización. 

imposibilidad Juridica se dá cuando existe una norma jurídica que 

impide se realice el objeto. Otra ine~1stencia se dá cuando el 

objeto es contrario al tenor de la ley. 

Características de la ine~istenc1a: 

( resúmen obtenido de la abra de Ortiz Urquidi, -pag.548-) J.

Oichos actos no producen ningún efecto, n\ aun provisionalmente. 

11 .- Que son inconvalidables, 

111.- Oue la inexishmcia es impr-esc:riptib\P.; 

IV.- Ouc cualquier interesad~ puede hacer valer ésta, pero sólo 

como e~c~pc:ión, nunca c:amo acción; y , 

V.- La sentencia que se 1 legue a producir es " sillftplemente 

declarativa" porque " no constituye una nueva situaciOn jur1dica, 
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sino sólo reconoce lo que antes ya ha s1.1c~dido, es decir, la no 

ex1ste-nci.a del acto" ( Or.U;: Urqu~di, obra citada -;iag. 5A8- > 

Lo ant.erior tiene su base en: 

La ine~istencia PS la nada jurid1c~. por lo tanto, tod~ persona 

a qui.en s~ oponga un acto in~xistente posee un interés 

Juritbco, paro:t invocil.r lL' ine~:istFnc1a y para solicitar que no 

5ur t.a efectos. El interés JUrid.1..co en la persontl es requisito 

?ara invoc~r la Jnex1stencla de) acto. 

Un acto inexistente no puede surtir efectos a través de la 

prec:>cr:ipción, o seis. P.l t1empo no put,de convalir::iar e>} <teto 

jur-idico ine\,(i'!">tente, éñdo qui:- si éste representa la nada 

juridica, el tiempo puede convertir a la nada en acto jurídico 

E5 J.nconf1rmable ya que no 5P. p1Jedü conva\idar por ratificación, 

ya sea ex~resa o tácita, o .~ea, qu~ las partes no pueden por su 

cumplimiento hacerlo valer tratándose de un acto viciado, 

renunciando a l~ accjón para que produ~ca sus efectos desde el 

momento de ceteb~ación y no desde et instante de \a ratificación 

de tal. acto. 

L~ final1C:ad de l~ ratificación es que produzca sus efeclos 

desde el momento de la celebración, si no fuera asi, bastaria con 

otorgarse otro y se solucionaba el problema. En la inexistencía 

no se puede dar la ratih .. cac16n, pués seria tanto como declarar 

que aquel acto ine)(istente produJo sus efectos, cuando está 

inex1stente. El acto es inex1stente s1empre4 

E~ ,..cambio los actos son nulos cuando se han dado los elementos de 

cxistenci¡1, pero en forma imperfecta o viciada y en esto 
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supuesto puede suceder que el acto no produzca ningún eiecto 

jurídico, al 1guat que cu~ndo ~e tratñ del act.o ine}astente o 

que produzca sus efectos provislonalme~te, ya que serán 

destn1idc:•S retr-oactiva.mente cuando dSi io declar-e la autor-idiic:I 

judicial tratándose de la nulidad relativa. 

a) Nul~ddC Absoluta YJ 

bl NL1lidad Relativa. 

La 1~u1 J.dad /1b~o1uta, se presenta desde el nacimiento del acto, 

cuando va en contra de un mandato o prohibic.ión de una ley de 

orden público. 

La nuJ ióad rrl a ti va se orig ,_ni'\ con el nacimiento del acto y desde 

éste instante lo vicia, encontrándose viciado por él en contra de 

una disposición legal establecida en favor de determinadas 

personas. 

La nulidad relativa en tanl:.o no se anule, permite al acto 

producir provisionalmente sus efectos, mismos que son destruidos 

~l decl~rarse judici~lmente a solicitud de parte legítima. Los 

efectos que produce tanto el ~cto inexistente, la nulidad 

absoluta y la nulidad relativa, atiende a tres aspectos que son: 

efecto y papel de la intervencl.ón del juez, personas que pueden 

prevalecerse del acto y la posibilidad de confirmación o 

prescripción del acto. 

El acto inexistente y el nulo absoluto no proóucen ningón efecto 

legal, y el "eta nulo relativo, los produce provisionalmente 
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mientra~ 

jud~.c1a!. 

no se destruyan retroactivamente par resolución 

La inexistencia y la nulidad absoluta, el Juez no 

tiene nada que h~cer, ya que s1 interviene pard declarar la 

~nexistenci~, estará haciendo una declaración respecto a la 

nada, pero en todo caso, CU-"'ndo sur-Ja una controversia respecto a 

Sl un acto es o no inexistente, en razón del principio 

const.i tucional, dP que nad.le puede hacerse JU<:.t.icia por propia 

m.?.no, el JU~z deberá intervenir sólo para constatar la 

inexistencia y no para declararla, ya que insistimos seria una 

declaración sobre la nada Jurídicamente. 

Frente a la nulidad relri.tiv.-1 el Juez i.nt~viene para declarar tal 

nulidad del acto y en tanto no lo haga, el acto producir-A 

plenamente sus ef~ctos juridicos. 

~Quienes deberán invocar la inexistenc1~, nulidad absoluta y la 

relativa? 

Trat~ndose de la inexistencia y nulidad absoluta, toda persona 

que tenga interés jurídico estará facu1tada para invocar el 

estado del acto. La nulidad relativa sólo la podrA invocar la 

persond en cuyo int~rés lo establece la ~ey. resúmen obtenido 

de Gutiérrez y Gonz~lez -obra cit~da, pags. 154 -156 ). 

Asi como \a inex1stenc1a no puede llegar a valer ni por 

confirmñción ni por prescr1pci~, también el acto nulo 

absolutamente, puPs el vicio. que afecta al acto es de tal maneril 

grave, que no es posible que Cesapare~ca en virtud de la voluntad 

de las partes o por el transcurso del tiempo o prescripción. 

El acto afectado de nulidad relativa, si es susceptible dP. 
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conval:tdnr':">P 'IU por conf.irmacit'ln o poi'" prescripción, o sef\ por el 

tra~scurso del tiempo. 

Cnntrn parte J as de Japiot y 

Piedelievrr.• -tomado dl? Or·ti.: Urquid1 t obra citada, pags. 548 -

550 ) y Gutiérrp;: y González r c1bra citada, pags. 140 - 146 l

que dl respe~to af \rman: 

Jap1ot resulta el determinar e\ f1n qu~ persigue la sanción del 

r\Cto, al medio en que> P.~ acto S"? deo;arrolla, las causas dC' 

nulidad, la nat.uraleza c.1v lR m1)Jdad de las cuales obtiene 

eonc\usiones importantPs. 

