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"EL TESTAMENTO PRIVADO Y 50U NULIDAD POR FALTA DE FORMA™
Capitulo Primero

CONCKPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO DE SUCKSION

t.~ La.Bucesidén Lato Sengu.

Kl itérmine “"sucesidén” tlene diferentes  connotaciones 'y en
congecuencia una multiplicidad de usoa. No es lo mismo hablar
de sucesidn en In actividad politica, en la proyeccién de wuna
telenovela o Jjuridicamente hablande. En el qucha_cor politico wge
hablaria cada 6 afos de “sucesién presidencinl” untendiéndose
fata, como un fendmeno pelitico-social en el cual el presideante
de la Repiblica Mexicana serd substitunido en ¢l cargo mediante ol
procedimiento establecido en nuestra Constitucién Federal; en una
telenovela se hablard de “succaién” entendiéndose  como tal el
desarrollo en loz episodlos o capitulos puestos en cscena.
Juridicamente cuando hablamos de “sucesibn” inmedialomente
relacionamos el vocable con el patrimonio de una persons que ha
fallecido y que serd uubstituids en su patrimonio por otlra
persona viva. Con. este fendémeno regulado por la ley, un
patrimonio perdura mediante el cambio de su titular, BEn lay
acepciones - mencionadas, incluyendo la Juridica, tiene en
particular en quo suceuién es gindnino de substitucién;: porque
un pregidente de  la Republica gerd substituide en el cargo por

otra persona, un -episodio o capitule de una telanovela sera



substituido por otro y una persona que fallece gera substituida
en su patrimonio por otra persona  viva.

La 'sucesién en sentido amplioc se debe cntender como  la
substitucién de un acto o hecho por otre sigulente de su misma
especie y naturaleza para darle continuidad y vidua a algin
fendémena.

Kl fenémeno " de que se habla  puede ser social, politico,
ccondmice, cultural, figice, quimico, bioldgice, Jjuridice, ctec.

Kn este sentido, la sucesidn es  la generalidad de substituciones
que se dan eon todas las rclaciones que exigten y son

necesarias on dicho fendmeno.

Sucesién Strictu Sensu.

La sucesglén en sentido cztricto cstard invariablemente vinculado
al fenbémeno fislico de la muerte de una persona y que eS regulada
Juridicemente en lo que se¢ refiere & la transmision de sa
patrimonio a otra persona viva degignada por el difunto con
anterioridad o por disposicién de la ley.

Dice Savigny gque “La sucesion es una  tranaformacioén puramente
subjetiva de una relacién de derecho” citado por Antonio - de
Ibarrocla en 3su obra " Cosas y Sucesiones” Quinta edicidn,
editorial Porrta, México, 1981 { plg. 623). Sobre este
particular Planiol dice que “La Sucesidén es la trangmision del
patrimonio entero de un difunto a una o varlas personas vivas"
cltads por Antonio de lbarrola ( en su Obra citada pag. 623).

Siempre que se dé el fenémeno juridico de la sucesién, estaremos



anta la rresencia de una persona puerta, que fué el titular del
patrimcaico ¥y de olra u  otras. vivas que se disrutaran la

titylaridad del pairimonio y que al final se repartiran,

Bl vocablo “sucesién” se utiliza en nsestro Codigo Civil como
gindnimo de hercncin, ypues cn au arLiculo 1281 dice que HERENCIA
cu  la sucesidn de - tades log blenes del difunte y en todos sus
derechoy y obligaciones que no se¢ exLinguen por la muerte.
Concepto. Siguiendo al Haestre Antosio de Ibarrola { cbra
citada, vpag, 623 ) dice quec el dereche de sucesidén es una
“RELAGION de momenrte, que sigue a otra™ y cuando hablamos de clla
“Kl fendmeno que salta a nuestra vista c¢s el de gue un PATRIMONIO
perdura o través del combio de usun TITULAR™,

Nos referimos unicamente a la sucesion por causa de wmuerte o
mortis causa, siendo aquella que tiene lugar aélo a la muerte del
autor de derechos reales, de crédito o personales, oblignciones y
que bhan de transmitirse en favor de otro u otros.

La sucesion mortis causa se lc conoce también como “Derecho
Sucesprio” y dlcho  término tienc semejanza cstrecha con el
vecablo herencis, pues, como ya se sefisld anterioermente, nucstro
Cadigo Civil al roupecto comienza diciendo que "HKRENCIA ez la
SOCRGION ebtc.”, no obstante dicko tdrmino implica un concepto
genérico gque en derecho se aplica s todos los casos en que la
persona viva substituye a otra difunta en su  TOTALIDAD o
parcialmente de sus derechos, bienes u obligaciones que no se

extinguen por la muerte.



A} Definicién. La sucesién o derecho sucesorio, es el conjunto
de disposiciones Juridicas vigentes que regulan la forma en que
han de transmitirse la totalidad de los dercchos del de cujus en
favor dec olra u otras personas vivas, ya gea por disposzicién
testamentaria o intestada.

2.- Derecho _Sucesorio.

Kl derecho sucesorio es una parte importante del derecho civil y
que reguls en forma porticular la sucesién por causa de muerte,
como fendmeno y que en nuestro gistemn legnl es la unica forma en
que se pueden transmitir los dercechos y obligaciones del de culjus
en favor de otro.

En consecuencia, ¢l derecho sucesorio tiene aplicacién cuando
una persona viva substituye a otra en un derecho u obligacién
después de la muerte de ésta.

Nos hemos estado refiriendo a la muerte de una persona fisica,
como un acontecimiento futuro y de realizacién cierta, pero no
nos rcfcxjimos a la muertc de una persona colectiva “ente
colectivo”™ (mal 1llamads persona woral; come =i lo moral
dependiera del numero de personas que lo  integran). La muerte
del ente éclect..lvo se reguls en el (C&digo de Comercioc en donde
reglamenta la disoluclén y liquidacién de las sociedadas.

Bl maestro Krnesto Gutiérrerz y Gonzdlez { en su libro "Rl
Patrlmonio,” (Quinta Edicién, Kditorlal Caldica, S.A., Puebla,
México, 1880, pag. 521 ) define el derecho sucesorio "Como el
régimen Juridico procesal que regula ~la transmiaidn de los

bienes, derechos y obligaciones de una persona a otra u otras,
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asi como ¢l cumplimiento de sus deberes declarados en el momento
en que la primera fallece". Bl patrimonio de una persona se
prolonga a través del cambio de la substitucién de su titular.
Planiol define la sucesidén “como la transmislén del patrimonio
entero de un  difunto a una o varias personas vivas™ citado por
Antonic de Ibarrola ( obra citeda, pag. 623). Dice BRuggiero que
“el derecho sucesorio haya su fundamento  racional en la
necesidad de que la mucerte no rompa las relaciones de guien
deja de exisiir, ya que la interrupcién de tales relacliones
repercutiria perjudicialmente en lo cconomia gencral”. ( c¢itado
por Rafaél de Plna ( pag. 255 ) " Klementos de Derecho Civil
Mexlcano”, Volamen 11, Quinta Kdicién, 1973. Kditorial Porria,
S. A., México, D. F.

En cuanto a la naturaleza Jjuridica del derecho sucesorlo, escribe
Castén Tobefiaz ~ citade por De Pina ( obra citada, pag. 255 )
dice © * que si bien tiene dec comin cor los derechos reales el
ser -absoluto, su naturaleza as compleja y universal,  was bién
que real, porque sc refiere a un conjunto de relaciones Jjuridicas
que como pueden ser reales como personales”.

“"La circunstancia de gue ¢l derecho sucesorio o de sucesiones
~silgue diciendo Rotondi- sea parte del Derccho Civil, autoriza su
calificacién generalmente afirmada de derecho ‘ptivudo. No
obstante, esta calificacién podria ser objetada en forma parecida
4 como e  ha hecho con ¢l derecho de familia” ( Obra citada,
pag. 266 ). Se ha dicho por lo generalidad de los mutores que

el derecho civil es derecho privado atendiendo a los sudetos a



quien van dirigidas las normas =y asi tenemos que el  derecho lo
han clﬁsificudo en derecho pablico y privado. La wutilidad de
que se tiene en la wmencionada clasificacién es en el campo
didiactico para su engeflanza y facil asimiliacién por clt
estudiante, i no fuera de esta forma en que a¢ ha clasificado
por materiag inclusive, su ensefianza y aplicacién seria un caos.
En resumen el derecho es anico, pero para efectos didacticos se
va‘a clasificar er derccho pablico, privado y social para los
migmos fines y de  aplicacion a su  vez, se va a ramificar
atendiendo a la materia que va a regular; asi tendremos Derecho
Const.itucional, Penal, Civil, Administrativo, Laboral, ete. En
materia civil ain mds, se va a subdividir como lo hace nuestro
Cédigo y todos los demis, asi tendremos el capitulo "DE -LAS
PERSONAS"” en donde sc¢ regula si es _fiaica 6 mwmoral (mal llamada)-,
domicilio, nuacimiento, matrimonio, alimentos, divorecio, muerte,
etc. El capitulo "DE LOS BIENKS™ comprende cinco derechos
reales, la prescripcidn y derechos de autor,

En el 1libro tercero “DE LAS GSUCKSIONES” regula todo lo
relacionado con la trunsmisién de derechos y obligaciones que
fuerén del difunto hacia una o varias personas  y que no se
extinguen con sSu mucrte conforme a la ley. De la misma manera
tenemos el libro cuarto "DK LAS OBLIGACIONKS EN GKNERAL".
Volviendo al tema que nos ocupa, si aceptamos dicha clasificacién
tradicional no en relacién con el derecho, Sino en un sentido
distinto, que no desconozca la trascendencis social y el interés

pablico que representa la redlamentacidn legal del fenbmeno de la



sucesién por causa de muerte.

K1 hecho de que existan obras que se refieran a la exposicidn y
egtudio del derecho suceuorio o sucesiones, no significa gue ella
gea auténoma respecto del Derecho Civil, sino que vienen a
enriquecer precisamente el Derecho Clvil y que por la amplitud de
1la materia es necesaria dicha clasificacién y de su tratamiento
parecicra que es autdnoma, pero para su caseflanza, expogicidén y
aplicacién de dicha clasificacién y divisién es muy util. ( ideas

obtenidas de Rafaél de Pina, obra citada, pag. 258 ).

B) Caracteristicas.

La caracteristica genérica del derecho sucesorio consiste en que
todo éste régimen se establece con el caracter transitorio para
regir el patrimonio del autor de la sucesiédn. Es un conjunio de
disposiciones que duran en su aplicacién solamente el tiempo que
dura la tronomisién de los derechos y obligaciones del de cujus.
La unicidad del derecho sucesorio en México, en contraste con
algunos pauiscs de origen anglosajéon estribs en que todos los
bivnes que fuerén del causante, 8in distincion de ninguna
especle, estan sujetos o un régimen unitario, es declr nuestra
legislacién no distinguev 8i se trata de bie-ncu- o muebles
inmuebles, evitando asi complicaciones que presentan otros
sistemas con sus procedimicntos sucesorios. { ideas obtenidas de
lom ;'mtores, Gutiérrez y Gonzdlez, de Pina y Antonio de Ibarrola,

en sus obras, ya citadas ).



C) lntereses que se contemplan en el Derecho Sucesorio.

En toda sucesidén se cncuentran frente a frente cuatro categorias
de intercses a saber: del estado, del individuo, de la familia
y de la sociedad. ( ideas obtenidas de Antonio de lbarrola, een
su obra citada, pag. 625 y sigs. )

El estado tiene interés c¢n toda 8sucesidédn en cuanto a que puede
ser heredero 6 puede tener algin beneficio en el impuesto que se
aplica a la transmisién de los bienes o derechos, La ley
establece en el articulo 1602 que la Beneficlencia Pablica pucde
heredar por sucesién legitima, Entonces, el estado puede
heredar por conducto de la Boeneficiencia Publica y de aqui se
deriva el interés de) Estado en la sucesién, a través de ostar
interesado en recibir el pago de loa impucstos sobre herenclas
establecidas.

Rl interés individual puede verse desde dos punton de vista:

a) Interés del de un tercero y

b) Interés del de cujus

a) La persona que vivié con el causante o que lo ayudd e impuiso
durante su vida, cs indudable que tiene interés co la  medida en
qué puede tener participacién en la sucesién.

b) por ¢l principio de la libre testamentifaccién acogida en
nuestro Cédigo, el causante tlene interés cn que 1la dltima
voluntad plasmada en un testamento, sea respetada Ven los
términos alli consignados.

La familia, no cabe duda de que tiene interés, porque si el



causante ha amasado una fortuns, es posible que lo haya hecho con
su ayuda y por tanto tiene interés en participar en la sucesién.
Atn cuando no fuera as{, por ¢l grado de famillaridad y conforme
a los derechos que le conflere 1la  ley, tienc interés en la
sucesién.

Por altima, el interés de la wsocicdad se refleda en que loa
derechos, bienes y obligaciones del de cujus queden controladeos y
no e cree un caos econdmico, sino por el contrario haya alguien
que se encargue de dichaa gituaclones impidiendo que las
relaciones Juridicas establecldas entre los miembros de la
gociedad sc vean rotas por la mucerte del causante. {Cuanta
ruzén tenia Hans Kelsen al declr que ¢l patrimonio del difunto
es un  centro de imputacion de INTERESKS. (Antonio de Ibarrola
Obra citada, p&g. 634).

Es la ley quen debc delindar y ‘precisar los derechos,
resolviendo las situaciones de cada una de éstas categorias de
“interesados” y no permitir que ninguna de ellas abuse en
detrimonto de las demds.

Comrya menclonamos, en nuestro sistema juridico se ha adoptado
¢l principio de Libre Testamentifaccidén y la voluntad del
testador es la ley Suprema, solamente es ﬁarciulmnte
interrumpida  cuando teniendo ¢l cesante  obligacién de
proporcionar alimentos, no contempla en su tegtamento su
suministro, declardndose en estos casos la INOFICIOCIDAD del
testamento, pero sélo en los casos establecidos en los articulos

1368 y 1374 del Cédigo Civil, pero sin que ello obste o desvirtie

10



en manera alguna la libertad de¢  testar. e esta manera el
teatador puede disponer de Ja totalidad de su patrimonio ¢n favor
de cualquier persona o personas, tenlendo como limitacién su
propia preferencia. Eg decir, que no estéd obligade ante suy
hitoy mayores de edad y con ambas capacidades.

Bl derecho hereditario versan sjempre sobre ¢l patrimonio en su
totalidad, comprendiendo activo y pasivo, bienes, créditos y
obligaciones; es decirA la univeranalidad de los derechos 'y
obligaciones del difunto.

Dice ¢l maestro Antonio de Ibarrola ( en su libro "Cosas y
Sucesiones™ ya citada, pag. 635 ) gque “Kl Derscho Civil
hereditario tienc por obleto, en cuanto a su aspecio rclaclonqdc;

con ¢l Derccho Pablico, lo KSTABILIDAD del crédito, la firmeza de

la contratacién y la regularidad de lag relaciones
patrimoniales: ¢l heredero ¢s  un continuador del patrimonia,
tanto en sus relaciones activas - como  pagivas. L,a finalidad

econbmica €3 esencial para ¢l réglmen de los contratos, que
perdiéran todo su valor si la muertc del acreedor o del deudor
extinguiesen sus dercchos y obligaciones, garantiza asi el
derecho hereditario lou dercchos de los TKRCEROS".

Nuestro c6digo de 1B70 que estaba inupirado en el codigo de
Napoledn y que éste a su vez Jo estaba en el portugués -ideas
obtenidas de Antonio de Ibarrola (obra citada, pag. 635 )~,
existen ficclones por disposicién de la ley, al decir, que el
heredero c¢s un continuador de la persona del difunto ¥ que

continGan todos los derechos del finsdo; que el heredero tiene
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personalidad que  es la del difunto, que ¢l albacea es el
representante de la sucesidén o herencia como lo llama la ley,
tal parece que la ley crea una persona mworal o colectiva al
decir: articulo 1705 del C&dipgo Civil "El albaceca debe
deducir todas 1las acclones que pertenczcan a la herencie”
Articulo 1721 "Kl albacea s6lo puede dar en arrendamiento hasta
por un - afio, los bicnes de la herencia”. Articulo 1706 “son
obligacionea del albacea genvral: VII.- La defensa, en julcio y
fuera de é1, asi de la herencia como la validez del testamento”.
Todas ellas son ficciones de la ley, porque el heredero no es el
representante del difunto, porque el mandato presupone la
existencia del mandante y precisamente una de las formas de
extinguir el mandato ex con la mucrte del mandante, y la
herencia no es - persgona colectiva porque la intencién de la ley
no es haber creado tal persona colectiva, 3ino que tuvo aque
recurrir a tales ficclones. Razones sobran para justificarlas,
porque el “muerto” ya no puede Ber sujeto de imputaciones de
derecho y obligaciones y surglé la necesidad de crear dichas
ficclones. K1. hercdero cs contlnuador del patrimonio pero no
de la personalidad del difunto. ( ideas obtenidas de Gutiérrez y

Gonzélez, Rojina Villegas y Dc Pina, c¢n sus obras, ya citadas ).

El papel que desempefia ol autor de la herencia en la sucesién
legitima y testamentaria en el derecho hereditarin es de la
giguiente manera: En la primera solamente es punto de referoncia

para que Se opere la transmisién de la totalidad de su
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palrimonio, extinguiendose su personalidad en su muerte.

Kl Macstro Rolina Villegas ( en su obra "Derccho Civil Mexicano”
tomo IV. “De las sucesiones” Edicién primera, editorial Porrua
pag. 33 ) nos dice "fn la suceslén  testamentaria el testador si
as un sujeto del derccho hereditario cuya conducta Juridica se
encuentra regulada no sdbélo para dictar validamente su
testamento, sino tamblién para definir hasta donde zlcanza el
poder de su voluntad por reconocimiento de la norma y en que
aspectos dcbe subordinarse a dispocisiones prohibitivas o
imperativas que lo obligan a disponer en cicrta formu de sus
biencs segin las diversas legislaciones que no admitan plenamente
la libertad de testar o gue la sometan a la necesldad de asegurar
a cicrtas personaa, bajo la sancién de que ¢l testamento sera
inoficioso en casoc contrario, reduciéndose en la medida
conduncente para cumplir con ésta obligacién”.

Sobre el derecho de sucesioén y derecho hereditario el maestro
Rojina Villegas (Obra citada, pag 13 y 14) dice: “Dentro del
derecho de sucesidn se comprende el derecho hereditario, ¢l cual
se halla en relacién con aquél, como la especie con el gonéro,
ya que en la sucesidn mortis causa suponc ¢l que una persona
ocupa el lugar de otra que has fallecido, bien en la totalidad de
sus relaciones patrimoniales o bien en alguna de ellas, para
concebir el derecho hereditario hace falta restringir el de
sucesién a la Sucesién unlversal, la cual constituye en sentido
propio la herencia. Herencia es un sentido objetivo, todo el

patrimonio de un difunto, congiderado como una unidad que abarca
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y comprende toda relacién Juridica del causante
independientemente de los clementos singulares que lo integran;
cs la totalidad de las relaciones patrimoniales unidos por un
vinculo que da al conjunto de tales rclaciones caracter
unitario, haciéndolo independiente de su contenido efectivo, es
en suma, una unidad que comprende cosas y derechos, crédito y
derecho, y que puede ser un  patrimonio active 8i los elementos
activos superan a los pasivos”.

Podemos decir objetivamente que el derecho hereditario es el
conjunto de normas que repgulan la sucesidén 6 subrogacién del
heredero en  todas las relaciones patrimoniales transmitibles y
que fueron dejados por el difunto.

Subldetivamente ¢l Dorocho  flerceditoerio oo aquel derecho que le
asiste al heredero sobre Ja universalidad de los blenes de la
herencia considerada como una unidad. Esto conlleva una relacion
juridica entre el heredero y lou  bicnes concretos que forman el
haber hereditario; primero, porque éstos bicnes pucden faltar si
cl pasivo es mayor que el aclive y scgundo, porque mientras la
hercacia esta indivisa, cada heredero sé6lo tiene un  derecho
abstracto ¢ indeterminado sobre la masa hereditaria, mientras que
el derecho de sucesién es la transmisién del patrimonio del
difunto hacia otra u otras personas y el dcrecho hercditario es

el conjunto de disposiciones que toman actualidad al momento en
que fallece el causante ¥y se actualizan al caso concreto, es
cuando por otra ficcién de la ley, se tiene a los herederos que

han tomado la posesidédn y propledad de los bienes, deade el
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womento preciso en que fallece el causante y que por este motivo
los bicnes cn ningin momento han  dejado de tener ducfio, asi
también sucede en todos los derechos y obligacionecs del dc cudus.
Rl derecho hereditario es lo relacionado con la tramitacién y
relacién guardada que tiene que ver entre el causante y todos los
sujetos que intervinierén directamente con la sucesidén o
herencia. Kxiste una relacién estrecha entre las figuras
Juridicas de derecho de sucesidén y derecho hereditaric, porque
amboz - se rofieren al fendémeno Jjuridico de la muerte, pero la
sucesidén se identifica con la herencia y la ley asi la llama.
Por lo que, cuando se hahla de sucesién debe entenderse como

herencia.

3.- Herencia.

El maestro Gutiérrez y Gonzélez ( en su obra citada, pag. 520 )
hace "una critica al - articule 1281 del Coédigo Civil, pues al
decir que “herencia ea la sucezién en - todos los bienes del
difunto y en todos sus derechos y obligaciones que no se
extinguen por la muerte”, advierte que el difunto ya no puede
ger tiwular de ningun bién, tampoco sujeto de imputaciones de
derecho y obligaciones y. que la ley en vez de decir que la
herencia es la sucesién en todos los bienes, derechos y
obligaciones del difunto, debié decir “que fuerdédn del autor de
la misma". Dicha critica es acertada y contribuye a
perfeccionar los términos usados en nuestro Cédigo, el cual  sea

dicho de paso, tlene varios errores en algunos términos y sentido
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gramitical, tales errores ya han sido criticadog por tratadistas
como el antes mencionado.

El maestro Rojina Villegas ( obra citada, pég. 14 ) dice que "la
palabra herencia puede entenderse en  sentido objdetive vy
subjetivo y mquel equivale a sucesidn universal y éste a la pasa
de bienes y relaciones patrimoniales que son obicto de la

sucesibén”.

a) Concepto de Herencia.

De acuerdo al pentido objetivo, sélo puede hablarse de herencia a
la muerte del causante y no- antes, herencia es el nombre que
toma el patrimonio del causante de la sucesién mortis causa.

De los conceptos que han propuesto diversos tratadistas al de
herencia, la generalidad de ellos coinciden, #8i a caso algin
Juego de palabras, pues los elementos son los mismos en cuanto a
la critica del maestro G_uhiérrcz y Gonzélez ( obra cltada, p&g.
520 ) al precepto citndo quedar&: “Herencia es la sucesién en
todos los bienes, derechos y obligaciones que pertenecierédn al

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

b} Caracteristicas. )

{ ideas obtenidas de Gutiérrez y Gonzalez, de su obra “EL
PATRIMONRIO”, ya citada, pag. 522 - 532) Del concepto de
horen;:ia desprendemos las siguientes caracteristicas :
i1.- La.herencia es un concepto aplicable exclusivamente g6lo a

las personas fimicas no respecto a las personas que fuerédn
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3.~

colectivas.

Cuando una persona colectiva "fallece” se regula dicha
situacién por los articulos 2720 al 2735 del Cédigo Civil y
se le llama de la disolucidén y liquidacidén de la sociedad.
La sucesidén: herencia congtituye un juicio universal de
naturaleza atractiva, quiere decir que el juiclio se hace
extensivo a todoy los bienes, derechos y obligaciones del
causante, sin excluirse alguno, mediante el Jjuicio
sucesorio.

La bherencia s6lo produce efectos mortis causa, es decir
36lo opera 6 recobra actualidad cuando muere el autor de

la misma. S1i el causante otorga testamento para

cuando fallezca y nombra hercderos 6 legatarios,
adquirirdn los bienes, derechos v obligaciones, hasta

que sc¢ actualice el acontecimiento de 1a muerte de

aquél y mediante el procedimiento respectivo, wientras sus
nombramientos serfin espectativas de derechos y no derechos
adquiridos. Pués el testador puede vAlidamente revocar sus
Aisposlciones testamentarias en favor de otrus personas,
por &sta razén la ley prohibc a &mbos cnajenar su parte en
la herencia, pudiendo hacerlo sélo en el caso de que el
testador hubiese fallecido como lo establece el articulo
1291 del Codigo Civil.

La herencia es por egencia gratuita, aunque ello no
significa que no pueda el testador dejar clertas cargas a

los herederos & legatarios, las que deberan ser inferiores
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phrﬂ que ge siga  estimando gratuita. Porague debe tenerse
presente que toda herencia se entiende recibida a beneficio
de inventario, nunca pucde ser inferior al valor de la carga
que le deja el testador.

5.~ La herencia no constituye una persona mworal, aunque s8i se
hace una incorrecta interpretaciéon de la ley, -tal parece
que ge crea tal persona colectiva. No es asi por dos
fundamen- tales rarzones:

a) La primera razén es formal, pués el Coédigo Civil en su
articulo 2b al clasificar las personas morales, de dicha
clasificacibén no sc desprende como tal.

b) La otra es, por clerto coinciden todos los tratadistas que,
en nuestro cédige no existe la  herencia yacente, que es
aquella que no tiene titular por cualquier causa, ya que
por disposicién 6 ficcién de la ley log bienes, derechos y
ebligacioncs que fuerédn: del causante se transmiten
automidticamente a los herederos o6 legatarios legitimos 6
testamentarios. Es decir, que en  nuestro sistema juridico
sc cren una ficcién, en €l cual en el Gltimo instante de la
vida del de cujus esti siendo substituido de plenc derecho
por sug herederos & legatarios.

¥n la sucesaidén Mortis Causa la tranumisién de los bienes pueden

ser por: sucesidn legal, sucesién testamentaria y  sucesidn

contractual.

al La ‘sucesién legal es la que se define por la determinacién

de 1la ley gencralmente a favor de los parientes mas
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. préximos, por que los wads  proximoz  excluyen a los mas
lejanos.

b) La testamentaria o3 aquella que se dificre por  voluntad

del autor de la herencia a través del  testamento otorgado

legalmente, en el cual se encuentra cgtablecida la Gltima

voluntad del auvtor dec la hereacia en relacién con sus

biencs, derechos y obligaciones que po ge extinguen por su

muarie.

c} La sucesidn contractual -ideas obtenidas de Rafaé)l De Pina
{ obra citada, pag. 326 y s3igs ) y Antonjo de Ibarrola
(obra citada, pag. 885 y sigs. )- es aguella que se difiere
mediante un contrato o6 convenio celebrado entre dos
personas o mas,
para que en forms irrevocable sucede la que viva en todos
sus derechos y obligaciones de conformidad con lo pactado
o bién ambos pueden pactar para que un tercero los suceda.
Kn oste Gltimo tipo de sucesién hay dos especies, la primera
. recibe el nombre de sucesidén por hermandad 6 reciproca y la
gegunda  tcstamento aocre simultanium. Estos doz testamentos
prohibidos e¢xpresamcnte en  nuestro derecho, por disposicidn del
articulo 1296 del Cédigo Civil que dice “No pueden testar en el
mismo acto dos o més pergonas, ya con provecho reciproco, ya ¢n
favor de un tercero”.
La explicacién a la probibicién s estos Lipos de testamentos es

la sigulcnte: Tendrian que enfrentarse dos principilos bésicos e
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importantes, primero en waleria de succsion y la sepunda an
materia contractual.

En materia de sucesiones, el testamento es ¢l Unico acto juridice
por csencia unilateral y revocable, sn contraposicién  del
contrato, el cual edg irrevocable y no se puede dejar el
cumplimiento de laa obligaciones al arbitro de una de las partes.
De” esta manera, nos encontramos frente a la irrevocabilided por
cualquiera de las partes del contrato y la revocabilidad del
teatamento por el testador, ante ésta gaituacidén y para evitarla,
el legislador obrando sabiamente, ha prohibido el testamento por
contrato 6 sucesidén contractual.

Hay lincamientos que constituyen principlos fundamentales de la
herencia -ideas obtenidas dee Gutiérrez y Gonzalez { en su

obra, pag. 521 y sigs.) y De Pina { obra citada, pags. 265 y

s8igs.). mismo que 3e puedan exponer de la siguiente manera:
1.~ Los herederos suceden al autor de la herencia e¢n todos sus
bienes, derechos y obligacionen, Este principio la

doctrina lo ha llamado de continuldad y se ha tratado de
explicar de la siguiente mancra:

a) Se ha dicho que este principi(; de continuidad su  fundamento
es la idea de representaciédn.  Se pretende que a través de
ella se da la base para la transmisidn de los bienes a los
herederos y afiade, que a través de un mandato otorgado a
los herederos, estos contindan con la personalidad del de
cujus.

b} Hay quienes sostiencn que la continuidad de la petsonalidad
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del - difunto es consecuenciade la transmisién - del
patrimonio. Que junto con é1 se recibe en forma inherente
la continuidad en relacién a la personalidad del autor de
la herencia.

e) Ot.ra opinién sostiene que la continuidad de la personalidad
del difunto, se explica en virtud de una disposicién de la
ley, es decir, su fuadamentc es una disposicidén legal.

Al ver estas opiniones, gue desde luego creemos que sSc¢ han hecho
con la mejor de las intenciones, debemos preguntarnos ¢Cull es la
mis acertada para fundamentar la razdn por la cual herederos vy
legatarios suceden al autor de la herencia? .Seré verdad que se
prolonga la personalidad del de cujus hacia los herederos?. La
tesis de la representacién, como ya se menciond anteriormente,
es falsa, porque cn la Fraccidn JII del Articulo 2595 del Cédige
Civil, establece que el mandato termina precisamente por la
muerte del mandante o del mandatario.

La anterior +tesis gec basa en el siguiente razonamiento: Rl

heredero ¢s un representante del autor de la sucesibén, pués sge

convicrte en  titular del patrimonlo de aquel, pero la

" personalidad del autor de la 5ucenién se extingue por la muerte,-

de tal manera que al faltar una de las partes, la representacién

no pucde existir.

La siguientec tesis seflala que la continuidad se verifica por la

transmisién de la totalidad del patrimonio, como una consecuencla

inherente a dicha transmisién. Esta tesis tampoco es correcta

porque en verdad los bienes del causante no pertenccen a él1 ni

21



—

permanecen yacentes 6 vacantes, un sélo momento. En consccuencia
de esto, no cabe la ides de la continuidad derivada de la
transmisién del conjunto de bienes y obligaciones del difunto.
Como ya se¢ ha sostenido con antcerioridad, 1a transmisién de 1la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones del de cujus, se
roaliza en virtud de vna ficcién de la ley, que consiste cn que
el legislador dispone que sc conaiderc que en el preciso instante
en que el causante fallece, estd siento psubstituido por 1los
herederos, sin que siquiera se necesite la aceptacién de la
herencia, wdas adn, el heredero puede no darse cuenta de que estan
entrando unos bienes a su patrimonio, con mucha mids razdén, ni
siquiera hace falta que tome poscsidén de ellos, dandosc de csta
manera perfectamente la continuidad entre el autor de la herencia
y Sus sucesores, en el entendido §e que gsolamente ge da  éata
conbinuidad con relacién al patrimonio y no de la personalidad

del finado, entendiendo por personalidad la aptitud para ser
sujcto do derechos y obligaciones, pudas la personalidad se

extingue con la muerte.

2.~ Otro principio que podemos sentar es que la transmisién a
favor de los herederos se¢ realiza en ¢l momento de la muerte
del - autor de la herencia .y no habria trangmision osi el
autor de la berencla y sucesores mueren simultancamente.
TPodria haber sucesidn en este caso solamente que fuera
posible determinar que el testador fallecié antes que los

herederos.
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3.~ Existe otro principio consistente em que la sucesién
testamentaria tlence prefercncia en nuestro derccho positive

a la sucesién legitima & abintestato, por 1la 1libre

testamentifacclién acaptada como principio por nuestro
derecho. .
4.- Las dog sucesiones, la testamentaria y legitima, pueden

ahrirse simultineamente en el caso de que una persona
disponga de upa parte de sus bicnen por testamente, pero no
de la totalidad.
Los parientes mis proximos excluyen a los mas lejanos y los
parientes por afinidad nunca son llamados a la sucesién
legitima.

5.~ Ademas se pueden aplicar a la sucesién los principion
generales que rigen en los contratos en lo que no se oponga
a su’ naturalezs 6 a disposiciones espesciales de la ley
sobre los mismos, de conformldad con el articulo 1858 99del

Cédigo Civil.

4.~ La Sucesidn Legitima.

Como ya se ha dicho con anterioridad, la sucesién legitima o
legal es la sucesidén en todos los biencs, derechos y obligaciones
de una persona que fallece sin haber otorgade disposicién
testamentaria o que hablendo. otorgado disposicidn testamentaria,
se declara nulo total o purcialmente por via Judicial en
conzecuencia; La ley dispondra la forma en que han de suceder

Jos parientes legitimos del finado o el Estado (Beneficencl&
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Piblica) a falta de aquellos. ( ideas tomadas de Gutidrrez y
Gonzalez -obra citada, pag. 651 - 654- )
" Solamente hay Therencia legitima para los parientes por
congsanguinidad y por adopclién o civil, sin que exista para los
parientes por afinidad. Kl parentesco por consanguinidad da
derechos sin limitacién de grado; al colateral hasta el cuarto
grado y el civil sélo entre adoptade vy adoptante. Ademés los
paricntes mis préximos cexcluyen a los mas lejanocs, asi como el
conyuge supérstite se agcemeja a2 logs paricnies mhs cercanos, se
puede heredar por cabeza, por linea 6 por estirpe ( Gutiérrez y
Gonzalez, obra citada, pag. 654 )
La ley establece un plazo a logs heroderos para que puedan
reclamar la herencia y que el articulo 1652 del Cédigo Civil dice
quo dicho derecho prescribe en 10 afios y es transmiasible a los
herederos. EKEn este caso pueden darse dos- situaciones: (- ideas
tomadas de Gutiérrez y Gonzalez, obra ya citada, pags. 657 y
sigs. )
10 Pucde suceder que los herederos estén ¢n posesién de  los
biencs, pero no se ha depunciade el Jjuliclo sucesorio.
2) Que los herederos no ¢éstan en posesiébn de los bienes y
tampoco han denunciado el juicio respectivo.
En el primer caso pueden transcurrir los 10 6 30 aflos y no
pueden oparar en contra de los herederos la prescripcién, puesto
que se encuentran en  posesién de los bienen, porque una cosa es
pedir la herencia a la que tienen derecho y otra seguir ol Julcio

succaorio respect.o a los bienes que ya se tienen ¥y que adewds
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sin nccesidad de Jjuicio sucesorio ya se habrian adquirido por
usucapién.

Fs diferente cuando los herederos no éstan on poseuién de -lou
bienes del acervo hereditario por tenerlos un tercero que no og
heredero, en este caso por haber transcurrido los 10 afios, habria
perdide el derecho el heredero de pedir  la herencia y habria

operado la usucapién en favor del tercero que tiene los bienes.

S5.- La Sucesién Teatamentaria.

La suceyién testamentaria llamada  también voluntarfia se confiere
por disposicidn del! de culus en su testamento, atendiendo al
principio de la libre testamentifaccidn  acogida por nuestro
Codigo. Por medio del testamento el causante digspone yué
personay  y bajo qué circunstancias han de adquirir sus bienes,
derechos y  obligaciones.

Kn el vulgo atin se mancjan la falsa idea de que, por el hecho de
ser hijos de tal persona, que por cierto ticne bienes, debon
recibir herencia del padre y lo que es peor dice: "Hi padrc ya me
dio un terreno 6 una casa de herencia” en vida del padre.

Dogs graves errores: Primero, el padrec no estd obligado a heredar
a  gus hijos, siendo éstos mayores de cdad, casados o no y que
esten en pleno uso de sus facultades fislcas y mentales.

Segundo, cuando alguien habla de que su- padre le hercds tal &
cual cosa en vida, no es herencia; en este caso estaremos ante la
presencia de una donacién entre vivos, Pués la herencia opera

después de la muerte del titular de los bienes. Entre awmbos
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cusos nos referimos a la sucesién testamentaria. Porqué si1 sc
trata de intestado, entonces todos los hijos del matrimonio 6
habidos fuera decl matrimonico tendrén derccho a recibir herencia,
una vez que ha fallecido el de cujus, previo el reconocimiento.
A falta de testamento, la ley disponec la manera de distribuir los
bienes en forma equltativa. Bsto no quicre decir forzosamente,
que  la ley supla la  voluntad del difunto, si no que, lo que
pretende es que Sug bienes «queden repartidos entrg sus
consanguineos de una manera justa y proporcional,

La ley en el articulo 1295 del Cédigo Civil defline al testamento
en los términos gigulentes: “El testamento es un acto
pergonalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz
dispone de suz bienes y derechos, y declara 6 cumple deberes para
después de su muerte™.

De la anterior definicién y sin entrar a su analisis, estd el
fundamento para que una persona disponga de su patrimonio de una
manera libre y revocarlo en cualquier momento en favor de su
vecino, amigo, desconocido 6 bien upa ingtitucidén de asistencia
gocial mediante el testamento, de tal digposicidn legal no se
desprende que tuviera la obligacién de testar on favor do sus
hijos, su obligacién 36lo se concretard en que deberéd
suministrar 6 dejar lo necesario para alimentos de sus hijos
menores de edad y aquellos Incapacitados para trabalsr, ya en
razén de algin impedimiento fisico 6 mental. Cuando el tesitador
no prevea el sumninistro de alimentos a los antes mencionados,

deberi - declararse la inoficiosidad del testamento por 1la
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autoridad judicial, previa solicitud de la  parte interesada; la
inoficiosidad consiste en la nulidad parcial del testamento,
s6lo en lo que ne refiere a alimentos, ¢s deeir, que de la  masa
hereditaria deberd substraerse lo nacesario para alimentogs,
siendo vilido dicho testamento en todo lo demas, en este caso los
menores e incapacitados no seran herederog. Cuando el testador
instituye a menores e incapacitados, y los bienes son bastantes y
suficientes dichas perwonas ya no tendran dorechos a impugnar

el testamento de inoficioso. Una ves que fallezeca el autor de

la herencia, 8e actualizard ecn su validez ¢l testamento y
debera estarse a la voluntad en él expresada, procediéndosc a
poner en posesidén 6 adiudicarle los biencs al herederoc &

herederos, previos louy triamites de ley.

De esta manera podemos decir, quc el testamento en tanlo no
fallece el otorgante del mismo, estan suspendidos sus efectos 6
consecuenciag legales, e¢stando supeditada su  actualizacién al
fallecimiento del otorgante, siendo el testamento por esencia
revocable,hay testamentos que nunca vieron la vida juridica por
haber side revocados por otro posterior, con digposiciones
diferentes, c3 por e¢llo que es importante ¢l dia y la hora de su
otorgamiento para ver cual debe ser cl valido, metafdéricamonte se
puede hablar en este caso, de que hay testamentos abortados paes
no nacen viables a la vida juridica. Mis atn, un testamento puede
recobrar vida, 84 es que el posterior es declarado nulo. En
estaa condiciones, no dobemos comparar completamente un aborto

testamentario, con un aborto humasno; pués e} primero podcmog
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decir que muere totalmente al ohtorpgarse otro posterior, pero por
dispogicién de la loy reco}.)ru vida Jjuridica al declararse nulo ol
posterior, en tanto el segundo se¢ refiere a la muerte del
producto de la concepcién en cualquicr momente de la prefica ya no
hay poder humano que le devuelva la  vida, menos una disposicion
legal, pues son de naturaleza diferentc,

Un testamento puecde nacer o la vida Juridica herido de muerte, e
decir, afectado de¢ nulidad en la forma o en el fondo, siendo
esta nulidad parcial o total, ¢n ambos casos se habre la sucesidén
legitimd, e¢n una sola hercncia pueden haber 1los dos  tipos de
sucesiones, la teslamentaria y la legitima, como ya se menciond

con anterioridad,

6. - Suwistog de Derecho Sucesoric.

Asi como en el campo del derecho hay relaciones Jjuridicas entre
diversos sujetos, ‘traténdose del derecho sucesorio. también se
dan les relaclones de Lipo juridico entre los sujetos que en ella
intervienen y que generalmenle todoy 4tlenen interés a veces
directa 6 indirectamente ., pero no la  pucden negar, Para  ello
es necesario saber quienes son lo sujeton de  derecho sucesorio.
Bl MHaestro Rodina Villegas ( en su obra citada, pags. 14 a 18
} menciona a:

a) Rl testador;

1] Kl heredero;

c) El legatario;

d) Kl albaces;
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e) Log interventores;
) Acreadores de la herencia;
g) Deudores de la herencia;

h) Acreedores y deudores del heredero y legatario.

a) Rl testador. Es el principal y primer sujeto de la sucesién
aunque su  participacién sca diferentes  tratandose de  sucesidn
legitima 6 testamentaria,  Un o primera. descopefia un papel de
gimple punto de referencia para que 5e opere la Lransmisidn  a
tituio universal, extinguicéndone sa peruonslidad con motive de su
muerte;  1la segunda, e} testador 21 es un suwicto  del dercecho
hereditario cuya conducta juridica se encuentra regonlada no sdlo
pura dictar validamente ou testamento, sino Lanbidén para definir
hastia donde alcanza ¢l poder de su voluntad por reconocimiento de
la norma, y en qué aspecto debe subordinarse a disposicionas
prohibitivas. 6 imperativas que 1o obligan a diuponer en c_ierta
forma de sus bienes, segin diversas legislaciones que no admiten
plenamente la libertad de testar, o que los someten a 1la
necesidad juridica de ascgurar alimentos a ciertas personas, bajo
la sancidn de que el testamento  scrdé  inoficloso en causo
contrario, reduciéndose e¢n la medida conduncente para cumplir con
dicha obligacién.

Kl maestro Rojina Villegas ( en su obra cltada, pég, 33 )
expresa: “"En la sucesidén legitima 6 abintestato al de cujus, se
toma como punto de referencia para gque se opere el de la

transmisién a titulo universal en favor de aquellas porsonas
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que por virtud del parentesco, matrimonio ¥ concubinato,
en  nuestro derecho vy a falta de ellas al Kstado, son llamados a
heredar por disposicién de la 1ley en cl orden, términos y

condiciones que la migma sstavleca.

En la sucesién testamentaria el teatador es la persona que otorga
el testamento formulando digpusiones respecto a todos sus bienes
6VparL(: de ellos con vista al momento despudés de su  muerte, o
bifn, es la persons que declara o cumple deberes para después de
su puerte, medianle el testarento.

Kl testador no solamente puede diaponer de la totalidad de su
patrimonio, sino que puede solamente declarar 6 cumplir deberes
para después de Su muerte; en amnbog casos cstard formulando
plenamente un testamento. El sujeto activo en la sucesidén
legitina es el titular de todo el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones que serédn transmitidos a sus gucesores en el momento
de su muerte. En el derecho hereditario y en relacidén con el
testador, la capacidad reviste importancia, como es obvio
unicamente en la sucesion testamentaria por ct;unto a ella,
cxint.e expresidén de voluntad, Ia  que debé ser emitida por una
persona capiz y porque al constituir un acto Juridico la conducta
que realiza el sujeto, la misma decbe revestir y reunir tanto los
requisitos de validez como los elementos de existencla que se'
precioan para que dicho acto sea valido. En lo subéecuenbe a6le
nog referlremos a la sucesién testuamentaria.

En materia testamentaria, la capacidad es la regla general y la
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incaPacidad ¢s  la excepcidn do acuerdo con el principio gque
rige en el campo del derecho c¢ivil, la incapacidad en nuestro
cédigo solamente se reduce a dog casos: La epajenacién mental y
el gyer monor de 16 afios ( ideas tomadas de Antonio de 1Ibarrola,
obra citada, pag. 6685 y nigus.).

Cuando sz presentan estos dous casos contemplados en nuestra
legislacién civil, se abrird la sucesidén legitima para que se

tronsmita ol patrimonmio del de cujus.

b) El Heredero. Kl herederc e¢s8 otre de los sujetos, es la
parsona

que recibe la- herencia en virtud de la manifestacidén de voluntad
del testador hecha a través de un testamento o por disposicidn
de la ley, segtn sea el c¢aso, atendiendo a la relaclén que
guardaba con el autor de la sucesién o porque la ley le otorga
tal der¢cho, cuando no existan - low anteriormente mnombrados
ajustandose al orden, términes y condiclones que la propia ley
geftale. La caracteristica que debe poseer cl heredero es la de
1la capacijdad para' recibir la herencia, siendo esta la
poaibilidad legal de recibir los beneficios de la herencia; es
decir, la idoneidad para recibir la calidad de heredero, ya sea
a titulo particular 6 universal.

De conformidad con nuestro Cédigo Civil en su articulo 1313, son
capuces para heredar todos los habitantes del Distrito Federal de
cualqyuier edad que gean y no pudiendo ser privados dc ella de

un modo absoluto, pero en relacidén u ciertas personas vy
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determinados bienes pucdon perderia por alguna de las  causas
expresamente senaladas en la lay.

Refiriéndose concretamente a la incapacidad, la ley -articulo
1314~ establece una serie de causas por las cuales ne se  pucde

recibir una herencila ya sea por testamento o por sucesién

abintestato y sefiala loy siguientes: Por 1la falta de
personalidad, por razén de delito, incluyendo en esta  varias
situaciones,  por presuncion de influoncia contraria a la

libertad de testar, por presuncion de influjo contraria a la
verdad e integridad del testamento; por falta de reciprocidad
internacional, por utilidad pablicas, por renuncia o remocidn do
algin cargo conferido cn el testamento.

La calidad de heredero en  la gucesién testamentaria, se adquiere
por la designacién del testador en su  testamento de la  persona
que ha de gucederlo e¢n sus bienes, derechos y obligaciones, en el
cumplimiento de sus deberes que no se extinguen por su muerte, a
esta designacién de las personas que hayan de reeibir la herencia
se denomina Iinstitucién de heredero.

Conforme al derecho romanc -idea obtenida de Rodina Villegas,
obra citada, pag. 47 y sigs.- dicha institucidn constituia un
elemento esencial tanito desde el punto de vigta formal como de
contenido y su ausencia era causa de nulidad del propio
testamento. Actualmente el articulo 1378 del Cédigo Civil dice:
"Bl testamento otorgado legalmente serid valido, aunque no
contenga institucién de heredero y aunque ¢l nombrado no acepta

la herencia & 'sea incapaz de heredar”. Kste precepto vienc a
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reforzar lo dicho anteriormente, al sefinlay que el testador puede
otorgar - Leslamento cn el que declara 6 cumple deberes para-
después de su muerte, Y. el  testador mediante su testamento
reconoce hijos y ordena que se les suministren alimentos, pero ne
dispone do sus bieney, éste es un verdadero testamento. Es por
ello que para su vdlidez no necesita la institucién de heredero,

pués en el caso iwmaginado, debera abrirse la sucesién legitima
para la reparticion de su patrimonio. Aan mas, sl el testador
reconoce a un _hijo fuera de matrimonio en un testamento, que
posteriormente es declarasdo nule, lo relativo al reconoclimiento
serd valido.

Dice el macatro Rojina Villegas ( obra citada, pags. 302 )} que la
institucién de heredero exigia en el Derecho Romano en principio,

daeterminadas solemnidades debiendo figurar al fronte del
testamento,estar hechas con cliertas palabras e igualmente en su
redaccibébn, debiendo eer escritas en latin, pero éste rigido
formalismo fué abolido wuds tarde, hasta el punto Qque en el
derecho Romana  Blzantino bastaba para la vhAlidez de 1la
instituciédn que fuerd clara y que no estuviera viciada por error,

dolo & violencia.

De una manera breve mcuclonaremos algunas reglas para establecer
la insbitucién de heredero ( ideas obtenidas de Ibarrola, obra
citada, pag. 761 y sigs. y Gutiérrez y CGonzélez, obra citada,

pags. 594 y aigs.).

1.~ Dicha insatitucién de herederc no éata sujeta a térsinos

capeciales, es suficiente con que se cumplan los requisitos del
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testamento que 8¢ otorga, sia gque sea necesario que el testamento
contengus menciones especiales, slno que dicha  institucidén pucde
colocarse en el lugar quc se dosce y realizarla en la forma
descuda,

2.~ Ln ingLitucidén de heredero pucde hacerse en Torma individual
6 coloctiva., Kllo s¢ desprende de la redaccién de los articulos
1298 y 1299 del Cédigo Civil que establece respectivamente:
“Cuando el testador delje comd herederos o legatarioa a
determinadag clases {formadas por naNeros ilimitados de
Individuos, talea come  log pobre:t, los huérfancs, los clegos,
ete., puede encomendar & un  terceru lu distribucida dé las
cantldades que dede pars  eso obleto y la eleccidén de las

personas o quienes deban aplicarse, obsorvandose lo dispuesto en

el articulo 13307, “Kl testador puede encomendar a un tercero que
haga la eleccidn de los actos de beneficiencia 6 de los
establecimientos pablicos & privados a los cuales deben

aplicarse los bienes que 1lleguen con cse objeto asi como la
distribucién de las cantidades gque a cada uno corresponden”.

3.~ En nucutra legislacién civil se admiten ¢l testamento enr
favor del alma, agi la cutablece el articulo 1330 que dice: “Lan
disposiciones testamontarias hechas en favor de Jos pabres en -
general. 6 del alma, de regird por lo dispuesto en los articulos
del 75 al 87 de la ley general de Beneficlencia Privada. '
Las hechas en favor de 1las iglesias, sectas 6 instituciones
religiosas, se sujetarén s lo dispuesto en los articulos 27 de

la Conatitucién Federal y 88 de la citada ley de Beneflc].encyia"‘.
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4.- Kl causante pucde testar con 6 sin expresién de cuota para
cada‘ heredero o aplicandose los pricipios del Juiclio de
intestado para los efectos de la participacidém ¥ el articulo
1381 establece que los herederos inutituidos sin designacién de
las partes que cada uno corresponden, heredarin por partes
iguales,

5.- Kl testador puede instituir heredero respecto de un s6lo
bien, entonces aec le llamard legatario

6.- Es el testador quien debe instituir heredero, sin que pueda
dejar dicho nombramiento al arbitrio de un tercero, conforme a lo
dispuesto por el articulo 1297 del Cé&digo Civil que dice: “Ni 1la
subsistencia del nombramicnto del heredero 6 de legatarios, ni la
designacién de lag cantidades que a ellos correspondan, pueden
dejarsc al arbitrio de un tercero™.

7.~ El beredero debe instituirsc siempre respecto a las partes
alicuotas del patrimonie hereditario, lndlcaando wmediante wun
quebrado la porcién que represente.

8.- La  designacidén puede ser simultdneca 6 sucesiva. En la
simultanea todos son instituldos para entrar desde . luego en el
goce de sus derechos a la muerte del de cujus: en la designacidn
ge sujeta la adquisicién al orden geiialado en el testawmento y
conforme a las condiciones y requisitos que en el mnismo ge
'precisen.

9.- Puede ser subcausa la ingtitucién de heredero, es decir, que
el de cujus puede declarar el motivo gque lo indulo a la

designacién, la expresién de una causa contraria a derecho sc¢
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tandré por no puesta, cuando no es la determinante de la voluntad
del testador y en caso contrarie se estard a las reglos geucrales
contenidas en el ordenamiento, en ¢l sentido de que la jlicitud
origina la nulidad del acto, asi com también caswlo la causa se
funda en una causa expresa que resaulte  errénea, 51 ha sideo la
unica que determind la voluntad del testador.

10. - Por ultimo, cuando la institweién du  hercdero se hace  en
términog vagos en favor de los parientes  del causante, se
entenderfé que se refieré a los parientes mis proxioos segun el
orden establecido por el articuto 1602 del Codivo Civil, que se
refiere a la sucesion 1e¢{1’t,im.v 8} articulio 1604 preceplla que
los parientes mas préximos, cxcluyen a log mds remotos, excepto
-al caso de la herencia por estirpes cn favor de sus dcescendientes
y sobrinos e¢n la forma y términos que la propia ley determina.
Se exceptha también el caso de la herenciz o favor de log
ascendientes del segundo & ulterior grado, pues la herencia por
linea, debera dividirse a la mitad y cada unua de cllas a su  vez,
debers subdividirse a la mitad y adn mis cada unu de ellas debera
subdividirse por partes iguales entre todos los ascendientes de
una misma linca.

Se. ha_ escrito mucho acerca de la naturalezs Juridica del
heredero, el cual se ha relacionado intimamente con el contenido
del testamento. Kn los tiempos incipientes del testamento, a
través de 61 se realizaba la transmisién en forma principal, del
culto  familiar y Jjunto con el patrimonio dandole el irato al

hercdero como el continuador del pater familias en su potestad y
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culto doméstico. Al tornarse el contenido del testamento en un
aspecto eminentemente econédmico, 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 cargo de aquel y al cumplimiento de los - deberes
que el testador haya precisado en su testamento. En el devenir
histérico, sHe ve cémo la persomalidad del heredero ha cambiado
enormemente y con ella su propia naturaleza.

Mversas teorias s¢ han elaborado para explicar la naturaleza
juridica del herecdero; procederemos  a  explicar las  mas
sobresalientes sobre el particular ( ideas obtenidas de diversos
autores; com Ibarrola, De Pina, RoJina Villegas y Gutiérrez y
Gonzalez ).,

a) Hay quienes aceptan la idea de que el herederoces un
continuador de la persona del difunto y también el representante
de &l. Considero incorrecta ésta tesis, pués el de cujus al
fallecer deja de ser suljeto de imputaciones Juridicas, por ello
cesa s8u personalidad y los blenes no pueden seguir siendo
propiedad del  difunto. En este orden de ldeas, los bienes,
derechos y obligaciones que fuerén del difunto, pasan a sus
herederos 'y el herederoc no como tal es continuador de’ la persona
del difunto, porque al entrar los blenes del difunto a
su  patrimonio se¢ fusionan y se confunden formando uno solo.
Puedo decir que al fallecer la persona, se corta la relacién
Juridica existente entre propietaric y patrimonio. También es

incorrecta la apreciacién que: gse hace al decir que el heredero
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©8  un reprosentante del difunto, porque para que tal
representacidn exista, requiere y suponc necesarlamente de la
exlistencia del representado y represeniante.

Hay otra variante a e¢sta propla tesia, que sostiene que ‘hay un
continuador, pere que adquiere una personalidad nueva que es la
del heredero; es decir, ya no es la del difunto ¥ Que en su
calidad dec causahabiente a titulo universal incorpora a su
patrimonio el conjunte de bicneg, derechos y obligaciones gque
fuerdn del difunte y que no se extinguen con su muerte, Bata
consideracién del heredero como causahabicnte a titulo universal
persigue un fin de Lipo preponderantemente econémico, el cual es
evitar que se originen perjuicios a terceros que pudieran tener
relaciones Jjuridicas con el causante,

Con cllo se trata de dar una respuesta satisfactoria & 1a
interrogante de cual es la razén de que el conjunto de bienes,
derechos y obligaciones e¢n nlnglin momento e encuentran sin
titular, sin que haya necesidad de gue se recurra a una ficcién
legal para fundamentarloe. Ademis se dice que con ella se salva
la critica que ge hace a la Lesis que considera al beredero como

represestante del difunto, puds el beredero es un titular y actia

en nombre propio; es decir, con su calidad de heredero y con
deréchos y obligaciones que 1la propla ley le impone y el de
cuijus. Como lo he venido sostenlendo anterlormente, considerc gque
la tesis mio atinada es la que sostiene que por una ficeidén

legal se permite la continulidad del difunto en la persona del
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heredero, pero solo en lo que ge refiere a la titularidad del
patrimonio  que fué del causante, aunque &sta continuidad se da
en el momento de la transmisién de una a otra persona, pués
posteriormonte se confunden los patrimonios y el herederoc no
puede tener dos patrimonios. Por lo que hace a la naturaleza
Juridica del heredero diremos que es un causahabiente que
adquiere la titularidad que pertenccia al causante, respecto de
los bienes, derechos vy obligacioneu ‘que congtituian su
patrimonio. Por disposicién legal, en ¢l Gltimo instante de su
vida, el autor de la herencia eatd asiendo substituido por los
hercderos, ya sean legitimos o Lestamentarios, gin que sea
necegaria su aceptacién.
c) El Legatario. Como tercer sujeto de derecho sucesorio
tenemos
al legstario, es la persona ¢ porsonas nombradas por el testador
para que reciban una cosa o un bicen, o parte de ambos a titulo
particular & algan hecho o servicio determinado, ya a titulo
gratuito o estableciéndole alguna carga que deberid cumplir
degpués de su fallecimiento.
De ello desprendemos que el objeto del legado puede consistir no
solo en una coga o6 derecho, sino que puede tratarse de un
servicio 6 un hecho gque uan heredero u otro legatario deba llevar
a cabo.
Se distingue ¢l heredero del legatario en cuanto éste no responde
de las deudas de la herencia, en virtud de que tiene el caricter

de causahablente a titulo particular y solo' queda obligado a
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cubrir la carga que le ha iopucsto el testador,

d) El Albacea. Ahora entraremos al cstudio del albacea, otro
asujeto del derecho sucegorio importante, tanto porque es el
representante de la sucesion del finado, como por ser el
custodio de los bicnes y por ser el que cumplird la Gltima
voluntad del testador. El1 masstro Antonio de Ibarrola ( Obra
citad;\, pag. B46 ) dice al respecto "La palabra albacea nos
viene del idioma 4rabe alvacl, alvaciya, alvaznir; significe
lugartenlente, ejecutor o cumplidor y también histéricamﬁte
otros autores dicen que cabezalero, mangezor y fideicomisario”.
En cuanto el nacimiento de dicha ipstitucidn -sigue diciendo
Ibarrola ( obra citada, pag. 843 y uigs.)- los tratadistas tanto

clasicos como contempdéraneos, no se han puesto de acuerdo y unos

dicen que nacié en Grecia -como Valverde- otros que en el
Derecho Bizantino, otros - en el Derecho Germidnico con
antecedentes en los Salmann, comunes al derecho franco y al
logobarde. que mas tarde ge transformaron en eljecutores,

entonces llamados Krogatores 6 dlspensatores.

La Academia KEspafiola de la lengua la define asi: Como la persona
encargsda por ¢l testador O por el Jjuez de cumplir la dltima
voluntad y custodiar los bienes del finado.

La anterior definicibn es incompleta, pués el albacea puede ser
.nosbrado también por los herederos y ¢n clertos casos por los
legatarios.

Kl maestro Rojina Villegas ( obra citada, pag. 175 ) gostiene

que “Albaceas son las personas designadas por el testador o por
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los herederos para cumplir las dispogiciones testamentarias o
para representar a la gucesién y ejercitar las acciones
correspondientes al autor de la herencia", llamindolos ademas
"Los organos representativos de la comunidad hereditaria®.

De los anterior y de la ley, se puede concluir que el albacea es
la. perasona desglignada por el testador. los herederos, los
legatarios 6 el Juecz para cumplir las disposiciones
testamentarias cuando los hay y para representar en  todo caso a
la sucesién y custodiar los bienes.

e) Los Interventores. Otro de los sujetos de derecho sucesorio
lo..es . o puede scor el interventor y ¢l surgimiento de dicho
gujeto da lugar cuando en el procedimlento sucesorio hay varios
heredercs y de entre ellos alguno 6 una minoria que no egta de
acuerdo con el nombramicnto a quien recayd de albacea nombrado
por la mayoria, tiene @l derecho de nombrar un interventor para
vigilar al albacea nombrado. El1 fundamento de lo anteriormonte
afirmado  lo establece el articulo 1728 del Cédigo Civil al
preccptuar: ‘

"Bl hecredero. 6 herederos que no  hubieran estado conforme con el
nombramiento de albacea hecho por la mayorla, tlenc derecho de
nombrar un interventor que vigile al albacea™.

5i-1a . minoria {inconforme la forman varios herederos, el
nombramiento de interventor se hard por la mayoria de votos, vy si
no gse obtiene mayoria, el nombramiento lo bard el juez, eligiendo
el interventor de entre las pergonas propuestas por los harederos

de la wminoria”.
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De lo anterior de desprende que el nombramiento  del interventor

pucde ser convenclonal 6 Judicial.

Las funciones del interventor se limitar&n a vigilar el exécto

cumplimiento del cargo del albacea, como lo establece el articulo

1729 del propio ordenamiento legal.

S‘alvo el caso de muerte del interventor, el cargo termina Jjunto

con el del albacea, pudés éste origina su nacimiento y su funcién

ea vigilar el exacto cumplimicnto de sus funciones.

En cuanto al wmwodo en que termina ¢l nombramiento del interventor

lo aefiala el articulo 1745 del citadoe ordenamiento Juridico al

gefialar lo siguiente:

I.- La llegada del plazo natural del encargo;

I1.- Por muerte;

I11.- Por incapacidad legal, declarada cn forma;

IV.~ Por excusa que el Juez califique de legitima;

v. - Por terminar el plazo seflalado por la ley y la prorroga;
concedida para desewmpefiar el. cargo;

¥I.- Por revocacién de su nombramiecnto, hecha por los
herederos; y

Y11.- Por remocitn.

) Acreedores de la Herencla. Los siguientes sujetos son los.

acreedores de la herencia 6 @ sucesidn, seilalando al respecto el
maestro Rojina Villegas ( obra c;t.adu, pag. 203 ) qQue “Los
acreedores de la herencia son los wsujetos privileglados del

derecho herediturio dados los fines especiflcos gque persigue esta
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rama del ordenamiento juridico. Todo el activo hereditario queda
destinado preferentemente a. cubrir el pasivo de 1la sucesiédn, de
tal maners Qque los herederos doeberdn pagar a beneficio de
inventario el importe de las obligaciones a cargo de la herencia.
Si el activo tranamitido a los herederos fuera insuficiente y
hubiese legatariou, en el caso de la sucesién testamentaria,
estos responderan saubsidiariamente con los hercderos y hasta el
limite do sus legados. En consecuencia, ni ain los legatarios
preferentes podrian cludir dicha responsabilidad subsidiaria”.
Siendo el albacea el representante de la sucesién o herencia es
&1 quien dgbe efectuar los pagos reconocidos plenamente, ya
Judicialmente o extirajudicialmente, con caso de que no hublera
dincro en efective e¢n la sucesidn, pucde verkler  bienes
hercditarios para cudbrir dichos f;rédiLon en subasta  pablica,
salvo que log hercderos dispenpgan otra coun, dicha venta sera
hecha. de acuerdo con  los herederos y en caso de desacuerdo, el
albacea deberd solicitar avtorizacidn judieial -articulo 1717 del
Codipo Civil- los herederos 6 el juez deben  decidir sobre la
aplicacién que deba de darse al  precio de clloy.
Sobre la prelacion de créditos ¢l articule 1754 del codigo civil
.ent;ub]t:cc “Fn primer lugar, seran pagadas las deudas mortuorias,
sino eatuvierin ya. Pués pueden pagarse antes de la formacidn del
inventario”. La ley reputa como deudas mortuorias aquellas
efectuadas por concepto de funeral y la Gltima enfermedad del
autor de la herencia ( articulo 1755 del Cédigo Civil ).

Sigue diciendo la ley que en seguida se pagarén los gastos de
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rigurosa congervacidn y administracién de la herencia y los
créditos por concepto de alimentos si es que no se han cubierto.
Kn tercer orden de prefcrencia se pagarén las deudas hereditarias
contraidas por ¢l caussente y que fueran exigibles. Estos y otrog
créditos se cubrirdn de la masa hereditaria. Toda herencia se
recibe & Dbeneficle de inventario, aungue no  se sefiale
expresamente; en cristieno significa que el patrimonio del
heredero & legatario y la porcidn que recibe como herencia 6
legado respectivamente no se puede confundir, por lo que al pagar
el crédito del autor de 1la herencia, el heredero 6 legatario
responderd aélo hasta donde alcance lo que han recibide y no

pucden exigirle que page una deuds ajena de su propio patrimonio.

Cuando no haya concurso, los acreedores se les pagard en el ordqu
en que se presenten, pere 8i hubiera preferentes 'y no se
presentarén oportunamente, se les pagard pero se les exiglrad la
caucibén de acreedor de mejor derecho, esto guiere decir, que si

hay  uno preferente a este crédito, se cubrira aquel primero,
haciéndose ofectiva dicha caucién depézitada por éste.

Por 8i hublera algin concurso pendiente, el albacea debera
esperar la sentencia de graduacién de créditos.

KEn cuarto lugar, se procederd a pagar los legados, pero debera
reaerv#r bienes para cubrir pogibles deudas no reclamaday
oportunamente puede suceder que creyendo el albacea gue ya no hay
deudas por cubrir, reparte los 1eéados Yy no gquedan bienes

en la sucesién y o9i posteriormente resultarid una deuda, los
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acrcedores btendrén accidn contra los legatarios pero serd en
forms subsidiaris con relacién a los herederos.

Bl Juez debera tener especial cuidado para evitar ol fraude
contra los  acrecdores  hereditarios, dictando medidas de
prevencidon y entre ellos de mucha importancia, como la de
facultar a los acreedores para pedir en cualauier momento al juez
que estd conocliendo la sucesién que convoque a  los heredaros,
legatarios & albacea, segin sca ¢l caso concreto, cusndo exista
el temor fundado de que alguno de estos suletos ests intentando
reallzar actos en fravde ¢ en perjulcios de los proplos
acreedores, una vez presentada dicha peticibéni en una audiencia
previamenite fijada por el Juez y viendo el estado de solvencla &
insolvencia de¢ la sucesién, autorizard © negara la celebracién
del acto que se estima perdudicial & fraudulenta.

Adends, ¢l Jjucz debe dictar medidas represivas para evitar el
fraude realizado en perjuicio  de dichos acreedores hereditarios,
ello sin menoscaby de que el acreedor podrd intentar la accion
pauliana y destruir el acto Juridico en fraude de acreedores, que
esth regulado de los articulos 1163 at 1174 del cddigo clvil. La
buens f& es el sostén 6 soporte cn donde descanza nuestreo
ordenamiento Juridico, relacionados von todes los actos Juridicos
tunto asi que, qulén invoque la mala f£& deberd probarlo. Con
mucha atingencia el maestro Gutiérrez y Gonzflez Dereche de las
Obligaciones, Quinta Rdicién, 1880, Rditorial Calica, 5. A.,
Puebla, Pue., México, ( pag. 360 ) dewmuestra el equivoco - del

vocablo “buena fé" . autilizada en nuestro cbédigo miswma que
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debiera substituirse por ¢l de bucna intenciédn.
) Los Deudores de la Hereancia. Bn relaci6n a los deudores de
1a
herencia, . estos deberan ser demandados por el albacea, en otro
de los casos, loa deudores deberdn concurrir a él para
efectuarle los pagos: es decir, no pueden concurrir a pagarle a
los herederos, ni siquiera - pueden pagarle dircctamente a los
acreedores  de la herencia, en virtud de ser el activoe y el
pagivo dos relaciones totalmente independientes entre si. Como
Gltimos sujetos del derecho sucesorio tenemos a los
acreedores y deudores del hercdero y del legatario.
n Los Acreedores y Deudores del Heredero y Legatario. Con
bastante frecuencla sucede en la practica que el heredero esth
insolvente, no qulere nceptar la herencla para contlinuar en
estado de insolvencia y no pagarle a sus acrecedores, en este casé
la ley le concede la llamada accidn oblicua al acreedor, para que
en nombre del heredero (su ‘deudor) acepte la herencia, asi lo
establece el articulo 1873 al decir: “$i el heredero repudia la
herencia en perjuicio .de sus acreedores, pueden estos pedir al
Juez que los autorice para aceptar en nombre de - aquel”, - Dicho
acreedor del heredero debe s6lo aceptar hasta donde alcance a
cubrir su erédito, pués en la conducente el articulo 16874 dice:
“La aceptucién sdle aprovecharh a los acreedores para el pago de
sus créditos, pero si la herencia excedlere del importe de
éstos.. cl exceso pertenecerf a quién llame la ley y en ningin

cano 4l que hizo la renuncia”. Este beneficio 6 derecho obtenido
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por el acrecdor adlo podrad ejecutarlo si su crédito es anterior a
la repudiscién de la herencla, si el crédito es posterlor a
dicha renuncia, no podra ciercitar dicho derecho. Los herederos
pueden impedir que entre en la sucesion al que hubiera repudido
la herencis pagando la deuda a sus acrcedores.
Como se observa en édslte y en muchos olros casos, la ley es sabia,
pués prevee situaciones rceales y que por estos actos de  pillos
deudares pudierin guedarse sin recuporar sus créditos legitimos,
ante el deudor ingolvente, de igual manera cuando teniendo un
crédito exigible al deudor no lo hace efcctive a su vez contra su
deudor; para seguir en insolvencia, la ley faculta §1 deudor de
aquél para que en su nowmbre cobre aguel créditeo y de esta wancra
recuperar su crédito. Kjemplo, A debe a B y C es scrcedor de B,
pero B no quicre cobrar a A para seguir insolvente y no pagarle
a Ci entonces la ley concede la aceién oblicua a C para que
cobre a A en luger de su deudor B y de esta forms recuperar su
crédito.
La misma regla debe aplicarse para el caso del legatario que
7 sicndo insolvente con mala intencién no deses cubrir sus deudas y
prefiere seguir siendo “pobre” a ser "rice” un rato, mientras vé
aue el producto de su legado obtenido, pasa a wmanos de su
acreedor. De esta manera, los acreedores de herederos y
legatarios se introducen en la sucesiodn.
Los deudores del heredero y legatario de la sucesitn no tienen
relcevancia para estos efectos, pues la relacién existe sdlo entre

ellos y no afecta nj beneficia a dlchos sulelos respecto de 1la
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suceatén, por este motivo es  lrrelevante la citada rolacién
Juridica guardada entre ellos para este cavo,

Lo que se refiere 8l westudie, sungue sea  s0mero  y no

profundizado, de lo3 sujetos gque interviencn en el derecho
sucesorio que hemos acabado de nmencionar todos nos parecen
importantes por la relacién especial que guardan con la
sucesioén,

7.- Kl Teatamento.
El testamento e un acto Juridico, unilateral, personalismo,
revocable ¥ libre; por el cual una porsona cax;az transmite - sus
bieneg, derechoy y obligaciones que no se extinguen por la
muerte & cumple y declara doberes para despuds de su muerte.
La anterior 3ides del testamento la hemos ohtenido de los
elementos que la conflorman .
A Definicidn,
La definicién legal la obtenemos del articulo 1285 del cédige
civil que dice: “"Teatamento es un acto personalisimo, revocable y
libre, por el cual una persona cupaz dispone de sus bienes y
derechos y declara & cumple debores para después de su muerte”.
B) Klementos.
De ‘1a anterior definicién se deaprenden los siguientes elementos:
( ampliamente tratados por diversos autores , principalmente:
Gutiérrez y Gonzialez “EL PATRINONIO" , pag. 560 ~ 581 | De Pina,
obra citada, pag. 280 ~ 300; Rojina Villegas, obra citada, pag.
289 - 321 y Antonio de Ibarrola, obra citada, pag. 660 - 664 ),
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a)  Es un acto jurfdico unilateral;

b) Personalisimo;

c) Revocable;

d} Libre:

e) Realizada por una persona capaz;

) El objeto en disponer de bienes, dercchos y obligaciones
y/o declarar o cumplir deberes para después de gsu muerte;

(] Caracteristicas.

Sus caracteristicas son:

a) Un acto Juridico unilateral. En  primer lugsr es un  acto

juridico wunilateral. Al conslderar a} testamento como un acto

Juridico como tal y con sus elementos de oexistencia y requisttos

de validez.

El acto juridico es la manifestacién de voluntad que se realiza

con la intencién de producir conaccuencias de derecho 6 juridicas

recoggidas y sancionadas por la ley.

En éste orden de ideas, el testamento ¢5 un acto juridico, por

cuanto constituye la expresidon de voluntad del testador,

mankfestacién que gse realiza con 1z intencién de que se produzcan

determinadas consecuencias uridicas, mismas que sc encuentran

reguladas por la propla ley.

Decimos que es unilateral porque basta con la manifestacién de

voluntad del testador, atendiendo las formalidades y cumpliendo

con los requisitos que la ley exige para que el acto tenga

existencia en la vida Juridlca y plena validez, sin que para ello

sea nocesario el concurso de dos & mis voluntades, pués la
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aceptacién 6 repudiacién de la herencia 6  legado hecha por el
heredero 6 legatarios respectivamente, no lesiona la existencia
y validez del testamanto,

Decimon . que el teatamento es el acto Jjuridico unilateral por
antonomicia, ademis de gser un acto Juridico sui géneris, porque
la . voluntad del dc cujus tienme que sujetarse a un conjunté
especificamente determinade de normas duridicas, relativas a la
capacidad de otorgar testamento, las formalidades para su
otorgamiento, la licitud del objeto y fin de las instituciones
que realice y a la validez de las condiclones que impone el
prople ordenamicnto legal.

Los requisiton y forma de otorgar testamento se hace en
determinada forma, que en ocasiones son diferentes a las reglas
generales de los demhs actos Juridicos.

b) Personalisimo. Tamhién se sefiala que es un acto Juridico

personalisimo en virtud de que sb6lo el testador personalmente

puede expresar su voluntad a través del dictado de sus
disposiciones tegtamentarias, no puede hacerlo mediante
representantes, es decir que, el testador en forma personal
realiza el acto, nombrandoe herederos,legatarios, albacea y

declara clertos deberes & los cumple para después de su muerte,
ademin sefiala bienes y quién debe adjudicérseles,. etc.

Un mandatario no puede intervenir para reallzar dicho testamento,
un tercero solo puede intervenir para distribuir los bienes,
custodiarlos & administrarlos, ademhs para cusplir la voluntad

del testador, este tercero recibe el nombre de. albacea.
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Vélidamente se puede nombrar un tercero por el testador para que
realice la distribucidén de las cantidades 6 que el testador
hubiese dedado en favor de determinadas clases, asignando una
cantidad global 6 un acervo de bicnes y la cleccién de las
personas a quienes deban de aplicarse, también elige de los acztos
de beneficiencia &6 de establecimientos piiblicos 6 privados a lou
que deban aplicarse los bienes que lege con ese objeto y la
distribucidn que a ellos les corresponda, previa disposicién del
de cujus.

c) Revocable. Por esencia el testamento es un acto juridico
revocable, ésto quiere decir, que el otorgante‘ tiene en
cualquier momento la  facultad hasta antes de su wmuerte de
modificar & dejar sin efecto total. 6 parcial las disposiciones
testamentarias que con antelacién habia consignado cn, su
testamento. Ks por e¢sta razénm que el otorgante no pucde pactar
validamente la renuncia a su facultad de revocar el testamento,
ni por convenio restringirla, pués es inexistente cualquier
estipulacién hecha en éste sentido.

Lo revocacién puede scer cxpresa 6 ticita. Sera expresa cuando de
mancra fehaciente e  indubitable ge wmanifiesta la voluntad de
dejar sin efecto parcial 6 total las disposiciones testamentarias
otorgadas con anterioridad, dicha manifeatacién debera hacerse en
otro testamento. Es técita la revocaciédn cuando se otorga otro
testamento, que por ello implica la revocaclén del anterior, a
menos  que el testador manifieste su voluntad de que subsista el

anterior ya sea total & parcialmente y  haciéndole sélo
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modificaciones. La revocaciéa producird sus cfeclos aunque en el
testamento - posterior opers la caducidad, por wolive de la
incapacidad 6 renuncia del heredero 6 de los legatarios nombrados
en éste testamento. ¥n éste caso imaginado, 21 testamento
anterior revocado recobrari no obstante, su fuerza y  vélideas, si
el testador revocando al posterior, declara que c¢s su  voluntad
que subgiuta el primero que  otorgd. Nuestra legislacion
egtablece 1a presuncién de que el testamento anterlor cs. ravocado
por -otro posterior perfccto,. cuando ¢l testador en el Gltimo
otorgado no expresa su. voluntad en el posterior de que el prinerc
aotorpado subsista ya ‘sea parcial 6 en su totalidad. No existe
una forma especlal para este tipo de revocacién, porque nuestra
ley wstablece que el testamento posterior puede ¢ no revestir la
misma forma que el que se ha otorgado anteriormente, ya que ol
otorgante pucde dictar sus disposiciones testamentarias en otro
tipo de testamento de los regulados por 1a ley de la materia.
Huestro mis alto Tribunal ha sostenido que la revocutién puede
tener lugar inclusive por la venta de los blenes scflalados en el
testamento, pues con cllo en forma implicita se csta dejando sin
- efactos el tegtamento otorgnde, s6lo en lo que respecta a Jos
bienes vendidos, iumbién exipte revocacidén cuvando los bienes de
los cuales se digpuso en cl testamento son usados por cl testador
de tal.manera que produzcan los mismos efectos que la venta & que
se. hayan congumido, (Riecutoria de 7 de enero de 1952, directo
1060/50 inf, 52 £z, 90 y que la cita el Maestro de Ibarrola en sa

' ( obra citada, pag. 723).
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Los efectos en la revocacién es absoluta en determinadas
situaciones  cualesquiera que sca gu ‘paturaleza Y su alcance,
pero cuando se reconozcan & e confiesen determinados hechos ya
ocurridos y sge plasmen en el testamento, dicho recconocimiento 6
confesibn al revocar el testamento, no puede dejarlo sin efecto 6
desvirtuar su comprobacion. Lo anterior quiere decir, que si el
"testador no solo dispuso de sus bienes, derechos y obligaciones
on su teatamento, sino que adewmAs reconocid un hijo como suyo y
que antes no lo habia reconoclido, al otorgar otro  testamento,
revoca ¢l anterior, pero lo que respecta al  reconocimlento del
hijo gubsistird, de igual forma si ue +trata de reconocimicnto
de algan deber 6 de una deuda,

4 Libro. Ademis el testamento, es un acto Jjuridico libre,
porque . el teatador, no puede obliparse mediante contrato 6
convenio a no testar 6 a testar bajo ciertas condiciones & adn
mas, 8 transmitir wmedliante tegtamento s6lo una  parte de sus
bienes y reservar la otra parte para sus herederos legitimos.
Cualquier pacto celebrado en los términos anteriores es
nulo, es decir carecen de  validez cualquier tipo de
limitaclién  pactada, ya sea técitn & expresamente.

Nuestro  ordenamiento Juridico civil prohibe el testamento
reciproco, tal y como ya lo hemos sefialado y es aquel en c¢l cual
dos  pergsonas testan en un mismo acto, ya sea en provecho
reciproco, ya en favor de un tecero. Asi también, se prohibe el

testamento colectivo, en el que varias personas testan de cowisn
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acuerdo ¥y en cumplimicnto de un previo pacto seca tacito o
expresa.

Otra caracteristica del testamento, es que, 3 un acto libre
porque para su validez, su otorgamicnto requierc’ que no hava
influencin de amenazas contra la personz ¢ de sus parientes de
tal manera que la violencia & restriccién de la libertad impidan
que el testador actic libremente, pues lo anterior vicia el
tastamento y provoca 1a nulidad del oismo; er ambog cagos el
testador, una vez que haya cesado la violencia 6 las amenazas,
puede revocarlo y otorgar otro con las miswas formalidades que el
anterior u otorgar otro de diferente forma; en caso de
falleclmiento del otorgante, scran sus parientes legitimos,
quienes al +tener conocimicnto de tal circunstancia deberén
impugnar el citado testamento, por estar afecto de nulidad.
Nuestira legislacién contiene todo un conjunto de disposiciones
para garantizar al individuo el goce de la libertad de otorgar
testamento.

En cuanto tenga conocimiento el Juea, de que ‘alguna peracna
impide a otro otorgar su testawento, estd obligado a presentarse
de inmediato en la casa del que deses testar para garantizarle el
derecho, levantard acta haclendo " comstar el hecho que  ha
motivado su presencia la persona & personas que han provocado la
violencia y los medios que para tal fin hayan espleado ¢
intentado cmplear v si 1la persona cuya libertad asegura, hace
uso de su derecho de otorgar testamento.

Por disposicién de la ley, el Jjuez en este caso puede recibir las
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disposiciones testamentarias.

e) Realizadas por una persona capaz. Kl testamento como todo
acto Jurfdico para que sea vAlido, debe reunir una serie de
elemzntos  esenciales, sijendo cl primero de ellos Ja
manifestacidén voluntaria del testador u otorgante.

KEsta expresién debe de scr clara y fehaclente, no se admite una
manifestacién tdcita que se pretenda deducir de determinados
hechos, es decir 1la voluntad no puede manifestarse mediante
gofiales &6 monosilabos que contesten preguntas que se forwmulan. Es
indispensable que la voluntad del testador se exprese cumplida y
claramente, asi{ lo previenc el articulo 1488 del Cédigo Civil
al decir: “Es nulo cl testamento co¢n que el testador no expresa
cumplida y claramente su voluntad, 8ino sole por seciiales o
monosilabos a las preguntas que se le hacen™.

En estos términos, la institucién del heredero o legatario debe
ser clara e indubitable, es decir que no dede lugar a dudas, el
heredero debe designarse por su nombre y apellido y si varlios de
ellos tuvieran el mismo nombre y apellidoy, habri de agregirseles
otros nombres ¥ circunstancias que hagan posible la distincién de
quien es el instituido.

Si la claridad de la institucién se logra a pesar de haberse
omitido el nombre del instituido'y la desisgancién se hizo de tal
forma que no hay duda de quién se trata, dicha institucién serd
plenamente vAlida.

Bl error en el nombre o apellido del heredero no vicia la

institucién si de otra manera se supiera con certeza quién es la
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persona que pa ha designado.

Poro cuando la designacidén e haga de Lzl manera que entre varias
personas del miamo nombre y circunstancias fuera imposible saber
a qulen quizd designarle el testador, ninguna de ellas sera
heredero.

Toda disposicion en favor de persona incierta o achre cosa que no
pueda identificarse, serd nula, pero si por algan evento pueden
resultar clertas, en este caso serd valida la disposicién bhecha.

Con toda y la exigencia de la ley, respecto de la expresién
clara y cumplida de la voluntad del testador, pueden presentar
problemas de interpretacidén en la practica que - se resuelven por
la ley, que al respecto fija normas gencrales.

Wo existe problema de interpretacién, cuando el testamento en su
texto es-claro coincidicndo 1la letra con la intencidén en la
manifestacién de ultima voluntad del testador.

R) problema surge cuando el texto resulta distinto o contrario s
la voluntad del testedor, que se desprende del contenido total
del propio testamento. cuando se ecmblean palabras que inducen al
error . o.duda y aparccen contrarias con lo que el testador ha
querido significar segin se desprenda de la lectura: total del
testamento. En cuanto a la forma de - intepretar la voluntad . del
testador, existen dos tesis que tratan de explicarlo:

La- de  la voluntad interna o subjetiva'y” la de la voluntad
declarada u objetiva.

"Kl problema de interprotacion -dice Rafael de Pina- del

testamento - constituye un aspecto esencial de la interpretacidn
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Jurfdica on general” ( Obra citada, pag. 318 ).
Sigue diciendo “Presenta por lo tanto, un extraordimario interés
tanto desde el punto de vista practico como desde el teérico, por
lo que los autores lo han +tratado con gran amplitud”. “El
testamento como acto juridico precisa ser interpretado para el
exacto conocimiento de la voluntad del testador” ( obra citada,
' pag. 318 ). Continta diclendo: “Clemente de Diego entiende gue
todo ¢n euanto se reflerc a la interpretacién cn general, sus
clases, sus procedimientos, ou pccesidad y suy limites, valen
tratédndose de testamentos. Agrega sin embargo. que aunque los
tratadistas admiten que los reglas de interpretacién de los
contratos pueden considerarse como complementarias de las
astablecidas para los testamentos, esto no puede hacerse si no
con cierta prudencia atendiendo & la naturaleza especifica del
testamenta, diversa de la del contrate” ( ohra cltada, pag. 318)
De acuerdo con el criteric de este autor el intérprete del
tegstamento ha de tener delante de si, como gula y  norte de sus
investigaciones, como 1la figura del hombre razonable en
circunstancias del testador.
Por su.parte Deméfilo de Buen -citado por De Pina, en 8su obra
citada, pag. 318 y 319- dice: "Los autores exponen multiples
reglas de interpretacidn testamentaria, pero en ¢l fondo son las
mismas utilizadas para interpretar las leyes y los  contratos.
Separanse de ellas  tan 896le  en cucstiones de detalle; y las
divergencias se derivan de la naturaleza de cada suerte do

sctos juridicos por lo que resultan favorables a la
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interpretacién  de los testamentos, en el sentido de que ésta
constituya una operacién menos compleda gque la interpretacién de
los contratos y la interpretacién de 1las leyes, pués en el
testamento hay que averiguar el contenido de una sola veluntad,
mientras .que en los contratos hay que averiguar el contenido de
dos voluntades por 1o 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 criteric diciendo que la
interpretacién dec¢ laz dispogiciones de Gltima voluntad - esta
- sometida a los preceptos generales sobre la interpretacién de los
negocios Jjuridicos”.