El autor en cita critir.:~ ;:o; 1a t~ .... is. clásica en los ~iguientes 

aspectos~ La tesis clAsic~ establece una oposición entre 

int.1Xistencia y nulidad q•_te no corresponde a la naturnle-za de las 

cosas a su realidad Gutiérrei y González, págo;;. 145 y 146 ). 

La tesis Clásica en form~ general óá soluciones en relación a 

los diversos efectos de los actos, como son la intervención de\ 

juez, posibilidad tie confirmación y determinación de las 

p~rsonas que pueden prevalerse del estado del acto. También 

dice que, dicha tesis estoblece una sol).daridad sín fundamentos 

entre esos diversos efectos. También manifiesta que tal tesis, 

ha constituido nt:1c1~os cerr"ados de nulidades e inex.istencias, 

o\vid~ndose de v~riante~ que en un momento dado pueden darse y 

que no podrían caer bajo los cuadros establecidos de 

inexistencia, nulidad absoluta y relativa. < resúmen obtenido de 

Gutiérre2 y González ºEL PATRIMONIOº, pag. 146 ) • 

Es de es~ecial importanci.a determinar, cual es el fin que 
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p~rsi9ue el .legislador con el P.stnblecimiento de las normas en 

cuya contravención fue celr-br.ido t'."l LI.Cto. La nulidad viene a 

ser un~ snnción por no abGervar las disposiciones que deben 

normdr el nacimiento y cel?.brac1ón del acto. Tnl snnción se 

estab\~ce teniendo en cuenta el fin que el legislador trat~ de 

alcan=ar a travPs de la norma violadtl con ~1 otargñmicnto del 

acto afectndo y debe proporc1onarse en relación con estn basP.. 

En virtud de que ese fin es d1st.into, la sanción ha de ser 

diferente tanto en sus ~le.anees como en sus características. 

Ol>be c:onoc:er~e el rnal que origina el acto, y según su :i.ntensidad 

y causa"i, o:.e aplicará a\ caso concreto una mayar o menor sanción. 

La nulidad como sanción, p~rsigue el fin de prevenir la violación 

a las normas del derecho. 

Todo lo ñnterior no basta para P.St~blecer la naturaleza, clase y 

efectos d~ la nulidad que corresponde al acto que se otorga can 

violaciones a la norma legal, sino que también debe tomarse en 

cuent« el medio social en qUP. los actos jurídicos se realizan. 

El medio social lo integr-a el grupo cie intereses de diferente 

orden, como son: 

deben tomarse en 

particulares, sociales, esta.tale'!'~, los que 

cuenta. para e5tablecer el alcance de la 

nuli.dad que afecta al acto. Al apl1car la sanción debe 

atenderse al " principi.o del equilibrio de los intereses en 

presenci.1" - Gutiérr"ez y Gon;;!.\!e;: obra citada, pag. 1~3 l-

ya que actos que podrían encuadrorse en un determinado tipo de 

nulid.1d 1 originan los mismos efectos. Este principio debe 

observarse tanto en el ca~o de las nulióades como en el de la 
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put•s en éste 

puesto que en ül tirr,;.. 

instanci~1 t:!'l<\StH·A unrl a):.arienct.a de~ acto, r?'l QUP pueC:e haher 

sido punto de r~fer-enc1n par~"t quP. tPrceros adquir1esén interese~~ 

celebrarAn contr~tus o Cl1~lq1Jier nt_ro acto j1Jridico y tal••s 

intE?resr.s deben tenc:>rse presE>ntes c.tP que lil i"IUtr.irlidilcl cr:.nst~tc

la inexi~tencia Me refPrPnci~. 

Japiot formula a la te~~s clás1c~ la critica relat1v• ñ.l error 

de encuddrar en marco cer-rado los divi:orsos efecto~ de la 

ineNJ~tenc1a, Ja nu}Jdad ab~ol1.1ta y do l~ r1ul1dad re)iltivA, ~sí 

como la sanción que se impone en cada caso concreta. ( citado por 

Gut1érre= y Gon~ál~z, obr~ cit~da, pag. 141 l. 

Agregd que no exi-;te fund.:tmento para establecer una 

tli-feirenciaciOn de las causas de nulidad absoluta y relativa, ya 

que no puede preci'iar·se c:on absalutd clarid.,1d y tino la 

di~t1nc:iOn entrP normas d? ordpr-. público y la ronducta que la~ 

viola y la que infringe una disposición juridica de interés 

privado. Ya que del cs.tudio dp una situoción cietcrminada. puede 

1 legarse a la i:onclu~ión quri hrljn una norma imperativa o 

prohibitiva se es tan persú;uiendo .i nterP.ses de indol e particular 

y si se aplicase la tesis clá;ic~, P.n ra%ón del tipo de 

disposición jur.iclica, debería de· hablarse de nulidad absoluta 

tr·at:Andose de la re\at-\.va. Por ta\ razón deben hacerse a un lado 

las causas y ar.alizar cada caso; estrlr a las dispo$icíones 

dictadas por el legislador en cuanto a \a presr:ripi::iOn de la 
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c:~cción; Q:cudir 

susceptibilidad de 

lo establecido 

confirmación; 

a 1in 

ttebe 

de determinar la 

estarse las 

c~r~cteristicas de la norma sin que deba tomars~ en cuent~ la 

c.~us"' y solamente después c:!e h.:\ber hecho el <lná 1 is is de todas 

estas cuestiones, 5~ hablará de la ineficnc:ttl que podrá ser 

gracluada en su int.P.nF>idad mayor o 1T1enor segün la determinación 

que el legislo:).dOr ha.ya r"e.:\l:i.:;:.".id•=>, sin que deba hablarst? de 

nul.id.:..d ab!;Oluta nl. de nulidad rolativA. TamUién dir.e, que es 

er-róneo hubla.r de nulidad como si 1uara un estado permanente de 

algm1os ac:tos -resómen hecho de Gutiérre~ y Gonzále~ ( obra 

citada, pag. 145 )

no a lus null.daóes. 

que lo CQ~recto es aludir a los actos nulos 

T01m!J1én señal at que para lR determ1nación 

de la verdadera naturaleza debe partirse d~ un "derecho dP. 

cr.i.tJ.cs." < pftg. 145 } en relo!\ción con los efecto!3 p,-oducidos por 

el acto nulo. El derecho de critica consist~ en establecer de 

entre los efectos del ~cto, cuales deber~n declararse 

insubsistentes por 'fier contra.r\.:\'":5 ~1 los objJ?tivos que trata de 

alcanzar la norma, que es infringida por la voluntad que 

origina el acto. Oel der'echo de criticM se dE>s-prenden dos 

elemento5, bAsicos: l~ ó&te~minación del 1 in dr la nor-ma. y de 

éste, et anAlisis de cada uno de los efe~tos que produce el 

acto para establecer si va o no contra tul fin. Por lo tanto, 

deben eliminarse \oi;. términos; inexistencia, nulidad absolula y 

nulidad relativaª Sólo deberá hablarse de 

que podrá ser aplicada ¿n todos lo$ casas ya 

ine1 ic.1cias, misma 

que será b•c;tant.e 

que no originen la tutalidad d~ sus e1ectos jurídicos nor~alrs 
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para que se consideren ineficaces. 

La conclusión de Japiot es: La tesis Clásica debe hacerse a un 

lado, pués da soluciones en conjunto a problemas como los 

.señalados, que deben ser tratados individualmente. La ineficacia 

que afecta nl acto imperfecto deberá determinarse teniendo en 

cuenta el fin de la norma y los intereses en presencia. Deberán 

darse soluciones distintas para cada cuestión planteada en forma 

concreta. C obtenido d~ Gutiér.re~ y Gonzále=, obra citada, pags. 

146 - ¡4q- y Ortiz Urquidi, obra citada - pags. 550 - 551- ). 

T~sis Piedelievre. 

Dice qu~ no es cierta la máxima que establece que lo que es nulo 

no produce efectos. 

efectos: 

El acto nulo puede producir tres clases de 

1.- Un acto nulo no produce sus efectos principales, pero 

produce efectos secundarios, 

2.- El acto ñfecto de nulidad produce todos sus efectos durante 

cierto tiempo y aún en el caso de declaración judtcial que 

lo destruye, algunos subsisten, 

3.- El acto nulo producP. todos los efectos jurídicos. 

En este orden de idea5 tenemos como principio que, un acto ya sea 

inexistente o nulo, puede producir ciertos efectos, cabe 

preguntarnos ¿Ouó se necesi~~ por lo menos para que un acto 

jurid~co afectado de inexistencia o nulidad produzca algún 

efecto? No es posible determinar un mlnimo de manera precisa y 

señala un indice para ~al efecto al que denomina tendencia del 
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si son consecuencias de hecho o de derecha, p1ensr~ qu;:::: son 

verdad~ras consecuencias jurídicas. Es posible la determinación 

de un medio más favorable partt que queden con vida algunos 

efectos. En loe; actos rige amplinmante ~J principio de lci 

autonomía de la volunt;¡d, el formulismo e~ 111pnos riguro~n, Sl? 

permite que un acto puede ser complejo por su naturaleza y la 

acción d~ nulidad sea dirigida en contra de las consecuencias 

del ~cto nL1lo y no precisamente contrñ éste. Junto con lo 

anterior debe tenerse en cuenta= la buena fé de las pilrtes que 

intervienen en el acto, l~ que permitirJ determinar el grado en 

que deben mantenerse los efecto~, dado que la snnción será 

diferente en aquél en que la buena fé los impulse. Igualmente, 

deben considerarse los interses de terceros que pueden resultar 
::;,· 

afectados con la~ consecuencias que el acto produce y también 

deberá tenerse en cuenta el principio de seguridad jurldica, con 

el objeto de que la propiedad, la posesión, los der~chos 

adquiridos en forma definitiva por· los intervinientes o 

terceros, no sean perturbados. Todavía m~s importante que la 

privación de efectos -del neto afectado n~ el antrrior 

principio, el que deberá tomar en cuenta el legislador con 

preferencia. 

Al Teorías acogidas por nuestro Códi90 CJvl.) vigent-e. 
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ídeas obtenidas de Gutiérrez y González -obra citada, 

pags. 152 - 156-

563- ), 

y Ort!;: Urquldi -obr-a cltadd, pags. 553 -

Nuestro Código Civil recoge casi por completo el contenido de la 

teoría de Jullan Bonnecase, consecuP.ntemente es la teoría más 

importante entre nosotros. 

En principio, Bonnec~se acepta la teoría clásica, haciéndole 

crlticdS con ideas de Jaipot y Piedelievre -citado por Gutiérre: 

y GonzAlez obra citada, pag. 149 ) aunque no las acepta 

totalmente, ya que no e~ta de acuerdo en que se elimine la 

distinción e>:istente -entre inexistencia y nulidades y que se 

sub~tituya por el único término de ineficacia, en razón de que 

con ello permitP. •l juzgador determinar a su arbitrio e 

impresiones personales, los intereses que han de ser protegidos 

jurídicamente. Bonneca~e no identifica la nulidad absoluta con 

inexistencia, acepta las denominaciones de nulidad e 

ineMistencia, pero se~ala q"l.~e dentro de la primeara cabe hacer 

distinciones. El m~todo que utiliza para la determinación de si 

el acto es nulo o ine~i~tente 1 es el or9ánico y no el histórico. 

Es decir, no bastará para &1 establecimiento de la naturaleza del 

acto el hecho de que a través del tiempo, en los diversos paises 

y leoislaciones se le haya dado una especial caracterización, 

para que de esta manera se siga det•rminando, sino que deberá 

analizarse la naturaleza de los casos, tal y como se presentan 

ante quien efectlla esa •nAlisis. La teoría de Bonnecase parte 

de la cr-J.tica que hace a la tesis clásica de que identifí_ca la 
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nu' üt~1d absoluta con la inex.istencia. 

Tl'?or 1.;.. rt~ Bonnecu5P. 

( irlf1~':"'., nbtr.mHfiHi rlt:"' Gl:t)PrrP.:.i: y G,-:iri.>HP.7. ( nbr-a c:itada, pags. 

Un a.ctn as HH~:dl$1:r-.>rite, cuartdCl tal acto jurídico carece de uno o 

v;u·ios elemento~ onitmil".'os o e.cc;>l~!Cí.ficos, o se.:."• 

elemt::ontos r-•sP.nc:ia.10:'. ~ <;~~ i.:!efinic:i('tn .. 

aquel los 

a) Elemcmto Psicológico, formAdo por le tt«'-,;i.;.tpstac:ión de 

voluntad qu~ rea1iLu ~¡ outor d~l rlC~O o ~¡ ~cuerdo de 

voluntades cuando en el acto e>~1sten dm• o mt1o;.; pcrtes, en cuyo 

c~so se denominn consentimiento. 

b) Pero también está el Plement:co m<'l".e-r.ittl, que puede 

presentarse de clo4> formas: el ttbJP.~o, motivo o 1 ir1 de\ acto y 

la forma cuando la: ley !~ dtt el. Cilrtic:ter de !>olt?mnidad.. Cuando 

fiill ta alguna de esto<; do!:. PlPme-ntos~ el ac.t:.o P.s inm:istente 

porque falta un elemento ~r9An~co. El acto Jurídico afectado 

de inexistencia, no genera ningún @fecto en su c"lidad de acto 

JUri.dico. EstP acto no es St,;1..;cP.ptib\e de i:-onvalidarse ni por 

pregcripción,. ni pu:- con1ir,nat:.lñ11; fJ~!t!rl~ invocarse por c:ualqui~r 

interesado y r10 ner.e51tP. la declarac:oór-, judicial d1t 

lnex.\.st~nc1~ del ac:tc1 -

Esta tesis est.!:lblece que no e-=. r,~c.:r:s;,,r)o r¡ue ln ine)(istancia aea 

reglamentada, ya que sP. trt:'\ta de uncs' noción qua no se subordina 

a 105 preceptos legales, si no quP la inexistencia se iapone 

sobre ellos -dice en términos generales, Gutiérrez y González 
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( bra citada, pag. 151 >-. 