Trabucchi -citado por De Pina, en su obra, pag. 319- coincide
en cuanto a que son iguales las reglas de  interpretacién de
todos los actos Juridicos pero "El intérprete no debe atenerse
al sentido literal de las palabras”. Sigue diciendo Trabucchi -
citado por De Pina, pag 319~ que "las expresiones usadas por el
testador, han de interpretarse naturaliter y no civiliter, esto
es, no en el sentido técnico-Juridico, s8ino en el significade
que presumiblemente tenian las palabras empleadas en la mente del
de cujus”.

Biondi -citado igualmentc por De Pina, pag. 319- "ha dicho al
respecto “Kn materia testamentaria la interpretacién tiene
contenldo y directrices particulares suponiendo, en primer
lugar, ziuc toda interpretacién o reconstruccién de la voluntad
objetiva del acto en todos sus ~ elementos y cléusulas, pero ocomo

la voluntad testamentaria no tiene una manifestacién lnsunténéa ’
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como en los otros actos Juridicos, 8ino que ¢s alpgo que
permanece hasta el dltimo:  instante de 1la vida de) testador,
impone también que ge tengan en cucnla actos y circunstancias
posteriores o extrafias  al testamento, para Juzpgar sobre el
contenldo de la subsistencla de las disposiciones”.

Por altimo el Maestro Rafacl de Pina dice: "La interpretacién del
testamento eg, desde luego una tarea bastante dificil, que
requiere aparte de conocimientos Jjuridicou adecuados, una
expariencia de la vida y un conocimiento de los. hombres
‘Vérdaderamente extraordinarios” ( Obra citada, pag. 220 ).

Bs indispensable que pari lograr la interprctacién de un acto tan
especial como lo es, cl testamento, es indispensable conlar con
todas las reglas y principlos de la interpretacién en gencral y
aplicarlos a éste acto tan importante en la forma y terminos
adecuados a su propla naturaleza y al caso en especial. Se
necesita analizar perfectamente todos lou elementos obietivos con
logs cuales 3e cuenta y amalgamarlos con el conocimiento de 1la
indole humana, a . fin de poder compenctrarse lo mejor posible y
desentrafiar esa ultima voluntad tan escondida.

Diversos autores nacionales, como Antonio de Ibarrola y Gutiérren
y Gonzilez entre otros, coinciden en que nuestro sistema acogc la
tesis de la voluntad interna o subjetiva estipulando que toda
disposicién testamentaria deberd entenderse en el sentido
literal de las palabras a no ser gue aparezca con manifiesta
claridad que fue otra la voluntad del testador, segin el teror

del Lcs\,amént;o ¥ la prucba auxiliar que a este respecto puede
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rendirse por los interesados en un procedimlento judicial. K1
scgundo - elomento de  existencia del testamento es el objeto.
Sobre el particular diremes que estd conatituido por el fin que
ge pretende alcanzar a través de las digposiciones testamentarias
corgignadas en el mismo.

f)} El objeto. Pueden contener dos aspectos, cl objeto, que

son: La dlsposicidén de bienes y derechos o la declaracién o

cumplimiento de deberes para después de la muerte. Pueden tener
dmbos  objetos o uno sole en el testamento. Nuestro Cédigo
considera que la disposicién de bienes es el objeto; las

instituciones de heredero y legatario, 1la declaracién de bienes
y cumplimiento de ellas tienen un aspecto secundario, pués el
testamento principalmente es para disponer de  log bienes.
Conzidero errénea tal apreciacién, vya que tan importante. es
disponer de bienes como importante es y a veces mas. la
declsracién de deberes ¥y su cumplimliento. Rl recenocimiento de
hijos y la disposicién de cumplir con suz obligaclones inherentes
a ello, al hacer tal reconocimiento de un hijo wediante un
testamento y al no disponer de sus blenes, ello es un tegstamento
perfecto. Tan importanie es el reconocimiento de un hijo, pués
el hiJo  se coloca en aptitud de poder 1llevar el - apellido del
padre, a recibir alimentos y a heredar en sucesién . legitima,
cémo es posible que ésto tenga un  aspecto secundario en ei
testamento.

Lo  anterior ue desprende porque la ley establece que un

tegtamento otorgado legalmente  gerd vélide aunque no - coatenga
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institucién de heredero "o éste repudic la herencla o sea incapaz
de heredar. Ademids de que la  generalidad de autores,
concibieron al testamentn como un. medio de disponer dec los
bienes para deypués de la muerte, sin que tuviera declaracidn o
cumplimiento de deberes, esto posteriormente se introdujo. De
Pina {(-en su obra citada, pag. 289 ) dice en cuanto al objeto del
teatamento que no solo sirve para transmitir los bienes. ™ Kl
testador puede, en efecto, nombrar tutor testamentario, reconocer
hijos, confesar dendas, aconsejar y orientar a sus familiares
respecto a 1o que sea conveniente para cllos hacer en relacién
con .determinados negocios o cdn la. educacién de los . hidos,
disponer sobre su entierro, etc., expresiones de voluntad que si
bien no tienen todas la misma fucrza legal, no por cllo dejan de
ser disposiciones de Gltima voluntad y cuya eficacia segin las

engefianzas  de la experiencia es en todo caso innegable " y solo
se adquieren estando en contacto con los casos pricticos en los
tribunales. En sintesis, no puede declirse con certeza-que el
tcatgnent.o sea un acto de naturaleza exclusivamente palrimonial,
puesto que es susceptible de admitir disposiciones de otro
carscter tal y como lo anotumos en el parrafo anterior.

Kl objeto . debe reunir todos los requisitos. quc para todos los
actos Juridicos exije la ley. Debe ser posible y licito, la
imposibilidad puede sor fisica o Juridica, siendo el acto
inexistente si el objete es imposible ya sea [fisica o
Juridicamente ( ideas obtenidas  de Antonio . de. lbarrola, obra

citada ). Cuando hay transmisién de bienes es necesario . que
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estos existan o pucdan existir en la naturaleza para que sca
fisicamente posible su transmision. Debe ser propio, 81 es
ajeno y 81 el testador lo gabe debura comprarlo la sucesién.y
despuds = transmitirlo aquien haya dispuesto el testador, Quo los
bienes' esten en el comercio, que sean determinados o
cicterminables, para que sean Jurfdicamente posible.

Los bienes 'y derechos que pucdan transmitirse y no se extingan
con la - muerte, son objetos del testamento, porque hay derechos
personales quc¢ 86lo las personas pueden hacer uso de ello, valga
1a repeticidn, como los. derechos reales de usufructo, wuso o
habitacién que¢ no sc ‘pueden trangsmitir por testamento ya que se
extingue con la muerte, al 1gual que los derechos derivados de
la patria potestad, del matrimonio, cte. Con 1la muerte del
titular, la ‘accién de divorcio se extingue aunque  ésta
afirmaéién no puede generalizarse en cuanto a que, existen
algunas acciones de contenido no patrimonial que si son objeto
de transmisién a los herederos como el caso del marido gue
teniendo tutor o ha muerto sin recobrar la razém, los
herederos pueden contradecir la paternidad .em los casos que
podria hacorles el padre. -El desconocimiento -de . hijo por parte
del parido o de los herederos deberé rcalizarse mediante demanda
formal ante el juez de lo famillar; otro caso es la declaracién
de estado de un hijo, que se puede transmitir la accién -a los
herederos y estos pueden edjercitarla cuando el hijo ha muerto
antes de cumplir la mayoria de edad.

Por regla general son . transmisibles por testamento todos los
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bicnes corpdérecos ¢ incorpéreos de contenido patrimonial que
cxisten en ¢l momento de la mucrte del autor de las disposiciones
testamentarias., Asi es que la transmisién es la regla y la
intransmisibilidad es la excepcién, este encuentra su fundamento
en la ley o en la naturaleza vitalicia o d¢ caradcter personal de
los bienes o derechos que han de transmitirse por testamento.

Nuevamente insistimos en la libertad de testar del individuo y
disponer de los bienes en la forma correcta y términos que desce;
las limitaciones sgon en cuanto alimentacién que no haya

suministrado a quicnes tenia obligacidén de proporcionar,

D) Formas y clase de testamentos.
( ideas obtenidas de Ibarrola, obra citada, pag. 673 ).

Bl testamento se puede otorgar de muy variadas formas, para ello
nuestro cédigo civil, que tiene usemelanza en este aspecto con el
cédigo fréances, espafiol y argentino gue establece dos formas que
se¢ le pueden llamar principales y son:

ORDIRARIOS y ESPECIALES que a su vez aceptan subdivisiones
atendiendo a gu particularidad.

Los testamento comunes u ordinarios son los que la ley regulan
para que 8sean otorgados en las circunstancias y con las
formalidades normales, y testamentos egpeciales o excepcionales-
llamados también aunque con impropledad, priviligiados son los
que se establecen para situaciones de excepcién (en que no seria
posible hacer uso de las formas comunes de teatar) ¥y que

requieren unas veces mis golemnidades y otras menos que las
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ordinarias.

Articulo 1500 - Rl ordinaric puede ser:

I.- Pablico abierto; ’

II.- Pablico cerrado; vy,

IIX.~0légrafo.

Articulo 1501 - K1 especial puede ser:

I.- Privado;

II.- Militar;

III.-Maritimo;

IV.~ Hecho en paig extranjero.

8.-  Teatamento Privado.

Peroc me referiré en adelante al testamento privado por ser el
tema del presante trabajo, daré pinceladas solamente y no de una
manera completa y las iré desglosando paulatinamente en el cuerpo
del presente trabajo.

Dice el maestro Rodina Villegas ( obra citada, pég. 378 ) que:
"Bl testamento privado puede Ser escrito u oral en ambos casos
es valido; pero para que se acepte la manifestacién verbal se
requiere que haya una . imposibilidad absoluta de que el testador
o los testigos redacten por escrito las clAusulas del
testamento”. Kl maestro Antonio de Ibarrola ( obra citada, pag.
. 699. ) al . respecto dice: “Ksta forma .de. .testamento carcce de
precedento en nuestro derecho”. “"En la practica da lugar a la
litigion y abusos sin cuento”. Tiene razén el maestro al decir

lo anterior, pero al final del camino la luz de la justicia

64



termina ilunminindolo todo. Por que la mentira vive, mientras. la
verdad llega, siendo obligacidn del litigante imponer la verdad.

El testamento privado se autoriza cuando exista imposibilidad
real de otorgar testamento ordinario, la ley ha querido dar todo

tipo de facilidades para que el individuo no se quede sin testar.

En esta orden de idcas €l testamento privado se permite en

eminente peligro de mucrte; es decir la imposibilidad se refiere
a una enfermedad tan violenta y pgrave que no de tiempo a que
concurra el notario o que no haya notarios en la poblacién o Juez
que actue por receptoria o habiendo unmo o otro sea iasposible o
dificil que concurra al otorgamiento del testamento, bien por yla
urgencia del caso u otra circunstancia que  hage imposible su
presencia. Kl testamento privado debe redactarlo el otorgante
ante cinco testigos o tres por 1o o:nns, la intencidn del
legislador sobre el particular es el dc otorgar todas las
facilidadens necesarias para que una persona no se quede sin
testar, el maestro Gutiérrez y Gonzhlez ( obra citada, pég. 587)
hace mencién de. un mal chiste atribuido a un yucateco que
reataba una casa y su anuncio decia: “Se alquila ecsta casa en
trescietos pesos lo menos doscientos clpcucnta pesos” de igual
forma pasa en el Codigo Civil que exige para el otorgamiento del
testamento privado la asistencia de cinco testigos o por lo
menos  tres. Loas testigoa  exigldos para el otorgamiento del
testamento privado deben ser 1iddneos, significa que deben reunir

los requisitos que la ley exige para todo testigo, debiendo
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redactarlo el testlge en el caso en que el  testador no
pudiers, pero no serad necesario gue se redacte por escrito el
testamento privado, cuando ninguno de los teastigos suplera
escribir y tratédndosc de un caso de suma urgencia.

El- legislador admite como forma excapcicnal el testamento
privado, acogiendo la libertad de disposiciones de los bienes
para después de su muerte, pero para su otorgamlento es requisito
indispensable que haya una verdadera imposibilidad de otorgar
testamento en forma ordinaria. Dicha imposibilidad deba tener su
origen en la enfermedad del testador de carbcter grave, en 1la
urgencia que impida la copcurrencia ante el notario, pero en
caso de que no exista notario en la poblacién o en 1la
imposiblidad de que concurra por algun hecho calificado de grave
o de fuerza mayor.

Esta forma de testar ya existia en la legislacién espaflola como
testamento nuncupatlve y nuestro c&diga de 1884  también se
contemplaba aesta eospecie de testamento. Rl testamento
nuncupativo, pierde posteriormemte su naturaleza y se convierte
en testamento ablerto para distingulrlo del testamento privade.
Kl testamento privado se reserva su otorgamiento, solo para casos
de “absoluta necesidad, en los que al cegar tal necealdad,
también terminan las justificantes; porque la ley ~ establece
que dicho testamento eatd  permitido cuande el otorgante se
encuentra en peligro inminente que haga temer por su vida ain
haber otorgado disposiciones testamentarias; en consecuencia a)

desaparecer la enfermedad o al haber transcurrido un mes sin que
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ocurra la muerte de dicho testador, deja de sutir sus cfectos tal
testamento privado, como lo, previene el articulo 1571 del Codigo
Civil, Una vez que baya delado de surtir sus efectos dicho
testamento privado por lag causas citadas el testador debera
otorgar otro testamento en las condiciones normales, es decir,
otro testamento ordinario, por todo lo antes mencionado,
congideramos que el testamento privado —-previsto en el articulo
1565 del Cédigo Civil, es aquel que se otorga ante el inminente
peligro de muerte del testador, debiéndose otorgar por escrito u
oral  ante la presencia de +tres testigos por lo menos y

formalirarse posteriormente ante el juez para su validdz.
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-Capitulo Segundo
ANTECEDENTES JURIDICOS DEL TESTAMENTO
i.-  DRereche Romane.

De medular importancia es conocer el antecedente de uﬁa
institucién Juridica y del que se pietende hacer. su estudio como
es el caso del testamento, ya que el conoéimiento que obtengamos
de su origer nos dard la pauta para formarnos nuesiro criterio y
de ésta manera llegar al conocimiento exacto respecto del tema
que se pretende desarrollsr en el presente trabajo.

Para el estudio del derecho y sus instituciones, que mejor que
renitirnos al Derecho Romano -cuyas ideas tomamos de Ibarrola
(obra citada, pag. 659-664 ) de Rojina Villegas ( obra citada,
pag. 289 -321 ) y de Fustel de Coulanges ( en su obra "La Ciudad
Antigua” Cuarta Edicién, Editorial Porrvua, S. A. México, 1880, )
- que es cuna y cimiento del sistepa Juridico y ain del derecho
positivo mundial.

Tanto en el sistema Juridico como en el conjunto de la
civilizacién, hay tres elementos comunes en nuestro derecho los
pueblos de Europa central y Occidental en atencidén a gque fueron
nuestros inspiradores, tales elementos son: los elementos
Romanos, Cristisno y Bérbaro, Sigulendo tal secuencia resultan

entre ellos @randes semejanzas que no excluyen grandes
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diferencias. Porque ni Alemania, Italia, Espafia o Francia son una
misma cosa, y sin embargo en todas ellas ticitamente reconocen
las mismas influencias de los tres elementos ya  wenclonados,
pero el orden, el modo y la proporcidbn que ha presidido a la
combinacién de tales elementos de semejanza, no han aido los
nismos en todas partes. Tal circunstancia seria suficiente para
producir diferencias sensibles, aunque no existiera otra causa
roderosa 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 adquizicién peruniversitatem Romana podian darse
otras tantas formas de adquisicién, entre ellas: La adquisicién
por sucesidn, la transmisidn de una herencia por medio de la lure
cessio, la bonorum addictio, que tenfan como obleto salvar las
manumisiones, la  adquisicién de wun patrimonio en virtud de 1la
potestad paterna, de las manus o de la potestad del amo, bonorum
venditio y bonorum sectio y por tltimo la confiscacién.

Para efectos del presente trabajo solamente nos referirewos a la
adguisicidén a titulo universal que operaba & +través de 1la
sucesién y especialmente la que se realizaba por conducto del
testamento, cono disposicién de Ultima voluntad del difunto.

Al fallecimiento de una pergona, el Derecho Romano daba un
continuador de su persona, al que se le nombraba_heredero. La
palabra heredero venia de herus-amo, Ilamado también. sucesor,
pués viene a ocupar el lugsr del difunto. El heredero deviene en

duedio del patrimonio, adquiriendo ademés la obligacién de cubrir
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todas las deudas del finado, como si él personalmente las hubiera
adquirido, de. tal suerte que los acreedores tenian accién para
cobrarle hayandose garantizado dicho crédito con la totalidad del
patrimonio del difunto, e inclusive c¢on el del miswno hevedero;
también con los posibles bienes y derechos que pudiera tener en

el futuro.

En el Derecho Romano, "se perseguia satisfacer tres clases de
fines, mediante la reglamentacién de esta forma de adquirir un
patrimonio en su universalidad, a saber:

a) Que no fuera manchada la memoria del difunto por la bonorum
venditio, consistente en que los acreedores Be posesionaran
de los bienes de la sucesidn procediendo a la venta, a2 la
muerte del titular, pagandose con el producto de la misma,
pero cuando existia un heredero que vendia o en nombre del
difunto vendéda los bienes, la infamia ya no afectaba en nada
la memoria 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.

c} De tipo religloso,  -tomando en cuenta la trascendencia que
para los romanos gsignificaba el culto privado o familiar,
nos percatareros de 1; importancia de este fin, pués
aseguraba a cada miembro de la familia la proteccién de loms
dioses  manes. Siendo - necesario que el mismo no fuera

interrunpido por la muerte del pater familias, de tal
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manera-que los pontifices optaron que el heredero junto con
el patrimonic, fuera sucesor en el culto, consecuentemente
adquiriria 1la sacra privata. El Ttherederco adquiere la
totalidad de 1los bienes del difunto, con excepciédn de los
derechos que se extinguen con su persons, pués lo substituye
en la sociedad como propletario de sus bienes; deudor vy
acreedor tienen la facultad de ejercitar sus acciones y
pudiendo ser demandado por los acreedores del difunto.
La herencia o sucesidén, es el patrironio del difunto que recibe
el heredero y como sancién de ese derecho, tiene una acclén ecivil
de nombre petitio hereditatis, de heres. Asi tumbién asignabas 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 sucesidn: 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 caracteri{stica de la adquisicidén es la designacién
del heredero. Esta se podia hacer de dos maneras: ya sea por
voluntad expresa del difunto o por disposicién de 1la ‘ley
Teniendo preferencia la voluntad del difunto sobre la disposicién
legal para elegir al heredero. La ley de. las XII tablas
sancionaba para el padre de familia el derecho de elegir €l miswo
la persona que habria de continuar su persona para después de su
rmuerte. ’

Los iratadistas, ain no se han puesto de acucrds, cudl de log dos
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N

tipos de sucesiones se reglamentd
romanas sole  conocleron las sucesicnes &b intestade o leginima,

de igual manera que los germancs y griefges asoguran que la ley de

las XI@ tablas introduis ia
La sucesién al intestats y la testamentaria, existieron desde el
mismo origen de Foma ¥ por vanto la ley de las XII tablas
unicamwente sanciond ésta situacion de las sucesiones.

En e! Derecho Romano, el pater familia por sus facultades era
duefic de elegir ante los pontifices y las curias, al continuador
de su culto y de su persona civil. Aidn cuando los romanos dieron
preferencia al derecho de testar, no puede decirse que entre
ellos era una deshonra morir intestado, lo deshonroso y para
otros muchos pueblos era morir y no dedar heredero alguno, porque
significaba a la vez que era indicio de upna mala sucesidén el
presagio de 1la bonorum venditio y de infamia, es decir. la
extincidén de la sacra privata. Al respecto Fustel de Coulanges
en su libro "La ciudad antigua. Estudio sobre el culto, el
derecho y las instituclones de Grecia y ‘Roma. Cuarta Edicién,

Editorial Purrda, 5. A., México, 1980. ( phg. 31 y sigulentes )

" nos dice: "La regla de cada familja debia de perpetuarse
slempre. Los muertos necesitaban que su descendencia no se
extinguiese”. FPor eso las leyes de mani llamaban &gl hijo
primogenito "el gque ha sido engendrado pura el cumplimiento
del deber”. “ Su  dnico como Su lnterés unico, era que nunca

faltiase un hombre de su sangre para llevar las ofrendas a la

tumba”, Asi el indo crefia que sus muertos vrepetian.sin cesar
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“"Gjal& nazcan siempre en nuestra decendencia“nijos que nos
ofrezcan ¢l arroz, la leche y la miel" y aflade el 1indo: "la
extincién de la familia produce la ruina en la religlién de ésta
familisi privados de las ofrendas, log antepasados caen en 1la
.mansidén de los desgraciados™. “La ley encargaba en Atenas al
priner nagistrado de la ciudad que velése pars gque ninguna
familia se extinguiése; también la ley romana se moatraba atenta
a ng dejar caer ningén culto doméstico, decia un orador "R6 hay
hombre que sabiendo que ha de morir, . tenga tan poco cuidado de
gl mismo que quiera dedar a su familla 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 estas opiniones el celibato debfa ser a la vez una
grave impiedad y una desgracia: una impiedad, porque el
celibatorio ponia en peligro la dicha de los manes de la
familia, una desgracia porque ni &1 nismo podria recibir ningan
-culto después de su muerte, nl conoceria "lo que regocija & los
manes”. Era simulténeamente para €l y para sus descendientes una
especlie de condenacién. En Esparta, la legislacién de Licurgo
cagtigaba con severa pena a los hombres que no se casadban. "Dice
Pollux que en muchas ciudades griesgas la ley castigaba el
celibato como gi fuese un delito™. { obra citada, pag. 32 ). Era

esto conforme a las creencias: el hombre no se pertenecia a si

misme, pertenecia a la familia. Pero no era bhastante engendrar
un hijo. £l hijo que debia de perpetuar la religién doméstica
debia ser el fruto de un matrimonio religloso. El bastardo,
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hijo natural, el que los griegos llamaban Vodos y los latinos
Spurius, no podia desempeiiar el papel que la religidén asignaba al
hijo, tampoco podia participar en el culto; veremos que por la
misma razén, no tenia derecho a la herencia”. ( Obra citada, pag.
33 )
Si el matrimonio s6lo habia sido concertado para perpeﬁuar la
familia, parecia que pudiera disolverse si la muler era estéril.
BEn la  India prescribia la religién ‘“que la mujer estéril se
reemplazase al cabo de 8 afios. Que el deber fuese el mismo en
Grecia y Roma, ningin pretexto formal lo prueba. Sin enmbargoe,
Herodoto cita dos reyes de Esparta que se vieron obligados a
repudiar a sus mujeres porque eran estériles. Por lo que a Roma
conclierne, bagtante conocida es la historia de Carvilio Ruga,
cuyo divorcio ez el primero que 1los anales romanoz hayan
mencionado. "Carvilio Ruga dice Aulo Gelio, hombre de ilustre
familia, se separ6 de su mujer mediante divorcio, porque no podia
tener hijos de ella. La amaba con ternura y sélo contento
recibia de su conducta. Pero sacrifico su amor a la religién
del juramento, pués habia Jurado {(en la férmula del matrimonio)
que la tomaba por eaposa para tener hijos”. ( obra clitada. pag.
33 ). '
“Si un matrimonio resBultaba estéril por causa del marido, no era
manos necesario que la fam;lia se continuase. Entonces su
hermano o un pariente del marido debia substituirlo y la wmujer
tenia que entregarse a ese  hombre. El hijo que nacia de esa

unién se consideraba como del marido y continuaba su culto. Las
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legislaciones antiguas prescribian el matrimonic de la viuda
cuando no habia tenido hijos con )l pariente mds préximo de su
marido. Los hijos que nacian se reputaban hijos del difunte”,
{ obra citada, pags. 33 y 34 ).

“El nacimiento de una hija no realizaba el objeto del
matrimonio. Asi en el viejo Esguilo, se llama al hijo salvador
del hogar paterno. El ingreso de este hijo en la familia se
seflalaba con un acto religioso. Primero tenia que ser aceptado
por el padre.  En calidad de duefic y custodio vitalicio del
hogar del reprezentante de los antepasados, este debia declarar
si ¢l recién naclido era o no era de la familia, El nacimiento
sélo formaba el lazo fisico, la declaracién del padre constituia
el lazo moral y religioso. Esta formalidad era  tan
obligatoria en Roma como en Grecia y en la India". ( obra citada,
pag. 34 )

* Ademds se necesitaba para el hijo , como ya hemos visto parse la
nujer, una especie de iniciacién. Tenia lugar ésta poco después
del nacimiento; el noveno dia en Roma, el décimo en Grecia,
décimo o duodécimo en la India. El padre reunia gse dia a 1la
faﬁilia. convocaba a los testigos y hacia un sacrificio a su
hogar. Se presentaba el hijo » los dioses dowésticos, una muler
Vlc llevaba en Bus brazos y ‘daba corriendo varias vueltas
alrededor del fuego sagrado. Esta ceremonia tenia un doble
objeto: Primero purificar sl nific, es decir limplarle "de la
mancha que los antiguos suponian que habi{a contraido por el mero

hecho de la gestacién y engeguida iniciarle en el éulto
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doméstico. " { obra citada, pag. 34 ).

De todo lo anterior nos pergatamos de la importancia que tenia
eldescendiente y lo profundamente religioses gque eran en la
antiguedad los pueblos.

Siendo éata la causa que justifica la preferencia de los romanos,
particularmente por la sucesidn testamentaria; el que otorga
testamento e instituye un heredero, estari ms seguro de tenerlo,
demuestra precaucién y el deseo de’ conservar intacto su honor,
pués transmitia su patrimonio y su culto familiar.

La supremacia de la sucesién testamentaria conducia al principio
sancionada por la ley de las XIl tablas, de que los herederos. abd
intestato sélo tenfa derecho a la sucesidén cuando . no existian
herederos testamentarios. o  podia haber para  una misma
sucesitn un herederc testamentario y un herdero ab intestato,
bien se presenten juntos o uno después de otro, si sucedia ést;o
quedaba sin efecto. la pretensidn 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, ratificdndole sus derechos, pero a
veces sucedia que 1llamaba a otre, resultando un conflicto con el
derecho civil en tinterés de los cognados. Pero la persona que
nonmbraba el pretor no erms verdaderamente un heredero porque la
autoridad del pretor no era tan poderosa como lo era la ley
civil. Constituyéndose sé6lo en bonorum possessor, que es lloco

heredis, o  sea, la persona a3 la cual procura por otros
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procedimientos una situacién parecida a la de un  verdadero
hered=ro. Pero como. nos  ocuparemos S6lo de la ‘sucesidén
testamentaria, diremos que el testamento romano es un acto
solemne mediante el cual una persona instituye a su heredero. Por
ser una manifestacidén de Gltims voluntad, es esenclalmente
revocable. Con la palabra tezatamento no sélo designamos el acto
de testar, sino que ' es también el documento en que consta éste
acto que también se llamaba Tabulae.

El gran Jjurisconsulto romanc Ulpiano -citado por lbarrola ( obra
citada, pag. 659 )~ define al testamento come " una afirmacién
Justa de nuestra mente, hecha ‘en forma solemne para que valga

después de la muerte . Al respecto Hodestino -citado por
Ibarrola ( obra citada, pag. 659 )- decia que " es8 una
disposicidén, decisién, de voluntad de aquelle que élgulen desea
que sea hecho despuss de su muerte °,

La: ley de las XII tablas 1la definiz como “Uti legassit super
pecunia tutelave suae rei, ita ves est” ( obra citada, pag. 658 )
La concepcidén del testamento evoluciona hasta que se concibe
cogo'la, bagse para repartir el patrimonio de una persona para
degpués de su nuerte,

No se sabe con precisién, i el testamento en Roma, la libertad
testamentaria es una creacidn de la ley de las XII tablas o es
una confirmacién del derecho consuetudinario ya existente, es
posible que sea wuna confirmacién, porgue los romanos no creaban
exnovo instituciones, Otra duda es saber si el testador debia

escoger al heredero entre sus parientes més préximos,
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Posiblefente para una persona con cierta preparacidn  le es
dificil admitir que en @l siglo V a. de C., en una comunidad
ristica con ciertas reminiscencias de la capropiedad
familiar, un pater familia dedard el patrimonio de su domus a
cualgquier extraio. Sigloa después resultaba gque podia
instituir heredero a cualguisra, interviniendo las autoridades
Judiciales para defender a los hijos y a los hermanos del
testador contra la injusta preferencia de  extrafios con el
congsecuente daifio de los citadoz parientes

En e: testamento romano, los sBujetos que intervenian eran: Kl
testador, es el que manifiesta su voluntad y designa el sucesor
de su. patrimonioc y su culto familiar; el herdero, es el que
continua la- perscna del difunto en sus ideales, odios, simpatias
¥ en su culto doméstico. Ademds sucedia al testador en casi
todos sus derechos y deberes que no 5e extinguen con la muerte,
pero- ls sucesién patrimonial ers el fin principel ( idees

obtenldas de Ibarrols y Rojina Villegas, en sus obras citadas ).

"2.- " Formas del Testamento Romapo. . .

( resGmen 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 al derecho
civil de la época, derecho pretoric y las constituciones del
imperlio, existiendo en el dereche civil el testamento Calatis y

el testamento in proncictu.
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a}l Calatis Comitils (ante Comicios).

El Testamento Calatis Comitiis -idea obtenida de Ibarrola ( obra
citada, pag. 683 ) y Rojina Villegas ( obra citada, pag. 368 y
3igs ).~ era otorgado ante locs comicios por curias convovadas
para ése fin y en presencia de los potifices el testador dictaba
su 0ltima voluntad. Los comicios intervinieron porque la
sucesidn comprendia la transmisién del culto privado y la del
patrimonio. Este testamento en la antiguedad era la forma
ordinaria de * otorgarlo. E! testador declaraba ante los comicios
su ultima voluntad, nombrando al que elegia 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 aprobacién de la eleccidn o declaracicnes efectuadas,
que tiene el caricter de ley, o si los comicios s6lo tenian el
caracter de testigos y si su intervencién comprendia el aprobar
o ne el contenido del testamento. Nos atrevemos a considerar
que los comicios eran sélo receptores y testigos para dar fé de
la existencia de las disposiciones de ultima voluntad dictadas
por el testador, para que ellas gozaran de seguridad vy
autenticldad, no hablendo caso en ¢l cual los comiclos pudierdn
.modificar o desautorizar la voluntad expresada ante ellos por el
testador. Como los comicios se reunfan sblo dos veces al afio, el
testamento colatis comitiis, sélo en esas ocasiones se podia
otorgar. Dado que se otorgaba ante los comiclos, el testamento
tenia el cardcter de testamento ptblico.

b) In Proncictu.
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Lo otra forma de testyr ers el testatanto in proncisotu -sigulendo
ia  idea Q¢ Ibarrola, al tratar el testamentc especial. ¢ obra
citadn, pag 704 y sigs. - ¥ tesis presentada para obtener el
titulo de licerciada c¢n Dereche ern 1o UNAM presentd Petra Quezada
Guzmdn cn 1973,  inti .’,ulada‘ * Debe considerarse revocado un
testamento por otro posterior gue hublere guedado ineficaz”

{ pAgs.45-47 ) que 3dle podia ser otorgado por los soldados, .al
entrar en batalla, manifestaban su Qltima voluntad a sus
compaferos de armas actuando como testigos de dicha expresion.

Como es de advertirse, estos testamentos ofrecian desventaias: el
colatis comitiis sélo se oteorgaha dos veces al afloy el in
proncictu que s6lo se otorgaba al iniclarse una  batalla; esto
trado como consecuencia la necesidad de crear otra clase de
testamento que no tuviera éstos inconvenlentes., para que se
pudiera testar en cualquier momento deseado.

c) Mancipatorio.

Es a=zi como surglid el testamentoc per eas et libram, testamento
mancipatoric o en forma de contrato.  {( tomada de Antonio de
Ibarroia ~ obra citada, pag. 674~ y RoJina Villegas - obra
citada, pag. 368 - 370 - ). Esta nueva forma de testamento
implice e} reconocimiento de la 1libertud testamentaria en ella
culmina la idea de la propiedad - privada individualista.

Se otorgaba de la =siguiente manera, el testador ante la
proximidad de su muerte celebraba un2 compra venta ficticia con
familise emptor, con testigos, librepens, balanza ete., o sea,

1lenando las formalidades de un mancipatoxio. De ésta manera, el

80



testador en presencia de cinco testigos y de librepens “"mancipa”
o ses vende toda su herencia (familis pecuniae) a un tercero, al
llamade  familiae emptor, a quien luege encomienda mediante
palabrus solemnes, (nuncupstio) la ejecucién de las disposiciones
de altima voluntad contenida en la Tabulae testamenti.  BEra 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, el familiae emptor adquiria la
verdadera propiedad de la herencia, es decir, tenia el carécter
de heredoro en tanto que los terceros designados Jugaban el papel
de legatarios, con los que sc  encontraba obligado. Ya en una
nueva npodalidad de testamento mancipatorio, su derecho de
propledad ers sélo en apariencia, en el fondo no era m4s que
ejecutor del testamento. Este testamento existid sin desaparecer
los testamentos in procictu y calatis comitiis, con la
consecuente ventaja de gque aquél podia otorgarse en cuaslguler
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 acompafiado con mucha publicidad y en
razdén de que el pater familia no lo podia usar en favor del hijo
que tenia bajo su autoridad, en virtud de que. la munci‘patio no
era posible entre ellos, ademas de gue 13 enadenacién debia
producir un efecto. inmediato y parece gue el testador no tenia
algin medlo Jurfidico para revocarlos. Ante esta situacién, este
testamento mancipatorio. tuvo que .evolucionar presentando las

siguientes transformaciones: El familia emptor cambia su papal,
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ahora es la persona en quien el testador pone su confianza,

siendo el encargado de entregar la sucesién al heredero; Ademés

su declaracién queda contenida en una tablilla, misma que era
entregads al familise emptor debidamente cerrada y flrmsda por

. los testigos que en ella intervenian.

Dichas tablillas contenian las disposiciones relativas a la

institucién de heredero y legavario, sobre manumisiones, tutela o

curatela.

El familise emptor ya no recibe la propiedad quiritaria del

testador, sino era solo un depositaric y en casc de mala £é de

éste, los herederos tenian una accién resl para rescatar los
bienes hereditarios de los que hubieran sido privados.

Este nueva forma de testar abarcaba dos asvectos a saber:

a) Era propiamente la mancipatio, en el que el familiae emptor
hacia una declaracién de que adquiria ‘el patrimonio y lo
tenia en depdésito, con el objeto de que se dictara el
testamento,

b} Se constituia por la nuncupatio, 4que consistia en la
declaracion que hacis el testador tenliendo en sua manos las
tablillas, que conteniarn los nombres de - los herederos y
todas las disposiciones testamentarias. Siendo 1la
nuncupatio una parte fundamental del testamento, .1a
nuncupatio era séle un elemento de vélyidez en cuanto era
referida s6lo a la forma; pero éstos debian 1llenarse, sin
que fuera interrumpido por un acto extrafie al testamgntp

otorgado { ideas obtenidas de 1a tesis profesional
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intitulado “ Debe declararse vilide un testanento
que ha sido revocado por otro posterior declarado ineficdz ?
qua para obtener el titulo de licenciada en derechoe presentd
Petra Quezada Guzmin, en la Facultad de Derecho de la U. N. A.
M. en 1973 ).
E]l testador en una tablilla escribia todas las disposiciones
referentes & su Gltima voluntad ante 7 testigos, a los cuales al
terminar les presentaba las tablillas que podian estar cerradas
si era el desec del testador, conserviandose en Secreto sus
digposiciones. Cada testigo colocaba su suscriptio al pie de las
disposiciones y una vez realizado éste acto se procedia a cerrar
completamente las tablillas; enseguida ponia su sello escribiendo
cerca de 81 su nombre. Sin interrupcién de ningin acto extrafio
al testamento, estas formalidades debian cunmplirse.
d) Tripartita
El testamento tripartita se llémaba asi porque las formalidades
requeridas para sSu otorgamiento emanan de 3 diferentes cuerpos
Juridicos, segun se desprende del analisis siguiente: La
presencia de los testigos y la exigencia de no interrumpir el
zestamento por ningdn acto extraio a éste, ello es tomado del
derecho civil, el nimero de los testigos, los sgellos y la
anotacién del nombre de cada uno junto al sello, con origen del
derecho pretorio y finalmente la suscriptio 1la encontramos
regulada en las Constituciones Imperialec { ideas de la tesls,
pag. 44 ).

Se dispuso -por conducto de Justiniano- que para asegursr la

83



legitidad del testamento y evitar fraudes, que el nombre del
heredero deberia escribirgse de pufio y letra del testador ¢ en su
caso  por los testigos en los términos que precisaban la
constitucidén dada por el propio emperador Jutiniano ( tesis
citada, pag. 45 ).

En ésta época ya se conocia y regulaba el testamento privade y se
otorgaba ante siete testigos rogados e idéneos, pudiendo ser su
otorgamiento en forma verbal o escrito. Verbal cuando el
testador confia su palabra a los testigos su Gltima voluntad:
escrito si se limitaba a prescntarles el documento en que decia
contener sus disposiciones testamentarias, en el cual se impone
la firma del testador y de los testipgos, con los sellos y los
nomwbres correspondientes. La enisidén o redaccidn del testamento
no admite en ninguno de amboz casos interrupcién, requisitos de
las unitas actus.

Pero el decaimiento y desguebrajamiento del Ipperio romanc era
evidente, teniendo el poder absoluto y una dominacién casi
general del mundo conocido de los antiguos, sucumbia no tanto al
exceso de su extencidon ¥y a los ataques del exterior, sino -al
decuimiento y relajacién del principio de las sociedades paganas,
El nacimiento del critianismo y de su iglesia, ejercieron
influencia en toda la vida humana, brotando en el campo del
derecho un nuevo tipo eapeclal para esta organizacién y que se le
d& el nombre de derecho canénico, en razén & lo que viene a
regular  { tesis citada, pag. 46 ).

En pleno imperio romano tuvo lugar el desarrollo de la iglesia
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catblica, bajo el péso de un derecho podersoso e ilustrado por
grandes Jjurisconsultos, era obvio que tal influencia era
ineludible que rodeaba a la iglesia, se hizo sentir sobre ella y
acepté tode 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 habian previsto ni el antiguo ni el
nuevo testamanto, Se establecen como principios que se rigieran
por el Derecho Romano, la iglesia y los plesbiteros. En tales
condiciones es incuestionable que ¢l dereche candénico tiene por
factores primitivos 1los elementos cristianos y romanos, En
cuanto a la materia que nos ocupa, se siguieron los lineamientos
trazados por el derecho romano y no por el canénico como es
evidente. Al clero de cada provincia se le asignd -por medio de
Constantino- una parte de las rentas piblicas y autorizé a 1la
iglesia & recibir toda clase de legudos, llegandose a tal extremo
después que no se podia testar sin dejar legado piadoso a la
iglesia; es decir, que la intromisién de ella fué exagerando.

En el Derecho Germinico hay poco del testamento. en cuanto a los
inicios de su regulamcién.

Solamente una semblanza daremos respecto de la vida g;gménicg,
porque en donde encontramos referente a ello es en el libpo_IV dg
la "Guerra de las Galias™ de Julio César, "“Compendio Geogréficq:
de Pomponio Mela -citado en la tesis, pag. 46- y por clerto es
poco lo referido a la materia sucesoria y es esyecialmentf
testamentaria en virtud del tema que nos ocupa.

Otra fuente y por ello importante, la encontramos en la "Germania
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o Crénica” de Taclio, pués se refiere a los terceros, dice que el
testamentt no  existia y que los  bienes que integraban el

trinomio era  transmitido al hijo mayor, principioc que tenia

excapcienes trantindose de clerbos bienes { tosis citada, pag. 46

Por ¢ilo en virtud de Gas preferencias  que por la caballeria

tenia dicho puedlo y a la destreza y dedicacion hacia la misma,
el cabsllo revestia uns  especial importancia para ellos vy se
transmitia por herencia, pere gin que ello fuera necesariamente a
favor del Thido mayor, sino que se transmitia a la persona que el
testador designara por mostrarse mds féroz y mejor para la guerra
que logicamente no recaia en el hijo mayor como se hace notar con
anterioridad " ( tesis citada, pag. 46 ).
También se nos ilustra por €l nmismo Tacito, respecto al orden en
que los parientes del difunto podian acudir a la herencia y
sefiala: "Todavia los hijos son herederos y sucescores de los demés
padres y no hay entre ellos testamentos a falta de hijos, sucedan
primero los hermanos y luego sl +tio de parte de 1a madre. Los
viejos en tanto, tienen gracia y favor en cuanto tlenen més
deudos y mayor numero de partientes por afinidad. El no tener
hijos  no- causa respete nl admiracién” {(Libro 1V de los
comentarios de “Las guerras de las Galias"” de Julio César,
biblioteca enciclopedica popular técito. “La germania”,
seleccién, prédlogo y notas de Agustin Millares Clavo, pag. 30}
( citada en la tesis, pag. 46 y 47 ). )

Se confirma la idea de la sola existencia de la sucesién legitima
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por el siguiente parrafo. “Que de ¢sta manera se ha de vivir y
morir y que lo que recibe 1& hi de volver bueno y enters como se
io dieron a sus hijos, y que es digro que le recidan sus nueras,

para que otra vez lo den a sus nletos” ( tesis citada, Pag.47 )
como se dijo, ello nos conduce a pensar que habia sélc 1la
sucesién legitima.

£n tales condiclones " el testamento era desconocido, pués baje
él ’principio de que sélo Dios podia ins't-ituir herederos, pués
ejercia una influencia poderosa el vinculo de la sangre vy
legitimaba la sucesidén { tesis citada, pag. 47 ).

Bncontramos varias clases de funcionarios en su organizacién
politica~-juridica, en materia sucesoria y son los druidas los que
en ¢l caso de muerte y hablendo disensién sobre la herencia o
sobre linderos, son los que deciden la contraversia

Por cuanto a los relacicnado con los c¢ényuges, los maridos, al
dote recibide de su mujer, afiaden otro caudal de la hacienda
propia precedida rasacién. Se administraba todo junto con el
caudal y los frutos se depositan, el que alcanza en dias al o%re
que dé& posesidn de capital con los bienes gananciales del tiempe
del watrimonio " ( tesis citada, pag, 47 ). Es probable que losg
colaterales fueran preferidos a los ascendientes, a 1-0 menos Ppor 7
lo que respecta a los bienes inmuebles, Los colaterales eran
llamados entre si en la herencia, no segin su préximidad de grado
sino por linajes. Entre los cuales habia un orden de sucesién
particular respecto del caballo de guerra, que pasaba no al

primer hijo sino al mds valiente y que tenia mejores dotes
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guerreras. "El derecho hereditsrio gemAnico, agrega Brunner -
citado en la tesis, pag. 47~ e3 un derecho de familia. Los
herederos eran natoz no elegidos, en la medida que segin algunos
derechos no se podia sustituir el parentesco de la sangre
nediante adopcién. Lag disposiciones de ultima voluntad o se
desconocian o se encontraban prohibidas (histeria del derecho
germénico, pag. 235) .

“Los comienzos del derecho hereditario -continda Brunner- se
remotan a una comunidad patrimonial que en vida del causante
existen entre &1 y los herederos en su hogar. £l hijo que se
hacis independiente cdrrrespondia originslmante una particién de
los bienes hereditarios, y a la hija 4que el marido llevaba a su
casa, hacia suyo el dotalicium sobre squellos bienes. S1 la
comunidad se disolvia por la muerte del causante, tenia lugar una
distribuciédn entre los conuneros. De ella se exceptia el eqguipo
del muerto, coniunto de deterninados obletos de uso personal,
como por ejemplo: el caballo, el ropaje, las armas, la barca, las
vidndas que se empleaban para el enterramiento y se quedaban o
se enterraban con &l para acompafiar al muerto en el mas alla.
Si la herencia del causante no era suficiente para pertrechar en
forma adecuada para el mas allA, se empleaban también  contra
derecho bienes ejenos “ ( tesis citada, pag. 47 ).

El phctus pas antiguo del derecho alemén impone multas especlsles
para el caso de que alguién cologue en la tumba de Bu muerto
obJetos de otro duefio. Cuando después de la cristianizacidén de

los germénos asuwid la iglesia, el cuidado por la salud del
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muerto en la otira vida, el equipo de! muerto se convirtié en
equipo’ del alma o divida del alms mortuorium. Por entonces
recibia una porcidm en la herencia de forma que se atribuia para
la  salud del alma, la iglesia y los pobres”. (Historia del
Derecho Germanico pég. 236)" ( citado en la tesis, pag. 47 y 48
).

La idea de la comunidad doméstica -siguiendo la idea y en forma
resunida la tesis, pag. 48- sigue operante después de la
formacidn de un derecho hereditario independiente de  ella,
puesto que dentro del circulc de los parientes consanguineos se
distingue un sector reducido de herederos que en los diferentes
derechos estaban delimitados en forma diversa, pero que
regularmente cowprendia los hijos, los pudres y los hermanos del
causante. En primer 1lugar estaban llamados a heredar los
descendientes y entre éstos, con prioridad los hijJos. Al
principio los nietos, de existir hijos del causante no tenian
junto &  éstos derecho hereditario alguno. En defecto de
descendientes heredaban los padres, y de faltar é&stos, los
hermanos. El circulo mias amplio de los herederos lo constituia la
magschaft, ern sentido estricto, es declr, los parientes
consanguineos a partir de los abuclos y sus descendientes. »
" .86lo aqui se dejo sentir la necesidad del cémputo y prueba de
la sippe. Sin embargo, presumiblemente en la época antigua .el
derecho hereditario estaba limitado al ecirculo reducido de
parientes, y todavia en la edad media 86lc se hua dado cabida & la

Magschaft en un limite sucesorio diverso en cada derecho.
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21 desarrocllo ulterior condujo a una confusa pluralidad de
situaciones intermedias y heterdgeneas en el sentido de ampliar
el derecho de ambos sexos en . derecho hereditario como sucedio
pricero y especlalmente en las cluvdades. Por lo contrario,
respecto de la posesiodn de blenes raices mantuvo la pretericién
de la mujer en la nobleza y en el derecho de los campesinos (
tesis cltada, pag. 48 ).
e) Militar.
* Ciertos objetos de 1la herencia esizban sometidos a una
sucesidn especial. El equipo de guerra o arrecs militares
{(hereditas) armporum (atondo) consiste en los objetos que el
hombre necesitaba para las expediciones bélicas desde que deldé de
ser la dotacién del muerto, correspondia al {fallecimiento del
honmbre al pariente pars gladil mds préximo, segun varios
derechos, asi{  especialmente, segin el derecho sajéna la muerte
de una mufer la gerade correspondiente en su contenido a la
gerade de la viuda,  se adquiria por su mAs préxinc pariente
femenino.
Las personas dependientes en protcccién y después también los
semilibres, tenfan que entregar al sefior . una . parte de la
vsucesién. la mejor cabeza de ganado o el mejor vestido o una suma
fijada en dinero como censo de redencidn, gabela ‘que
segun la antigua concepcidén, pagaba el propio muerto a su sefior,
Gltime censo que le pagabai de aqui que tamblién se llamaréa
ultimus census " ( tesis civada, pag. 48 ).

En el derecho hereditario de los sajones -siguiendo la tesis en
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forma resumida, pag. 48 y 49- tenia una posicidén especial 1
caéa solariega, sede troncal de la genealegia libre con 8us
tierras pertinentes, que heredaba en indivisién el mayor de los
pars gladii

A falta del theredero llamado el wpatrimonic del difunto
corresponde, segin se disponc ya en ia fuentes francas, a la
comunidad o al fisco, dentro del sefloric al sefor, desde la edad
media muchas veces al soberano territorial, en su lugar al juez o
a la ciuvdad.

Asi pués, en sus origines y de manera predoninante en el deracho
gerninico se encontraba estvablecida la idea de 1la trasmisidn de
los ©bienes del individue a sus parientes mis préximos, a los
miembros ‘del nucleo familiar, esto es3, a los herederos que
actualmente reciben el nombre de legitimos

Pero llega un monmento en que se reconoce el derecho del hombre a
disponer de sus bienes, derechos y obligaciones, para después de
su muerte, gozando de libertad de eleccidén para determinar a
quien desea le sean entregados o la forma en que deberén
distridbuirse. Surgen asi los llamados derechos de la parte
1ibre, es decir, los derechos de los que €l causante s6lo podia
disponer sobre una parte de su patrimonio, nmueble o inmueble en
perjuicio de sus herederos con derechos de expectativa. Casi
siempre sélo los hijos fueron titulares de este derecho, aunque &
veces también les correspondio a las hijas herederas.

Sobre la parte libre -resumiendo la tesis, pag. 49- (cuota de

libre disposicién propia portio} ' desarrollada bajo la influencia
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eclesidtica y en interés de las disposiciones a favor de la
iglesia el causante sélo pudo disponer originariamente cuande
hubiere precedide 1la participacién de los correspondiente a los
hijos (debita portio}i més tarde nc fue necesario este requisite.
En varios troncos (en los longobardos y bavaros, presumi!ﬂimente
tanbién en los =suavos y turingios) consistia en una parte pro
capite. Segin otros derechos, determinada en una cucta fija, en
la mitad o en un tercio (segan los derechos francosalio frisia)
en ‘un quinto o décime del patrimonio. La otra forma del
derecho - de expectativa llamada moderna, es el derecho de
consentimiento formal. Se extiende s6lo a los bilenes raices
cuya enajenacidn hace depender del asentamiento de log herederos
nés propicios sin atencidén a que tales actos de disposicidén les
perjudiquen materialmente y por lo tanto, se d& también en la
enajenacién onerosa.

A esta facultad incipiente para testar ge le dio el caracter
de donacién mortis causa. “ Esta idea nos la confirma Bruner
citade en la tesis, pag. 49- en su obra Historia del derecho
Germ&nico. Octava Edicién, traducida y anotada por José Luis
Alvarez Lépez, pag. 242, al seflalar: “Al principio estuvieron
prohibidas las donaciones con ocasién de la muerte, porque segin
la concepcién de la época el causante a2l hacerlo no tomaba de si
la cosa donada, sino que privaba de ella a los herederos. Sin
embargo, el antigue derecho concocléd la posibilidad de que un
causante sin descendiente hiciera distribucidén de su patrimonio a

una persona para el caso de muerte si mediante adopeién le hacia
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Yeredero. La Ley Ribuaria perntid para el adfatimus la entrega de
un documento. Desgde los siglos VIT y VIII fueron permitidos vy
usuales con carécter general, sobre todo a favor de la iglesia la
donacidn post obtium, negoclios Juridicos realizados por traditio
cartae ¢n cuya virtud la propiedad sobre el objeto donado debia
pertenecer al donatario después de la muerte del donante que en
vida se¢ reservaba la propledad inalienable,

Se empleaba 1la donacidn por causa <de nuerte para llenar la
necesidad que surgio a causa del facultamiento del indi§iduo para
disponer, aunque sélo parcialmente de sus bienes para después de
su muerte. Esto no bastd, originando de esta maners que surglera
una institucién especifica que diera solucidn a esta  =situaclién.
"La iglesia en la edad media puso bajo su protecciédn las
dispogicioncs de dltima voluntad, exlgié la Jurisdiceclidén en
materia testamentaria v reclamc el cumplimiento de 1a Gltima
voluntad como un deber moral. En el dereche secular las
disposiciones de Gltima voluntad se llamarén negocios o mandas
al principio para 1laz parte del alma, luego reconocida con fuerza
de . vinculacién Juridica para otros supuestos” ( tesis citada,
pag. 50 y 51 ).

Pero no contenia instituciones de herederos en el sentido romano,
sino 8séle legados singulares. Para independizar = su ejecuciédn de
la buens voluntad del hercdero se hizo uso (como ya - se hiclers
en las donaciones post obitum) de cliertas personas
intermediarias, fiduclarios, erogatores, elecutores, a quien se

confiaba la liquidacién de la sucesién, institucién de que toman
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origen los ejecutores testamentarios...” ( tesis citada, pag. 52 ).

Se entendia por testamento un negocio Juridico que debia servir
precisamente para hacer disposiciones sgingulares mortis causa,
especialmente en favor de la iglesia y fundaciones pias,

Hagta la recepcién de los derechos extranjeros en el nundo
barbarc, cuando el derecho romano se recibe en concepto de
testamento con necesaria institucién de heredero pero sin que la
distincién entre éste y el codicilio pudiera peneirar en la
conciencia popular.

Por codicilio se solia entender las modificaciones vy adiciones
posteriores a la Gltima voluntad manifestada en un testamento -
dice. Ibarrola que " eran disposiciones menos solemnes de Gltima
- voluntad” y cita el proplo autor un pasaje de la colosal obra
literaria de Don Miguel de Cervantes Saavedra “E1 Quijote de la
Hancha" en donde decfa Sancho " Yo hay mas que hacer, sinc que
vuestra merced ordene su  testamento y su - codicilio ™ ( obra
citada, pag. B75 ).

En el derecho germénico surge balo la siguiente situacién el
testamento pablico como: "El origen y fundamento del testamento
.ordinario del derecho comin era el testarentum septem sigmatium
del derecho romanc, del cual nacié el testamento privado, el oral
'y escrito del derecho anterior a la . codificacién alemana "
{tesis citada, pag. 49 ).

Como ya -se apunto anteriormente  y tomando del maestro Rafael

Rojina Villegas Derecho Civil Mexicano, pag. 364 Tomo IV. Novena
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Edicidén. Editorial Porria, S. A., México, 1268, refiriéndose-al
derecho justiniano dice: ."La legislacién de esta época,
continuando 1a obra del derecho imperial, mantiene el concepto
del testamento creado por el pretor y estatuye las siguientes
formas testamentarias:
El testamento privade comin se otarga ante ante stete testigos
rogados e iddéneos, y puede ser vebal o escrito. Verbal cuando
el testador confia de palabra a los testigos su Gltima voluntad;
excepto, sl ae limita a presentarlies el decumento en que dice
continuarse sus disposiciones testamentarias, en el cual impone
la firma suscrito por el testador y de los testigos, con los
sellos 'y los nombres correspondientes. La redaccidn del
testamento no admite, en ninguno de ambas cosas, igterrupc&én:
requisitos de la unitas actus * ( tesis citada, pag. 49 ).
El testamente privado no fue conocido  en el derscho germéanico,
sino que mucho tiempo después fue asimiléndose el derecho romano
con @us instituciones y sus proplos lineamientos fijados por
ellos.
£} Apud acta conditum ¥y principi oblatum,
Dice Julius Binder en su obra -citado en la tesis citada, pag.
48~ dice: “El testamento piblico del més tardié derecho romano,
el testamentum apud acta conditunm - (son aquellos que se
protocoliéahan Judicialmente las dltimas voluntades} el
testamento principi oblatum (en el cual se testaba vélidamente
sin guardar nipguna formalidad, si el testamento se entrega al

emperador) que entre los romanos solamente aparecia Jugaade un
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pape!l subordinado, llegd a ser la forma testamentariz regular. Y
por cierto conocié el derecho rowano comin al igual que el
romano, dos clases de testamento piablico: La declaracidn de la
ultima voluntad consignada en acta por el tribunal o el notario,
¥ la disposicidn escrita en un documento ablerto o cerrado, que
ge entregaba a la autoridad con declaracién de gque contenia la
Ultims voluntad del declarante. Formaba una vaviedad particular
el testamento otorgado ante el parroco y dos testigos nacido del

derecho canénico”
3.- Derecho Gergénico.

El teatamento en el derecho germénico, con posterioridad al
derecho romano no existié y es hagta la recepclén y asimilacién
del derecho romsno por parte de los pueblos del mundo barbarc
cuando esta institucidn se recoge en su ordenamients legal, con
los lineamlentos ya marcados por el citado derecho romano.

Vearmos ahora el derecho francés en nuestro peregrinar por las
ciencias Juridicas en araz de conocer su origen del testamento
as{ como su evolucién y caracteristicas, ya que nuestro derecho
positive Tue inspirade del francés en  sus antecedentes
inmediatos.

Respecto al origen del dereche francés dice Casceliancs Gregorio
( obra "Compendio Histérico sobre las Fuentes del Derecho”..
Primere Edici6é, 1986. pdg. 86 ~cltado en la tesis, pag. 52- "El

derecho escrito le  vino de los  romanos, el derecho
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consultudinario de los germanos y el derecho canénico ‘ de la
iglesia".

“"La unién de estos tres elementos, la originalidad del vinculo
" que las unié y el carécter idéntico e individual a la vez, se
deben . al desenvolvimiento especial de la nueva nacién que ha

tomado asiento scobre la antigua Galia”

4.- Codigo de Napaledn.

( ideas obtenidas de Ibarrola, obra citada -pags. 654, 866,
871 y 960- y Rojina Villegas -obra citada, pags. 34 - 132 ).
Hablando con Jjusticia diremos que el Cédigo de Napoléon es el
principal monumento del derecho francés del que = nuestra
legislacién civil ha tomado gran cantidad de instituciones
Juridicas y en el cual encontramos lineamientos de derecho:
sucesorio y lo referente & le regulacién de la institucién
testamentaria con una singular regulacién que ha-sido la base en
nuestras legislaciones civiles. En cierta ocasién en su
cétedra, mi maestro Herné&n Gonzélez Iturrardn y asesor del
presente trabajo, dijo: " Napoledn conociendo la trascendencia e
importancia del Coddigo Francés o de Napoledn dijo que pasaria a
) la historia nundial no por sus victorias, sino por haber
elaborado el Cédigo Civil de Francia" lo que ha sido una gran
verdad.
Dicho c6digo de Napoledén 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 conmprende once titulos;
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¢l segundo trata de los blenes y de las diferentes modificaciones
. de la propiedad con cuatro titulos; el tercer libro se ocupa de
las diferentes formus de adquirir la propledad y consta de
veinte titulos. Estéd perfectamente ordenado y sistematizado, que
en  su totalidad y tomundo en cuenta el titulo preliminar consta
de treinta y seis libros que a su vez corresponden a treinta y
sels leyes, cuyo conjunto forma el Cédigo Civil. Peroc a su vez
los tituloy estian divididos en capitulos y si c3 preciso, ademés
loa capitulos en secciones y las secciones en parrafos,

Como ya se apunto, el libro tercero se refiere a las diferentes
forpns de adguirir la propiedad. El cédige de Napoledn entiende
por manera de adquirir la propiedad los actoé o los hechos que
dan a una persona la propiedad de una cosa o un derecho real
sobre  dicha cosa. Estas formas son originarias o derivados. Son
originarias los que sirven pars dar la propiedad de una cosa que
no pertenece a nadie; los derivados. aguellos que hacen pasar de
una persona &4 otra la propiedad ya establecida. Dichas formas Be
adquirir se 'dividen entonces a su vez en manerha de adquirir a
titulo universal y a titulec particular.

a) Sistema en materia testsmentaria.

Se adguiere a titulo universal en-ls  totalidad de derechos y
obligacicnes de wuna persona, dichas formas son la sucesién
legitima y la testumentaria. Se adquiere a titulo particvlar en
una o varias cogas determinadas, como. son los legados y las
donaciones de ohjetovs en forma unitaria,

Conforme al Cddigo de Napoledn 1la propiedad de los bienes ge
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adquiere y se transmite por sSucesidn, donucidn inter vivos o
. mediante testamento, vy wor el efecto de las oblipaciones,
igualmente se adquiere por accesidén, incorporacidn, preacripecidn,
la -ley y la ocupacidén de tales bienes.
El tercer libro regula la adquisicién de la propledad a través de
la donacibn, sucesién y testamento, a su vez su titulo primero se
reficre a lag gsucesliones ya 8¢ trate de testamentaria o legitima.
Suceder o une persona  -en ¢l cbdigo de Mapoledn- es en general
venir a tomar el lugar que clla ocupaba; de tal forma que hay
sucesion en todus las adquisiciones por un modo derivado. Cuando
gce dice que una cosa’ pertenecia a otra persona, va sea que ha
sido dada o cowpradu, es clare que e sucede en dicha Ppropicdad
de tal cosa. Este ordenamiento contiene otra acepcidn distinta a
tal sentido general, el vocablo sucesién recibe un significado
particular y técnico por el cual se expresa la forma especial de --
adquirir aquello que obra en nuestro titulo. Es dceir, que en
estos términos la sucesidén es la transmisién universal de los
derechos activos y pasivos de una persona para el wmomento de su
muerte a la persona sobreviviente que la ley designa. Se dice,
con mucha frecuencia que la palubra sucesién es la transwisién de
la universalidad de los derechos y obllgdciones.
En la pisma forma se utilizan los términos herencia y sucesién
como sindénimos ya sea para significar la transmisién del
patrimonio o el patrimonio transmitido a otra persona
En dicho codigo de Napoledn el titulo dedicade a las sucesiones

estad dividido en seis capitulos. En el primero la ley regula la
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aperiursa de las sucesiones e indica las consecuencias inmediatas,
la ocupacién de los blenes de la herencia tambidén llamada saisline
des heritiers; el segundo capitulo, se refiere a las calidades
exigidas para suceder; el ‘Lercero, los diversos ordenes de
sucesiones regulares; ¢l cuarto, lo relativeo a  lus sucesiones
ilrrepgulares; el quinto lo referente a la aceptacion, ya Sea pura
y simple, sea leneliclosu ¢ @ benclicio de inveniarieo vy de ia
repudiacién de  lag sucesiones; finaimente =1 sexto, baje el
subtitulo “du partrge et des rapports”, explica los efectos de
la sucesidn y especialmente las obligaciones de los  cohermderocs,
ya seu entre e¢llog o frente u Lerceras personus.

El Codigo de Napoledn solamente acepta la sucesidon legitima.

En consccuencla en el testamento jamds hay herederos, solamente
legatarios, El titulo de las sucesiones se ocupa solamente de la
sucesién  Ab Intestato y los testamentes se regulan en el titulo
de las donaciones gque a su vez se subdividen en: inter vivos y
donuciones testamentarias.

Dicho Cédigo reconoce dos clases de herederos: perfectos y los
herederos irregulares & herederos imperfectos. Los parlentes
Vlegitimos del difunto son los que el cédigo 1llamaba herederos
legitimos y los hijos naturales legalmente reconocidos, su
cényuge o finalmente el estado los llameba herederos irregulares.
El vocablo heredero legitimo, tlene dos sentldos, uno genérico y
el otro especifico. Bl sentido genérico significa los sucesores
Ab intestato, todos los herederos legitimos quiere decir llamados

por 1la ley, loa simples legatarios son los llamados por la
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voluntad del hombre.
Como caracterisitica de distincién entre ambos‘es’ que- mientras
los herederos regulares son representantes del difunto 'y reciben
absolutamente todos los derechos y sSius obligaciones, de” “tal
monera que se encuentran inve3dtidos desde la muerte del -autor de
la sucesién, no solawente de  la propiedad, sino ademds ‘de la
posesidén  legal de log bicnes e igualmente responden 'de ‘las
obligaciones, de tal forma que se encuentran personalmente
obligados a cumplirlos, atn en el caso de que log mismos rebasen
el activo de la sucesién; por su parte los sucesores irregulares
no representan al difunto y en consecuencia aunque investidos de
la propiledad de los bienes de aguel, ellos no tienen plenc
derecho a la sucesién, pués deben demandarla a los herederos.

Por ello no responden de las deudas que como detentadores de- los
bienes leg corresponden, sino solamente del valor'de los ‘bienes
que reciben en tal carécter. Toda persona tiene por herederos a
todos sus parientes hasta el duodécimo’ grade; ifclusive-a :sus
sucesores irregulards como son sus hijos natiirales;isu éonyigue
y el estado, tal y <omo lo afiotamos ’anteriormente’. i Los
- herederos perfectos o ‘irregulares- se &lasifican ~én ‘cuatro
ordenes’ que comprenden ‘a distintas personas "que se llamarin’ una
en défecto de la del orden: st Cates F )

En priter orden, la ley llama a  “la sucesidn @' la descendencia
del ' difunto: en segundo ‘ordeén, ‘a clertos ‘'colaterales
privilegiados, va sea sblo b en coicurso con ciertos ascendientes

privilegindos; en tercer orden, ‘los ascendientes en general .y en
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cuarto orden, los simples colaterales, Al lado de é&sta
graduacidn, la persona cuenta con los sucesores irregulares
citados anteriormente.
En el cédigo de Nupoledn, lu sucesién reGne las caracteristicas
gigulentes:
a) Recae sobre la universalidad del patrimonio del individuo que
fallece.
h) Es necesario que el sucesor sea llamado, no por voluntad del
difunto, sino por disposicion de la ley.
c}? En caso contrario habra donacién testamentaria y no sucesién.
Bs por ello que afirmamos que la donacién de ése monumento
Juridico, podemos definirle como la forma especial de Adquirir la
propiedad mediante la cual se opera la transmisién universal de
derechos de una persona que ha fallecido por una persona viva que
expresarente designa la ley.
En tal codigo de Napoléon la materia testamentaria se reglamenta
en el libro 111, tit.\'xlo " Ii, llamado “De las donaciones entre
vivos y de los testamentos”. Dicho titulo esta compuesto por
nueve capitulos cuyo objeto es el siguiente: El primerc for@ula
algunas reglas. generales y preliminares; el segundo reglamenta.la
capacidad tanto de disponer como de recibir, ya sea por donacidn
o por testamento; el tercero f£ija la cuota de bienes disponibles
a titulo gratuito y la reduccién de las liberalidades que
sobrepasan la cuota fijada; el cuarto se refiere eapecialmente de
las donaciones, xjeelapentando sus formas y efectos; el quinto

esié dedicado especialmente a los testamentos regulando las
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formas ordinarias o pivilegiadas, determinando sus efectos e
indicando las causas que puedan vol?erlcs ineficaces; el sexto,
es comin a lag donaciones y a los testamentos; iguaimente el
aé&ptimo en relacidn con aguellos por los que, un ascendiente hace
por él mismo el reparto de sus bienes entre sus descendientes; el
éctavo recoge reflas especiales para la donacidn entre conyuges
en su contrato de matrimonic y por 0ltimo, el noveno se refiere a
las donaclones entre conyuges, y lo somete a reglas particulares
para tal donacién.

En esté materia el codigo de Napoleédn contempla tres 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 ¢
de la sociedad. )

Nos ocuparemos sdlo de los capitulos relativos a las
disposiciones generales 6 de introduccién y especialmente de los
testamentos, para no desviarnos del tema

Rl primer capitulc de las disposiciones generales, se establece
expreSamente que no podréd disponer de los bienes a titulo
gratuito, més que por donacién 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
ﬁieneé a titulo gratuito, ya acabadas de sefialar, cita las
personas que han de disponer o recibir bienes a titulo gratuito
y qué bienes pueden ser objeto de esta disposicién. Las reglas
son de dos tiﬁos, la que trata principalmente de la forma de las

disposiciones y las otras del fondo, o sea, del caricter
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intrinseco de las mismas disposiciones. El capitulo aquinto,
titulo segundo del 1libro, tercero, se refiere a la nmateria
testamentaria especlialmente denominando a las disposicliones que
emprende “De las digposiciones testamentarias”, diche 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 seccidén presenta
la clasificacidn Tripartita de legados en universalea, a titulo
universal y a titulo particular. Las tres siguientes tratan por
separado estas tres clases. La séptima seccidn se ocupa de los
eJec&tores testamentarios y la octava secciédn prevé la revocacion
de los legados .y de su caducidad.

Adenis, ye establece la facultad de testar, determinando su
alcance, al seflalar que toda persona podr& disponer por
testamento, ya sea bajo el titulo de legado o blen bajo cualquier
otra denominacidén adecuada a manifestar su dltima voluntad. Al
igual que nuestro cédigo, aquel no admite que en un mismo acto
testen més de dos personas, ya en favor reciproco o de un
tercero. Legado universal es la disposicién testamentaria por el
cual el testador da a una 6 varias personas la universalidad de
los bienes que dejard a su fallecimiento, El legado universal a
diferencia del legado a titulo particular es la atribucién hecha
por testamento del derecho, &l menos eventual, a la universalidad
de bienes del testador. £l legado & tftulo universal es aquella
disposicién 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,
cuaiquier otro legado no constituye mfz que una disposicién a
titulo 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 a sus herederos y
causahabientes.

En dicho cédigo el testamento es un acto esencialmente revocable,
por el cual una persona dispone paraz el momento de su muertec 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 disposicidén
que Se va a perfeccianar s6lo a su muerte. A la luz del articulo
885 las caracteristicas 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 muerte 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 esenclalmente al testamento: que es la obra de la
sola voluntad del testador y 4que el acte no tiene efecto sino
después de su muerte, pudiendo revocarlc cuantas veces lo desee.
Esta disposicién puede efectuarla el testador sdélo respecto de la
cuota de bienes que el cédigo le seflala. Tal ordenamiento seifiala
que el patrimonio de toda persona esté dividido por la ley en dos
partes, de las cuales una puede ser transmitida gratultamente al
gusto del propietario, en tanto que la otra esta sustraida a la

disposicién gratuita y debe obligatoriamente llegar a sus
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sucesorss ab intestato. La primera se le llama porcién reservada
o reserva simplomente. La cuota disponible se regula de acuerdo
con . slistewas diferentes segin a quien este dirigida 1la
disposicién, pudiendo ser sl hijo natural del disponente, a su
cényuge o a cualquier otra persona; distinguléndose la cuota
disponible ordinaria, entre esposos y para los hijos naturales su
cuota disponible.

Ademds le cuota ordinaria varia segin la calidad y el ndmero de
herederos que tuvlere el finado s6lo hasta la muerte del
disponente se conoce si ha dispuesto més allé de la cuota vy
consiguientemente si ha guardado la reserva 6 si hay en la
sucesién lugar a la reserva.

Se regulan varias formas de testamento, sus reglas varian, segin
se +trate de los testamentos ordinarios & de aquellos que se
permpiten su  otorgamiento en condiciones especiales o
x;rivilegiadas. habiendo un elemento coman, que todas las
formalidades que se exigen deberfn cumplirse bajo la pena de
nulidad al no cumplirse.

Las formas ordinarias son: el testamento olégrafo, el testamento
publico y el testamento mistico. Loz 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 piblico es el que se recibe por dos
notarios en presencia de dos testigos o por un notario en

presencia de cuatro testigos, pero sin prescindir del notario.
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Al recibirse el testamento por dos notarios deberid ser dictado
por el otorgante, y escrite por cualquiera de los notariss tal
como es dictado. Al haber sélc un notario, el testamento debe
ser igualmente dictado por el propio otorgante y escrito por el
notario. En ambos casos el notario debe dar lectura al
testamento en prescencia de los testigos y ¢l testador, debiende
expresarse en el testamento que se han cumplido todas 1las
formalidades exigidas. En tantc acto publico, el testamento debe
reunir cuatro formalidades: El testador debe dictar él mismo su
ultima voluntad, ésta voluntad debe ser escrita por el notario
tal v como le sea dictado, salvo los requisitos de redaccidn que
deben ser llenados por el notario; este deberéd leer el
testamento en presencia del testador y los testigos y por Gltimo
el - notarie  redactor deberd mencionar el cumplimiento de las
formalidades, en tales condiciones que no dejen lugar a dudas
sobre su cumplimiento, bajo pena de nulidad.

Una vez hecho lo anterior, el testamento, al igual que cualquier
acto Jjuridico, debe ser firmado tanto por el testador como por
log testigos. Los testigos deben saber y les deben constar que el
testamento ahf contenido, es la real y verdadera voluntad del
otorgante. Sobre los testigos, la ley sefiala expresamente a las
personas incapacitadas para ser testigos y sobre éstos
testamentos, encontramos que la ley 1los incapacita: los
legatarios, los parientes de é&stos hasta el cuarto grado,
incluyendo ~al cényuge, los pasantes o escribantes del notario

que intervino en el otorgamiento del citado testamento.
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Otra formalidad establecida en el Cbdigo del Napolebn, es que se
exige que para el caso de - que el testador ne hable francés, el
testamento se redacte en el idioma del otorgante y adem&s en el
idioma francés, para mayor seguridad sobre lo que quiso real vy
verdaderamente disponer en su testamento.

Todo lo anterior es con la finalidad de garantizar la verdadera
expresién de dltima voluntad. Siendo el propio testador que debe
dictar su testamento de tal suerte que el notario no debe hacer
mas que coplar. sus palabras, El citado Cédigo evita
minuciosamente todo lo que puede hacer temer que el testamento no
fue hecho por el testador, en virtud de que en tal cédigo existen
otros actos en los cuales gse permite al notario levantar el acto
sélo, debiendo  seguir las instrucciones que sobre el particular
le hayan sido dadas, pero sobre el testamento plblico, lo reduce
a una simple secretaria, en donde no debe escribir otra cosa que
aquello que se le dicté y bajo el dictado de aquél mismo que
habla. Lo mismo se obgserva 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 mencién de que se han cumplido todas las
formalidades exigidas para éstos testamentos, es para garantizar
el fiel y cabal cumplimiento de las anteriores formalidades

exigidas.

5.- Derecho Espafiol.

108



En.el Derecho Espaifiol. Sobre éste derecho de :tan importante
institucién la vamos a consultar de tres cuerpos de leyes: Las
siete partidas, el. fuero juzgo y la -Novisima Recopilacién (
Consultando a Iburrola, obra citada, pag. -653 - 6685- y Rolina
Villegas -obra citada, pags., 36 - 184 y 291 - 455 ).

a) Las partidas.

Sobre los testamentos .y las herencias, se ocupa la sexta partida
a manera introductoria, resalta lag ventajas de la diSposiclén
testamentaria,. al testamento, al sefialar que obran con gran
criterio agquellos gue durante su vida se ocupan de obtener un
conjunto de bienes y aumentarlos, pero mayor criterio demuestran
los individuos que para el momento de su muerte saben ordenar 'y
disponer do los suyo de la manera que estiman conveniente y -de.
conformidad con su plena voluntad, eliminando con ésto problemas
entre sus herederos vy realizando un acto a ~favor del alma del
otorgante. Las circunstancias que determinan que el hombre.
proceda con la mayor cordura al otorgar su testamento, es que a’L
través de é1 se expresa su ﬁlf.ima voluntad y una vez otorgado,.al
morir tal persona, no puede -regresar a hacerlo de nuevo.y. . ni
siquiera a enderszarlo. Ademés se establece que la herencia ya .
sea transmitida .por testamento, por manda o cualquiera .otra
forma, constituye un medio para que las personas hereden. En el

primer titulo se haya regulada dicha materia testamentaria,

Dos palabras latinas "Tesvatio et Mens” -dice Ibarrola ( obra
citada, pag. 659 )- due quleren 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 vy
determirando la manera en que ha de repartirse su  patrimonio,
con la finalidad de que dichas disposiciones sean cunmplidas para
después de la muerte del testador.

Las formas de testamentos ordinarios son:

1.~ “Testamentum Nuncupatium” -Antonio de Ibarrola, obra citada,
pag. 673- que &n latin siginifica que debe hacerse en
forma patente ante slete testigos, debke expresarse ya
por escrito u oralmente, las personas a quienes se
instituye herederos y la forma en que han de repartirse
los bienes.

2.- La otra forme es la “Testamentum Scriptis™ ( obra citada,

pag. 673 - 685 y tesis citada, pag. 56 - 60 ) que en latin
significa que se manda se haga por escrito y no por otra
forma, ante slete testigos llamados y rogados por el
otorgante con capacidad para intervenir en tales
condiciones . Ademés cada testlgo deberfa escribir su nombre
con la sigulente f£6rmula "Yo fulano, soy testigo de éste
testamento, qQue lo hizo tal hombre (nombrandolo} estando yo
presente” ( tesis citada, pag. 56 ).

Cuando alguno de los testigos no supere escribir, cualquisra
de los otros puede hacerlos en su nombre a pedimiento: de
aéuél; los testigos debfan 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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pedia imprimir el de otro testigo. Ademas el testador, hecho
tode lo anterisr, al calce del dotumento deberis de escribir
su nombre c¢on -la siguiente leyenda: "Yo fulano, otergo due
hice este testamento, en la forma gue esta escrito en éste
documento” ( tesis citada, pag. 57 ).
Cuando ¢l otogante no suplera escribir ¢ bien no pudiera
firmar, lo podia hacer cualquiera otro a su ruego.
Dependieﬂdo el tipo de testamento, se exigia una serle de
formalidades como: iniciando el testamento ante la presencia de
los testigos, no debia ser interrumpido por ningdn hecho extrafio
hasta en tanto no se terminaba. Pero cuando el testador tuviere
necesidad de hacer una cosa, particularmente nccesaria, podia
interrunpirse el testamento inlclado y proseguirlo cuando
desapareciera tal necesidad. Cuande no se cumplia con las
formalidades que para tal testamente se requeria, era invalidado
el testamento otorgado.
En cuante a la conducta observada en . los testigos que los
mantenian 4ptos para figurar como tales en éstos testamentos se
conslderaba las sipuientes circunstancias como impedimentos
haber sido condenado por sentencia por “males cantigas” o por
daclaraciones que ge hicleron contra algunos con la intencién de
difamarlos; & bien, =1 haber sido condenado por delitos de robo u
homicidio, o alguno semejante & mds grave siempre que se hubiere
dlctado sentencia ¢n gue ademas, s8e contenga la citada condena;
los apbstatas., las mujeres, los menores de cutorce afios,  ‘los

giervos, los mudos, los sordos, los locos, les prdodigos
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BEn cuanto a la forma material de que el testamento s¢ rodactara
por escrito en pargamino de cuero o de papel, en tablas enceradas
o de cualquier otra forma, se vpodia elaborar en cualquier
documento en que puediera plasmarse por escrito

Se permitia que se elaboraran copias del testamento para evitar
la desaparicién de las disposiciones de dltima voluntad del
otorgante con su destruccidn. En éstas condiciones, se permitia
al testador, tener consigo una copia y las otras colocarlas en un
lugar seguro, ya sea una iglesia o darlas & un amigo para
protegerlo de una eventual destruccién.

Cuando se elaboraran copias del testamento se requeria que todas
se encontrarin selladas con el mismo selle que el original y que
concordarén ambas en su contenido, tante con el original como
entre las copias. No importando la mutilacién de una de ellas,
con tal de que constard en los demds la expresién de ultima
voluntad del testador de una maneru completa

La institucién de heredero constituia el fundamento y razén
esenclal del testamento, instituir heredero  significaba
establecer un hombre que se convirtierd en duefio ya sea de una
parte'o de su totalidad de 1os bienes del testador.

Por regla general, cualquier persona, ya sea fisica o colectiva
podfia instituirse como heredero. La disposicién de bienes
constituia el objeto wvprincipal de los testamentos., ya que en
obras de pledad, a la villa o consclo o a cualquier hombre. fuerd
padre, hijo, caballero, cuerdo, loco, etc.., emn pocas palabras, a

cualquier persona que mno le prohiblera la ley de manera expresa,
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se tratara de que iﬁera libre 5 sierQo.‘pcro tratindose de éste
ultiﬁo. s6lo gue su sefior fuera libre. La institucién de
‘heredero debia hucerse en forma clerta, designéndels por su
nombre ¥ si debiz ser herederc en parte o en la totalidad de los
bienes.

Yo deberin quedar duda alpguna acerca de lu persona del heredero,
nombrindolo por su nombre y sobrenombre y cualquiera otra
circunstancia para no abrigar duda alguna acerca de que se trata
de la persona a quien quiso nombrar el testador; tal designacién
deberia thacerlo ¢l testador personalmenie ¥y no por conducto de
otra persona. El error invalidaba la institucidén de heredero,
rero si la  institucion resultaba clerta y se enccntrgban
elementos con los aue se identificard al designade, entonces
recobraba su validez plena. '

En las leyes de partida, se establecian dos tipos de
disposiciones de 0Oltima  voluntad diferentes del testamento vy
eran: las mandas que se hacian por el alma o bien por hacer algin
beneficio a un individuo con quien se tenia deuda de carifio 6 por
parentesce. La manda era una forma de donacidén mortis causa que
hacla . el testador en su iestamento o en un codicilio a alguna
persona por amor a Dios o para bien de su 2lma o para beneficiar
a la persona a quicn se le otorga. Podian‘recibir por manda a
todos agquellos que la ley no impedia ser heredero.

Se podiz recibir 1o mandado, aunque la herencia no, La manda
podia ser onerosa o gratuita, pudiléndose obligar al beneficiado

con la manda, a dor una -determinada cosa en proporcién & los que
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récibia. Mediante la manda se podia disponer de bienes propiedad
del testador 6 del heredero.

Para la vilidez se requeria como elementos de forma, que debia
congignarse en el testamenrto o hacerse por escrito ante cinco
testigos, condicilum, Los codicilios, también se encontraban
reglamentados, se definian como una forma de escritos pegueilos
que hacia el testador después de otorgar su testamento, ya sca
para aumentar, disminulr, modificar o cambiar alguna de las
dispousiciones hechas en ¢l testamento. Tal escrito era breve gue
se hacian' ya gea antes de otorgar =l testamento o . después de
oﬁoreuflo { ideas tomadas de lbarrola, obra citada, pag. 675 )
Se consideraba beneficioso porque mediante ellos, el ‘testador
podia acrecer o reducir las  disposiciones que =n  su testamento
hubiera hecho. .
Estaby  facultudo pura hacer codicilio todo hombre mayor de
caterce afios y  toda muler de doce afios, sienpre y cuande  no
tuviers impedimientos por la propia ley de partida. Se podia.
otorgar en forma escrita ¢ vérbal. bastando que se hiciera ante
cinco testigos. El objeto podia consistir en los bienes de los
que 23e disponia por testamento. En las partidas también se
contepplaban la sucesién legitima, pudiéndose heredar por razén
de parentesco aln cuando nc se otorgase testamento.

Se contemplaban tres grados y limeas: los 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 lous

hermanos, los tios y los que nacen de ellos.
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)] Fuero Juzgo.

( ideas tomadas de Ibarrola y Rojina Villeéns ).
Otro cuerpo de leyes importante es el Fuerd Juzgo. Aln cuando no-
hay regulacién detallada de la sucesién testamentaria, si
encontramos lineamientos que nos dd una idea del tratamiento gue
all{ recibia el testamento.
Las disposiciones hechas en una wmanda respecto de sus bienes y se
comprobabs que fueron hechas por la mano de su autor v de la de
los testigos que intervinieron, necesariamente deberian
cumplirse, Prob&ndose también que se hizo en la forma debida y
con lom requisitos legales requeridos; debiéndose efectuarse ante
el obigpo, dentro del plazo de seis mesges,
Cuando &l autor de la manda no la efectuaba personalmente en
razdn de gque no sabla escribir ¥ lo hacia otra persona, era
igualmente valida si se probaba en la forma y términos que antes
se dijo. Cuando se ruega & otra persons gue escriba por &1, tal
manda serd firme si es mostrada ante el obispo hasta dentro del
término de seis meses. 51 los testipgos y el que lo haya escrito
juran ante el obispo, que en tal manda no exiate engatio, sino que
coincide plenamente con lo que aquél mandd y que jutaéen. que‘lea
rogé que fueran tes{igos y 'que confirmaradn la manda, dichas
disposiciones deberian valer plenamente.
Al no hacerse por escrito, los testigos deberfan de Jjurar dentro
de los seils meses ante el Jjuez, el contenide de la manda y que
dicho Juramento se confirme pof ellos y por otrog testigos,

tales disposiciones tendrian plena validez. Los testigos que

118



cumplieran con dichos requerimientos les corresponderfa la
vigésima parte del dinero dael difunto. Se tendréan por falsas las
‘diéposiciones, al no hacerse juramento y confirmacién dentro de
los términos establecidos.
Cuando una persona fallecia sin haber otorgade testamento, . ni
ant.é testigos ni por escrito, las personas mis cercanas - a él
deberian recibir sus bienes. La cédnyuge pedia tener parte en
toda- herencia. Los cényuges podian reciprocamente recibir
herencia, siempre que no existiera otro pariente hasta el séptimo
grado.
c) Hovisima Recopilacién
En el Derecho Espaficl tenemos la Novisima Recopilacién. En diche
cuerpo legal tenemos lag disposiciones siguientes: " formas en
que podia otorgarse testamento, acudlendo 1la persona ante un
escribano publice, con tres testigos por lo menos  que
presenciarén el acto, debiendo ser vecinos del lugar donde se
otorgue, o . bien, a falta del escribanc, se deberia celebrar el
acto ante la presencia de cinco testigos vecinos del lugar.
Todavia mhs, cuando no se encontraré ni escribano pablice, ni
cinco testigos vecinos, se podia otorgar la presencia de tres
testigos. Pudlendo también otorgarse ante la presencia de siete
" testigos que no fueran del lu;ar y sin la intervencién del
escribano pliblico “ { tesis citada, pag. 90 ).
Adeﬁ&s la  institucién de heredero -siguiendo la tesis
nmencionada- no era elemento esencial en los  testamentos, dado

que‘se establecia que las disposiciones hechas en cualgulera de
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las formas tendrian validez en cuanto a las mandas y ﬁo&as las

demés disposiciones contenidas, audn ‘cuando no 'exiStieré
heredero. También era vélido el testamento cuando teniendo
nombrado el Theredero éste no aceptaré la herencia. Tal

testamento era plenamente valido y debia de cumplirse cabalmente.
Para los testamentos del ciego y para los codicilios existian
formalidades, observandose las solemnidades contenidas en la ley
del ordenamiento del rey Don Alfonso en lo que conclerne al
nimero Y circunstancias que debian reunir los testigos que
intefvenian en el otorgamlento del testamento abiefto. en latin
llamado nuncupativo ya fuera que se designard por el testador a
sus hijos o descendientes legitimos o gue nombraréd a cualquier
persona. En ésts  leglslacién no existia el carbcter
personalisismo del testamento. El que era condenado por delito
a muerte civil o natural, podia otorgar testamento y codicilio u
otorgar cualquiera otra 0ltima voluntad o bilen podia otorgar
poder a cualquiera otra persona para que lo hiciera por él. Con
excepcién del condenado a la cohfiscacién. el condenado y su
comizsario podian disponer de la totalidad de sus blenes. Cuando
el testamento se otorgaba mediante comisario, é&ste debia tener
poder especial sin el cual no podia instituir’ hereder&bnf
redactar testamento a nombre de ‘otra persona. El £undaménto‘a lo
anterior era que algunos ind}viduos no podfan & n5 querian hacer
testamento y por ello se les autorizaba para‘dtorgar poder a oﬁra
persona para que lo ‘hiciera por ella, estableciéndose reglas

egpeciales a fin de evitar que los comisarios cometieran fraudes
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y engaﬂos con el poder que recibian, se  establecia que era
necesario poder especial para instituir ~heredero, desheredar a
los hijos & descendientes del testador, seflaléndose en el caso de
instituir heredero, sobre qué persona deberia recaer el
nombramicnto y en los demés caasos especificando e’ objeto para €l

cual se otorga tal poder.
6.-. Dexecho Mexicano.