En resumen, el iacto inexistenlP se presenta cuando falta un 

elemento esencial, en ausencia del cual es lógicamente imposible 

concebir su exist~ncia juridica, ya sea que falte el 

, consentimiento o el objeto y tratándose de las actos en los 

cuales son solemnes, cuando li\ forma del otorgamiento no se hace 

conforme a la ley. 

Al respecto nuestro Código Civil en su articulo 222.4 dice: "El 

acto Jurídico inexistente por la falta de consentimiento o de 

objeto que pueda ser materia de él, no producirá efecto legñl 

alguno. No susceptible de valer por confirmación ni por 

prescripción, 

interesado'' . 

su inexistenc1a puede invocarse por todo 

La convalidación es un acto uni1ate>ral de renuncia, que se hace 

en forma tácita o e~presa a la facultad de invocar dicha 

inexistencia. 

Aón cuando la ley establere que el acto inexistente no produce 

ningún efecto, es indudable que en la pr~ctica se celebran 

actos afectados de inexistencia y no obstante ello producen 

consecuencias legale~, que la ley no puede ignorAr. Fuera de 

que el término acto e inexisl~ncia se contraponen. 

La nulidad absoluta se origina con el nacimiento del acto, 

cuando dicho acto va en contrp del mandato o.de la prohibición de 

una ley imperativa 

público. La nulidad 

interesddo. Al igual 

prohibitiva, o sea, una ley de orden 

ab~oluta puede invocarse por cualquier 

que la inexistencia, el Juez anta la 
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n 1.1~ u:::dr! ah~•.' tu•.,, nn '1,e;,,~ qup rf•.:>r: i."?.'"l.:1. r:Uc•ndíJ •j .. ~ le ptan~-F~'.'1• s.:.nr, 

<st'tlo dP0P. c .. on!--~i'<t.;.1!'"l~~ 

f¡ Córliryo Cjv1l 

ella puec!e prevo•iero:;;e lodo 

confirrr,~r.téJn o l? or>;> .. .;,1:rtpr:ión". 

La nl1l id°"0 rPlf°.1.tiv.:t a) igual qLIP. 1 a <.~b:.nh.:t.•, nñce con el actc1 y 

lo v.icia desde su. ndc.tm\ento~ pt:>rr..1 ese VJ.cio proviene de quf¿ v"' 

contrc1 11n.a tflsposjrión lPgaJ e$t~ble.'C:J.C.la en favor rle cierte\s 

personas. Fn estos netos el .:ur:oz interviene, para de-cretar la 

nulidat.i, paro 

-:.1..1s ':."fec +:01::.. 

m.i.rt.~ra5 no lo haga, PJ acto pro.::uce plenamente 

Sólo pueden .invocar_ esta nulidac! las p~rsonas en 

cuyo. interés lo establede la Jey. 

Al contrnr10 dP la inexistencia y la nulidad absoluta, la nulidad 

relat.tv~, si es susceptl ble de convalidarse por confirmación o 

por prescripción. 

Los actos jur1Gict.,s nulos " presentan una malformación en uno o 

todos sus elementos de oxistencia" Gutiérrez y González 

obra citada, pag 153->. Dicha imperfección puede provenir de 

casusas e><ternas, las que se localizan en el medio social que 

influye sob~e él u originarse dentro d~l acto. A pesar de tal 

malformación, el acto nulo e~istP 1 ya que ha cobrado vida 

jurídica 'I por lo mismo desempeña su función como un acto 

regularmente otorgado mientra; no sea destruido. 
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El acto nulo al ser destruido, no desapar~ce completamente ya 

que la id~a de retr-oactivlt'lad no P:.ta en forma rbsoluta 1Jriida a 

la noción clAsica de nulidad. 

La te~.l.s de Bonnec:ase cla!=.1fica cll'Js nul,dadras, cuando se trata 

del interés general y del privado, aunque nos parece que PO el 

fondo todñ nulidad esta inspi:-ada ,,n el interé:; general y debe 

protegerse y stgue diciendo que hay interés general cuando existe 

nulidad absoluta y a intE>rP.s privado CLIC'\ndo se presenta la 

nulidad relativa. 

3.- Teoria genPrñl óe- las nu 1 idades y el testamento orivado. 

(ideas tomada<:> de Gutiérrp;:: y GonzAlez ( obra citada, pags. 154 

1Sá y Orti:: Urquidi obra citada, pags. 553 - 563 ) La teoría 

general de las nulidades aplicadas ~ los actos testamentar~os es 

en los siguientes términos: 

En todo acto testamentario los elementos de existencia son: una 

e~presión de última voluntad y que ella tenga por objeto la 

disposición de bienes y derechos o el cumplimiento de deberes 

para después de la muerte. Al no existir alguno de estos dos 

elementos ~\ acto no podrA existir. Además tratándose de los 

testamentos, la forma tiene la calidad de un elemento esencial, 

sin cuyo cumplimiento tampoco dará origen al nacimiento del acto 

testamentario. 

Los testamentos por principio general, son actos jurídicos 

solemnes en cuanto a la categoría o forma sustancia\ que 

caracteriza para cada tipo de ley, ya que hay testamentos de 
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como 'bC1n <"l pUbl it:o, yc.1 sea Mbiarto o 

~\ o16grñfo; pP.ro 

Cii.tegorias n fonni\S sustanciales, deben ob!>ervi=\r5E:' det~r'm:inaóa~. 

lo wio;;mo cJe lon 

te5tamentos privados~ cuyi'l vio1 nción tri'\er-~ cCJíl\o c:onsecuenc1il la 

afectación del tt:>5b.t.fTlPr·-it_o r1~ que se tr«tte .. 