Los antecedentes en nuestra legislacién, lo encontramos en los
cédigos de 1870 y 1884 respecto del testamento.

a) Cédigo Civil de 1870. )

El Cédigo Civil de 1870 encontramos que: definia el concepto
general de herencia, como la sucesidon en todos los bienes del
difunto ¥y en todos sus derechos y obligaciones que no se
extinguen por la muerte. La herencia podie ger diferids por
voluntad del hombre o por disposicién de la ley denominandose
testamentaria y legitima respectivamente. También se admitia 1la
posibilidad de que Ambas concurrieran en una misma sucesién.

El segundo titulo de libro cuarto se definis al testamento como
8l acto por el cual una persona dispone para después de su muerte
dé todos sus bienes o parte de ellos. Tal testamento novpodia
otorgarse por procurador, consignandose su caracter
personalisimo. La sucesidén legitima 1la definia el ciiado Cédigo,
como la porcién destinada por la ley a los herederos en linea

recta, escendientes o descientes, por tal razén se les llamaba

118



herederos forzosos. El testador ne podia con su expresién de
Gltima voluntad  afectarla. ya sea privdndolos o sujetdndola a
condicién o gravémen, ni sugtituirla de ninguna manera en
perjuicio de sus herederos forzosmos que la ley sefialaba como
herederos legfitimos. La persona que otorgaba un testamento sin
observar las reglas y cuotas fijadas para la legitima, segin los
éasos que se establecian, se sanclionaba con la declaratoria de
inoficiosidad del testamento, s6lo en lo que se referia a
efectuar el complemento por ¢l autor de la herencia, para que el
heredero forzoso obtuviera lo que la ley egtablecia como
legitima.

En éstas condiciones, una vez que el testador procuraba dejar la
parte a sus herederos forzosos, séloc podia repartir el excedente
en forma de legados.

El caracter revocable del testamento era otra caracteristics,
pudiendo efectuarse tal revocacién hasta el Ultimo momento de su
vida, Se recogian diversas formas de testamento. Prinmeroc se
clasificaba el testamento en: pablico ¥ privado. Se definian.
testamento piblico aguel que se otorgaba ante notario y testigos’
1déneos y se extiende en papel de sello correspondiente.
Testamento privado es aquel que se otorga, ante testigos idéneos,
3in intervencién de‘ notario publico, pudiendo o no extenderse en
papel sellado. El‘ testamento podia ser abierto o cerrado con
excepcidn del testamento militar. -El testamento es abierto
cuando. el testador manifiesta su altima voluntad en preaencié 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 dltima
voluntad, declara que ésta.se halla contenida en pliegos o sobre
‘que presenta tanto al notario como a los testigos.
En los testigos thabim causas de inhabilidad y eran: para los
amanuenses del notario que autorizaré el testamento, después se
referia a los ciegos y & los 4que no entienden el . idioma del
testador, los totalmente sordos o mudos, los que no estuvierén
en su .sano Juicio, los que no  tuvieran 1la calidad de
domiclliades, salvo lo expresamente exceptuados por la ley, las
mujeres, los varones menores de edad y los gue hayan sido
condenados por falsedad con sobrada razén. v
Era deber del notario y los testigos intervinientes en todo
testamento, de conocer al testador o certificar de algin modo su
identidad y de- hacer constar que se hallaba en su cabal juicio y
libre de cualguier coaccidén, cuando ésto no fuere posible, debia
hacer declaracién de ésta circunstancla, ademds cada uno de los
intervinientes deberfan dar sefiales que caracterizaran a 1la
persona del otorgante del testamento. Era invAlido el testamento
otorgado en contravencién a lo ordenado A&ntes. En cuanto al
testamento. piblico ablertc debfa dictarse de un modo claro vy
terminante por el testador en preéenciu de tres testigos y el
notario, éste deberia redactarlo por escrito las cléusulas vy
'leyéndolas al testador para que éste manifiestase su conformidad
& no con el contenido. Si estaba conforme deberian firmarlo los
intervinientes, asentandose el lugar, la hora, el dia, el mes y

el afio de. su otorgamiento.
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b) Cédigo Civil de 1884.

Ahors veremos el cédigo civil de 1884. ;

En el intervalo de 1870 al de 1884 se sintié la necesidad de
hacerse modificaciones conforme & las ideas modernas que nos
estaban invadliendo y de hacer mis sencillos los procedimlentbé.
El ejecutivo federal designé en junio de 1882 una comisién para
que se revisard el Cédigo Civil e introducirse las reformas
necesarias. Hecho el proyecto de reformas, la Secretaria de
Justicia considerd la transcendencia de éste trabajo,
sometiéndose a un nuevo y detenido estudio en que se discutierdn
y fijaron diversas modificaciones, entre ellas las de libre
testamentifaccién, que por fortuna se aprobd. Las razones
expuestas, en la iniciativa del proyecto, era que apoyaba la
libertad de testar de las personas.

Sobre este particular y dada su importancia la trataremos en el
sigulente capitulo con la amplitud que el caso requiere

El Cédigo Civil que nos ocupa contenfa los ' sigulentes
lineamientos: definia la herencia como la sucesién en todos los
bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones gque no
se extinguen con la muerte. La particularidad de éste Cédigo en
relacidén al de 1870 es que aquel hacia extensiva a la herencia en
todos los - derechos y obligacicnes y no a los bienes solamente
come lo hacia el de 1870, ampliando el contenido del concepto de
herencia y transformando el cardcter meramente patrimonial.

Los medios para diferir la herencla es la voluntad del individuo,

en la sucesién testamentaria y la disposicién de 1la ley en la
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sucesion lagitima, También se admite Lla posibilidad de que
concurran tanto 1la sucesidn legitima, como la testamentaria en
una misma herencia.

La sucesién legitima se definia como agquella a través de la cual
vienen a récoger la herencia, en el orden, forma y términes que
establece la ley, los descendientes legitimos e ilegitimos,
nacidos, pdstumos. los ascendientes legitimos o ilegitimos, el
cényuge que sobrevive, los parientes y la Hacienda Pablica
siendc procedente éste +tipo de sucesidn, s6lo a falta de
testamento del finade.

Se definfa el testamento, como el acto por el cual una personz
dispone para después de su muerte de todos sus bienes 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 sélo estd limitado para los casos especiales en que se
considera deben ser protegidos. y garantizadas prestaciones a
personas sefiuladas cxpresamente ¥ en las cantidades suficiente.
Para el otorgamiento de testamentos no. . se exigen férmulas o
palyabraa especiales, siendo vAlido el testamento  que se haya
otorgado, aunque no contenga institucién de heredaro o que
habiéndolo, no acepte la herencia o sea incapéz, es decir, ya no
ge limita a la - disposicién de bienes el testamento, sino que se
amplia su usc.

Se clasifica el testamento en: Publico y Privado.
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El testamento Publico es aquel que se otorga ante el notario y
testigos .iddneos y =6 extiende en papel con estampillas del
timbre que la 1ley estableaca, Testamento Privade son aquellas
disposiciones de Gltima voluntad que se otorgan ante testigos
idéneos sin intervencién de notario, pudiendo extenderse o no en
papel timbradeo, como el pablico.

El testamento piblico se clasifica en: Publico Abierto y Publico
Cerrado. Se establecfs que el testamento privado, siempre
deberia ser abierto, con excepcidén del militar que no deberia
revestir tal forma.

Testamento publico abierto es cuando el testador manifiesta su
voluntad ante la presencia de las personas que deben autorizar el
acto conforme a la ley, Testamento pGblico cerrado es aquel que
otorga el testador sin revelar su dltima voluntad y sélo afectua
una declaracién haciendo saber que en el sobre o pliego que
exhibe a las  personas dice contener su ultima voluntad sin
constarle si contlene o no tales disposiciones,

el Co6digo en estudio establece como testigos incapaces para
intervenir como tales en los testamento, los siguientes: los
émAnuences del notaric 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 Gltima causa por razones obvias, asfi como también
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las anteriores,

La mecénica que habia que seguirse en cl otorgamiento de los
testamentos publico abierto era: El otorgante, debia de un modo
claro y terminante dictar su Gltime wvoluntad, en presencia delv
notario y tres testigos 1déneos; el notario debia proceder a
escribir las clidusulas y una vez redactadas, deberia dar lectura
en voz alta a las mismas, con la finalidad de que el otorgante
expresard su inconformidad; Bi manifiestaba conformidad, el
testamento debia ser firmado por todos los que intervinieron,
preciséndose el lugar, 1la hora, el difa, el mes y el afic de su
otorgamiento; tales’ .requisitos son importantisimos como 1lo
verenos en el capitulo respective.

Debian aparecer la firma de todos los testigos, con la aclaracién
de que, cuando algunc no sabia o no podia firmar, podia firmar
otro por él. Pero cuando era el otorgante el que no podia o no
sabia firmar, se requeria de la easistencia de otra persona para
que firmard a ruego del testador,

La exigencia que habia para que detersinado numero de testigos
concurrieran al otorgamiento del testador, tenia excepciones para

el cuso de extrema urgencia, ya que cuando nc pudiera ser llamado
otra persona para que firmara por el testador, podia hacerlo
cualquiera otro de los intervinientes, pero se deberia hacer
constar esta situacién en el testamento

_En el caso de que el testador fuera completamente sordoe, pero
supiera leer, deberia dar lectura & 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 exigia que todas las formalidades reqderidas'para este tipo de -
testamento  deberfian practicarse sin interrupcién alguna y -del
cumplimiente de que ellas se habian observado deberia dar £é el

notario.

La omisién al cumplimiento de éstas formalidades se castigaba con

la sancién de que gquedaria sin efecto y el notario sers

responsable de los dafios y perjuicios, ademds incurria en 1la

pérdida del oficio, por su falta de cuidadoc o negligencia.

En contraste con las anteriores legislaciones . sobre el
particular, se abandona el concepto de obligar al individ{.\o a

destinar una determinada cantidad de sus bienes, que generalmente

ers la casl totalidad de su patrimonio en favor de sus sucesores

legitimos, no se le concedia la facultad de nombrar €)1 mismo a

sSus sucesores, Adends se introdulce la novedad de que no sélo

puede disponer de sus bienes, sino de obligaciones y derechos e

imponer deberes, mediante su testameﬁto, ésto ya era un adelanto.

Como ya lo apuntamos antes, se introdujo el principioc de iu libre

testamentifaccién, obediciendo a los adelantos de la época.

El presente capitulo nos ha servido para ver la evolucién del

testamento en general y encontramos que desde sus origenes, se le

roded de - formalidades, que <-:<‘:rir ‘el devenir historico se fﬁerbn

multiplicando, sobre todo cuando se traté de aplicarse o

identificéndose con otras insv.it.ucionea. ¢ Poco a poco tales

requisitos fueron suprimiéndolas, para robustecerlos de los q'u:é

si.eran necesarios y no tan diffciles. El obieto de 1las
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formalidades que ge exigen para los testamentos, es la de tener
la seguridad y un medio de autenticidad del acto de testar, ténto
en su  reallzacion, contenido y cumplimiento, por tratarse de un
acto de sums importancia. En los origenes vemos qQue, en cuanto
el contenido comprende el patrimonio y sobre todo la sacra
privata, ésta deternina la  creacidén de 1la institucién
testamentaria, con la dnica finalided de que ésta no se extinga
con la muerte del Jefe de la familia

Posteriormente y con otros pueblos ng romanos, el agpecto  era
predorinantemente ccondmico, esto influyé tanto, que
histéricamente éste cra el caracter en casi todos los paises.
Actualmente se ha aceptado la concepcidén de un testamento gue
implique no  necesariamente disposicidén de bienes, sine que
acepta aspectos diferentes como la declaracidén y cumplimiento de
deberes para después de su muerte.

Por el predominio del contenido econdmico se prefirié en los
diversos  ordenamientos la sucesidn legitima  sobre la
testamentaria, en razén del afén de que el nicleo familiar no se
viera disgreygads y desprotegido con la distribucidn de los bienes
a personas extrafias al mismo.

Podemos decir en términos generales que en cuanto a las forma$ en
que se puede otorgar testamento han sido las mismas desde su
orfgenes, no introduciéndose nuevas formas de testar. Rstas
clases de testamento se establecen en funcidén del especial
momento por el que se atraviesa el otorgante, la proximidad de su

muerte y itas condiciones en que Se encuentra, @i puede otorgarle
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en la  condiciones normales u ordinarias con todas las
formalidades, pare .si bay circunstancias apremiantes. gque
facilmente  pueden presentarse por el especial instante que se
vive, entonces gozard de formas privilegiadas y especiales,
observando menor ndmero de formalidades. en éste caso, se
otorgar4 el testamento especial unc de cuyo tema abordaremos en

este trabaldo.
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Capitulo Tercero

EL PRINCTIPIO DE LA LIBRE TESTAMENTIFACCION

te=  La Sucesion martis causa vy su Fundamento.
{ 1dran obtenidas de Antonio de lbarrola { obra citada, pag.

624 - 676 ) y de Rojina Villegas ( obra citada, pag. 32 - 38 ).
La libre testamentifaccion, principio rector adoptado en nuestra
legislacion civil de 1884 sobre la facultad de los individuos
para disponer libremente, tanto r:ie sus Dbpienes como de sus
obligaciones en favor de cualquier otra persona, para después de
su nuerte. Este principic introducido en nuesire derecho
positivo analiza?evr.uos tanto su abjetivo, asi como su contenido,
por ser de vital importancia para la meta que nos hemosr fijado.
E) r..ierecho ©s importante en toda sociedad, dado que regula todas
las relaciones juridicas que existan y aquellas que pudieran
existir; con relacion a los bienes de los indivxdua; que dejan 'al
fallecer, debe también reglamentar dicha situacion para que tales
rela‘c.\oneS no se interrumpan o extingan con la muerte de los
individuos, se satisface esta necesidad a través de la‘s'

instituciones de derecho sucesorin, que tiene como objetivo hacer
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posihble que los bienes, derechos, obligaciones y deberes de las
perscnas’ sean transmitidos a. otra, substituyendo de ésta manera
al que fallece, perc en lo que se refieré en su patrimonio, pués
va - anteriormente vimos que tal substitucién no es en la
personalidad del difunto.

El arigen de esta necesidad radica.en motivos de orden tanto

moral, social, politico coma econdmico. Par ello afirmamos que,

el derecho sucesorio tiene su fundaménto en el requerimiento que

imponen toda ésta serie de causas y de que - la muerte del

individuo no implique un impediméhtb en la kcuntinuaciﬁn de las

relaciones de derecho que originén su rompimiento, que
provocarian consecuencias y transto?nos fatales.‘ o
Existen muchas clases de causas qué dan 1ugarial nacimiento dei

de}echa sucesorio, por eésto existen otras ‘tantag corrientes,que

tratan de explicar su fundamento a través de considerar como
elemento sobresaliente un determinaﬁn aspe&to. Asi tenemos que,

en la antiguedad romana, el cardcter que predominaba en la
sdcesién fue transmitir 1la éuberania familiar o doméstica y la

econtinuacidn del culto familiar. 'Por ct?o lado, encontramos que
sp considera el éspecﬁu dominanfe én ésta'vcuestion es ‘elr
econdmico, pués se observa gque mediénte {a sucesion se dispone

del patrimonio del difunto.

Ademds, en:ohtramos oérag teorias  que niegan ta sﬁ:eéion
he}editaria en cualquiera dé susbforméé —ideas tonadas"di
1barrala, obra citada, pags. 802 - 804~ ' Aado que sefalan qﬁé
no existen bases para su procedencia. Hay aﬁs corrieﬁte§~ que
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sobre este asunto existen principalmente: La teoria
individualista y la socialista. Ambas tienen su fundamento en
lo siguiente:

La primera de ellas, no acepta ninguna especie de sucesidn mortis
causa, dado gque el individualismo es sacado de ‘conceptos
Asubjetivos que han servido de base al derecho sobre el atomismo
de  1la personalidad. En cuanto a la sucesién testamentaria
manifiesta que la muerte termina con todos los derechos del
individuo, consecuentemente con su voluntad, y que la muerte no
es apta’ para constituir un punto de partida para la creacién de
derechos, ya que con ia muerte, la voluntad creadora ha dejado
de existir. Por 1lo que se refiere a la sucesién legitima,
sefalan que carece de fundamento iqualmente, porque la comunidad
de bienes que se pretende preservar en el nicleo familiar, sdlo
es posible en el transcurse de la duracidn de la vida, gor lo
que los hienes a la muerte del individuo, se convierten en
vacantes, convirtiéndeose en titular de ellas el priméro que las
ocupa, que en la mayoria de las veces resulta ser el pariente
mads cercano, otros opinan que es el Estado quien - debe ser el
titular de tales bienes,

La tesis socialista también niega la existencia de la sucesioén
hereditaria, se funda en las siguientes aseveraciones:

El derecho -de sucesidnes se basa en dos ideas anticuadas
formadas por ia absurda continuacién de la voluntad del testadar
Y la copropiedad aristocrética de los bienes - de la familsia

romana, - ideas que combaten como enemigos del ' sistema de
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propiedad - privada. En ésta misma ﬁosi&ién hay una variante que
niega el derecho de sucesipn con relacidén a la tierray a los
instvrumentos de trabajo, aceptdndoio por los bienes consumibles.
Las  principales tesis que fundamentan la sucesidn hereditaria
son: las que se refieren al derecho de propiedades para basarlo,
otras sustentasdas en el derecho de familia y por dltimo la
tegria ecléctica. ‘

‘La primera se funda en la propiedad ‘individual y el . jus
disponendi; el derecho de disponer de los bienes; la sucesién
testada se origina directamente de la voluntad expresada por el
testador y 1la intestada se produce de la voluntad presunta y no
vienpe a constituir otra cosa que una especie de testamento. to
dltiﬁ\o nos parece inexdcto, no puede haber testamento tacito.

€5 obvio, que la anterior tesis ha sido objeto de graves atagues
o criticas, principalmente en la ;ucesibn intestada, pués. no és
posible aceptarla tal y como se plantea.

Se dice que el dereche de propiedad no seria susceptible de
comprenderse' totalmente si no se incluye dentro de ¢1 vy camo
facultad inherente, 1a facultad del  propietario de disponer
libremente de su derecho  para después. de que  ocurra  Su
fallecimientao. Se requiere para que éste derecho de p'ru‘piedad
produzca sus efectos mejores y  de mayar fecundidad s&lo cuando
sea completo, personal vy susceptible de transmitirse mediante
sucesion hereditaria. Se afirma que se iria contré la razén al
admitir que el hombre pudiera en - forma libre digsponer de su

patrimonio durante su vida de la forma que io deseare y que se le
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privare de tal decisién para el tiempo en cue ya no exista.
Cuando el individuo se abs}iené de efectuar ésta disposicion,
mediante el testamento, se presume gque la ley suple tal silencio
y determina quienes deben venir a tomar los bienes, poniendose el
cuiﬂado de que sean los parientes mas cercanos quienes gozaran de
éste derecho.

Con base en el antecedente de ésta institucitn se establece que
carece de exactitud la anterior aseveracion, dado que la sucesidn
hered;taria por causa de muerte va mds allad de la época en que se
admitid que la voluntad del individuo fuera la que determinase la
disposicién de bienes para después deb qQue ocurra su
fallecimientao.

2,- Sucesidn Legitima y Testamentaria.

( ideas tomadas de Gutiérrez y Gonzilez, - obra citada,
pags. 522, 534 y 835 - y ~tesis -citada, pags..bﬁ - 70 ) v
También encontramos las teorias que fundamentan la sucesidn en el
derecho de familia. La tesis que sefalamos antes, y que parte de
1a voluntad del hombre, admite la concurrencia de los dos tipos
de . sucesion, tanto la testamentaria como la legitimaj en cambié,
ésta segunda doctrina atiende dnicamente al principio de 1la
coﬁunxdad familiar, constituyendo por ésta razon a la sucesioﬁ
legitima, como la forma primaria de trancmitir el patrimoenio para
de;pués de su fallecimiento, en tanto que da a 1la 5uces§0n
testamentaria la categoria de sucesién de segundo orden, pgrn
en la - actualidad, ésta tiemen predominio sobre la otra como

veremos posteriormente.
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La tesis acléctica pretende basar la sucesidén mortis causa en
una  coordinacién de los principios de respeto a la voluntad
individual y a la comunidad familiar. Hay fundamentos difecrentes
en cada una de ellas, por ejemplo, se habia de que sirve de base
de sustentacidn a la sucesion legitima en los vinculos de la

"2l condominio doméstico", y aque la sucesion

sangre y en
testamentaria se apoya en el derecho de propiedad y las
facultades que el mismo concede. También se sefala que la razdn
de ser del derecho de sucesién se encuentra en dos instituciones
perfectamente en armonia: la familia y la propiedad privada.

De las anteriores teorias a nuestro parecer la mds aceptable es,
la gque - fundamenta el derecho de sucesitrn 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 estd constituido gpor deberes; pero
precisamente el oprincipal fin que realiza ¢ la satisfaccidn
inmediata que cumple, consiste en formar una via que impida que
por la muerte de la persona 'se vean interrumpidas una infinidad
de relaciones juridicas establecidas, otorgando seguridad
juridica a los integrantes de la sociedad. Junto con lo
_anterior, se proporcionan  como garantia al  testador de que 1los
bienes adquiridos durante su vida que constituyen, generalmente
el producto de sus esfuerzos, se traksmitan a personas que él
esfime dignas y merecedoras. A decir del maestro Castan Tobenas,

en su obra “Derecho Civil Comin y foral, tomo primero volumen 11,

IV edicidn pdg. iB9, que es "El remedio a esa misma limitecidn de
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la vida tumana, representando la continuidad en el goce de 1los
bienes materiales y de los derechos". De las diversas corrientes
expuestas tenemos que dentro de cada una de ellas, conforme al
indice gue atiendan, dar&n predominic a cualquiera de los dos
tipos de sucesidn, tanto la legitima como la testamentaria y en

algunos casos solo acegtardn alguna de ellas y no ambas.

3.~ EL _fundamento v _leqitimidad de la sucesion testamentaria.

En cuanto al fundamento son los articulos 1281, 1282 y el titulo
segundo del Capitulo 1 _dex Codigo Civil y. legitimidad de ia
sucesidn testamentaria, tenemos lo siguiente: ’
Esta sustentada en una base racional impelida por razones de
convivencia social, pués constituyé un aliciente de gran fuerza
en relacidnm :an' el trabajo, el ahorro vy ellq constituye una
causa en el aumento tanto de la prcduccién como de la riqueza
personal 4 familiar.
Existe otra razén dé cardcter politico, radicado en la
. determinacién de si el legislador tiene el deber de recoger vy
sancionar el derecho de testar, porque no se debe perder de
vista de que, erxiste una relacitn d\recta entre el derecho del
testador para disponer de sus bienes para después de la muerte y
el. de disponer de tales bignes durante su vid;, dado que se traéa
gvidentemente de la caracteristica del derecho de propiedad que
. es ta facultad de disgponer delsus bienes.
Se arquye también un tundamento ;écnico de 1; Euces;bn

testamentaria, consistente en establecer cual es la fuente de la
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gue ‘emanan ® brotan los efectos juridicos que produce éste tipa

‘de suceéioﬁ; es decir, si gs posible gue la voluntad del testador

’prdduzca consecuencias juridicas cuando va no existe el individua

queb la expresd. en-un documento. A1 respecto se plantean varias

>salucinne5, 3 saber de los autores
De' Ibarrola y Gutidrrez y Gonzdlez y tesis citada ( pags. &9 -

71)

;)Existpn guienes aseguran que " los  efectos juridicos,
obedecen al thecho de que estd en presencia de una voluntad
incaompleta que sers perfeccionada mediante la manifestacadn de
voluntad del heredero o del 'legataria al aceotar la pa.rte de la
heren:ié de que éata se trate. La anterior afirmacién es
érrénea, dado que el testamenta constituye  un acto juridico de
caraeter unilateral, por lo que no se trata de una voluntad

g incompleta, pués para su vaiidez r;u se reguiere de la votuntad

de aﬁra persana.

; b} En cuanto al fundamento técnico del derecho de testar,
existe la opinion de que, surge como consecuencia de la
impusiﬁiliﬂad dé admitir por algunos tratadistas qué el
testamanta  pudiera  producir consecuencias cuands ya - no
exista la voluntad de quien le habia daaé nAciﬁienéo, ¥y que
ﬁor médiu de &1 pudieran transmitirse bienes del que ya
nu‘ era titular en el instante que cobraba wvigor la
disposicion testameﬁtaria. Es por lo que, ésta corriente
récurre a la voluntad del Estadoe sujeta condicidnalmenté a

la expresitn de voluntad del testador, conceptusndose et
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derecho a ‘otorgar testamento como: aguél gue harad nacer en
2l momento de la muerte del autar de . due sctp Juridico la
voluntad del Estado respectn a la distribucion de sus
Lremes de acuerdo con los lineamientos que ya expresd en su

testamento.

Podemas afirmar, validamente que la tacultad de Dtnfgar
testamento fué discutida s6la hasta poco antes de la Revolucidn
Francesa: Después de ése nomento surgieron teorias, algunas

atacandola y otras defendiéndola.

») orias_gue la_aceptan

Las tearias qu2? pasteriarmente se formaron, buscaran dar firmeza
y consistencio a sus arguaentos  en relacion con la manifestacidn
de la voluntad. Algunos sostienen que la voluntad del testador
es vdiida por si  misma, ain antes Qe morir, la rela&ién juridica
se ectablece por el  testador en sus digposiciones testamentarias
¥y su efectividad solo se suspende hastz 2) momenio en que acurre
su fallecimiento, es decir son plenamente vélidaé antes de su
muerte, lo gue carecen s de eficacia., Al respecto existe una
yarxnnte, s& dice gue el Estadn actda unicamente para garantizar
que la voluntad del testador se cealirard tal y comc 1o ordend en
su testamento, porgue no es &1 quién distribuye por si los bienes
del fipado, sino due tanto bherederos como  legatarios adqujergp
los bienes por voluntad expresada por el de cujus; repetinos, se
hace eficaz al somento de producirse la muerte, dado que ésta es

uno de ios presupuestos de la sucesidn mortis causa, en tales



condiciones no es  la voluntad del finado quien actda y crea la

rejacisn juridica  sucescria, sino Que tal voluntad ya ha sido

expresasa con  antelacitn y su eficacia se haya suspendida en
tanto no suceda la muerte del atorgante. Hasta &qui se discute
sabre la facultad de otorgar testamento can la intervencidn del

Estado.

El problema se soluciona de la siguiente manera, existen dos

especies de ella:

al) La que sostiene gque las disposiciones testamentarias,
constituyen un mandato expresado por el ctorgante dirigiendo
un ruego al Estado para que 1o revista de validez. Se ha
criticado dado que no constituye un requerimienta o peticidn
de) testador hacia el Estada, sino que e1 testador expresa
cual es su  veluntad, teniendo un valor directo  (por
disposician de la lpy), careciendo s4lo de eficacia.

b) La tesis gue consideramos aceptable es la que sostiene que
la facultad de otorgar testamente proviene de L\na fatfultad
que el legislador establece en farma Vde ley para disponer
libremente de sus bienes y derechos, y declarar o cumblir
deberes para despuds de  su mueerts caon  plena liberta&,
abservando unicamente las minimas restricciones que en favor
de la .famum se tiene necesidad de respetar,

“La cual significa que la facultad testamentaria, ;q ha;fa

su‘stentada en fa facultad que se otnr"ga al testador para disponer

de sus bienes y declarar deﬁeres para despuéds de asu muerte, sin

ma&s  limitantes que el respetar las restricciones tendientes a
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evitar producir desamparos a parsonas que puedan necesitarlo.
Pero serd #) Estado quien crea la relacion juridics de sucesién,
“de tal suerte gue en el testamento se cantiene l§ voluntad del
testador y al Estado }e corresponde darle aplicacidn a tales
disppsiciones "una vez que ha fallecido el atorgante.
Cansideramos que la tacuitad de otorgar testamento, prov§enE del
puder creador de la voluntad legalmente reconocida por - el
legislador, para producir consecuencias de derechs, siendo la
necesidad de sancionar una conducta que evite la interrupcién ‘de
las relaciones de deyrecho por la muerte gel titular. de lps
derechas, nb),.igaciones a deberas; y de que e medio mds justo
ideal o real, serd escuchar del propic titula; su  deseo con
'rela:ibn a los mismos, a fin de que determine guienes deberan ser
beneficiadas con ellos & a gquien considera mas apraopiados para
recibir tales bienes.
B) Tegrias gque la rechazan.
Fueron los propios pensadores vy fildsofas de di;ha revalucidn
que  examinarcn la  institucion desde - su. punte de vista
individualista, negando la posibilidad de que la persona pudiera
proyectarse patrimonialmente mds alla . del instan£e de su
~fallecimiento, pués la muerte aseqguraban, extinguia totalmeﬁte
los derechos de los individuas y por ésto no  era aceptable ia
cuhtinuac’ian “en el tiempo vy en el“ espacio” de los derech‘os y‘
‘ oﬁl;gaciones del tinado. P;Jsterinrmente fué- atacada por las
concepgcionas soclalistas porque consideraban que no era conférme

con la "justicia intrinsics” y afecta el interés de los miembros
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de la sociedad; en relaciéon con el primer aspecte en virtud de
‘ﬁhe ‘origina la desiqualdad econtmica entre los miembros de una
sociedad y por lo que se refiere al segundo aspecto en racon de
ﬁue pueden acumularse medios de rigqueza en manos de persbnas que
no tengan la aptitud necesaria para hacerlos producir en
beneficio de la colectividad, t?ayendu graves consecuencias.
En las criticas hechas a tal institucion encontramos hasta
;rgumentaciones de tipo moral en el sentido de que a través de
ella se fomentan vicios como la ociosidad y la negligencia de las
bersonas que confian en la adguisicidn de 1os bienes que les
pueden ser transmitidos, sin ocuparse de realizar esfuerzos
propios para desarrollarse.y asequrar su existencia; en relacién
con el disponente, porgue lo llevan a valerse del testamento para
expresar ideas descabeliadas y dar rienda suelta a sus pasiones,

abusando de éste medio juridico como lo es el testamento.

€1, fundamento del derecho de testar tiene dos aspectos:

1.~ El sustancial, que se atribuye como materia de estudio a los
filﬁsofus Y economistas, también socidlogos vy queb no son
estrictamente de caracter juridicoe, pero son inﬂispensables a las
nociones fundamentales que debe tener . en su acervo el jurista o
abogado. éomo una derivacidén de lo anterior 5e‘ discute si el
derecho de testar se deriva dél derecho natural o del derecho
positivo, para nuestro punto de vista, seélo existe el derecho
‘pnsitivn. Pero ‘para los iusnaturalistas, constituye  un

complemento al derecho de dominico. derivado de Ja propiedad,
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.consecuencia de ia libertad personal de que debe gorar todo
indivxduo‘y el testamento Fe origina a virtud de garant;zar al
autor de la sucesidn el pleno predominio sobre su patrimonic adn
para después de 1a murrte y dar satisfaccion a sentimiéntos de
afecto, gratitud, estc. Otros consideran qu; la facultad de
testar s6lo constituye una creaciéon de derecho pasitivo, gue
facilita al individuo establecer la manera en que han de
repartirse sus bienes y a  quienes deberan ser entregados para
después de su  muerte. Nos parece mas atina&a esta altima
opinidn. Es indudable, en esta gposicidén que el legislador ha
tenido en cuenta una serie de consideraciones para estahlecer el
derecha testamentario, dado que no lo ha concedido de una manera
arbitraria y entre ellas podemos citar las ;iguxentes:

ta. Dese tenerse en cuenta que se realiza donde se encuentra el
nucleo familiar y llevarse a :abo‘dé manera racional, y

Za. Tener presente gque la facuitad de otorgar testamento es atil
a la sociedad, ya que constituye una valiosa ayuda y un estimulo

para el ahorro, responde también a un sentimiento natural del

4nimo del testador.

2.~ Desde Véste punto de‘ vista formal, ha predominado la que
sostiene que proviene de la voluntad humana. Sé hablarde una
-potestad absoluta de la voluntad del individuo como apta para
crear actos juridicos tanto entre vivos, como vista para después
de la muerte, es decir, que se instituye en vida para que  se

lleven a cabo después de la muerte. No obstante, reﬁibié
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infinidad de criticas en el sentido dé que ésa voluntad de la que
se hacia depender el nacimiento del acto y sus efectos, cuando
éstos debian producirse, ya no existia, argumentaban que no era
posible que una voluntad inexistente produjera consecuencias de
derecno, consideramos que existe una mala apreciacién y por lo
tanto es incorrecto sostener lo anterior.

Gueriendo responder a ésas objeciones se hechd mano de
consitderaciones de tipo espiritual que carecen de relevancia para
el campo del derecho, también se tratd ‘de identificar 1la
institucidn testamentaria con el contrato, en el gue se encuentra
paf un lado la voluntad del testador y por la otra la del

heredero al aceptar, ésta afirmacién es falsa totalmente.

4.~ La Libre Testamentifaccion.

{ ideas obtenidas de Gutiérrez y  Gonzdlez -~ obra citada,
pag. 591~ y Rojina Villegas - obra citada, pags. 34 - 38 ).
En un principio la libre testamentifaccidn se haya excluida por
completo en casi todos los ordenamientos y en gran parte de. la
historia y cuando aparecen indicios de ella’ la encontramos
seriamente limitada a través de porciones que necesariamente
deban ser -guardados, hayando en éste aspecto tambien‘el impulso
de tipo econdmico acabado de mencionar. Sentimos que la: causa
generadora es la econdmica, dado que no se encuentran baces - de
pego suficientes como para déierminar Y constrenir a‘un'individuu
en ralacién con la disposicién que para el momento de su muerte

podria etectuar, acerca de bienes que son de . su pfapiedld Yy -en
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relacidn con los cuales tiene plenos atributos para disponer de
ellos durante su vida, en el transcurso de la cual cuenta con su
presencia gue permitiria en relaciédn con tal disposicidén aclarar
dudas y modificar posibles injusticias. Sin embargo, se le priva
de ella para después de su muerte, en donde la manifegtacién de
su voluntad y la evidencis de dicha expresiédn, es imprescindible
a fin de que sus bienes, derechos y deberas lieguen a las
personas que #i estimdg, merecian ser. herederos. Pero :ontrarid a
ésto, se le obliga a disconer en favor de sus familiares vy se le
concede libertad vy s6lo en ocasiones, para disponer de una
peguefia parte de su patrimonio o en absoluto no se le toma en
consideracion, disponiéndose por la ley por el s6lo hecho de su
muerte, gue sus bienes sean transmitidos o sus familiares.

No debemos confundir lo antes explicado con el principio de la
libre testamentifaccion, vya que ésta implica la aceptacitn del
sistema de la institucidn testamentaria y el problema rad;ca s6lo

en la limitacidn que 1a propia ley establece.

a) Analisis,

_Siguiendo a los autores ya citadas Antes,-kafirmamos que, el
limite que impone el principio de la libre testamentifaccidn. se
1lama reserva, esta <undada en un deber moral 'y en el interés
social. El deber moral se sustenta en el lazo existente entre
las personas gue desciendan u%as de otras, del que surqge un deber

natural entre unos y otros y que del mismo modo, junto con la

obligacion de proporcionar . alimentos, nace la reserva
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hereditaria. En cuanto al}l interés social se haya en el hecho de
que ‘ta familia constituye e'l nucleo fundamental de toda sociedad,
siendo la base de susterntacion de los demds grupos, por ello el
Estado tiene un interés inmediato y de especial importancia para
un desarrollo favorahle de 1la familia, de su duracion vy
estabilidad que ayudara a la buena marcha de}l Entado
. indudablemente.
En  la . antiqua Roma los comicios autorizaban las formas
testamentarias existentes después el pueblo sdlo funge como
Iy

testigo del otargamiento, en tales condiciones ya podemos hablar
de libre testamentifaccidn. Se advierte que quizd se utilizo en
forma abusiva tal facultad dejando sin recurso alguno a sus
familiares que originaba la desheredacidn expresa y creando la
accion judicial de pedir la declaracion de inoficiocidad del
testamento en que eran pretéritos. ‘ '
Nuestros antecedentes inmediatos los tenemos en Espaia donde
estableciéd Chindasvinto la herencia forzada con el fin de dedicar
al servicio . del Estado a un mayor numero- de personas,
relevandoios de ésta manera de la necesidad de travajar.
También fue recogida esta obligacién por el Fuero Juzgo,
sustituyendo a través del Fuero Real las ieyes de Estilo y las
) Leyes de toro. 7
Pasteriormente en las partidas se pretendid implantar las
porciones - del juriscansulto Justiniano, no obstante se siguid
ohservando la establecida y admitiendo la desheredacién’ por

causas consideradas como graves por la legislacién.
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Lo anterior se abservo em nuestro Codig5 Civil hasta =] Codigo de
1870.  Pero a partir del d? 1884 se introdujo el sistema de libre
testamentifaccidn. En el citado ordenamiento civil se contienen
los razonamientos de gran peso en ol dictamen fque rindit la

Primera Comisidn de Justicia de ta Camara de Diputados, que me

permitio transceribir los de mayor relevancias “Libro IV .
Libertad de Testar" de Miguel S. Macedo citado par Rojina
Villegas ( obra citada, pag. 36 vy sigs. ) que dice: "MAs grave

qhe las reformas mencionadas de mayor trascendencia es la que 1a
comision propone que s@ haga en el Libro IV del Cédigo Civilj;
hasta hoy en nurstro pais se ha cansiderado que los
descendiantes tienen: un derecha pertecto para suceder a los
ascendientes en  cierta parte de sus bienes, y que a su ver los
ascendientes, aunque la parte que se asigna a éstos sean menor
que la que aquéllos deben here&ar, en todo caso. €1 poder
Ejecutivo ha indicado sobre este punta. una refaorma radical,
propaniendo que se deje completa libertad a 1as personas  gque
hacen testamento para disponer de la totalidad de su hienes, sin
mds restriccion que la de asegurar alimentos a-10s que tienen
derecho &  percibirlos y solo por el tiempo gque los necesiten.
Sobre este punto tan capital se concentran de una manera especial
el estudio de ‘la comisidn y no obstante las multiplicadas
conferencias que sus mienbros celebraron, tuvieran el
sentimiento de ho ponerse de acuerso, de suerte que unoc de ellos
ha formulado voto particular, y las ideas que vamos a emitir son

exclusivas de la mayaoria de la comisitn, sin gque en ellas tenga
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principioc .ni responsabilidad 1la. persona que suscribe 1 - voto
particular a que hemos aludida".

"La éntigua legislacién - romana consagraba el derecho de libre
testamentifaccidn, por manera que todo ciudadanc estaba facultado.
para disponer de sus bienes por testamento, dejdndolos a quien
" pareciera mejor, y la expresidn de su voluntad era considerada y
respetado coma si fuera una ley”.

“Hubieron de abusar sin duda de esta libertad algunas personas,
dejande a sus descendientes en la miseria o posponiéndolos a
otros individuos que en aquella época se tenian como viles ya nor
la profesion a que se dedicaban, o© por inoficiosos los
testamentos de sus ascendientes en que eradn olvidados o
preteridos”.

"En ®1 Digesto, Libro V, titulo Il, intitulado: de inoficioso
testamento, se encuentran con todos sus pormenores la doctrina
que prafesté la antigua jurisprudencia con relacidn al derecho que
tenian los hijos para reclamar la herencia de sus padres,
Jjurisprudencia que fue confirmada por varias resoiuciones
judiciales que también se registran en el mismo titulo del
codigo. De estos momentos respetables se deduce que la practica
de admitir a los descendientes a hacer esta -reclamacidn, se
fundaba en que se presumia que e} testador no habia estado eﬁ la
plenitud de sus facultades mentales cuandn sin razdén plaﬁsible,
olvidaba el deber que tenia -a su progenitura, dejandola en el
abandono y prefiriendo a otras personas que . le eran extraRas.

Perp esta presuncién, como todas las de ' su clase, cedia ante la
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verdad, y no podia ejercitarse la accidn de inoficioso testamento
en todos aquellos casos en - que no era completo el abandono de
los hijos, "cuando se razonaba la desheredacidn o cuando los
hijos la habian aceptado de alguna manera. En todo caso, la
legitima que los hijos podian reclamar no excedia a la cuarta
.parte del haber liquido hereditario, deducidos los créditos,
pasivos vy los gastos de funeral, como lo enselda Ulpiano en el
parrafo nueve, ley octava del titulo y los libros citados por el
Pigesto", v ) '

“Asi permanecieron 1las cosas hasta la época del Imperio - de
Justiniane, el cual con el objeto de uniformar la legxslacibn Y
reducirla a terminos.ma; equitativos, dispuso en el capitulo I de
la Noveila XV1I, que la legitima de los descendientes fuera 1la
tercera parte de 1la herencia; si aquellos eran cuatro a menos .y
la mitad si eran cinco o mas. Desde entonces la ciencia dividia
a los herederos en &res cliuses, a saber: suyos, necesarios y
voluntarios; se denominan suyos a las que hoy se llaman heraederos
forzosos, porque, segun decia un juriconsulto, eran duefos de la
herencia aun antes de la muerte de su causante, y con ésta.
adquirian la libertad de disponer de aquella a su arbitrio.
Héredéros necesarios se llamaban a los  esclavos, porque estaban
obligados a aceptar cualquiera sucesién, si bien pﬁr ese hecho
recobraban la libertad; y voluntarios eran los  extrafas, tanto
po}que el teétadar era libre. para nombrarlos, como porque ellos
disfrutaban de la ﬁisma libertad para aceptar o no la hérencia".

"Entre tanto que estas disposiciones regian en el.lmperio Romana,
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Xas’. tribus barbaras qué comenzaban a invadir sus diversas
vprovincias profesaban por ﬁanito, aunque no por ley, el pripcipio
de libre testamentifaccion. La peninsula espafola que habia
quedado incorporada al dominic de Roma desde la #poca de augusta,
fue invadida por aquellas +tribus en. el sig‘la V de 1la era
eristiana durante la débil administracién de Honoric; y a vuelta
de guerras sangrientas y dilatadas, quedd en peder de los
visigodos, que hicieron de Espafda una nacion respetable vy
podergsa. Gas leyes romanas se observaban entre los antiguos
habitantes del pais conquistado descendientes de los galos y los
romanos, pero tanto los conquistadores como los nues)os
pobladores, segui‘an sus practicas primeras y obedecian a las
leyes positivas vque comenzaron a expedirse en el reinadoc de
Eurico, hasta que Chindasvinto, gobefnante que ha merecido los
elogios de la historia, consiquid la fusidn y amalgama de lés
diversas razas, Yy e;tab\ecib la unidad dé la 1legislacién,
derogando las leyes romanas vy ordenando que en todo el reino se
chservaran las disposiciones gdéticas”. .

"Este rey fue el primero que estableci6 la herencia forzosa, como
‘las romanos, en el falso supuesto de que pudieran estar dementes
los padres que no inétituian herederos a sus hijos,r sipo que
ordend que éstos fueraﬁ sucesores de los bienes de sus  padres, a
fin de ﬁue pudieran cdnsagra.rsé al servicio del Estado sin tener
necesildad de dedicarse al - trabajo.para procurar su subsistencia.
Estas palébras,' dicen los criticaes, no tienen E:I(plicaciOn, coma

no. se suponga que la ley se publicé en favor de las clases |
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privilegiadas, dnicas a quienes podia convenirles vivir en la
ociosidad, de de infierev que fue una disposici6n particular.
"A nosotros nti+ parece, afade el sefor Gutiérrez Fernandez, que
la ley no reco ' ndaba la excencién del trabajo como beneficio de
una clase sino .« e buscabta el desahogo de todas con objeto de
tenerlas mas dispuestas, mds aptas péra el servicio pablico, que
en una sociedad guerrera eran principalmente en el de las armas;
que aun asi, esto no debid ser ocbstaculo para que }a disposicidn
se generaiizara, como sucedid en .las arras y gananciales, por
miés  que al establecerlos tampoco habian prescindido de la ley
de la diterencia de clases. Sobre todo, es un hecho que desde
esta ley, bien o mal entendida, ha sido legitima de los hijos ©
descendientes: todos los bienes, menos el quinto de que pueden
disponer libremente®.

*En.efecto, an Espafa estuvo siempre y aun hoy estad vigente; fue
confirmada por el Fuero Real, por las leyes del Estilo y - las de
Joro, y entre nosotros jamds de ha reconocido y practicado otra
disposicion. " Es verdad que el sabio, autor de. “Lag Partidas",
pretendid reducir las legitimas en los términos que prevenia la
“Novella" de Justiniano, pero ésta fue una de las disposiciones
de agquél -Codigo que jamds fue obedecida, y los autores‘ nos
ensefan que en la peninsula espafiola ha sido constante. 'y
variable la practica de gue 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, ' mas que. cuandoc

existen las causas precisas y gravisimas que las leyes sedalan
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como. motivo de desheredacién”,

€l maestro Rojina villegas sigue citando a Miguel S. Macedo

(en su obra citada, pag. 37) y dice: - "Habiendo subsistido este
sistema por tan largo tiempo, no debemos admirarnos de que  se
encuentre sostenido por la mayoria de los jurisconsultos mAs
eminentes, los cuales se identificaron con la idea de que seria
injusto todo otro arreglo en las sucesiones hereditarias. El
mismo sedor Gutiérre: FernAndez a gquien hemos citado y que sin
duda es uno de los mas ilustres comentadores del’ Derecho Civil
Espadol, no se atreve a formular una opinién pre:iéa sobre esta
‘delicada cuestion y después de. presentar importantisimas razones
en contra de la herencia forzosa concluye con estas palabras:
"Nosotros no podemas menes que reconocer un fondo de justicia en
la - institucién de las legitimas que florecen a distintas
latitudes de civilizaciaon, que nacen en la culta Roma y se
arriaga en las salvajes tribus de los hijos de los getas, gque
’  sobrevive a los imperios, marcha con leos siglos, y es la ley en
Espafa, ley en Francia y ley en otros paises. No por esp nos
declaramos enemigos de la libertad absoluta de testar donde
guiera  gue exista. Para ' juzgar el valor ‘de ciertas
instituciones formales, necesitamos invocar el testimnﬂio de la
'evzperiencia. Las leyes, vistas en los Cadigos, parecen lafra
muerta; como mejor se conoce su poderio es apreciado el efect;:
que  produce en las familias.v.." Termina - el autor - manifestando
las . dificultades que - habian para establecér en algunas

provincias de Espafa la libertad de testar”.
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"Como se ve,- écta forma . ce hace temible mds bien por 1o que
respecta al  sedalamiento, por que deje de estar fundada en 1la
razdn.  En  Inglaterra, la libertad de testar existe desde tiempo
inmemorial y ha producido los resultedos mds satisfactorios.
Nadie negard que esa grande nacion puede presentarse como un
modelo en sus adelantos, en  su prosperidad vy en las virtudes
domésticas de sus habiitantes; y todos los tratadistas convienen
en que esas ventajas son debidas & la libertad social de que se
disfruta en . aguel pais. ta seguridad que tienen todos los
habitantes de que han de disfrutar de —una manera - tranquila'y
absoluta cde aguello que puecan adguirir, les sirve  de estimulo
para consagrarse afanosamente al trabajo y sabido es que el
trabaj)o se considera como justo. titulo, como la de las virtudes
publicas y privadas. Sin haberse hecho ninguna declaracién
expresa . sobre los derechos del hombre, es aquella nacidn la que
mads respeta el reconocido drincipio de que la libertad.de cada
uno debe extenderse hasta donde no perjudique e} ejercicio de la
livertad ajena.  Las antiguas leyes restrictivas de  la libertad
personal. y del derecho de propiedad han ido desapareciendo poco a
poco, ya sustituidas por una legislacidn mejor vya heridas de
muerte por la costumbre, hasta que en la actualidad es aguel pais
el mas libre y quizd el mds civilizado que se,conocef.

“No siempre fue libre la testamentifaccion en Inglaterra, si
heﬁos de creer al comentador de aquella legislacion cuya obra es
mas estudiada entre nosotros; hasta ‘el reinado de Carlﬁs I se

abservaba una ley por la cual estaba prevenido que la ter:gré
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parte de los bienes del ‘testador ‘debia pertenecer a  sus
descendientes, 1a otra tercera  parte al conyuge supérstite vy
solamente de la ditima tercera parte podia disponer con libertad.
Mas algin tiempo despuéds, y sin que pueda designarse con
exactitud. en que eépoca, la practica constante fue derogando
agquella ley, y se introdujo 1la costumbre de que cada uno podia
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 tedo el Reino Unido 1la
legislacitn que ' autoriza 1a absoluta libertad de testar. Los
tratadistas consideran este cambio como un adelanto en la via del
progreso y adn atribuyen en gran parte la prosperidad material de
la  nacién, a la facultad ilimitada que alli se disfruta para
disponer por testamento de toda propiedad”.

"Entre nosotros, que estamos habituados a la minuciosa
reglamentacién de nuestros actos, por haber sido este el sistema
de " reforma’ adaptado por nuestra metrdpoli, hay  personas de
recomendable ilustracidn que temen los resultados que esta
reforma puede produéir, pero nadie duda que en el terreno de los
principios y segin las ensefanzas de la economia politica
modérna, la libertad de testar es un complemento indispensable en
las instituciones que nos rigen y su aplica;ibn practica debe

ser favorable al desarrollo de los elementos de riqueza en que
‘abunda nuestro suelo. Los habitos inveterados pq? el transcurso
de los afos nos ha acostumbrado a estar tutoreados por la ' accién

del poder publico, y esto hace que nos sobrecoja el temor a’lo



desconocxdo'cuando 82 i1nicia una innovacidn radical gue amplia el
circulo de nuestra actxviQad individual, pero si examinamos las
consecuencias que han tenido estas libertades en  otros paises y
si  estudiomos los principios cientificos de donde estas
consecuencias se han derivado, debe cesar nuestro  temor vy

acogeremns confiadamente 1las innovaciones gque se nos proponen®,

"Considerando el hombre como esencialmente social, 2} derecho de
propiedad absoluto v libre sobre todes aguello gque adquiere le es
enteramente indispensable, tanto para que lleve a efecto el pleno
desar#ollo de sus aptitudes, como para que la misma sociedad
purda. conservarse tranquila y adelantar en la senda del progreso.

No bastaria para la gpar de la sociedad que la propiedad se

"limitara al uso de ella por el actual poseedér; es preciso que se
respeten como legitimas las transmisiones que éste haga de lo que
se pertenece y para enajenar sus  bienes, comp una consecuencia
npcesaria  del ejercicio de 1la propiedad. Pero estos medios
sgrAn suficiencientes para el bienestar de la sociedad si hubiera
de terminar en el breve tiempo que dura la vida del hombre; por
que si a la muerte de ésie sus bienes habian de entrar én
comunidad general, para que fueren adquiridos por el primer
ccupante o distribuidos por la  administracion publica, la paz
social e;taria constantemente perturbada por estas continuadas
ﬁbdific;cicnes de la propiedad y el desarrollo de los - elementos

de riqueza que cada propietario hubiere ac&mulado, puesto que su

muerte habria de producirse una disgregacién que necesariamente

seria ' funesta para la produccién. Por otra parte, si el hombre



tiene la conciencia de que a su muerée sus bienes han de tener
una aplicacion forzosa, en la que su voluntad no ha de ejercer
intervencion alguna, limitara el ejercicio de su éctividad a
adquirir lo gue baste para llenar la necesidad de su vidé, sin
preccuparse por lo que pueda suceder con los bienes que queden
despué; de que haya dejado de existir. Estas consideraciones
dieron origen al derechpo de testar que se encuentra consignado en
los monumentos de 1a mds remota antigiiedad”.

"Supuesta pues, que la facultad de testar es una derivacion del
derecho de propiedad, es tlaro 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 relacién a sus descendientes otra
obligacitdn que las de educarlos convenientemente vy ministrarles
alimentos mientras puedan bastarse a si mismos; los hijos, por su
parte, estan obligados a honrar a sus ascendientes y alimentarlos
cuando 1o necesiten, esta misma obligacidn existe entre los
cons&rtes. si estas obligaciones tienen los hombres mientras
viven, y si cumpliendo con ellos, son libres en todo lo demas
para disponer de su propiedad, no hay razon que funde
suficientemente la obligatriédn que se impone a los padres para
dejar todos sus bienes a sus destendientes, ni la hay tampoco
para gue agquetlos deban heredar forzosamente a sus hijos} Los
deberes de propiedad. que tanto se consideré y atendit - la
segxslaciﬁn romana, quedan cumplidamente satisfechos con la

provision de alimentos por todo el tiempo que los herederos ' lo
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necesiten y en la cuantia que baste esta necesidad”.

"Pudiera suceder que abusando el padre, e! hijo o el consorte, no
dejara a sus herederos los bastante para que pudiera recibir
alimentos; pero a esto ha procurado remedic la comision en el
proyecto que tiene la honra de presentar, " proponiendo que los
:alimentos en ningun caso sean menores de lo que produciria la
mitad de la herencia que deberia correspander por intestado, - de
esta suerte se fija y establece una base sequra que relaciona la
cuantia de los alimentos con el haber hereditario. Al mismo
tiempo para evitar los abusos judiciales que pudieran cometerse
en favor del alimentista y en contra del heredero, se determina
que cuando el testador no haya sefialado 1o que por alimentos fije
no podrd exceder del total de le que le corresponderia al
heredero por intestado®”. { Rojina Villegas, obra citada, pags.

34-38 )

-3] Contenido.
Oe lo anterior queda establecido los aspectos relevantes para
introducirse e implantarse entre nasotros la libre

testamentifaccion como una de las formas de transmitirse los

bienes al ocurrir el fallecimienta de 1a persona y su libertad de

disponéf de tales bienes.

En consecuencia, = ya podemos pensar que e! fundamento de 1la
sucesion debe encontrarse enila conjugacidn de varius elementng‘
que determinan el nacimiento de una rama del derecho que regule

tales relaciones. Si damos praferencia a un deteraminado

154



elemonta, casi siempre las tesis resultaran inexdctas, pues al
tomar en cuenta un 7;\5pecto del problema siempre se. resul taréd
. .
parcial. Ademds, se hard a un lado una de las dos especies de la
sucesién  par causa de muerte que existen vy que son tanto la
legitima  como la testamentaria, dado que en algunas ocasionesi
algunas tesis encuentran plena explicacidn para la base de 1la
sucesion, pero tales argumentos son validos para una sola  de

ella, lo que seria errdnea.

) Su fundamento.

Cunsideramcs‘ que el fundamento dactrinal de la sucesiéﬁ por causa
de muerte -cuyas ideas las obtuvimos de Ibarrola {( en su obra
cita, pags. 635 y sigs.)- en radica en el hecho de que ﬁa
gran cantidad de relacicnes que en la vida se establecen, por
las que el conglomerado social sé desenvuelve, no puedan verse
interrumpidas cuando alguno de los miembros de tal relacidn
mnuere. €s decir, que por el fallecimiento, las relaciones
juridicas quedaran en desenlace o sin desenvaolvimiento a pesar
de ya no existir el hombre gque las bha. creado. Esto provocaria
un caos en la sociedad, en la vida de interrelacidn humana y el
fin que persigue el derecho de dar cauce a las actividades que
establecen viqculps entre los individuos de tal farma que  se
establezcan reglas para lograr un - desarrol lo Armﬁni:o de vida en
comunidad gpara no verse alterado.

El origen del derecho sucesorio y por ello el fundamento de 1la

transmisisn por sucesion, -siguiendo al autor antes citado, pag.
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b24 y sigs.~— se haya en la necesidad de tipo social vy juridica
consistente en que los vincylus o relaciones establecidas entre
los miembraos de una comunidad no se vea interrumpida, o
incumplida por la muerte de uno de los que han intevenido en
ella. Hay también un fundamento moral, en cuanto que 21 hombre,
par los especiales sentimientos que puede albergar, trata de que
su patrimonio que es fruto de una vida de esfuerzo en la mayoria
de las ocasiones, pase a aguellas personas a quienes profesa
especial estimacidn o reconpcimiento, o porque durante su paso
pot la vida ha encontrado personas a quienes cree merecedoras,
de ‘que al dejar @l de existir sean beneficiados con 1o que en
vida poseyd. 0 también cuando durante el tiempo de sus
existen:ia no ha podido cumplir en deberes que giraban subre él
y sabe que hay personas en. quienes puede dejar tal carga que las
han de cumplir para que su memuri; no se vea manchada, albien,
para que la tranquilidad lo. acompafe al dejar el mundo de los
vivas; la sucesién es e] conducto para que éste deseo se cumpla.
Hay otro aspecto en cual encontramos el fundamento .de 1la
sucesitn, 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 disponer libremente de sus
bienes durante su vida, éste  derecho no seria completa si ta{
facultad no comprendiera el de disponer de ellos para cuandp la

persbna va haya abandonadao éste mundo.

d) Sus alcances.
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E1 Derecho de pruéiedad debe necesariamente tener el alcance. de
permitir al individuo que disponga de la totalidad de su
patrimonio para después de su fallecimiento.
En cuaﬁto a las tesis gue pretenden colocar la sucesién legitima
sobre la testamentaria, -por ejemplo el maestro Gutiérrez vy
lGunzélez, { en su obra citada, pag. 549 coincide en sefalar
como un  interés principal a proteger por la sucesién, es la
conservaciéon del nacleo familiar para evitar que por 1la
disgregacién del patrimonio se halle desprotegido  pués
resultaria injusto que las personas miembros del mismo y que han
ayudado a formarlo, a conjuntar los bienes y derechos de que se
compone, se vieran privados de un posible beneficio que podia

tener la mitad del propietario de tales bienes.

Consideramos erroénea la anterior concepcién gue dA el predominio
a la sucesidn legitima, dado que actualmente la familia ya no es
el nucleo cerrado en que Sse encontraban incluidos una . gran
cantidad de personas, sino por el contrariao, éste se ha visto
reducido como son al padre, la madre y 1ps  hijos y que los
intereses de éstos puedan ser repestados existiendo adn la libre
testamentifaccion, dado que el derecho positivo preve tales
circunstancias.

Lo anterior 1o afirmamos, porque actualmente ni los hijos, ni la
mujer se ven - ligados al padre como anteriormente, porque édehés,
en la mayoria de los casos encontramos, su plena independencia

econdmica como en los demds  aspectos sociales, sin que se vean

157



necesariamente ligados a la muerte del ' padre, al destino que el
patrimonio que éste tenga.

For lo que nos atrevemos a afirmar que las condiciones han
cambiado, si encontramos independencia dentro de  la familia, si
ha desaparecido ése nicieo familiar, tan amplio si los intereses
principales que en todo  caso deben ser protegidos  se puedén
conjugar con 2] derecha de testar, no es posible afirmar el
predominio de la sucesidn legitima sobre la testame.ntaria cono - se
ha pretendido atirmar,

En éstas condiciones, vy para poder delerminar cual de las dos
formas de sucesidn debe prevalecer, eonsideramss que la
testamentaria vy que la legitima Jdebe aceptarse en farma
supletoria, dadas las razones dadas con antelacidn. )
Insistimas que, la sucesitn teatamentaria tiene su base en  la
facultad que tiene o] individuo rpara disponer de sus bienes vy
derechas no  s&lo durante la vida sing  para déspués de que
fallezca, porque la limitacidn a la disposicién s6lo para Actns
de la vida, quebrantaria 1la naturaleza del derecho de prﬁpiedad
por ser absoluto. También encontramos una conveniencia social,
puds a 'través de ella, teniendo el hombre 8] conocimiento de que
padra hanxfestar' su voluntad qisucn;\endb de su patrimonio despuds
de su nuerte, tratara de reurﬁr el mayor imero de bienes para
que las personas que @l designe reciban los mayores beneficios y
no correrd el peligro que ain contra su voluntad se éntfeguen a
perspnas sin  merecimiento. Estas son las razones por las  gQue

deben tener prelacién las personas que designe el t‘z’.tular‘para
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sucederlas en sus bieneé y en sus obligaciones. La ley solo se
caleoca en el plano del pre&ypuestu general de los scontecimientos
humanos sin ‘examinar cada una de las situaciones concretas
impregnadas de sentimientos y.anhelos de la persona, mismos que
podrian ser cristalizadas cuando sea lé voluntad del hombre la
que cologue en la perfecta dimensidn que le corresponde a la
hipdtesis. establecida por la ley, vya sea confirmpandola o
supliéndala por la situagion real del caso ceoncreto a traveés de
su manifestacidn de voluntad, en la que se contengan
perfectamente delimitadas sus disposiciones estableciende qué
personas merecen su preferencia y que deben ser beneficiadas con
lné tienes que posee en vida vy qué perstonas podrdn cumplir las
obligaciones que a &Y le correspondian en vida. De oue la
tamilia e halle en un primer plano, para ser favorecida por las
diversas causas espirituales, econdmicas O sociales que se
consideren, es s6lo  un presupuesto de la ley, porgue serd el
titular el Onico que podrd confirmar tal situaci6n o sefalara
fielmente quienes deben ger los individuos que deberdn ser
elegidus vy desighados o gravados con el cumplimiento de alguna
:aréar que tenga el de- cujus al ocurrir su fallecimienta.
Trataremos de estatlecar Qque entendemos por libre
testamentifaccidn, '
Sin que pretenda ser una definicidn, diremos que, es la facultad
que tiene toda individuo,‘derivado da la ley de disponer en tarma
libre de .. todos sus bienes, derechos y obligaciones, con las

limitacicnes y requisitos gque establece 1a ley. Es decir, que la
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libertad -de testar vy mediante ello se dispone de los bienes,
dére:hos y obligaciones se deriva de la legislacidn positiva, sin
el  cual seria imposiﬁle, pero ademas, tal derecho 1o tiene todo
individuo nacxonal. Tal disposicidn del patrimonio se realiza en
forma’ libre, es decir, sin violencia, al ocurrir ésta el
testamento no serd vdlido o se podrd otorgar otro al cesar la

violencia,

e) Su limitacion.
La- ‘ley otorga la 1libertad de disponer de la totalidad del
patrimonio, pero para e¢llp también impone la limitacidn de que. no
se podran disponer de todos los bienes y derechos cuando existe
una obligacidn con otras personas. Tal es el caso, cuando tiene
a  su cargo © bien la obligacidon de proporcionar alimentos a
. personas que en razon de incapacidad ya sea en razén de edad o
por incapacidad de aquellos, ya sea fisica o mental. Fuera de lo
anterior, el derecho de propiedad sera absoluto con 1las
limitaciones de tipo social que el legislador le impone para el
.caso de-la transmisién por sucesitn testamentaria; sequird de
eésa caracteristica, no se le ‘podran establecer lineamientos
conforme a los cuales ha de efectuar la expresién de su altima
voluntad, Podra realizar plenamente sus deseos para después de su
. muerte, consignandolos en su testamento -en la forma vy términos
que - desee 'y .en  relaczon a las personas que seRale. La
disposicibn de sus bienes y derechos la realizard sin cﬁnstituir

reservas de ninguna especie, determinard las personas a quienes
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deberan substituirlos en sus bienes y no le impondra -tales
personas la ley.

Insistimos que, el fundamento de la libre testamentifaccién tiene
su base en el derecho del individuo de disponer en forma libre de
sus bienes no s6lo para la vida, ni durante ella, sino con la
misma prolongacidn para después de su fallecimiento.

Habrd mayor razdn de peso después de la muerte ya que no podria
oponerse a situaciones injustas como podria hacerlo en vida; por
ser la expresidon . de ultima wvoluntad debe facilitarse la mayor
libertad posible, tanto en cantidad como en personas, es decir,
en relacién con sus bienes, derechos y obligaciones, como con -las
persocnas que designe para gque lo sucedan en tales bienes,
derechos y obligaciones.

También podemos afirmar que el fundamento de la libre
testamentifaccion, consiste en que tal reconocimiento por la ley,
no-lesiona los intereses primarios gque en todo caso deben ser
reconocidos como el del conyuges supértites y menores de edad y
también  a todos los acreedores alimentarios, dado que tales
derechos estardn assegurados sin que ello implique una restriccién
o que desvirtie la libre testamentifaccion. Hay una perfecta
corﬁuqacibn entre la livertad de testar 'y el aseguramiento de
alimentos de los acreedores alimentarios y otros intereses gue no
pueden‘ ser soslayados. . -
Cuando por virtud. de ésta libertad de testar se obtiene que el
individuo plasme fielmente el sentir de su Ultima volunta#, si

mediante ella se logra conocer plenamente’ sus intenciones y
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deseos, por ser un principio reconocido en forma “tundamental en
el - testamento, ésta situacién deberd ser respetada finalmente
para que el fin perseguido por el derecho sucesorio, . en
consecuencia, la realizacién de la dltima voluntad de la persona
en su mads alta expresidn, se deberd llevar a cabo fiel vy
plenamente. Es decir, por ello que en la medida de lo paosible
deberd escudrifarse escrupulosamente en el testamento la real y
verdadera voluntad del testador, tarea por demis delicada de

litigantes y Jueces,
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Capitulo Cuarto

£5B0Z0 SOBRE CONCEPTOS LIGADOS A LOS TESTAMENTOS EN GENERAL

- ldeas y Conceptos Fobre 1oc

En los capitulos precedentes, hemos observado el
desenvolvimiento que a traves del tismpo ha ternido 'a institucion
testamentaria., Desde que  en sus  antecedentes abarchd  tanto la
transmision del cuito famxliar, como el ser e contenido
eminentemente - patrimonial, dado qus aedianie el tostamento se
realizaba la transmisidn del patrimonio de’ Tinadd  Ratla SUS
herederos, ya sean legitimes como tes-tamentarios.

También hemos vista guer e Ja suween:on testamentaria  y  la

en ins  dustintos

legitima,  ésta bha tenido mayor areferc
pueblos y etapas, arcusettandose gque la familia cedl finaco s
quisn  debe rosellar benefilciaco, dads que $lla ha contribuido en
la  formacidn de  ta! cabtrisonio, uconeecucnlesente, con [ELVATY
mismbros los que dehen gorar ce tales henes, derechos y también
deben de cumplar con jas Lblicariones el finadao.

El cumplimiento de las oglijaciones contraidas por el finado no
deben guedar sin  cumplirse, ‘Entre nuestira poblacidn, sobre todo
en los éstrdtos wacriales mis desvaiidos, y  gor ende carente de

conod lmeantos juricdicos, “as tiene ‘A falsa creencia de gue una
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vez que ha falleﬁido una  persong ¥y cue ejo  deudas,  éntas
quedaran sin saldarse, en éstas condiciones sscuchamos  Con
cierta frecuencia a propoeilo de ellc, gue alguien englama [ Cémo
que s maurid, si me debia', fouds se curid y le sigue debiendo,
s6lo gue ahora su deudor lo es  la sucesidn del finado v una ver
que se haya denunciado la muerte de tal gersosa ¥y nomhrado
albacea legalmente, el acreedor deberd cemantar a la sucesién del

difunto v el alba contestar o c2manda, ocado Rue e8s el

representante legcal de la sucesitn del de cujus.
El  aredominio de la sucesidn legitims sobre la testamentaria
obedecié a gue el pronio castema erigid que los elementos que
constituyen el patrimonio no  se disgrégaran con - objeto  de
mantener en un misno troaco ése  coniunto de bienes y geranti;ar
que la riqueza de se miclea reg;'ucido, de’ los econdmicamente
dominantes, no beneficiaria a otros 'su'jetos ajenos .y para
asegurar que ellos serian los poseedores monopolistas del poder y
la ricueza sin peligro de ver disminuido su patrimonio, en un
momentodado, por sus disposiciones testamentarias a favor ‘de . un,
extrafo, tal como sucedid antiguamente en la época medieval.

Con el devenir histérico el predominio de la sucesion legitima,
sufre. una variacién, adn cuando sea pequeda, ya gque la tonica_
del sistema continua casi igual. Consideran que es 1a - familia
quien, en la generalidad, ayuda a conjuntar un patrimonio y que
por elloc en todo ca;n, es el nacleo familiar, que - debe
protegerse a los que quedan sin proteccion por la muerte de  la

persona, como pueden  ser hijos menaores, Su conyugue,. sus
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ascendientes, que en un momento  dado  pusden  encontrarse
desprotegidns ante la vida por su ausencia, ésta era la razén que
se  Jdaba para que se prefirierA la legitima sabre la
tectamentaria.

Con lo anterior, el hosbre observéd que en mdltiples ocasiones,
vetas cirquostancias no  se daban o gue tales intereses no debian
ser protegidos sino en casos especiales y gque una caracteristica
definitiva e inherente al derecho de gropiepdad es la facultad del
individuo que goza de €l, como @) de disponer de sus bienes y que
esta dispesicion no  pueda reducirse al ambite de su vida, sino
que spelusive y  con mayor razédn debe otorgarseie para después de
su  muerte. Atendiendo 1o anterior, se reconocid  legalmente el
deracho del individuo para dasponer libremente  de su patrimonio
en la vida y hacerse? efectivo en =1 momenta de que ya no
existiera,mediante el testamento se instrumentd tal Lransmisidn
de bienes, derechas y obligaciones en favor de persanas
designadas por e} {finado.

Se’ observd que en los casos en  gue se facultd al individuo para
testar, se tratd de rodear a tal acto de una serie de formas que
tuvieron por obieta dar garantia de autenticidad y varacidad al
ptorgamiento del testamento, a los terminos &n que fue hecho vy la
sequridad de su fiel y exacto cumplimento, péra contar ‘con-. un
testimonio del sentido de la ultima voluntad del - individuo,
situaciones que es precisa fijar por la especial situacidn que se
presenta en este acto juridico, pués por sy querte, el autor ae

la expresidn de voluntad desaparece y para el caso de dudar sefa
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negesario tener’una fuente a donde acudir con el fin de que sean
fielmente cumplidas las dispocisiones del finadoe. -Asi mismo, se
garantizé al testador que se contard con elementas para cumplir
eractamente sus Ultimos deseos, ya gue se le proporciona como
instruhento el testamento para plasmar tales deseos, gque han de
cumplirse a su fallecimiento.

Consecuentemente, el fin que se persigue con el revestimiento 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 cumpla a pesar de que las mismas no se reudnan
plenamente y determinar hasta que grado su ausencia afecta de
nu)idéd a tales disposiciones testamentarias.

Trataremaos en adelante precisar, ideas y conceptos ligados a
todos los tipos de testamentos, para que tengamos mayor claridad
sobre los bmismos Yy sus requisitos, en el!' entendido de que se
dardn 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 testamento en general y posteriormente las especiales del
testamento privado, estableciendo en cada caso si se trata de una
formalidad o una solemnidad para conocer los efectos que produce
su aUSén;ia sobre la existencia del actojuridico testamentario.

En cbnsecuencia, trataremos de determinar =i las formalidades
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exigidas para el testamenio privado ectan de acuerdo con nuestra
época o si serd conveniente eliminar algunas por absoletas.
Trataremos de definir o clarificar los conceptos de: Forma,
Farmalidad y Solemnidad, aplicdndolas posteriormente a la materia
testamentaria, dado que éste es el cbjeto.

€n nuestro derecho positivo se establece en materia de contratos,

como una causa por 18 que pueden ser -invalidados, el hecho de que
el consentimiento no se haya expresado en la forma en gque exige
la ley. La forma es un elemento que debe llenarse a fin de que
tengan validez los actos juridicos. En todos los actos
juridicos, existen elementos de existencia, que de no cumplirse o
cumplirse contrarjiamente a como establece la ley, impedird que
tal ‘acto juridico bhaya nacido a la vida juridica, produciéndose
la -inexistencia del acto; existen también los requisitas de
vdlidez, gue de no observarse u obervarse contrariamente a la ley
producird que tal acto nazca a ta vida juridica herido de muerte,
produciendo sus efectos provisionalmente, mismos que han - de
anularse retroactivamente, una ve: conocida la falta de 1los
requisitos de va&lidez, si tal requisito no puede convalidarse.
Cabe preguntarnos, entonces ;Oué es la forma?.

El maestro Butiérrez y Gonzidlez Ernesto, en su obra “Teoria
general de la obliga:icnes“ { ya citada, pdginas ‘246 =247 )
diée quer la forma es “La manera de como debe exteriorizarse el
consentimiento”, y que "No es privativa de los contratos, la

forma se necesita en. todos lo ambitos culturales para plasmar la
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voluntad humana; en la religién, en 1a moral, en el derecho, 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 & cubren . a los  actos de voluntad, o a los
hechos de la vida social, de donde provienen los derechos
subjetivos™.

“También se le puede estimar como conjunto de elementos sensibles
que revisten exteriormente 1los fendmenos que tienden a la
creacion, modificacidn, transmision o extincion de los derechos
subjetivos y cuyos efectos dependen en clerta medida de la
observancia de esos elementos sensibles segun la exigencia de la
Drgapizacibn juridica del momento®.

En el "Dicecionario de derecho usual® ( padg. 213 - 214 ) vol, 1I
editorial Heliasta S.R.L. Ba. edicién Buenos Aires 1974, . del
maestro Guillermo Cabanellas, diEe que la forma es "Figura,
apariencia exterior de las personas o cosas. Modo de proceder.
Aptitud, disposicién, manera, estilo. Expresion de la voluntad
de las partes de constancia de un negocio juridico. Manera o
modo de proceder en la instruccidén de una causa, instancia o
proceso, y en la celebracidn de una contrato .o acto que deba
surtir efectos legales. Procesalmente, tramitacidn Yy
procedimiento en contraposicién al fondo de la causa o pleito.
Candnicamente, las palabras rituales que en Vcada 5acrament6
pronuncia el ministro ‘competente para integrar la esencia .de
aquel”. ’

" La alabra “Forma* tenia diferentes connotaciones .en- el
P ’
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Derecho Romanﬁ: "*a) Cémn s{nénimn de especie, -indicaba la figura
Vo aspocto  de una cosa o b}en; b} la forma constituia tambidn la
subdivision de un género con nombre y regimen Juridico
particulares; clexpresa  ademds los términos de 1o dispuesto en
un ' edicta, constitucion o ley, y d} finalmente, forma que
sedesignd el contenido tipico de vn contrata conocido o de una
institucion determinada”.

"En forma, a en debida forma, son dos locuciones adverbiales gue
equivalen a- las reglas  del derecho © a 1las practicas
establecidas, y asi es habitual en la prdctica forense que jueces
Yy &n los tribunales rechacen ascritos de Jas partes con el
despacho de "pidase en forma" o salicitese en debida forma®.

En rvanto a  la forma  de los actos juridicos, el propio autor
agrega que “"son los elementos, condiciones y solemnidades gue
deben observarse para la formacitn vdlida o para la eficacia de
un acto juridico. La escritura del acto, la presencia de
testigos, el otorgamiento ante escribano o natario, ante juez u
otro oficial piblico, son ejemplos formales..... de forma" ( Obra
citada, pag. 214 ), »

De lo ‘anterior, podemos agregar que - la faorma es el conjunto de
requasitos que revisten exteriormeqte el acto, por disposicion de
la lgy; 3 fin de que tenga plena validez en el 4mbito legal,

La forma no es privativa del Derecho Civil, sino que hallamos una
variedad de farmas, es decir, diversas maneras de externar la
velunt#d, las que principalmente se pueden c«lasificar en:

ealemnes probatorias, publicitarias, formales y procesales.
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B) La Solemnidad.

En cuanto a’ lo que se refiere a la forma solemne el maestro
Gutiérrez y Gonzdlez ( obra citada, pagina 224 ) dice: "Es el
conjunto de elementos de caracter exterior, sensible, que rodean
o cubren a la voluntad de los que contratan, y gque la ley exige
para la existencia del acto ".

* El efecto de ésta forma, es darle existencia al acto juridico,
y‘si—por el contrario ante su falta, por ministerio de la ley, ia
voluntad de los que desean contratar no produce los efectos
deseados y el acto no existe ™.

" Entonces, cuando la forma se exige como condicién esencial para
la validez de los actos juridicos tendrd el caraActer de solemne y
sera ;1 conjunto de requisitos y condiciones imprescindibles para
la vdlidez del acto juridico ".

" Por.lo contrario, las formas formales, son el conjunto de
requisitos, condiciones y elementos, que deben observarse para
que el acto valga y que no tienen el caracter de esenciales, por
lo que su ausencia origina la nulidad ya absoluta o relativa del
acto Jjuridico, que dependiendo del tipo de nulidad, podria ser
tonvalidada ¢ na ™.

La forma probatoria es larexigida por. la ley para que el acto
‘valga y surta la plenitud de sus efectos, en cuya ausencia e}
acio se considera nulo.

En estos, la forma no se exige como requisito indispensab}e para

la existencia del acto, sino como medio de prueba y entonces se
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distingue entre actos solemneary actos no solemnes y se habla de
formas o formalidades ad probationem.

La forma publicitaria se exige con el fin de poner en
conocimiento de terceros interesados la realizacidon y existencia
de determinado acto juridico.

" En cuanto a lo que se retiere a la forma procesal consiste en
los requisitos que deben observarse en cada uno de los actos
procesales " ( obra citada, pag. 206 ).

La formalidad, e1 maestro Cahanellas ( obra citada, pég.zib b
Vol.,11, nos da e{ siguiente concepto qﬁe dice: "Formalidad,
cumplimiento, puntual vy exacto, lealtad a 1a palabra o a la
firma. Requisito exigido en un acto o contrato. Tramite o
procedimiento en un acto publico o en una causa o expediente.
Seriedad o compostura®,

Sigue diclendo: "En la principal de las acepciones juridicas,
formalidad coincide casi plenamente con el mAs interesante de los
significados que para el derecho posee 1la palabra forma, en
cuanto a las descripciones de la ley que se refieren tanto a las
condiciones como a los términos vy expresiones que deben
observarse al tiempo de la formacién de un acto juridico®.

€n - cuanto a 1o gue se refiere a la palabra formula es "la manera
establecida para explicar, pedir, eje?citar o resolver con
paiabras estrictamente determinadas una cueétién, proposicién,
cldusula o convenio para arreqlo, avenencia o0 transaccién de
algun negocio”. ‘

* Como diminutivo de forma, en el derecho romano la f&rmula en la
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época. de procedimiento denominado por ello sistema %crmulario la
constituian  las palabras. que designaba el pretor para el
ejercicio de las acciones. Quién pretendia entablar un  litigio,
se bresentaba ante el pretor para que este, segun la naturaleza
de la pretencién o la causa, le indicase la fdrmula o palabras de
que debia usar silaba por silaba, hasta el punto de expohnerse a
que su demanda, e volviese ineficaz si incurria en error u
- omisidn " ( obra citada, pag. 216 ).

Entonces diremos que la forma es el conjunto de elementos de
cardcter externo que deben observarse en relacion con un  acto
juridico, para que tengan una existencia perfecta. £s'la serie
de circunstancias vy requisitos de acuerdo con loc cuales debera
v:elebrarse un acto Juridico. Se puede identificar los términaos
forma y formalidad, la que tendrd el cardcter de solemnidad,
sequn se sancione su ausencia, con'la inexistencia del acto. De
acuerda con nuestros objetivos principales gue persigue esta
fo}ma Yy ei papel que juegue en la relacidn con el acto juridico,
pqdra efectuarse la anterior clasificacién. Puede exiqirsg para
la existencia de) acto, o bien para que el acto vaiga y surta la
plenitud de sus efectos, o bien, para dar a convcer arterceros la
celebracién de un acto juridico, como medio de publicidad.

Uns vez que ya hemos dado uwna vision muy general del aspecto
tormalidad,de - los actos juridicos en general, ahora nuestra
siguiente—t§rea serd aplicar estos conceptos a la materia

testamentaria como lo anticipamos anteriormente.
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2.~ Farmas exigidas para los testamentos en _general.

Desde sus origenes, el testamento se haya rodeado de inumerables
formalidades por imposicion de la ley, de una serie de
requisitos a los que se debe obedecer necesariamente el testador
al otorgar su testamento.
En materia testamentaria, la forma juega un papel importante, al
extremo de que es la circunstancia que  determina las formas de
otorgar testamento y. su clasificacién.
En éste  orden de ideas, desde el punto de vista formal .. -
siguiendo las ideas de Gutiérrez y Gonzdlez ( obra citada, pag.
582 y sigs.) y Antonio de lbkarrola ( obra citada, pag. 672 - 677)
nuestra legislacién divide los testamentos en nrd.inarins Y
especiales, 1la subclasificacidn que parte- de 1a anterior
clasificacion nos da diferentes "f.ormas" de otorgar testamentoy
exigiendo requisitos especiales & cada uno de elles. La primera
y fundamental formalidad requerida. por cualquiera de los
diversas tipos de testamento que reconoce ﬁuestra Cédigo Civil,
es la redaccion por escrito de las disposiciones testamentarias;
formalidad que persigue groporcionar certeza en cuanta “al
otargamiento de é1 y a las disposiciones en @1 contenidas, para
cumplir fielmente la dltima valun‘tad del autor de la sucesion.
La importancia que reviste, la forma e's.crita es de acu'erdrd con
el tipo de testamento de que se: trate, asi  tal requisito se
encuentra en algunos casos, sobre . todo de los - llamadaos

' especiales, casi dispensada, pero en el testamento blc»grafo es
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de cardcter esencial, dado que este testamento es de pufio vy
‘ letra del testador, bay sobrada razén para que tenga el caracter
de solemne, ya que al no escribirlo el propio testador seri

inexistente.

.a) Presencia de testigos.

( ideas tomadas de Rojina Villegas, obra citada, pags. 367 y
sigs. y Antonio de tbarrola, obra citada, pags. 683 y sigs.)
Otra  formalidag general a cualquier tipo de testamento es la
consistente en el requisito de 18 presencia de testigos al acto
de otorgamiento del testamento. El - fin que persiéue la
institucian testamentaria, es garantizar  la autenticidad de 1la
dltima voluntad del testador tanto en su ‘expresidn como en sus
términos. Esta presencia de testigos no puede tener el mismo
valor en un testamento publico abierto, por ejemplo, como la que
tendria en el caso del testamento privado, dado que las otras
formalidades exigidas por el mismo acto pueden alcanzar ése fin
de garantia de la veracidad del acto celebrado, ccﬁo es en el
caso del testamento piblico abierto ya citado, el requisito de 'la
intervencién de -un notaria publico y la fé de que goza éste es
superior vy - preferente, adn en el aspecto probatoria de la
existencia del acto juridico, que la de una persona comin y
corriente. Situacidn diferente en el testamento privado, vya que
para conocer la  autenticidad del testamento otorgado y sus
alcances, stlo basta ‘con acudir al te;timonio de las personas -

que estuvieron presentes. en su otorgamiento, que es el dnico con
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el que se cuenta, resultando, consecuentemente que constituye el
uhica medin con que padria contarse para  lograr la verificacion
de la expresion de la dltima voluntad de una persona y con base

en ella, hacer cumplir la voluntad plasmada en el testamento.