Por regla general, la múni fnstac:ión dP. voluntad del testador debe 

hacerse por ~scr1to, salvo quP se trat~ de un testñmento privado 

o militar ante el ).nminente peligro r1P muerte, Ptl e:ue se permite 

que el testamento sea de pa.\abr·.1' ante la preseíli:\a. dr--! testl.gos. 

Los elementos de v.\l:ider OP, aclo testamentario son los 

aplicables él todo acto juritlico; debe otorgarse por perr;ona 

ca.paz (mayor de 1.b c'\ños l que la vo)untad de\ testador sP. 

manifieste en forma 

persig~ sea licito .. 

libn~, que e\ ob;eto, motivo o fin que 

Tratándose d~l testamento privado, ya hemos d~cho que deben 

concurrir las siguientes caracteri~tic~s: Una expresión de 

voluntad clara y terminante, o sea, el de$eO de otorgar el 

testamento; que e\ testador se encuentre en un estado enminente 

de niuerte y que ello le impide concurrir ante el notario a hacer 

testamento o que el mi.~mo estado inm:i.nentc de muerte sea por 

haber sido atacudo de un" enfermedad tan violenta y grave que 

haga imposib\e que concurra el notario ante el testador a 

recibir el testamento, o bien quP. no hay~ notario en la 

pobl~r.ión o bién cuando se trate de asimilados del ejército que 

entren en campa~a o se encuentren prisioneros de guerra; la 
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presenc1a d& cinco o tre5 testigos por lo menos tratándose de 

casos de suma urgencia; que la voluntad del testador se haga por 

escrito, salvo que ninguno de los testigos sepa escribir y en 

caso de suma urgenc1a; que no haya sido posible otorgar 

testamento olt"Jgrafo; deberá darse lectura "l testamento en voz 

alta al otorgante; asent~mianto del lugar, año, mes, día y hora 

del otorgamiento y la firma efe los que intervinieron en el a.eta 

test;amentario. 

4.- Consecuencias que se producen en el testampnto privado por 

ld ausencia dP algunos de 1os requisitos que para él se 

exigen. 

El testamento privado, deb~ reunir !os elementos que para todo 

acto jurídico se requiere para quH exista. El elemento formal 

reviste el car,'\cter de solernnictad en los aspectos que se refieren 

o se den prP.>cisamente los supuesto!:. que para el lo exige la ley 

para su otorgamiento y la presencia de los testigos, así como 

sus declaraciones que deben circunstanciar. Ya hemos dicho que 

tratándose de los testamentos privados, la forma es solemne y su 

inabservanc .ta trae como consecuencia que se tenga por no 

otorgado el testamento. Lo que no es solemnP es que conste por 

escrito, ya que puede otorgarse en forma verbal, siempre que se 

trate de casos d~ suma urgencia. 

Los elementos de existencia desde el punto de vista de la forma 

son que, ~dem~s de la expresión de voluntad clara y precisa, ésta 

deberá tener un contenido especifico, como es la disposición del 
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patrimonio del otorgante o de la de::lar.v::ión y cumpl imi.ento de 

deberes, pero también especf ficament~ determinado "'º el tiempo, 

pués ésta será valedera sólo para después de la muerte, la 

manifestación cte voluntud SE? re<tliza con vista a e~e momento 

preciso, pero ésta d~berA tener lugar ante la presencia de 

testigos y en los caso5 previamente establecidos. 

En el acto testamentario, tiene una especial importancia la forma 

en que ha de P.xprr.s;:irsl? la voluntñl1 del testaclor, se requiere que 

la exprese de manera clara, precisa, amplía, sin lugar a dudas, 

proporcionando la mayor certeza, dando Ja plena seguridad de su 

expresjñn y contenidd 5obre todo µara el instante en que ya no 

se cuente con su presencia y cuando no sea expre5ado en esos 

términos el testamento serA nulo. 

Antes de abordar lo relativo a lp nulidad de] testamento por 

falta. de forma, trataremos la nulidad del testamento por otras 

causas. 

Un acto juridico es válido por regla general, cuando se realiza 

conforme a la ley y los testamentos ya sea que se trate de los 

ordinarios o especiales, al otorgarse 

principios generales y por ella fundamentales y que al no 

cumplirse el acto será nulo. 

Tr~tándose de los actos JUridicoq válidos, no tenemos problemas 

ya que entran dentro de un~ ónica categoría y surten pl~namente 

sus efectos, ~ero cuando se trata rle actos jurldicos inválidos 

empieza el problema que a la fecha ha sido motivo de mi.ichos 

puntos vista Pn la doctrina. 
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La in~xistencia en los testamentos sólo se presenta cuando fa\~a 

la voluntad o esta. viciada .y cuando fñlta el obJeto o cuando no 

se ha observado la forma en su otorgamiento~ dada que el 

testamento e~ un ~cto solemne. 

Existe nulidad r'elativa en e\ testamfmto, cuando el motivo o fin 

c¡ue se pr-opane el testador ""ea llicito, ya qUi'? nustro Código 

Civil en su articulo So. l':!stab,ec:e: "Los actos ejecutados contf'a 

eJ tenor"' de la leyes prohibJ.tivas o de interés pltblico serán 

nulos, excepto en los ca.sos en que la ley ordene lo contrario"~ 

LM nulidad relativa se prP.senta en el testamento en el siguiente 

caso en que \a cita et maestro Oe lbarro\a ( f?n 'SU obra citada, 

p~g. 713 dice; 1'El testamento hecho por el capaz hace' nacer 

en favor de los perjudicados por e\ mismo un derecho que es 

prescriptible, ya que "el dere.c:ho de reclC\mar la herencia 

prescribe en diez años y es transmitible a los herederos" (art. 

1652). Podriamos tambien razonar en otra forma. Dice el 

articulo 2236 que "La acción de nulidad fundada en incapacidad 

o en error puede intentarse en 

articulo 638 ••• " Este precepto, 

los plazos establecidos en el 

como lo hace notar Rojina 

Vi llegas, viene a creor un problema, pero no cr-eem~s que sea 

d~ carácter insoluble dice: "La acci..6n para pedir la nulidad, 

prescribe en el término en que prescriben las acciones 

~rsonales o reales, según la naturale~a de\ acto cuya nulidad 

se pretende". Si bfen en el testamento se transmiten derechos 

reales y personales y a primera vista no sabríamos a ciencia 

cierta qué plazo aplicar, tenemo~ no ob5t~nte el texto del 
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artículo 3o. del Código de Procedimiento Civiles que habla de 

que "Por las acciones reales se rec.\amárán •••• La HERENCIA". 

Cabe por 1o tanto concluir, en los términos del artículo 638 la 

acción d~ nu\idAd prescribe en e\ mismo tP.rmino en que prescribe 

la .;;cción real ele herencia, dié;:. años, en que por otra parte es 

el térmtno má;dmo de lü prescripción en nuestro derecho". 