:b) El deposito.
Otra formalidad para el testamento pihlico cerrado y gl olsgrafo
es . sudepdsito ante el registro  pablico de la propiedad |y del
comercio, asi como la posterier sancidn judicial para obtener la
declaracién de formal tgstamento en el olégratn o en el
testamento privado cerrado, decretar ' su publicacidn Y
protocolizacién, revistiendo el cardcter de forma salemne.‘ En el
testamento privado la declaracidn de los testigos @ ante el juezj
su remisién a la secretaria correspondiente cuando se trate del
testamento militar & el becho en pais extranjera, para que ésta
sutoridad la remita al Jjuez competente & para el caso. del
testamento también privado de que se haga la splicitud al juez de
lo familiar sea declarado faormal el testamento en jurisdiccidn
voluntaria, previa declaracidn de los testigos gue presenciaron
el acto testamentaria.
Una formalidad comgn a los testamentos publicos es.. la
intervencién  del Notario Pdblico; en el  testamento pablico
abierto, en su otorgamiento, declarando su Ultima voluntad el
testador = ante dicho funcionaria ‘el " cual se  encargarid de
redactarlo ante la presencia de los testigos; en el tcitamentar

pablico cerrado el funcionario sélc dard fé del otorgamientn del
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testamento con base en el documento que el testador le presenta y
le hace saber gue dentro del sobre se contiene su testamento,
igualmente ante la presencia de los testigos. Sobre este dltimo
testamento el notario no d& fé del contenido del testamentoc, sino
solo de que el testador le presenté un sobre cerrado en donde
dice contiene su testamento.

Este tipo de testamento se presta  inclusive hasta para dar
crédito a un chiste de no muy buen gusto, . en el cual se dice que
una wvezr fallecida una persona y gque previa investigacidn de gque
si habia o0 no otorgado testamento, resulté que habia otorgado
testamento pablico cerrado, comparecieron, hecha la citacion que
se hizd a los familiares mas cercanos del finado para que se les
diera a conocer el contenido del testamento. En vida el finado
habia intencilonalmente mencionado a quienes instituiria
herederos, presentadndose las per‘san;as a Ia fecha y hora y todos
&vidos de saber lo que  les habia dejado el difundo, y a1l
proceder abrir el sobre, todos con ansias y con las ajos
desorbitados, esperaban  escuchar sus nombres, ya que la masa
hereditaria era considerable, el contenido de la hoja extraida
del sobre decia: “"Tomen su testamento”.

Otra formal idad que reviste especial importancia, es 1la
consistente en acentar el lugar, hora, dia, mes y aio en gue el
acto se celebra, dado que, en el caso de que se hubieran octargado
diversos testamenﬁog, éste sera la clave . determinante - que nos
permitird conccer tual es la dltima voluntad expresada, misma que

deberad atenderse y no las aotorgadas anteriormente.
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c) Firma de los intervinigntes.

También tenemos la exigencia de que todos los tipos de testamento
sean " firmados en el caso del oldgrafa firmando todas y cada una
de las hojas, tal exigencia también se presenta en el caso de gue
el testamento privado pueda ser - redactado por escrito. También
se - requiere en el caso de todos los testamentos ordinarios, gue
se encuentren debidamente sellados y la naturaleza de éste es
determinada por nuestru Codigo Civil, como de caracter esencial
vya que sanciona la ruptura de dichos sellos con la ineficacia del
testamento, aun cuando el contenido no se encuentre viciado. Las
formalidades ya citadas, en = determinados casos podran tener sélo
€l cardcter de formas de reafirmacién y no esenciales, y-en
consecuencia permitiran en’ un momento dado que el acto surta sus
efectos, cuando a traves de las otras formalidades qﬁe
caracterizan en su esencia al testamento de que se trate se logre
cohucer fiel y auténticamente las dltimas disposiciones del
tinado. Me detendré a analizar un poco algunas consideraciocnes
sob?e aspectos importantes en la redaccién de los testamerntos en
general, y en lo que no coincida el testamento privado con el
publico hare mencidn de tal situacidn.

Trataremos lo referente a: La redaccidn por escrito, la presencia
de testigos idéneos, la intervencidén del notario pablico, la
expresidr de la voluntad clara y terminantemente, el asentamiento
de la fecha en la forma adecuada, la firma de los gue intervienen

y la continuidad del acto que significa que dicho acto 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 exigide por el articulo 1519 del Cédigo Civil,
consiste en que no se mezclen en el testamento actos diversos a
su obieto, como podria ser la celebracién de un contrato entre el
testador con algdn testigo o con cualquier otra persona. No debe
entenderse que se falta a la continuidad del acto, cuando  por
gravedad del otorgante o cualquier otra causa urgenie ya sea por
parte del notario o de alguno de los testigos se suspende
momentaneamente el otorgamiento del testamento vy después vuelven
para continuar. Ante esta u otra situacidn similar, 1la Corte
atinadamente ha sostenido que: "La circunstancia 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,
fundindose en .que con ellos «e rompe la unidad del acto, por que
tal hacho no afecta de modo esencial ' la voluntad del .testador
heéha constar en el testamento contenido, - pués ' la ley al hablar
de la unidad del acto, se refiere, como es natural, a lo que es
esencial, esto es, & que la  expresion de la voluntad del
testador no se haga en distintos momentos™.

(Gonzdlez de Lope de Ledn, Carmén, Semanario Judicial, pag. 742
Tomo LVITI-17 octubre, 1938). ‘

Claro que  seria grave di;traer la voluntad del  testador,
obligdndola a ocuparse de actos distintos en el mnmentp en - que

esté dictando sus disposicicnes testamentarias.
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Tratermos de determinar la verdadera naturaleza de cada una de
las formalidasdes establecidas y los efectosr que su  ausancia
produce, asi como si las formalidades exigiéas son adecuada =n la
actualidad, si es posible la eliminacién de alguna de ellas a
efecto de determinar la impartancia que para el acto
testamentario reviste y por ello, su calidad de formas formales o

solemnes.

d} Redaccién por escrito.

Tratandose de un testamento ordinario { siguiendo las ideas de
Butiérrez vy Gonzdlez en "El. PATRIMONIO" pags. S8 - 990 ) la
redaccidn por escrito es esencial como el testamento publico
abierto, el notario deberd proceder a escribir las disposiciones
Y deseos de dltima voluntad redactandelas en clausulas;
sujetandose éstas a los deseos del testador es decir, sin mayo;
formalidad, con que sea clara la disposicidén.

Es ﬁe cardcter solemne lé forma escrita en los testamentos
urdiﬁarios, pués es esencial a ésta clase especifica de
disposiciones de ultima voluntad, vya que sera el instrumento
mediante el cual  podrd conocerse la ﬁisma, asi como los términos
en que sé efectud. Lo contrario sucede cvon el testamento privado
en que dadas las condiciunes en que se haye el otorgante, al zer
atacado por una enfermedad tan grave vy violenta gque node tiempo
para que . concurra. notario y otros casos contemplados en el
! ‘articulo 1565 del Céddigo Civil; en &) cual no exigé que. se haga

por escrito, y aan mis reduce de cinco a tres testigos, en los
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£4s0s de suma urgencia.
€n los  testamento ordinariys la foraalicdad de la redaccién por
escrito . hace que el testadar express su  voluntad tibre 'y
reflexiva, pués sabesos que atn en catos especificos gorando de
todas sus facultaaes, nuede proceder en forma inconsiderada y en
el case especial del testamento piblizo abierte es frecuente gue
el testador se encuentre dissinuido en sus facul tades y ae deje
llevar, cediendo a pedidos de las personas que S8 encueniran & su
alrededor asi como afirmaciones verbales cuyas consecuencias no
mide. La obligacian de dictar su voluntaos a un notaric que la
transcribe le evitard t.omar decisianes irreflexivan o
inconcientes. También ron la redaccién por escrito e} juez podra
caonocer facilmente la voluntad real y verdadera del de cuius.
Es un elemento esencial, de existencia del que conste por escrito
el testamento aordinario y no tnicamente es una forma de pruebaj
s@ eslablece ‘ad solemnitatem v no ad probationem. En el
testamento privado la redaccién por escrito ni es  elemento de
existencia ni requisito de validez conforme al articulo 1568 dgl
Cédigo Civil que dice: “Nu sera necesario redactar por eascrito el
testamento cuando ninguno de los testigos sepa escribir y en los
casos de suma urgencia”,
En el testamento ordinario se exige que la voluntad del acto
conste por escritoc con el fin de conseguir la certidumbre de la
voluntad testamentaria, eliminando Jlas ipcertidumbres que
surgirian inevitablemente si se admitieran la prueba testimonial

o’ ‘las presunciones. E} 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 extrinsicas para aclarar o interpretar
la voluntad que se haye dudosa y la ley incluso admite que se
pueda corregir un errar en la manitfestacidn de voluntad.

En "cuanto a lo que hace la intervencién del Notario Pablicao al
otorgamiento del testamento, es la particularidad que determina
en su  clasificacion en testamento puablico abierto, dado. que el
caracter de puiblico lo determina tal interverncibn' ‘del
funcionario, investido de fé pablica; con base a esta idea
consideramos que se trata de .una forma solemne. A continuacidn
trataremas de precisar que es el notario .y que la  fé piblica y
una wvez hecho ésta estableceremos 1la graduacién que debe
atribuirse a cada una de las formas caracteristicas del
testamento pdblico abierto comparandolo con el testamento privado
en su otorgamiento.

En él testamento publico ébierto, e} notario es la persona ante
quien, el autor de 1la sucesitn dicta sus Wdltimas disposiciones,
el .propioc notario redactard tales disposiciones de  ltima
rvoluniéd, no debiendo apartarse de los deseos del testador en el
instrumento p&blico que autoriza,  dando fé dé su otorgamiento,
con. la. finalidad de garantizar +la autenticidad del acto y sus
terﬁinos dando con ello sequridad al testador cde que su ultima
voluntad serd fielmente cumplida, teniendc como punto de partida
el testamento, debiéndoée ajustarse necesariamente en su

cumplimiento.
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Redactard. el testamento que serd el instrumento mediante el cual
105 deseos del testador serdn canalitados y a través de él, con
entera libertad dispondrd de su patrimonic a favor de la persona
Gue &1 desee.

El Notario es la persona ante gquien el autor de la sucesidn
expresa su Ulérma voluntad, con la seguridad de que la ley na 'lo
puede obhqér a que sus basnes pasﬁ-ﬁ a manps de personas gue el
testadar no desea; 0 gue No  cuenten con su atecto, estimacion o
confranza, o que en vida de €] hayan significado una carga, sin
embarga, sino cantara con la institucidén testamentaria, por .esas
disposiciones legales que no entran en el Ambito de los
'sentimxentas humanos comg  ingratitud, indiferenci.a, se hayaria
obligado o . constrefido a beneficiar & personas sin merecimiento
alguno. Al saber que cuenta con ése medio que lo hace liberarse
de tales imposiciones y haciendo uso de €1, externa su dltima
voluntad ante la persona legalmente autorizada para ello, como lo
es el Notario.

Antes de tratar de precisar gque es e) notario, diremos que en el
testamento privade, dado que se otorga en ‘car\di:iones tan
e%peciales. por elle gue se ban dade rn 1llamarlo los testamentos
privi‘legiados, no se reaequier ni la presencia del notario, ni que
sea por escrito y aun mds, reduce a tres testigos de los cinco
que un principio exige para los casos de "suma  urgencia®, El
legislador preccupado porgue én la vida de las personas puédan
presentarse situaciones que pudieran poner en peligro inminente'

de perder la vida vy gue dada ésta situa:idn'pudiera fallecer sip
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haber otorgado testamento, es por lo que dA un wmidximo Oe
facilidades para su otargamiento.
s incuestionable que para que se otorgue éste tipe de testamento

deben observarse fielmente las exigencias, aun cuando san minimas

para la plena valide:r del mismo, porgque si bien es cierto gue la
ley d& amplias fac:ilidades a gquienes se hayen dentro de los
supuestos previstos por el legaslador, no debemos pasar por alto
el cumplimienton de algunos de ellos o siguiera alguno, pués tanto
el juer de los familiar, coma el ‘Ministerio Piblico adscrito a
tal juzqado de lo familiar, deberdn tenec especial cuidado de
cercrorarse de la idoneidad de los testigos y practicar preguntas
que conduzcan-a su pleno convencimiento de que no existe en los
testigos falsedad en sus testimonios.
Dado que en este tipo de testamento np se requiere la presencia
' de notario, se debe poner especial cuidado por los interesados,
juez que actia en \S farmalizacion del testamento mediante la
Jurisdiccién voluntaria y el Ministerio Pablico adscrito a tal
‘juzgadu, en examinar a les testigos y ningan aspecto por
insignificante que parezca serd inatil para llegar a la verdad, y
los testigos deberdn declarar circunstanciadamente. de wvariaos
aspectos inherentes al momento en que se otorgd el testamento de
referencia, tanto de las condiciones fisicas cﬁno psicoldggicas en
que se encontraba el testador, asi como aspectos del tiempo vy
lugar. de tal otorgamienta. Sobre este vy otros aspectos

importantes quedebenobservarse, los detallaremos en @ el capitulo
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siguiente,

e) Intervencién de Notario Publico.

Ahora si cabe preguntarnos jOué  es el notario? 4 Es solo 1la
persona que ayuda a ver cumplidos los deseps del testador de que
se  transmita su patrimonio a las personas que ¢l desee ? no, es
mas,

Al . respecto el maestro Don Manuel Berja Soriano . en. su obra
Tearia General de las Obligaciones ( pag. 234 ) Segunda €dicién.
Editorial Porrda, S. A.,  Masico 1953, dice: "Es el funcionario
investido dé. ¢ pabliga para  hacer constar los actos y = hechos
juridicos a los que los interesados deban o© quieran dar
autenticidad conforme a las leyes, y autorizado para intervenir
en . la formacidn de tales actos o hechos' Juridicos,
revistiéndolos de solemnidad y fnrmés legales”. )
"El notario es a la vez profesional del derecho que ilustra a las
partes . en materia juridica, que les explica el valor Yy
consecuencias legales de los actos que véyan a otorgar vy del
contenido . de las escrituras cuando asi proceda segun la ley que
redacte. los instrumentos, que resuelva cnnsuitas juridicas,..”
Sigue diciendo el - citado-autor que ante el notario concurren los
particulares para expresarle su voluntad que a menudo. lo hacen en
términos deficientes, inexactos o atropelladaos y gque corresponden
a dicho profesional interpretar y redactar el documentos
fielmente a 1a voluntad del compareciente, conforme a su

exposicién, tlasificard el acto que el o los interesados quieran
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celebrar,
Sobre el mismo particular el “Diccionario de Derecho Usual"

‘( abra. citada, pag. 39 —'40 } vol. I1I del maestro Cabanellas
define al notario como un “funcicnario pablico autorizado para
dar te¢, conforme a las leyes de los contratos y demds actos
extrajudiciales” {(art. 1* de la Ley Esp. del Notariado).

Sigue diciendo el Héestro Cabanella en su "Diccionario de Derecho
Usual" (- pag., 39-30 } veol. J1J, “Entre ¢stos uGltimos deben
destacarse los testamento, para 1 otorgamiento de los cuales
son tan regueridos los aptarios®.

“Notario como se dice en Espafa y Francia entrevntros paises, es
el antiguo escribano, arcaismo ya, mantenido en - la Argentaina; y
que en Espafia quedd reservado para los 'fedatarios judiciales,
luego denominados secretarios”.

$igue agregando "Notario, sin otra adicitn, se le ha llamado
también a los que daban fé en Jos asuntos aclesidsticos. En lo
antiguo era asi mismo el que escripia atreviadamente, como
prédecesur de los modernos tgquigrafns. La voz equivale tambien
a amanuense, pero su uso en ésta acepcion tiende a excluir por
ser justamente los amanuenses los empleados del notario, del

‘ fedatario". "El vopcablo procede, como la mayoria de _!us Juridicos
del latin, de nota con el signxficadn de titulo, eséritura'o
ﬁifra y esto porque en 1o  antigua eécribian en  cifra o. con
observaciones los contratos y demds actos pasados ante ellos o
bien parque’los instrumentos en gue inter;zenian las notarios los

autorizaban con su cifray signo o sello, como en 1a actualidad".
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“La " funcidn ha sido conocida desde la antiguedad mas remota. En
Egipto recibieron el nombre de agordnomos; en Grecia los de
singrafos y -apografos; en Roma los de cartularios, tabularios,
escribas: y el mismo de notario ya. En el senado Romano, el
notario era una especie de taquigrafo gue, valiéndose de ciertas
'abreviaturas y muy Agil de mano, podia recoger los discursos de
1os padres de la patria”.
"Al respecto Jiménez Arnau ~citado por el propic Cabanellas,
pag. 40~ dice que " como ejercicio funcional, el notario
constituye, ‘segdin la nhiniﬁn dominante, ejemplo preciso de
ejercicio privado de funciones pablicas por un profesional, no un
servidor del Estado .
Continda agregandn que "la preeminencia de la fé extrajudicial
pibtica se comprueba en que las potestades superiores o mas
poderasas la han reivindicado para si o han establecido que por
delegacidn o en nombre de ellas se ejerce. Fueron notarios .los
primeros obispos. Los reyes medievales se tenian por
dgpositarios supremos  de la fé pablica, al punto de que el
testamento otorgado en su presencia  no necesitaba ningin otro
requisito que 81 de manifestar la voluntad. Todavia el ministro
de justicia, en diversos paises, es el notario mayor de la
nacion®. N
" El antecedente del notaric que actualmente tenemos lo
encontramos -—citado en la tesis profesional, ya citada, pag. 92
a 94— en un estudio completo y pormenorizado  que realiza el

Licenciado Luis Carral y de Teresa ( obra cltada, pdgs. 10— 63 )
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sefala que cuando entre los individuos tuvieron necesidad de
realizar relaciones econdmicas o de manera inconcientes actos
juridicos de los que enfrentaban derechos y obligaciones. En un
principio serian trueques en el cual la mercancia era sencilla,
se entregaba instantaneamente unc de otro y quedaba realizada la
'uperacién, es légico que en estos casos no fue necesario un
notario o persona que interviniera para prestar a las relaciones
existentes ",

*Cuando los hombres necesitaban alguien que les proporcionara-
seguiridad en sus  transacciones, ese alguien tuvieron que
buscarlos entre las personas con conocimientos en escritura,
pués antaio muy contadas personas, casi s0lo los frailes,
sabian - escribir y con experiencia en - la contratacion, ‘asi como
ejemplaridad en su conducta®.

* Pero si es verdad que no la escrupulosa seleccidn de la persona
que habria de intervenir en la redaccién de los contratos‘se
logrd o por lo menos. se buscéd la. perfeccién de documentos,  al
poco tiempo se- notd que 1o era insuficiente, pués otro peligro
consistia en la posibilidad de la alteracién de documentos con la
.intencidn de variar los derechos de una u ptra parte, existiendo
el péligro todavia mayor, de la destruccidn total del mismo
dc;cumento. La existencia, pués, . de que el acto constara por '
escrito. fue la primordial, vya que le da . al = acto i ana
caracteristica de perdurabilidad que es el primer paso hacia Xg
sequridad; pero ‘resultando que si el documento queda uUnicamente

en manos de las partes, éste podria. alterarlo en su beneficio o
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destruirlo, entonces se penso en expedir copias iguales para gue
quedaran en poder de cada parte. Mas tarde, con el sistema A B C
se expidio una copia mds para que quedardn en poder del que habia
intervenido como escribano ¥ como eso todavia era insuficiente
para llenar las necesidades de las transacciones, se penso en la
posibles reproduccidn de las copias ".

“Quién, si no up notario puede hacer un documento humanamente
perfecto, conservarlo vy reproducirlo, garantizando a todas las
partes que intervienen en el acto. la proteccién de sus derechos?.
Hasta agui estamos en presencia del notario protector vy
conservador del documento”.

"Si el Estado no hace posible que el particular pueda ejercitar
sy actividad con medios de seguridad que le permitan lograr el
fin que persigue, no se puede decir‘ que ha llenado éu funcibdn, Si
pudiera dudarse de la existencia de la legalidad o bien de ia
integridad del contenido de una ley, de una sentencia, o de un
contrato, no se podria vivir en sociedad. 8i alguien es
condenado, serd porque existen un ley que funda un fallo y porque
este ha sido dada por un jm;nez competente, y porque este juez ha
tenido  a la vista un contrato cuya autenticidad no pudo. ponerse
.en_duda., Es pues, la autenticidaq de ‘las cosas gque proporciona
la seguridad de las t;ransacci;:mes. De ahi que se imponga, .-la
creacién de -&rganos.y conceptos - como el de té pablica - 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, GQue se
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instruya a. los particulares, y al mismo tiempo que preste
autenticidad a los actos por &} autorizados".

*....Para organizar este sistema de seguridad se hace
indispensable dictar un conjunto de leyes adjetivas que regulan
1a funcion, y si estas reglas rigen a todos los funciaonarios
individual vy colectivamente se concluye que el Estado ha
organizado un verdaderc cuerpo de autenticadores. A tal conjunto
asi como a las normas juridicas que lo rigen el sistema mismo que
resulta se le llama Notariado. Al funcionario que interviene en
la autenticacidén se. le llama Notario, y el documento autorizado
por el notario toma el  nombre de instrumenteo puablico®. “Los
autores dicen que en Roma no son los notarios sino laos jueces los
due dan fe publica. y fuerza probatoria a los actos, de lo que
concluye que el notario romano es mas profesional que
funcionario, lo que no impide que ia institucidén tenga ya en eéa
época ciertas caracteristicas de especialidad que 1la distinguen
de otros vy la acercan-al concepto de notario actual™.

"Edad media.— Se afirma que en todos los paises europecs se nota
una tendencia encaminada a que 1os escribanos @ refuercen sus
papeles de fedatarios y aunque es dificil para 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, - pués ya en el siglo. XIIl aparece el notariq como
representante de la fé publica....” "En 1lo que se refiere a
nuestro pais, el mismo autor nos hace la siguiente relacién de

_antecedentes a la legislacidn vigente. Asi. encontramos que en
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la Ley Orpdnica de Notarios y Actuarios del distrito fFederal de

18467 existian las siguientes definiciones: notario es el .
funcionario’ que reduce a instrumento pdblico los actos,
contratos vy dltimas voluntades., © Actuario es la persona

destinada para autorizar los decretos de los jueces arbitros y
-arbitradores. Ambas funciones son compatibles entre si. Siendo
atribucion exclusiva de los notarios 1la de autorizar  en sus
protocolos toda clase de instrumentos publicos®,

La . ley de de 1901 gque entrd en vigor el lo. de enero de 1902,
“obliga a que el notariao actue asistido de testigos
instrumentales, creando los aspirantes adscritos a los notarios
para que sustituyan a los testigos, aunque  sin excluir a ‘éstos
absolutamente el adscrito (de esa manera, hace el éape\ de - un
‘testigo calificado) determina los impedimentoes vy deberes del
notario y obliga a que el protocolo sea llevado. en libros
solidamente empastados, certificados al principio y al iqual, y
que puedan llegar hasta cinco debiendo usarse cronolégicamente y
sin interrupcion. También - obliga a 1llevar'un libro. llamado . de
extractos vy fijar reglas para ciertos instrumentos, como. . son
protestns,” notificaciones, protocolizaciones, . etc., . pero no
distingue entre acta, que contiene un hecho juridico y escritura
que contiene un acto juridico. .

La ley del potariado de 1901 fue derogada por la del 9 de enero
de 1932 'y dice que la funcién notarial es de ordep puiblico que
tiene ' fé publica y su nombramiento sélo puede provenir del

Estado.  Dicha ley define al  notario como: "El <funcionario que
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tiene fé& piblica para hacer constar los actos y hechos a los que
los interesados deben o© quieren dar auteﬁticidad conforme a las
leyes® ( tesis citada, pags. de 92 a 94 ).

"Dicha ley tiene la particularidad de que distingue cuando
estamos en presencia de un inntrumento escritura y el instrumento
'acta que se basa en la diterencia del contenido, pué§ en el
instrumento escritura es un negocio juridico o acto juridico y en
el instrumento acta su contenido es  un hecho juridico el‘que se
plasma”.

Entre nosotros, solo el Estado puede otorgar una patente a 'un
profesional del derecho para ejercer - como notario piblico. No
pedemos pensar que existan notarios privados como éucede en los
paises anglosajones, que por su calidad produce sdlo dacumentas
privados, 8i bien es .ciertc que el notario colabora en la
redaceion de un  documento, su intervencidn no tou hace auténtico,
ni menos solemne, pués la autenticidad no se refiere -al
contenido, sino s6lc a las firmas. No se puede validamente
pensar que la - elaboracién de los documentos s6lo el notario los
puede efectuar, o sea mejor dichoi los actos juridicos due
celebran las barteé no necesariamente deben llevarlo a cabo con
la intervencién del notario, pués tal acto juridiﬁé sera
plenamente valido,  entre las partes teniendo en todo casci la
calidad de documento privado, y en este caso el acta juridico que
se realice sin la . intervencién del notario o  funcionario
publico facultado para ello seria plenamente valido,pero en

cuanto a la fecha de celebracioén, serd de fecha incierta. es
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decir, que no se tendrd la que aparece en . el documento por

vrazonesy obvias y el actp juridico que conste en documento

priQado, sblo tendrd validez entre las partes contratantes.

Consecuentemente, 1la intervencidn del notaric publico en ius

negocios juridicos es para elevarlo a instrumento piblico, dado

que la fxrmé vy sello del notario paraliza. la accién pené\ de

tfalsedad de firmas del documento, salvo prueba en contrario. De

aqui concluimos que el notario no monopoliza la celebracidn de

‘actos juridicdos, sino sdélo en ‘lo que se refiere a darles la

calidad de documento pidblice, perc esta por otros medios probar

.la celebracidn del acto juridico en cuanto a todo lo pactado,

incluyendo la fecha y darle la calidad de documento piblico sin

que intevenga el notario necesariamente.

€l notario es un funcionario piblico, porque por delegacién el

Estado encomienda al notario el poder de dar fé; pero si a esose

limitara, se convertiria en un mecdnico autentificador solamente
6 en el mejor de los casos en un amanuense oficial del Estado,

sin mas facultad que aponerse a intervenir en actos contra las
leyes. Si el natario no es profesional del derecho, se degrada

su funcidn, dado que debe ser perito en el derecho, parque los
actos en que va a intervenir asi lo exigen.

Y Castan Tabefas, dice Luis Carral y de Teresa en su obra ci@adg‘
pdg. 90, que 1la funcidn del notario como profesional Vael

derecho, tiene tres aspectos a saber:

1.- FUNCION DIRECTIVA: En que aconseja, ‘asesora, instruye como

peritd en derecho y concilia y coordina voluntades.
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2.-  EUNCION MOULDEADORA: El notario modela el acte juridica,
dotandolo de farma léqal. Para ello, califica la naturaleza
Yy legalidad del acto; adinite éste a su- intervencion al
tenerse requerido por las partes, o bien lo realiza, si la
calificacién es adversa, y por fian los redacta. Esta
funcitn de redaccién, la ejerce con entera libertad, sin mas
condicién o limitacion que la de no traicionar la voluntad
de las partes dentro‘de las normas del derecho y observando
las prescripciones de la ley del notario, y
3.~ FUNCION AUTENTIFICADDRA: Es ésta la de mayor trascendencia
publica. Consiste en investir los actos onotariales de una
presuncién de veracidad que los hace aptos - para imponerse
por si mismos en l1as relaciones juridicas para ser impuestos
por el poder coactivo del Estado " ( tesis citada, pag.
95 1. A
Es funcionaria publico el notario por la & de que esta investidb
y por disciplina al Estado, aunque no significa que pertenezca a
la administracién del mismo, tampoto se opone a que esté como
custodio del protocolo, a leyes administrativas, tampoco le es
aplicable el concepto de servicio administrativo, dado que
ejerce una funcién exclusiva, sin interdependencia buracratica,
Generalmente el  funcionario pobliga detiende los intereses del
Estado, no sucede asi con el notario, que defiende los intereses
de los particulares y la responsabilidad de sus actas no
involucra al Estado, sino al notario. Los particulares no estan

obligados a  someterse a determinado notario, sino gque elige al
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que le merece mas confianza o le cobra méskbarata.

El notario pgede intervenir en casi todo el campo extrajudicial,
teniendo como misién el presidir las relaciones contractuales,
asi como los hechos o declaraciones reproducidos voluntariamente

.ante BU presencia.

‘Dtras caracteristicas de la funcién notarial son: mediante los

actos o .hechos juridicos celebrados con la intervencién del
notario, se da seguridad a los interesados, dadas las facultades
que tiene por la ley. También con la intervencidn del naotario en
la celebracién del acto o hecho juridico, el documento adquiere
fuerza legal, eficacia para producir efectos de derecho, osea, un
vélor juridico, tanto frente a terceros como en el mundo
territorialmente, por el que se ha pugnado. No debemos
confundir el valor juridico, con la validéz del documento y la
validéz del negocio juridico. Porque la validéz del documento y
del negocio implica variabilidad, en cambio el wvaler es la
eficacia que otorga la ley con la intervencién del notario tanto
entre partes, como frente a terceras personas.
En cuanto a la permanencia se relaciona con el factor tiempo, =i
documento notarial nace para proyectarse hacia el futuro, pués un.
documento privado puede perecer por muchos medios y.un documentor
publico es ditficil que ésto suceda, porque existen otras
dependencias donde deben gqatparse vy seria dificil que pereciera
a. la.vez. El instrumento piblico es el que produce el notario en
sus funciones dadas legalmente.

La ley del notariado dice que la escritura es el instrumento gque
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contiene un acto Juridico y el acto notarial es el instrumento

que contiene declaraciones de wvoluntad, wmanifestaciones de

consentimiento, contratos vy otros acltos juridicos,

Generalmente la  escrituracién debe ser: con la  comparencia, la

exposicidn, las estipalaciones, el atargamiento ¥y la

autorizacion; y la del acta: el requerimiento, la narcracidén del

hecho y la autorizacién.

"Por cuanto a los mfectos, gice Cabanellas (obra citada, pag. 40)

voi. 111, los instrumentos pdblicos  pueden ser: 'Prabatorics,

formales, eiecutivos y registrales”.

"Efectos probatorios.~ Oebemos saber que no tadas las menciones

contenidas en una escritura tienen 21 misma valor, dm— ejemplos

la. Aservaciones oel notario que le cnnsta por sus sentidos “de
vise aut audita" son  aguellas menciones que asavera el
notaria que eje:ugp ya sea 2l mismo o que se desarrollan an
sy presencia por virtud de sus fupciones. Solo demostrando
la falsedad del instrumento, pueden desconccerse tales
aservaciones hechas por el notario.

2a. Declaraciones de las partes. nquellaé que hacen las partes

‘ én presencia del m_:atarlzo. Son verda’d intrinseca, que hacen
prueba = plena, salve querse campruebe lo contrario, es decir
€5 ‘'una presuncién  iuris tantum. No impli'ca nunca falsedad‘.
La ley del notariado reggla el alcance probatorio y el grado
de autenticidad que la ley otorga al instrumento piblico
autorizada por el notario pablico en razén de sus funciones

farticula 753, "



"Efectos = formales.- Estamos tratando el  instrumento publico
{continente) vy no . del actg juridico {contenido). La tey del
notariado en su articule 79 establece los ctasos en que la
escritura o el acta sera nula, culminag diciendo el precepto
legai que "fuera de los casovs determinados en #ste articulo el
instrumento no s nulo, adn cuando el notario infractor de algun
principic legal quede sujeto a la responsabilidad que en derecho
proceda™.

Existen casos de nulidad un tanto espcial, como en el casa de los
actos solemnes que trata el articulo 1520 del Cédigo Civil que
estahlece que el testamento serd inexistente, en este caso por
tratarse de acto solemne, si el testamento es inexistente, lo es
también el instrumento, dado gque se trata de un caso de forma de
ser.

Procede hacernos ésta pregunta, si.la escritura es nula ¢ges nulo
el acto que contiene?, trataremos de contestarla.

la. El acts es solemne, Yorma de ser, El acto puede ser

solemne, por precepto legal o por voluntad de las partes que

asi lo pactaran como condicion de existencia. £n
consecuencia, si la escritura es nula, serd inexistente el
acto.

Za. la ley exige la forma no para. la existencia del acto, sino
para la plena validez, concederle efectos probatorios plenos
(forma de valer). Se trata de nulidad relativa gque puede
ser -purgada por confirmacion. Si la escritura es nula, el

acto es relativamente nulo, pero si esta firmado, cualquiera
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de las partes puede obligar a la otra a qu; se le - dé la
farma requerida, pero no  es obstééulo para que el acto
exista,

3a. 5i  se escogid }a forma libremente, pero no porque la ley. o
algun pacto obligara a las partes a elio. Si la escritura
es nula, el acto ﬁu es nulo, sino que existe como contrato
privado si aguella esta firmada por ambas partes.

Por cuanto a los efectos ejecutivos, se epcuentran contenidos en

155 articulaos 843 fraccidn I, III y VIII, 462 y 468 del Cddige de

Procedimientos Civiles.

Para que podamos determinar la naturaleza  juridica de 1la

formalidad exigida por la ley, para los testamentos publicos

abiertos que existen en la intervencién del notario publico, es

preciso  que nos refiramos a un concepto inherente y asencial en

la actuacién del notarioc y que es Ja fé publica de que se haya

investido tal funcionarioc.

) Fé pablica.

Por su parte el maestro Cabanellas ( obra citada, paﬁ. 182 ) Vol.
il; dice que es “veracidad; confianza o autoridad legitima
atribuida a notarios, }e:retarios judiciales, escribanos, agentes
de cambio y bolsa, cénsules y otros funcionarios pablicos o
empleados representantes de’ epstablecimientos de igual = indole,
acerca de lnos hechos, aétus ¥ contratos realizados & producidos

en su presencia, .y que se tienen por auténticos Yy con fuerza

probatoria mientras no se demuestre .su falsedad. Hay - una
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expresién laudatoria de ésa prerrogativa inscrita en una medalla
peculiar que ostenta: n;hil prius fide que significa nada antes
que la fe “.

El notario - estA obligado a intervenir como tal cuando asi se le
requiera vy si se niega 5in  causa justa incurre en
responsabilidad. Agrega Cabanellas ( obra citada, pag. 182, Vol.
IT ) "La fé notarial es auténtica en la provincia en '1a que
reside y. para extenderse a otras provincias, la firma del
{edatario debe se legalizada por otros dos notarios del = mismo
partido o por el visto bueno del juez de Primera Instancia®.
Sobre este tema tan importante nos permitimos transcribir al Lic.
Cnrral‘y de Teresa -citado en  la tesis profesional vya citada,v
pag. 98- que lo trata en forma amplia y sencilla.

" £n el caso de la fé pdblica no estamos en gresencia de un acto
subjetivo de fé, sino de afirmaciones que objetivamente estamos
obligados a aceptar como verdaceras los miembros de la sociedad
civil, en acatamiento de 1los preceptos legales que asi lo
ordenan®.

" En realidad, todo el sistema de la fé publica se tuvo que

crear, dado '—T‘ nimaro y la complejidad de las relaciones

juridicas que la mayoria de Jos ciudadanos no - pueden
presenciar; y. los actos necesitan ser creidos para ser
aceptados. Por ‘eso, ciertos negocios juridicos deben ser

investidos de fé pdblica; que se impone por el otorgamiento de
un poder juridico con efectos de fehaciencia. Asi, se ided el

sistema de investir a una persona de una funcidn 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 &1 actda . De
simple creencia, el concepto de fé publica se convirtid en una
necesidad de cardcter Jjuridico, que nes obliga a estimar como
auténticos los hechos o actos a ella sometidaos, es una verdad
oficial que todos estan obligades a creer".

"Fundamento de la fé. Todo acto de asentamiento tiene fuentes:
la evidencia y-la fé¢.... Evidencia. Un hecho es evidente cuando
ésta presenta a nuestro conocer directo, por la vista
(videntia) como  tenemos la vidente de la realidad percibida,
podemos formular un juicio de razén por su eviden:ia; Ante el
hecho presente, el asentamiento es acto de conocimiento, porque
el hecho u objeto se revela a si mismo; por 1o que no tiene que
intervenir la voluntad".

"Fé. A veces se asiente a un objeto o un hecho a pesar de no ser
evidente, Este es el caso del acto de fé. comc aqui el hecho o
el objeto cognoscible no revela a si mismo por su presencia,
sino que  estd elejado sea bor el espacio o por el giempn,
nuestro senptimiento ya no se impone por un acto de conocimiento;
ha de  ser acto de voluntad; pues no reveldndose directa vy

necesariamente el objeto mismo por su presencia, algo ajena por

'cumpleto al - objeto y  al sujeto, debe inclinar y vencer la

valuntad a verificar necesariamente el acto de asentamiento”.
“Ese algo, 'extrinseca, al margen del objeto cognoscible y - del
sujeto . que ha de conocerlo; ese algo gque arranca el asentamiento

é un  objeto © - hecho no evidente (no presente), se .llama
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autoridad. La clase y origen de esa autoridad nos dara el grado
de poder persuasivo o imperativo de su declaracion o de sU
narracién”. Sigue diciendo:
"' I. Nocidn de la fé piablica. Seguin el origen de la autoridad Ja
fé es religiosa o bumana. La religiosa es la que proviene de la
autoridad de Dios que ha revelado alge a los hombres. La bumana
proviene de afirmaciones hechas por el hombre®.
* 8i la fYé humana proviene de una autoridad privada, es decir,
comin, se le llama <fé privada. A esa clase pertenecen los
documentos privados, osea, firmados por particulares, y que no
tienen nada de fé piblica si no son reconocidos legalmente ante
alguna autoridad. Si el documento, por el contrario, proviene
de o es emitido por una autoridad publica, estamos en presehcia
de un documento publico y por lo tanto es un caso de asentamiento
que tiene aparejada la fé piblica”.
Dos caracteristicas de la fé piblica notarial -sigue agragando-.
"Dice Gon:élez Palomiro, que si se considera a)l notario como
testigo, .queda vulnerable a lps ataques que justificadamente se
dirigen contra el valor del testimonio humano del cual el caso
del natario seria uno cualquiera. Si asi fuera, el testimonio
. del notario estaria afecto a todas las tachas, limitaciones,
‘:errnres. eté. de cualquier otro testimonio "
" Pero es asi que el testimonio del notario tiene caracteristicas
que’ lo dlstinguen de un testimonio. vulgar: to. Es un testimonio
rogado, y 26. No tiene otro campo libre gque el del xnstrumengo

“pablico *.



“"Se seiala que es un testigo rogade en virtud de que “el notario
es testigo profesional, se, propone ver".

“Espectador que se . propuso no perder detalle, para relatarlo
Juego. Se propone captar todos los hechos, para archivarlos
ordenadamente en su memoria”.

“Relata los hechos, que ha querido ver como ajenos. Como testigo
rogada, estd mejor preparado, par su imparcial y ajeno a los
. hechos, y por su experiencia profesiocnal reiterada, de testigo".
"Testigo eventual. €1 testigo eventual lo es por sorpresa, a
posterior, sorprendido por los hechos®.

"Se ve sobrecogido por ios hechos que no estaba preparadc para
ver {accidente, explosién, etc.). Estd "metido” dentro de los
_hechos como protagonista, sin perspectiva, sin propésito de ser
espectador.™

"Relata sus impresiones sobre los hechas, como si fueran hechos
propios.”

"Como el notario no puede ser testigo fuera del instrumento
publico que autoriza, resulta que relata los hechos en el
momento en que suceden, sin siguiera pf.rder alterarlos, \}a que la
informacién del instrumenta requiere el asentamiento de las
partes, que son protagom‘stas. Tampoco puede alterar ni la
fecha ni el lugar ya éue la xnaltérabilidad del.proto:olo, har su
{foliaccién, numeracién y fechas progresivas, etc., se lo impide.
De todo 'lo anterior se deduce que por ser el testimonio del
notario un  testimonio rogado, cuyo campo sGlo puede ser el

instrumento pablico, es propio para que ta ley le conceda los
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efectos de fehacencia que )a ha otorgado”.

"Necesidad de investir a una persona de fé ‘pablica. Nace
entonces, también por la necesidad de-lograr un fin, Yy como un
medio para lograrlo, la idea de investir a una persona de ta
_publica. Para que el acto sea autorizado por un determinado
funcionario vy no por cualguiera, se exige que éste, a quien se
inviste del pader de  dar fé, reana determinados requisitos de
honoratilidad, preparacién y competencia indispensable para que
el acto juridico sea 10 mAs perfecto humanamente posible, desde
su nacimiento basta su autorizacion y adn  registro definitivo.
Aqui los fundamentos del notariade se confunden con los de fe
piblica..... " ( tesis profesional citada, pag. 78 - 100 ).

Por cuanto a lo que se refiere al caracter testimonial que la
{funcién del notario reviste vy en conexién con el tercer elemento
formal que se serala como grancipal del testamento pablico
abierto, como es la presencia de tres testigos iddneos,
consideramos que es 1a dnica tormalidad a discusidén, salva mejor
opinidn,

Testigo es la persona que con su presencia, sus dichos o su
firma, asevera la realidad de un hecho o éato.

él testigo necesariamente percibio la realizaéiéﬁ de un hecho o
un acto mediante sus sentidos en forma direcfa. 51 no to
percibié en é¢stas condicionrs, no serd testigo, pués como testigo
de oidos no sirve su testimonio. Considerando el analisis
realirando en relacién con el notario y las caracteristicas de

su  funcidén, asi como el concepto de testigo, veremcs la
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formalidad de "presencia de . tres testigos idéneos” que exige la
ley para los testamentos piblicos abiertos. Consideramos que tal
exigencia tiene un caracter de “fgrma formal" 6 accesoria y que
su ausencia no deberd implicar en consecuencia, la ineficacia
del testamenton, de tal suerte que el acto serd’ plenamente.
vAlido, salvo que por otros medios se prueve su falsedad.
Llegaremos a ésta conclusidn, si analizamos las consecuencias
gue sobre la vida y existencia del acto produce la ausencia de
testigcs' iddneos. Si una. persona ante un notario piblico
expresa el sentido de su ultima voluntad que éste hace consta’r
por escrito redacténdolo el funcionarioc en forma de cliusulas y
una vez hecho, procede a darle lectura para que dicho testador
manifieste su conformidad, haciéndolo asi éste  dltimo 3%
cubriéndose las demas formalidades relativas, indudablemente a
nuestro parecer, el acto deberd existir plenamente, porque los
testigos y su presencia, en tcdo caso, es una formalidad de
reafirmacidn porque, existe un atributo importante que tiene el
' notario, que es la fé& publica, que por si  sola se tiene por
cierto lo aseverado por el notario, de ser falso, no
importarian cien testigos y la 1é de)l notario, el acto se
anularia mediante la accidn correspondiente ante el juez de lo
familiar.

fntonces, el acto no se verd afectado en su esencia 5i el
notario da fé¢ de que tal acto existié y o los términos del
mismo y dicho acto aparece y. consta en  los instrumentos  del

notario, asi 1o cansideramos, a pesar de la ausencia de las
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testigos o de la pressncia de testigos iddneos.