El mismo autor se refiere a que el acto test8menla.rio no puede 

ser n1tificado.~ aunque se refien~ a la ratif;i.caciñn retroactiva, 

por que esta no tiene objeto, ya que sólo es ttplicable a los 

contrato~ y que el testamento es t~n sólo un proyecto durante la 

vida del testador y que ln voluntad se reputa emitid;i en el 

momento mismo de ld muP.rtu y en ese momento SL1rte sus efectos. 

"Claro está que si un menor de 16 años otorga un testcimenta, la 

rati1icación qw? él haga del mismo, ya mayor d~ edad, otorcaando 

otro nuevo no será retroactivo; pero tampoco serA necesario 

serlo¡ bastd que la ratificación se haga para que surtan 105 

efectos necesarios: convalidar el acto para que este adquiera 

pleno vigor en el momento deseada, que es el de la muerte del de 

cujusº. ( De Ibarrola abra citada, pág. 713 >. 

En cuan to a lo que se refiere a los vicios de la voluntad como 

son el error ya sea d~ hecho o de derecho, el dolo, la violencia, 

fisica o moral y la lesión, hacen ine~\stente el testamento que 

se haya otorgado con tales ,vicio~. Aunque la lesión ha de 

excluirse, ya que por definición toda liberdlidad lesiona al 

testador, quien se despoja invariablemente. con espíritu de 

generosidad y sin compensación. 
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También es nulo un testamP.nto ~n el caso dP.l articulo 1301 del 

Código Cjvil es decir, cuando se funden en una causa eKpresa, que 

resul t.e ERRONEA s1 ha sido lü ún:ica que determino la voluntad del 

testador. 

Por virtud del principio de la libre testamentifacción, adoptada 

por nuestro Código CivJ.l, no es preciso quP. en el testamento el 

testador exprese la c:nus" por la que testa en favor de 

determinadu pP.rsona 1 pero si e~presa la causa y ésta resulta 

errónea el le~tamento será nulo, siempre que resulte esa causa 

como UNICA que d~t~rminó la voluntad del testador. 

Nuestro punto dg, vista en cuento St> r·efiere· a las nuliclades en 

materia del testamento, contr~ria a \a del maestro Oe lbarrola 

en el sentido tfe que él considera quC? en materia testamentñria 

existe la nulidad relativa y qu~ ya citamos anteriormente. Es 

decir~ que lo que a él expone no tiene aplicación para los 

testamentos, sino que se refiere a los contratos; tal y como lo 

sostenemos antes, cuando el testamento se otorga con vicios en 

el consentimiento, simplemente el acto es inexistente, ya que no 

existe realmente consentimiento. 

Lo mismo se pueri~ decir del testamento qu~ es otorgado por un 

incapaz, ya que cuando ~upueslamente convalida el acto, al ser 

mayor de edad, no hay tal convalidación, sino que se trata de un 

nuevo testamento. 

Tampoco se puede sostener válidamente que un testamento qUe ha 

sido otorgado por un incapaz en ra~6n de su edad, pueda 

prescribir. Ya que, un testamento hecho por una persona a los 
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die¡' años de P.dc:ld, qup muere a lo~ c;esenta; el transcurs.o de cin-

cuenta años de vida del te!'itador no puede convalidar el 

te~tamento, ya que la precripción no empieza a correr, por~ue no 

tiene !.ientido que para. e), test.'ldor- empiece ~ correr la 

prescripción, dado que no necesita ejercer una acción de nulidad 

en juicio cuando l \egue al estado de capacidad, cama lo har i.a un 

contratante para que la autoridad declare que su testamento es 

nulo, sino que ba~ta qur. otorgue otro nuevo. Además estimamo~ 

que seria muy di1icil que una persona menor de dieciseis años 

pudiera otorgar un testamento y menO<i> uno de los llamados 

o.rdiniwios ya que sPri-a in1antil creer que el notario tuviera tan 

poco cuidado para permitirlo y mucho menos se dir:i.a que se diera 

el caso imaginado en un testamento privado por razones obviñs. 

El capitulo IX del libro tercero ~ue se refiere a la nulidad, 

revocación y caducidad de los testamenlo, cuando trata la nulidad 

nunca se refiere a que tipo de nulidad se trat~, pero se entiende 

que es a la nulidad absoluta, ya que si fuera la relativa se 

podría subsanar por convalidación o por ratificación y a nuestro 

juicio ello no es posible. 

En cuanto a los elementos de existencia de5de el punto de vista 

de la forma de los testamenlo5 privados, además de la expresión 

de voluntad clara y precisa, ést~ deberá tener un contenido 

especifico que es precisamente ld disposición del patrimonio-de 

la persona o bien la declaración y cumplimiento de deberes, pero 

también especif icamente determinado en el tiempo, pués ésta será 

valedera sólo para después de la muerte, debiendo tener lugar 
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tt..~~tigo<;; y ;1nte las circunstnncias 

e>tcepcionales a>:igida•·, par. el artículo 156!:°• dP.l Código C.iv1 l. 

Esta caracteristica ~c- re'f iere que dt:-ben pr'"'esenci~r el 

otorgdmiento los test1gos y deben concurrir puntui\ lmente los 

supuestos que se e)(ige11 para su otor-gamiento de este tipo de 

testamento, en caso~ especiale~ bien que se trate de la persona 

del testador o del lugar en que se encuentra. Sobre este 

particular· nos detendremos un paco, dado que se tratii de lo; 

requisitos de formas, que por tratarse de un acto jurídico 

~olemne, la forma es un requisito esencial o de ex1stencia. 

En el otorgamiento de'este test~mento, se cuida que la voluntad 

del testador se exprese d~ manera clara, precisa, amplia, sin 

lugar a dudas, proporcionando la mayor certeza, dando la plena 

seguridad de su ei.;preisión y c,ontenido, sobre todo para el 

instante en que ya no se cuenta con su p,-esenc.ia. Por el lo el 

Código Civil e>:ige que la el:presión de voluntad debe ser 

e~presada y explicita o sea, que exista el propósito de otorgar 

disposiciones testamentarias y cuando no aparezca tal intención 

en forma clara, ?l lestamento otorgado será nulo, en virtud de no 

haber e~presado el testador cumplida y claramente su voluntad 

gino ~ través de ~eña1es o monosílabos respondiendo a preguntas 

que se le formulan. Por ello y para que la voluntad se exprese 

en forma clara y terminante, se establecen formalidades que 

permiten obtener esa voluntad sin lugar a dudas. 

Por cuanto se refiere a la capacidad, tenemos que será nulo el 

teGtamento otorgado por u1"'a persona menor de diec.iseis años. 
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También e\ que se otorga por una persona que habitual o 

accidentalmente no disfruta de su cabal juicio, solo serA válido 

el he~ho por demente en un intervalo de lucidéz, siempre que se 

observen las disposiciones que para ello se exigen. 

Asimismo, se establece como prlncipio general y especialmente en 

relación al caso de un heredero instituido incapáz de heredar, en 

que se estaría en presencia de una circunstancia que priva de 

validéz al acto; que el t~stamento otorgado será válido aunque no 

contenga institución de herederos y aunque el nombrado no acepte 

la herencia o sea incapaz de heredar, en el caso concreto* fuera 

de que no 

testamento en 

exista heredero o el nombrado sea i~capaz; el 

las demás disposiciones será plenamente válido. 

La capacidad en los testamentos s~ refiere a la del testador y 

no a la del heredero para la válidez del testamento, aunque no se 

verá cumplida cabalmente la voluntad del testador para el caso 

de que haya instituido heredero a un incapáz. 

S.- Consideraciones finales. 

De acuerdo a la teorl~ general del acto jurldico, se requiere 

para la válide= del testamento que la voluntad se manifieste en 

forma libre. Para proteger la expresión de voluntad en forma 

libre, establece la nulidad para el caso de que se otorgue 

encontrándose su autor bajo ~a influencia de amenazas ya sea 

contra su persona, sus bienes o contra la persona o bienes'de su 

cónyuge o de sus parientes, también con igual obje'tivo, se 

determina que es nulo el testamento captado por dolo o fraude. 
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Cuando el testador externa su voluntad tendiente a la disposición 

de sus biene-s, ésta deber~ perseguir un objeto, motivo o fin 

1.í.c:ito; si tal disposicitm va contra las leyes o las buenas 

costumbre5) el testamento será nulo 1 en razón Oel tercer 

elemento que el ,1cto jurídico rPquiere para su válidez de 

acuerdo con nuestro COdigo Civi 1. 

La manifestación de voluntad, en cuanto elemento de v~lidez d~be 

externarse como lo orctena In ley y nuestro Código Civil hnce una 

especial regulación y establece l~ nulidad del acto testamentario 

cuando no ~e otorga ~n cuolquiera de las formas ordinarias o 

especiales. 

El testamento, en virtud de ser acto jurídico en el que se 

requieren .infinidad de formal ídadeo:;. que son distintas segUn el 

tipo de testamento de que se trate, por tal motivo deberá 

analizarse cada ca~o parA determinar con precisión si su 

ausencia genera la nulidad e inexistencia. 

Nuestro Código Civil solo infiere a que cuando se otorgue un 

testamento sin observar la forma que para él se requiere, será 

nulo. Aunque no ~e refiere que tipo de nulidad, debemos entend~r 

que se trata de le'\ nulidad absoluta, tol y corao lo mencionamos al 

principio de Pst.e capitulo, dndo que no C-'lbe la nulidad relñtiva 

como puede 5Uct:-d1~r en otros actos J ur .í.dicos .. 

Como en el caso de que una .Persona, tratándose del testamento 

p!lblico cerrac:o. redacta su testamento y lo introduce en un sobre 

que luego cierra y to guarda o dá a guardar a una persona de su 

confianza, pero sin hacer el depósito ante el notario pl\blico y 
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con testigos, tal redacción no e>:istir1~ como tPstameinto, pLtés no 

reúne ninguna caracteris,ti.ca de entre todos los testamento 

regulados por la ley. O tratándose de que una persona redacta su 

testamento, firma todas las hojas y al final o al calce, 

pretendiendo con ello otorgar un testamento público cerrado, 

igualmente lo introduce en un sobre cerrado, pero no se presenta 

r.on sus testigos ante el notario a hacer su depósito, es claro 

que no existirá como testamento público cerrado, pero tendrá 

perfecta existencia y v~lide' como testamento ológrafo, si tal 

testamento s~ presenta ante el Director del Registro Público de 

la Propiedad y del Comercio y se hayan observado otros 

requisitos. Observando lo anterior, concluimos que ser~ necesario 

un estudio pormenorizado de que se hayan observado la forma que 

se exige para el testamento qu~ se haya otorgado. En el 

testamento privado es indispensable que se reónan las siguientes 

características: Oue el testador se encuentre en alguna de las 

hipótesis que prevee el articulo 1565 en sus IV Fracciones; la 

presencia de testigos idóneos, que se redacte por escrito o 

verbal cuando ninguno de los testigos sepa httcerlo, así. como 

tampoco el testador, tratándose de un caso de suma urgencia; 

lectura en voz alta al otor9ante, cuando sea por escrito y 

cuando sea. de palabra, repetir una vez las disposiciones 

tP.stñm~ntarias al testador; el asentamiento de lugar, aFío, mes, 

dia y· hora del otorgamiento la -firma de }Q$ que intervienen en 

el testamento; la nol ici tud que se haga al juez para que se 

comparezca a declarar los testigos y se formalice el 
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testamento. 

Todos lo anteriores elementos o requis1 to5 o:.on lu 'forma t;lte é.ebe 

r"eunir todo t~stamento privndo y cuando no concurra .~lguno de 

el los, el testamento sl:rá inexistenh•. 

Ya hemos dicho que l;i forma, tratándose de los testamentos y el 

priv~do por ser el caso esprc1al, liene la calidad de ~lemento de 

e)(i~tencia, dado que el testamento es un acto solemne. 

En cuanto al as{?ntamiento del lugar, año, mes, dla y hora de su 

otorgamiento, no serÁ necesario cuando no se h~ya otorgado otro 

con anterioridad, pués no tendrá que ciisr:utirse cual -fue eJ 

último que ,~ atorgn. 

En síntesis, eJ articulo 1665 del Código Civil consagra en sus 

fracc.\ones los casos en que resulte procedentP. el otorgamiento 

del testamento privado y tales hipótesis son de carácter 

limitativo, lo que impide la aplicación por nnalogia a casos o 

supuestos que no encuentren comprendidos en las hipótesis 

del precepto legal invocado y por lo tanto, se precisa que los 

extremos que e.a.da una de las fracciones exige, deberán reunirse 

en "forma puntual y estricta. Lo más importante de esto es que, 

debe tenerse- prl::'sente que en el t~stamento la forma tiene el 

carácter de un ~lemento di:? exio;;tf:mcia y consecuentemente, la 

falta de observi\ncia de aquellas, que lo revisteri, originan la 

nulidad de dicho acto Jurídico, aUri cuando el articulo 1.491 no 

establPce a que tipo de nulidad se refiere, es de entenderde que 

se trata de la nulidad absoluta, aunque debe aclararse que no se 

trata de nulidad, sino de inexistencia, ya que consideramos que 
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la nulidud relativa, y en los testamentos privados no se 

presenta. Nunca puede pensarse que un testamento privado que se 

haya otorgado faltando algunos de sus elemPntos de eMistencia o 

de 'llálidez, pued" subsanarse ya sea por la confirmación, 

convalidación o prescripción. Lo anterior lo afirmamos con base 

en lo que establece el artículo 2228 del Código Civil que dice: 

"La fa 1 ti' de forma establecida por la ley, sino se trata de 

casos solemnes ••. produce la nulidad relativa de\ mismo". 
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e o N e L u s 1 o N E s 

1.- Debe modificarse el articulo 1281 del Código Civil, 

con el propósito de no incurrir en el error actual en que sP. 

considera al difunto como ti tu lar: de derechos y obl igaciónes; 

una persona fisica al fallecer, deja de ser sujeto de 

imputa.el.enes de derechos. El artículo en cita deberá ser 

redactado en la forma siguiente: 

. Herencia es la !".ucesión en todos los bienes, derechos y 

obligaciorles que p11rtenecieron el ceu•ente '" Vid O y que no 

•• extinguen por su muerte!' 

2.- De ninguna manera la teoría general de las 

podrá ser aplicada en forma estricta a la 

materia testamentaria. Son· evidentes los inconvenientes que 

originaria la plicación de un criterio rigoroso en materia de 

nulidad por defecto de forma. Solo cuando del conjunto de 

todas ellas se concluya su ineficacia por no haberse otorgádo 

en forma eKigida; es decir, que no existió el propósito de 

otorgar testamento por el de CUJus. 

3.- La facultad de otorgar testamento proviene de la 
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voluntad del individuo, para disponer libremente de su 

patrimonio y dec.-.larar o cumplir deberes par~1 despuós de su 

muerte~ tal facultad es reconocida y protegida por lñ ley, 

observando las restricciones qu~ la propia cst~blece. 

4.- Para el otorg~miento del testamento privado, es 

preciso darse en forma puntuc'I y estricta los supuestos del 

articulo 1565 del Código Civil, impidiP.ndo la aplicación por 

analog.ta a casos o supuestos no -:-nc:uadrados en cado:i c:aso 

perfectamc->nte. 

5.- Debe desaparec~r el requi5ito de la presencia de 

testigos en la redacción del testamento público abierto. La 

fe del -notario es suficiente en cuanto a las afjrmaciones 

contenidas y acerca de l~ as~vr.r~r.ión, hecha por el propio~ 

de que se cumplieron todos los req1.1isi tos exigidos por la 

ley. 

6.- La falta de idoneidad Pn los testigos, no debe ser 

suficiente par.i tener por nulo un testamento públicoJ en 

cuanto que no debe ser requisito efe va 1 idé;!.. La prp~-encici del 

fedatario ~s :>uficieQ.t~ par.:. t•.mAr-lo por- plenamFmte vAlido. 

7 .- Las eKigenciC\s requeridas pare. el otor<;_1arnie-ntc:r de 

los testamentos privados son adecuado!i. Lac. maniobr;¡s 
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fraudulentas o f,"\lStlS que pueden d<'l.r:;I":? 1.m ~1. ll"Js, <:.nn 

situaciones dP. hPcho y nt1 privativc-.s de Pstt:'l5 uc:tr:o<.; 

juridir:os. r_.;iq frir;-,t1_cf-"\U'O'S di:1d.1~. ;1-"f'°' el otor•j-<m~ent•l do 

estos te5tamE·ntos, nunca '..>er<"\n e::agprc:.das. 

8.- El test.ament:.o pr.tvd.do. como fof"lfli\ >::>>-:cepcional .• es 

i\dmi tiCo por "'! l f'g.i s 1.'\dOr, !.>l en1~re cttJe e- .. ~¡ sln vf:'rd-o\dero 

1mposibi l idad, pudiendo ten~r su origen en la 1mfermC?ddd c:lel 

tp•;.taclr:.r con c:ar,V:t12r 1.\c,:enta y grave o imp•:isibU>detd fr:-1 tal 

feddtclrio de conc4rrtr al ot.urg.;tinumt:.o por- ~H:ocl-,o cal 1fi~ado 

de "fortuito o fuerin mayor. 

9.- El artículo 1S7l det Ct'lcligo Civl.l estab1ece que E·l 

i.esLamento pr1vado sólo sur·t.1.rá sus efectrJs si P.l testador 

f;;.llece " dentro de> uri me~> dfJ' desüpar-er.tda la causa qL1e lo 

autorizó". Lñ parte úel articulo qu~ se :lnfi1:.•re estti 1'uera 

dr:i los lineami~ntos y rompe ccm ei equilibrio legal par-a los 

cnsos en que de':le permi t.?.r·s!":> P.1 repetido tec:;t.1;nento privado. 

Se antOJLl uxa1,;;Pr<"ldo 

sobra para que SI;! haga l ll~gar al fedcltario antt! la persona 

que dP-=.ea otorgar les.tar..t>nto. 

tú.- Ld .impos.l.b.lli.c'ad o dift.cu\ta~ en f"l notario o .)Uez 

para concurrir al otorg.uniento dt-:'1 tPs.lamento -frar.ción I I 

del artículo 1565- deber-á e>:istJ.r objet1vBmente. F.stos 
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supuestos preCi!i.:in ser- dE:> n<="ll-.uraleza realmente insuperables, 

no bast¿. afirmñr- que 5e r:umpL~eron dichos requisitos, debe 

hacerse constar en qué consistió la imposibilidad o 

dificultad de su comparecencia, ya sea del notario ante el 

testador o de éste ante aquél; solo de esa manera el juez 

estará en aptitud de calificar si realmente se dió el 

e>:tremo, t~nto de la imposibilidad, cuanto de la 

dificultad. 

11.- La ley no obliga expresamente a alguien de busca,.. 

un numero de notarios para concurrir al otorgamiento del 

testamento, pero ante la imposibilidad o dificultad de su 

presencia, necesariamente ha de probar las causas de tales 

impedimentos. Esto implicitamente conlleva la necesidad de 

haberse buscado a varios notarios y que ninguno haya podido 

concurrir al otorgamiento del testamento. 

12.- El Código Civil establece -articulo 1491- que 1Si al 

otorgarse el testamento no se ha observado la for~a que exige lR 

ley, será nulo; sin precisar de qué tipo de nulidad se trata, 

debe entenderse que se refiere a la nulidad absoluta, porque en 

los testamentos no puede existir la nulidad relativa. 
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