Testamento publico abxertF; ee pubhi:co parque' interviene e
notario piblica en su elaboracion, y tiene el cardcter de
abierto, en cuanto a que el autor del testamento Nace coneccer su
ditieoa voluntad desde el momento en fue tiene lugar el
otorgamiento, es decir, el contenido del mismp lo conocen tantn
2l notario camo los testigos.

o de Ix falta e

Insistimos en que la ausercsa de Soe
idoneidad de los wmismos en esta clase de  testamentos no lo

gur’ cra pl'o es reafirmar el acto,

invalica, /e 1o cup g pes

y consideramns sue $e Ingra con la intervensidn del notario que
para esp.el Estado lo ha ‘nvestido de fé& plahlica.

»ra  gue los testigos sdlo pressncian la realidad y no

Sy se dij
atienden al cardcter técnico del  acto, podemps afirmar en lodo
caso gque la persona especisleente calificada. para anreclario en
tods su  integridad ¥y  Jjustera, Jo serd el propio notario.
Consideramos que desde cualguier punto de vista no hay razan que
Justifique © para que subsista el reguisito de la presencia de
testigns en 21 otorgamientn det testamento.

Pe no ser as! _Nué phiete tiene' creaar la Incstitucidn del notario
piblico y de investirlo de f& pdabtica?™.

De lo diche anteriormente se desprende cuales son las "Formas

Formales" y cuales son las esenciales o “Formas Solemnes".

q) Asentamiento de lugar, afo, mes, dia y hora.

Otro reguisito farmal es el referente al asentamiento de: lugar,
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aRo, mes, dia y hora de su otorgamiento y al respecto apuntamos
lo siguiente: .
Esta formalidad tendrd el cardcter de elemento esencial, cuando
estamos en presencia del otorgamiento de varios testamentos. por
el finado, ademas siempre y cuando . existan modificaciones
substanciales o cuambio en el sentido de la voluntad expresada,
esto se debe a la necesidad de determinar con claridad cual es la
Gitima voluntad del autor de 1a sucesién,_ ya que por. la
naturaleza especial de la institucidn testamentaria, es de
fundamental importancia conacer precisamente las dltimas
disposiciones, en el tiempo, del testador para llevar a cabo ei
fin primordiat del  testamento, que es la realizacion  de la
voluntad pastuma del individuo, teniendo como guia para ello 1los .
propios lineamientos por el te§tador en relacién con su
patrimionio. -
De los dicho hasta aqui, en donde hemos analizado del testamento
publico abierto los elementos de que se ha redactado por escrito;
la intervencidn del notario publico, asientamiento de la fecha,
lugar, dia .y hora del otargamiento; lectura‘en voz alta y que el
acto sea continuo y sin interrupcién alguna; llegamos a la
'Eunclusion de que sélo los dos primeros . tienen la. calidad de
elementos esenciales o  solemnes, mientras que 1los restantes
“tendran  la calidad de accesariué, secundarios o de refuerzo,
cuando a través de ‘los que hemos estimado como esenciales . o por
otros medio idbheos, sea posible conocer fielmente la_voluﬁtnd

del finado.
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Consideramos que el residuo "Presencia de tres testigos idéneos”
a guedado de la incipiencia de ‘la institucion del notario
piblico, al que no se le tenia plena confianza en que su delicada
funcion la desempefaria verazmente, creemos que en la actualidad
tal requisito ya no tiene razén de ser. Pero mientras este
consignado en la ley habrd gque respetarlo, pero debe desaparecer
de nuestro codigo.

De la lectura de nuestro Coédigo al decir que la  presencis del
notario publico y la ‘intervencidn de tres testigos idéneos, tal
parete que se trata de una unidad, o sea que los testigos forﬁan
parte de la funcidn notarial. La ley del notariado de 1901 lo
establecid como obligacién, que el actuario actuara asistido de
los testigos intrumentales, creando los aspirantes adscritos a
los notarios, para gque sustituyeran a los testigos, pero sin
excluir absolutamente a estos, tal precepto fué copiado de
disposiciones espafolas antiguas. Esta exigencia no la confempla
nuestro Cddigo Civil ni el procesal en vigor, esto nos hace
afirmar que los testigos no son parte -integrante ye la funcidn
notarial. Tampoco algun testigo puede suplir la fé notarial del
fﬁncicnario ante quién se ctorga el testamento, y los requisitas
que -~ deben’ ‘concurrir - en -los testigos ‘que . intervengan en. un
testamento son formalidades; no solemnidades, cuya omisidn jamas

. podrd  llevar aparejada  la Qulidad del = testamento otorgado en.

tales candicinnes. En el otorgamiente del testamento, nuestro
codigo civil al . establecer ‘solemnidades, tiene el prnpbsitu‘ de

establecer de manera indubitable la certeza de la voluntad def
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los otorganteé sin que se encuentren impedidos por coaccidn ya
sea fisica o moral o inducidos por error y por eso 8stablece
enf.re otras formalidades, la de que un acto de esa naturaleza
concurran personas idoneas, o sea, capaces segin la ley y en
aptitud de confirmar la autenticidad de la expresion de la
.voluntad de los otorgantes, prohibiendo que sean personas que por
sus caracteristicas puedan tener interés en la sucesidn, ya por
‘su calidad de herederos o legatarios o por otras razones que
afecten su. imparcialidad en el acto testamenterio, tal y como lo
establece el articulo 1502 en relacidn con el 1504 ambos del
tédigc Civil, que a) referirse a los testigos y al notario que
autoriza un testamento, Qquizo el legislador gque se establezca
primordialmente 1la identidad Jel testador, de sus cabales
facultades mentales en el mop\ento del otorgamiento del
testamento y libertad total de cualgquier coaccidn y también 1la
prohibicién para que no concurran al acto de testar, las personas

que especialmente se determinan como inhdbiles por la ley.

:H] Prohibicion de 1los amanuences de ser testigos ‘en la
redaccidn de testamentos.

El articulo 1502 del Codigo Civil estable:e, qué personas estan

impedidas para fungir como testigcs y son: *l.- tLos amanuenées

del notario que 1lo autoriﬁe; 1l.~ Los menores de dieciseié afos;

111.- Los que no estdn en su sano juicio; IV.-— Lns.sardos, cieqos

o. mudos; V.- Los que no entiendan el idioma . que  habla el

testador; Vi.~ Los herederos o legatarios, sus descendientes,
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ascendientes, l‘.bnyuge‘ o hermanns.‘ El concurso como testigo de
una de lag personasb a ﬁue se refiere esta fraccidén sélo produce
:n.mb efecto la nulidad de la disposicién que beneficie a ella o
sus mencionados parientes; VIiI.- Los gque hayan sido condenadas
por ely deli.to de falsedades”.

Ccnsxdéramos inadecuado el vocablo "Amanuence" dado gue en éstos
tiempos ya ningan ayudante del notario escribe a manc, de donde
proviens la palabra. Debe suprimirse tal paltabra por 1la de
ayudante, mecanég?‘afo, secretario, etc.

Dada la importancia del testamento, en su otorgamiento es por lo
que se ha prohibido que una persona gque actle en el testamento
deprnda econdmicamente del notario, dado que se podria dar el
caso gue tal persona alterara el contenido de las cldusulas del
testamento otorgadao, en beneficio dg terceras personas y de comun
acuerdo con €1 propic notario, 1o cual seria gravisima la
conducta del notario.

Cabe aclarar que la prohibicion es para el 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 a mecandgrafa.
Para tener por respetaao el principio de 1a libre
testamentifaccidn, deberd hacerse constar gue el documento se
otorgs libremente, sin coacciones ya fisica o moral y que fué
voluntad del - testador dictar su testamento y otras peculiaridades
para tener la seguridad de que el testador gozu de plena libertad

y Qque es realmente su voluntad la plasmada en el testamento, no
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hacerlo seria injusto y contra derecho.

Estimamos que si una persona otorga testamento y uno de los
testigns es amanuence, pero tal -persona nada tiene que vér en
parentesco o amistad con herederos, tampoco el neotario, de donde
se presumiera que pudo haber sido alterado su contenido en
provecho de alguien, deberd de intepretarse en el sentido de
respetar en todos y cada uno de sus términos, la voluntad del
testador, por no existir ninguna sospecha que hiciera pensar gue
nog se ajustd a su verdadero contenido y a 1la libre vy ultima
voluntad del testador como lo exige la ley. ‘

&n consecuencia, aungue 1;3 ley prohibe tajante y expresamente
de - que un amanuence del notario que autoriza un testamento
intervenga caoma testign, tal disposicién no deberd nunca
interpretarse en un sentido de apego total a la letra de dicho
precepto, siempre vy cuando aparez;a que tal interQencidn fue
verdaderamente imparcial, libre de toda sospecha y que en nada
ckambia el contenido del testamento, ni la libertad absoluta del
testador. V

Ante lp que aqui estamos sosteniendo, consideramos que el juez no
5010 debe . tener el conccimiento profundo del .derecho, sino
también debe tener sentido comin “Oue es el menos comin de . todos
1‘osA sentidos" y un -praofunde amor por la justicia. .
Como ya lo apuntamos anteriormente sostenomos gue ningiin test;go
. puede suplir la funcidén del notario puablico y‘los requisitos que
deben concurrir ‘En los - testigos son  formalidades Y no

soleanidades.
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Nuestro Codigo Civil ha suprimido en casi todos sus capitulos el
requisito de solemnidad como elemento esencial a la validez de
los actos y contratos de la vida civil, pero adn Vse canservan
algunos .Comc es el testamento en el cual se habla de
solemnidades, sin hacer una clara distincidn cuando se trata de
formalidad 'y cuando estamos frente a una solemnidad, 1o que
provoca confusidn en algunos casas  Cémo influye la formalidad o
la falta de ella en la existencia del acto para darle el caracter
correspondiente?. El cédige civil establece los tipos de
testamento vy las formas que han de observarse al otorgarse ;Oué
pasard si-no se cumplen tales formalidades?, siempre y cuando no
se observen las formalidades pera, por cualquier medio se puede
probar que la conducta del testader es indubitable , cuanto se
refiere a la institucion de herederos, y en relacién a los bienes
que esos herederos tienen voluntad  de dar para después de su
falle:imients. Al respecto nuestro punto de vista es que aquello
es suficiente para que se tenga por plenamente valido el
testamento, dado que estamos frente a un acto. que. se atorga
atendiendo a la libre testamentifaccién, principio que nuestrab
legislacién consagrd, protege y garantiza e} exdcto cumplimienta
de las disposiciones testamentarias, obedeciendo tal principio
fielmente. )

En cuanto a la siguiente for@a!idad referente a )a idoneidad de
los testigos, .. ¢€udl tendra vAlidez?, - el testimonio ‘de los
testigos que presencian el acto testamentario ‘o bien a  lar

escritura levantada por el notario piblico, mediante la cual:  se
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hace “constar el acto en que se realizo. LBera bastahte Y
suficiente que la persona que actua comb testigo del acto, no sea
idénea por hallarse en alguna de las situaciones que 1la ley
seRala, para que I.a voluntad verdadera y expresa que consta en el

“testimonio levantada por el notario sea desvirtuado y se deje sin
efecto, contra el deseo real y verdadero expresado por el
testador?.

) Tal apreciacidn la consideramos un ~ infundio y una bofetada al
principio de la 1libre testamentifaccion, principio gque debe
necesariamente obedecerse.

El Estado considerd -la necesidad de que ciertas personas debian
ser investidas de,fé piblica, para que todos los actos que ant.:e
tales personas' gue celebrardn estuvieran garantizadas en lo que
se refiere a su autenticidad y para alcanzar el fin supremo del
derecho, que es la seguridad juridica, no es posible creer que
deba considerarse superior el testimonio de las personas que
intervienen en.el acto en ' calidad de testigos, que’ h; expresa

voluntad mediante. la cual se manifiestan 1las dltimas decisiones
del testador, contenidas en una escritura levantada por un
funcionario pdblico autorizado,  como lo es el notario y con 1la
presuncion adn cuando sea la presuncion iuris tantum de que todos
los actos que se celebrdn ante su presencia y con su aprobacién
seran ciertos.

Cabe nuevamente preguntarnos (Qué fuerza o  validez tenvdr& la
escritura . en la que intervienen testigos no idéneos?, gCull'

tendr4 mayor peso, la circunstancia particular de. que los
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testigos o testige no rednen el requisito de idéneidad para
actuar como tal o bien, el testimonio o acta en el cual ceonsta de
una manera expresa y clara la voluntad del testador?.

Pracedere a ejemplificar este caso.

Una persona comparece ante notario para otorgar testamento
piblico abierto, se hace acompafar por personas  para que
presencien el ' actoe, ignora que no  son idéneos, el acto
testamentario se. lleva a cabo en el cual de una manera clara,
expresa su VQIQntad en la forma en que han repartirse sus bienes
y qué personas han de ser herederos y adn cuando no 1o expresa,
es su deses que sus hijos no lo hereden porque hayan observado
ante &1 una conducta incorrecta, . el testamento se redacta en
todos y cada uno de sus . puntos Yy se observaron las otras
formalidades, el notaria se percatd de gue se encontraba en su
cabal juicio, de que no habia coaccidn sobre el testador, de que
el acto se celebrd de modo y otras circunstancias gque para éste
tipo de testamenta se regquiere. El testador en su vida sélo
otorgt este testamento.

El: fallecimiento de esta persona y una vez hecha la investigacidn
de si1 otorgd o no testamento dentro de la denuncia de su
fa)leclmiento ante el juer de _lo familiar, se- recibe el
testamento publico abierto  y el abogado de los hijos del finado,
que no aparecen como herederos, advierten la falta de idoneidad
de uno o dos testigos, y ésta circunstancia le da la pauta para
aportunamente plantear la nulidad del testamento. En la

correspondiente demanda de nulidad del  testamento, no pone en
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duda de que tales disposiciocnes contenidas en 1 testamento sean
real y verdaderamente expresadas por el de cuyjus, sino gue basa
su  accidn  en la circunstancia de que las gersonas que
intervinieron en el acto no son idéneas en los términos del
Caddigo Civil y hace consistir porqué no son iddneas y ante tal
circunstancia el testamento es nulo por falta de tal formalidad
en su - apreciasiédn.  En nuestra opinidn consideramos que el
testamento otorgado &n estas conoiciones es plenamente vélido.

8i bien es cierto que el Codigo Civil establece como riquisito de
validez la idoneidad de los testigos, no es menos cierto que en
el testimonio o acta ‘levantada por el notario, se contiene la
voluntad expresa .y tajant'e del! testador vy gue en aras del »
principio de la libre testamentifaccién debe respetarse dicha
volontad, no respetarse seria grave y un atentado a tal
principio. Consideramos gue la intervencion de testigos en estos
testamentos es una formalidad gue se trae del antiguo. derecho,
ya que en. el derecho romana fueron exigidas en a1l antecedente
inmediato a éste " tipo de testamento, pues existid el testamento,
princi oblatum y testamentum apud acta.conditum, el primerc que
se’ entregaba -al emperador y el segundo se protocnliz#ha;
jﬁdicialmente, lo - que bastaba depdésitar  ya fuera. ante el
emperador o bien ante el juez, sin otra formalidad como se exige
indebidamente en la actualidad, La razén de la  intervencién de
los  testigos en éstos testamentos es. incorrecta e innecésaria,
va une existe un funcionario.llamado notario, .autorizado por. el

Estado- para que intervenga en 'actos de écta naturaleza para ..
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darles garantias de autenticidad, tanto de la realizaciodn, camo
de que, lo ahi contenido es la real’ y verdadera voluntad del
otorgante.
En nuestra opinion, la intervencidn de los testigos en éste tipo
de testamentos debe desaparecer de nuestra legislacién a fin de
que la funcidn 'y el espiritu de las instituciones y disposiciones
que las regulan sean debidamente cumplidas, Yya que el chjeto
perseguido en el testamento pablico abierto es dar autenticidad a
la expresidn de Gltima voluntad del testador y que sea fielmente
tumplida y con la intervencidén del notario se cumple. cabalmente.
Insistimos q&e basta 1la intervencién del notario un éste tipo de
testamento y ‘la de los testigos es innecesaria, atento lo que
dispone al respecto el articulo 75 de la Ley del Notariado: “Las
escrituras. las actas y sus testimonios, mientras no fuere
declarada legalmente su falsedad, probaran plenamente gque
manifestarén su voluntad de celebrar el actu consignado en la
escritura; que hicierdn  las declaraciones y se realizaron los
hechos de los que haya dado fé.el notario, y que éste observo: las
formalidades que mencicne".
€2 bien cierto que lo que se pretende es proteger la libertad del
testador, contra cualquier tipo de coaccién 6. que na se encuentre
en su: cabal juicio; es por ello qué se pensd en rodear al acto
testamentario - de una serie dg farmalidades que en ocasiones son
inclusive perjudiciales para el otorgante, dado que si por
:uélquier circunstapcia, a veces ajena -a su voluntad, no se

observd tal ¢ cual formalidad, entonces estari invalidada su
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voluntad dictada, en lo que se refiere a la forma en que ha de
repartirse  su patrimnonio  y qué  personas desea que disfruten de
tales bienes. Esto es totalmente injusto. &Es por ello que
consideramos que nuestro mdximo tribunal debe atenuar en éstos y
otros casos el rigor de las exigencias legales por: respeto a una
voluntad cilerta y debe insistir en la necesidad de aquellas
farmalidades que sean siempre adecuadas, que asequren la libertad
del testador, pero gque no signifigue un obstaculo.
En los testamentos, las reglas formales son tratadas como tales y
no como reglas relativas al consentimiento y sus. vigios, tal es
1a explicacion para que sean sancionadas con la ineficacia.
En nuestro derecho positivo, l1os vicios en la forma de los actos
juridicos es sancionada con la nuiidad relativa, siempre que no
se trate de actos solemnes, porque entonces -estaremos. ante la
presencia de la inexistencia..
En contratos, la forma protege la voluntad de los contratantes vy
su propio interés, en zambia, en el testamento desde luego ampara
la voluntad del otorgante, perao encaminado al  interés del
instituida heredero y todos elles pueden impugnar el testamento
irreguiar que viocla sus intereses, no siendo privativo de ciertas
personas, sino que todos deben poder impugnarlo cuando asi lo
amerite.
En nuestra legislacion encontramnos varios errores que produce&
contusién, porque cuando se habla de la forma de los testamentos
como elemento de esencia, sefala gue el testamento otorgado en

contravencién a las tfarmas prescritas por la ley sera nula, tal
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térming. es equivocada,. ya que deberia hablar de inexistencia,
pués | se estd refiriendo, a las formalidades - especificas
caracteristicas de cada uno de los tipos de testamentos, ya sean
ordinarios © especiales y al otorgarse en  forma diferente a
éstas, es obvio que no se podrin considerarse como disposiciones
testamentarias.

Es por #ste que nuestra legislacidon permite dos formas .de
atorgar testamento;. el -articulo 1499 del Cadigo Civil establece:
“El testamento, en cuanto a su forma es ordinario & especial™.
Lo 1dgico es que la generalidad de testamentos sean otorgados ‘en
forma ordinaria, es decir, que los individuos csabiendo que han de
fallecer, fueran precavidos en otorgar su testamento con la
anticipacidn adetuada, por ello se denomina testamentos
ordinarios; pero sucede que existep personas tan poaco cuidadosas
Yy prevenidas que a sabiendas que alguin dia han de fal!ece?,
tienen tan poco cuidado en  disponer de su patrimonio y sdlo
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
descendientes. El  testamento - llamado especial, es aquel. que se
octorga al momento  tan especial en que vive el otorgante  al
dictarlo o bién tratdndose del lugar en que éste se encuentra, y
qué por lo mismo no se descarta errores u . otras situaciones
dificiles en su otorgamiento.

Este  testamento lo  trataremos .ampliamente en el siguiente

capitula.



Capi{tulo Quinto

-CABGS ESFECIFICAS N DUE DERE OTORBARSE TESTAMENTO PRIVADD
1.~ Analisis _de las respectivas fracciones del acticulo 15865 del

Cadige Civil vigenie.

El ‘capitulo primero del titulo. tercero del Cddigo Civil se
genomnina "De la forma de los  testamentos”.  &n &1 articula 1499
drspone: "E) testamento, en cuante a su forma, es ordinario o
especial”,

ContinGa agregando el articulo 1500 "€l ordinario puete ser:

T~ Publico abierto, ’

11.- Pdblico cerrade y,

1{l1.- Olografa.

El articulo 1501 dice: "E} especial puede ser: I, Privado, - IT.
Militar, 111. Maritime, y IV. Hecho en pais extranjera™.

De lo transcrito anteriprmente tenemos con . que, jos testamgntus
en cuantu a su  forms, puede ser de dos tipos:i. ordinarios vy
Especxales.‘

Los ordiﬁarxos ~temas consultados  en Gutiérrez y Gonzdlez “El
patrimonio® (pdgs. 583 - 593 ) -y Antanio de 1barrola ( obra
citada, paAgs. 673 — 707 ) -como su nombre lo indica, son aguellos
ﬁue L otargan eﬁ situacicnes normales, comunes, ordinarias,

®llo - con respecto al otorgante. Es  decir, las situaciones o
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condiciones en que se otorga el testaménta va a determinar la
forma del mismo. Asi por ejemplo cuanda una persona es precayida
y a sabiendas que ha de fallecer, decide con toda calma y una
ve: madurado supensamiento, storgar testamento y tal decision la
- toma previa meditacitn en lo que se refiere a Qquienes ha de
instituir herederos, legatarios y sobre quienes ha de recaer las
cargas de las abligaciones o deberps que. bhan de cumplirse al
concurrir su tfallecimiento.
Producto de la meditacidn al respecto, investiga personalmente el
monto de los hanorarics gue ha de erogar ante el notario por tal
concepto, pues es de sobra conocido que  los notarios - cobran
cantidades diferentes por la realizacién de un acto juridico en
que deben intervenir por disposicion de la ley. En nuestro pais,
ya se ha canvertido en una practica frecuente que las tarifas y
aranceles no se acatan debido a que no se hayan actualizados, por
1o que en ocasiches son ohsoletas y en aotras ocasiones adn cuando
son  actualizados éstas no son  suficientes o 8] mal habito y el
afan de obtener mAs dinero indebidamente, tales tarifas vy
precias no  son obedecidos, baste citar a los taxistas oy
comerciantes para' que nos  convenramas, de tal situacisn. Tal .
parece que en nuestro pais ha tomado carta de naturalitacion la
corrupcidn en todos los niveles sociales ¥y ello ha ﬁermitidn y-a
veces fomentadao el que ho  se obedezcan los citados’ precios y
aranceles.
En p) titule décimo primero, capitulo primera que se contiene en

el Cddigo. de Procedimientns Civiles que se regula el arancel
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para los  abogados postulantes, depasitarios, intérpretes vy
traductores, peritos valuadores, etc., y debido al anacrdnismo en
que tal arancel se haya, nadie le hace caso, ain mas, pocos  saben
de su existencia, es por ello que todos implicitamente acatan o
dispuesto par el articulo 222 que establece: “Los honorarios de
16;; abogados, serdn fijados en los términos del articula 2004 del
Cédigo- Civii por convenio de los interesados” cantinua el
articulo 723 "A falta de convenic se sujetaran a las
disposiciones del presente arancel", etc.

Que buenao que nadie hace uso de éste arancel por notonia.mente
atrazado, puds es del 31 de enero de 19469,

Los misme sucede con &) arancel  de las aotarias, hadie hace ugst
de ellas y convienen en comin acuerdo con el cliente el monto ‘de
los honorarias, que son diterentes entre todos los notarios del
Distrito Federal.

Dec{amos que la persona que ha decidido otorpar testamento visita
varigs notarios en el Distrito Federal y thasta que por fin
encuentra un notario gue no le cobra tan caro y decide otorgar su
testamento ante dicho fedatario. €1 dia fijado de comin acuerdo y
a la hora convenida también se presenta con sus testigos y otorga
~ @l testamento pOblico abisrto, o bien, pudiera ser que quisiera
otorgar el publico cerrado y - que para- ello ya deberia llevar
c'm_wsigu elaborado su testaments en su sabre cerrado. Tambien
pudiera ser gque el testamento que otorgase fuese Bl Olo«;ra!c,‘es:
decir, cualquiera de los testzamentas considerados coma

ardinarias.
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tas condiciones en que se otorga. testamento es 1o que va a
determinar la forma del - mismo, estas “Condiciones" o
"Situaciones" es con respecto al momento en que sk haya el
otorgante en su salud al otorgar disposiciones testamentarias.

Si la persona que ha de otorgar testamento se haya bien de salud,
lo pensd y ee puede decir. que estd en condiciones normales,
camunes u ordinarias; es. ldgico deducir que ha de testar en forema
.ordinaria.

Perao si por el contrario, no previd adecuadamente €1 momento en
que se encontrard enfermoc o incapacitado para Concurrir  ante el
notaria, o bien por 81 lugar en que se enceontrara, que por ser
tan distante de alguna poblacidn no hubiera notario que pudiera
concurrir a recibir las disposiciones testamentarias, o bien
cuando la persona se haya mermado de su salud, por haber sido
atacade de una enfermedad tan vioclenta y ademds grave que no le
dé tiempo para que concurra ante notario a hacer testamento, o
bien que, habiendo notaric o juez en la poblaciédn en que se  haya
la persona, sea imposible o por 1lo menos muy dificil,  que se
presenten tales fedatarios al otorgamiento del citado testamento,
VeéAEste CAasc se oférgaré testamento privado,

Dadas las "condiciones” o ‘“situaciones" particulares en que vive
el ‘que desea otorgar testamento, la ley dicta lineamientbsrbien
.definidos para que la persona. que se encuentra en. estas
:aﬁdiciongs‘vnc normales, puade otorgar testamento, es .decir,
respetarles vy garantizarie su derecho a disponder de: su

patrimonio.
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No- obstante la situacidn en que se encuentra la persona, al
otorgar su testamento debe observar imprescindiblemente las
exigencias que para ello se requieren, adn cuando sean las mas
elementales. Al no observarse cabalmente estard afectado el
testamento y dependiendo de la gravedad del requisito no
observado, decidird la suerte del testamento otorgado.
Para  los casos citados anteriormente, 1la ley regula los
testamentos especiales Y concretamente nos referiremos al
testamento privado por ser el tema central de este trabaijo.
€1 maestro Antonio de Ibarrola ( obra citada, pAg. 699 ) - al
respecto  nos dice: "Esta forma de testamento carece de
precedente en nuestro derecho. Se referian a &)l como
antecedente los articulos 3535y siguientes. En la prictica da
lugar a ‘'litigios y abusos sin cuento®.
Cita el propio maestro a continuacién a propésito de estos
testamentos, en el cual "Un individuo atropellado por un tranvia
¥ que quedd muerto casi instantdneamente habia dejado todos sus
‘"bienes a un amigo", esto lo afirmaban falsamente algunos
supuestos testigos. “Nuestra ley . ésta mal-.inspirada en los
-articulos que citamos: "Debi¢ haber dado atribuciones para
Crecibir el testamento. . alguna persona caracterizada: A cualquier
juez civil o penal, al parroco, al médico”. {obra.citada, . péé.‘
699 ).
Es decir que para el maestro en cita, dada la importancia.de los
testamentos, éste debe recibirio alguna persona esperificamente

autorizada, dado que se trata nada mas ni nada menos que de la
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disposicion del patrimonio, que de suyo es delicada . por la
trascendencia que implica.

El maestro Ibarrola al ejemplificar sobre qué personas deben o
debiera recaer la autorizacien para que en .los casos
excepcionales pudiera. recibir testamentos y entre ellos cita al
pArroce; & nuestro parecer tal persona, no seria de las indicadas
para tal misidn, atendiendo a lo que dispone el articulo 1325 del
Cédrgo Civil mismo que establece: “"Los ministros de los cultos na
pueden ser herederos  por testamento de. con quién no tengan
parentesca dentro del cuarto grado”. Es decir, .es bien sabidorla
gran influencia que ejerce la religidn en nuestro pais, en donde
mds del 704 de nuestra pobiacion profesa el cristianismo y es
obvio que un testamento otorgado ante un ministro de culto o
paArroco habria siempre la presuncién de que, tal persona hubiera
influido en el animo del. testador, en tales disposiciones
testamentarias.

Lo propio se puede decir del médico, que también es incapaz .de
heredar por testamento sobre los bienes de aquel que asistié
durante su ultima enfermedad, conforme a) articulo 1323 del
Cédiga. Civil vy que por lo . mismo estimamos que también seria
incapaz de recibir el testamento .de cualquier persona, no sélo-en
su provecho, sino en favor de cualquier otra persona. Tanto el

parroco como. el médico, tendrian una incapacidad por persuncion

contraria a la libertad del testador, para recibir los
testamentos. Tanto el maestro lbarrola como: el maestro Rojina
Villegas —citado por aquél- estiman que el testamento privado _‘
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es delicado su otorgamiento ya que tratdndose de aquellos en que

su otorgamiento “es VERBAL surge un estado de incertidumbre,
sobre  todo si se crean derechos reales, pues seria dificil
determinar las caracteristicas, circunstancias, duracién vy
:alcance de ellos; sobre todo si se trata de servidumbre,
hipoteca ¢ usufructo. Surge el consiguiente conflicto con los
articulos 3011 y 301S que para el registro exigen gran precisién
Yy vario§ requisitos” ( Ibarrola obra citada, pag. 700},

S;gue 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 perderia un elemento esencial de gran
importancia que lo distingue de los derechos personales,  Con la
adveracidén ante el juez se subsanardn varias ae estas omisiones;
pero el asunto no deja de ser delicado. Por 1o mismo deben en
la prActica otorgarse los testamentos cuando el testador cuenta
con tiempo y serenidad. Nunca debemos vivir como aquellos que
creen gque tienen asegurada la vida por un largo plazo.

El maestro Rojina Villegas ( obra citada, pag. 381 ) ‘transcribe
algunas puntos importantes sobre una resolucion de lé Segunda
Sala -del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en
la cual se dice: "El testamento privado, como farma excepcional,
es édmiéido por el legislador s?empre que haya verdadera
imposibilidad de testar en la forma ordinaria; imposibilidad que
puede tener su origen en la enfermedad del éestadur con caré:te?
grave, en la urgencia que impida la concurrencia  ante el .

Notario, en el caso de que no exista notario en la poblacién o

223



en la imposibilidad de que concurra por algin hecho calificado
de fortuito o fuerza mayor. Esta especie de tesctamento existia
ya‘én las agrupaciones formadas por el Codigo de 1B84 y aparece
en la legislacién espafiola en la que se habla, principatlmente,
de su forma mA&s conocida, esto es, del testamento nuncupativo.
€n sus concordancias, motivos y: comentarios del Coédigo Civil
Espafiol, Florencio Garcia Goyena, explica (tomo 11, pag. 27) que
el articulo 572, fundamentalmente similar al articulp 3535 del
Cadigo de 84 y el 1656 del Cédigo vigente, conserva esta especie
de‘testamento que puede llamarse rigurosamente nuncupativa, sé¢lo
para casos de absoluta necesidad 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, acabado el cual o transcurrido un
cierto plazo sin que acaezca la defuncidn, pierde su razon de
$er dicho testamento”.

“Es verdad que en la doctrina romana de los actos mortis, causa

la nﬁncupatio tiene especial importancia al extremo de dar su
nombre a una de las mas antiglias formas de testar, pero ademas
de que en aquel sistema juridico de nombramiento publico
(nuhcupar) obedecia a 'la facilidad de desigﬁar y. . contirmar en
conjunto lo escrito detailadamente en 1as'tablas del testamenta,
ya eﬁ el testamento pretorio se redujo a una declaracién solemne
de que‘el dncume&ta presentado por ‘el testador contenia su
Ultima voluntad (R. Sohm. Instituciones de Derecho Romano, pag.

541) por ello el testamento nuncubativo guedd convertido ‘en
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testamento abierta para distinguirlo del testamento cerrada  en
que se hizp expresar la altima voluntad (Jgnacioc de Casso 24
Romera, Francisco Cervera y Jiménez Alfarag, Diccionario de
Derecho Privado, pdg. 2780) por lo tantn, en realidad, el cldsico
testamento nuncupativo ya no se conoce en la legislacidn mexicana
y la forma verbal a que se refiere el articuleo 1501 del Chdigo
Civil corresponde al testamento excepcional gque consiste en
probar con testigos el ctorgamiento de esta liberalidad gque no
por elle deja de revestir la  indispensable solemnidad. Entre
los testamento especiales que deben ser otargados, dentro derl$s
garantias adecuadas 3 la auténtica expresién de la dltime
voluntad de cualguier persona, la fraccidn I del articulo 1545
del propia Cuerpo de Leyes, regula el testapento privado para el’
caso en qgue el testador es atacado de una enfe?medad tan
vialenta y grave que no de tiempn para gue concurra el notario a .
hacer el testamento", "De lo anterior se desprende gue la primera
cyestidn a resolver es la especie que estriba  en determinar si
el documento exhibido por Guadalupe BGarcia Arrieta de Borgo, es
cabalmente un - testamento especial que se hizo en circunstancias
gue so6le permitieron recurrir a la forma privilegiada del
. géstamento privado, por.. no haber sido ‘posib!e otargarla en los
términus ordinarios, esto es, si el dﬁcumentu praoving de un‘casu
de imposibilidad de testar por‘ medio de testamento 'pnblico
abierto, cerrado u plografo". "Precisamente por las condiciones
en que se otorga el testamento privado, es mgﬂester “hacer

aplicacin de las reglas que atafen a 1a prueba documental Y a
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la .prueba testimonial. Come no  todo escrito constituye prueba
doudmental, par -documento entiende 1la doctrina la declaracioén
conciente, personal, escrita e irreductible oralmente,
destinada a dar f& de 'los hechos declarados; por ser el
documento una prueba personal y no real, es preciso que se dé
conscientemente de manera que no basta que el escrito contenga
una declaracidn, sinc gque es necesario que se presente como
testificacién destinada a hacer fé de los  hechos atestados.
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 gue, aunque personal, tiene vida prépia,
se valla y considera independientemente de la persona que la ha
escrito; en este sentido habla de grueba completa por cuanto no
ﬁeceaita la reproduccién verbal. Paro el testamento privado
exigé la presencia y colaboracién de los testigos, por ello se
habla del testimonio, doctrinariamente, como prueba especifica,
cuando se re?iere al atestado‘personal, no - separable del testigo
que ha dado, vy cuya naturaleza especifica, comg prueba, esta
determinada por la presencia real o posible ‘del testigo en el
juicio, es decir, "testimonio escrito y no  documento, en el
sentido juridico es aquel que puede ser oralmente reproducido
ante el juez del dehate". ‘

“Como los testigos intervinienen en la formacitdn del testamento,
la dactrina - los ‘ﬁa clasificada como instrumentales 'y

testamentarios en cuanto sirven para.verificar un acto ‘juridico Y
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tienen la calidad de requisitos necesarios para la vAlidez del
mismo, el asistir al otorgamiento del testamento, bajo pena de
nulidad del mismoe. ta intevencién de los -testigos . en la
formacién de este documento privado que incluye un atestado
_personal - es propiamente un. requisito de existencia del
testamento, por cuanto si no hay escerito, no ha* testamento. Es
verdad que el articuleo 1548 autoriza el testamento verbal; sélo
debe analizarse la naturaleza de este Ultimo 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 presencia de los testigos, 1la identidad del testador Y
. sU capacidad que dgben ser conocidas vy apreciadas por - los
testigos asi como de los requisitos de redaccidn y sobre todo, de
las condiciones atinentes a la excepcionalidad del caso. Desde
luego el testamento privado debe ser redactado por el test#dor Y
escrita por éste, de modo que sélo cuandn no sabe & no. puade
escribir hodra hacerlo a ruego suyo- uno de los. testigos iddneos
debiendo estar capacitados para declarar de ciencia cierta®.
Insistimos en que tanto el maestro Rojina Villegas como lbarrola
consideran el testamento privada como delicado y peligroso su
oiorgamiento y el maestro Ibarrola cita algunos casos llevados -al
foro, como el  testamento privado otorgado " por Agustina Loera
Cnavez, en el. cual su sobrino y homonimo pidié ante el juez
undécimo de lo .Civil que dicho testamento fuese declarado formal,
el citado juez decreté no haber lugar a lo solicitado y.- esta

sentencia fue confirmada por - 1a cuarta sala haciendo incapié  en
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que demostradas ligas de afecto entre el autor y el
pretendiente, no por e}lu gueda demostrado un alemento
determinante para 1a voluntad del testador; considerd que no hubo
enh 2l taso propdsits serio y deliberads de otorgar un testamento
y que el autor no expresd su voluntad de ua modo clarc. { Antonio
de Ibarrola obra citada, pags. &9% ~ 700 ).

Consideramos que no cbstante que los autares ya citadas califican
al testamento privado como peligroso y delicado su otorgamiento y
que "en la pridctica d4 lugar a litigios y abusos sin. cuento”.
(Ibarrola obra. citada, pdg. 699 ) Este f;ipo de - testamento
requiere camplir con ciertos requisitos, en apariencia, . tal
parece‘ que dispensa casi todos los que exige para los
‘testamentos ordinarios; tal apreciacidn es incorrecta.

El Cédigo Civil al regular el testamento privado quizo dar
facilidad a aquellas personas que se encuentran en . esos
supuestos, pero tamhién debe entenderse que tales requisitos
deben cumplirse necesariamente.

E] testamento privado se debe tener por otargado en los casos en
que expresamente . Ia ley lo establece y ademds con el  sano
criterio que hagan los Jjuzgadores gue. se encuentren frente al
. otorgamiento de estos testamentos.. Los juzgadores deben poner
Espécial atencidén en estos testamentos desde el mismo instante en
que tienen conocimiento por  jurisdiccion voluntaria de la
solicitud de la declaracion de que se formalice un testamento
privada.

En este testamento la aplicacion del criterio judicial ~es bien
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aelicadu y tratandose de los testigos para apreciar su
testimoniao, la cual no debg ser superficial ni muy rigurosa. Es
de - todos sabido que hay personas tan bien aleccionadas que
comparecen a juicio prestando testamonio falso, inclusive hacen
de esta actividad su ocupacidn. Cuando el juzgador se encuentra
ante casos como este no debe dudar en emitir la sentencia de que
los testigo5 son falsos. A propdsito de lo anterior el maestro
Ibarrola cita que una sala administrativa de la - Corte, al
examinar una prueba de esa indole expresd que "lps testigos
concordaban  tan perfectamente aun en los mas anignifiqantes
detalles, que no podian ser sino falsos"{obra citada. pag. 700).
El testamento privado para que tenga " validez se requiere gque se
cumplan necesarjamente los requisitos que para su otorgamiento se
necesiten. En primer lugar en lo que se refiere a la exigencia
de que Onicamente se puede otorgar cuando el individuo no le. sea
posible otorgar testamento oldgrafo tal y como imperativamente
lo serala el articulo 1566 del Codigo Civil.

También se reguiere que para que tenga validez el testamento
privado, el testador se halle impedido o imposibilitado de
otargar otro tipo de teztamento de los ordinarios en razén de su
situacidn personal, es_ decir por la gravedad de . su ‘enfermedad,
que debe ser de naturaleza grave y violenta que no dé tiempe a
concurrir ante notarioc o que éste no. pueda concurrir anté el
tes tador. La imposibilidad del notario debe ser anﬁperable ya
por - fuerza mayor, . enfermedad o epidemia, pues np se . trata de

afirmar que el notario se hallaba imposibilitado de concurrir a
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recibir de  una persona su testamento lo mismo debe observarse
para el testador,que su imposibilidad debe ser tal que real 'y
verdaderamente bhaga imposible de ir ante el notario y gque ademis
muera de dicha enfermedad vy que nunca &2 haya recuperado, es
decir, que una persona que es atacada porc una enfermedad grave
v violenta, no le di tiempo de concurrir ante natario a btorgar
testamgnto privadaos pero esa persona  recupera  su salud, - aun
cuando  sea por algunos dias, ya no tendrd validez el testamento
privardn, atorgado anteriormente, sino que deberd otorgar otro
rualquiera de los ordinarios.

€1 testamento privado se otorga atendiendo a la situacidén
especial del testador, es decir, desde el punto de vista de salud
de-la persona que ha de otorgar el testamento. De esta situacidn
personal por 1a que atraviera el individuo, se deriva otra
imposibilidad que es la de que, el notario no puede concurrir al
aotargamiento del testamenta, por el lupar en oue se hajle el
testador v sus condiciones, también se desprende de las tantas
veces ritada imposibilidad del testador, a que en la poblacidén
en que se - encuentra na haya notario o juez que actde por
receptoria.

Por Altime que habiendo notario o Juez en  la poblacitn, sea
imposibie, o por fo menos - muy dificil que caoncurran -3}
_otargamientu del testamento._l Como se& observara en los casos en
qQue sB permite otorgar testamento privado, depende
tfundamentalmente de la imposibilidad insuperable en ' que se haya

2] otorgante debido a que es atacado por una enfermedad violénta
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y grave.

Resumiendo todo lo anterior sostenemos que, el articulo 1565 dei
Cédigo Civil expresa de una manera clara y tajanté l0s casos en
que procede el otorgamiento del. testamento privade y dichos
_supuestos son de cardcter limitativo, lo que ‘le impide 1la
aplicacion por analogia a casos o sﬁpuestos que no se encuentran
perfectamente comprendidos en las fracciones que el citado
precepto legal contempla y por ello, precisa que los extremos de
cada una de  las fracciones deberan reunirse en forma puntual 'y
estricta,

84loc en los casos expresamente sefalados se puede utilizar la
forma especial de otorgamiento del testamento, sdlo cuando el
supuesto que 1la ley consagra, se presenta en los términos
especificamente previstos en tal disposicidn, vya que la
caracteristica particular de éste tipo de testamentos, es el que
obedece a circunstancias excepcionales relativas a la persona del
testador o bien, 'al lugar en que se encuentraj en el caso
especial del testamento privado, s6lo se admite siempre que
exista imposibiiidad de testar en forma ordinaria, debido a
enfermedad grave del testador, de tal naturaleza que  impida la
concurrencia del tedatario pablico, o falta de fudatarib o juez
que ac;ue por receptoria o cﬁandq haya' imposibilidad de que el
notario concurra al otorgamiento del testamento.  Debe entenderse
que la ' imposibilidad de que concurra el fedatario al
otorgamiento de! testamento, debe ser de naturaleza insuperable, .

vya sea por caso fortuito, fuerza msayor o en otro estado. de
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emerrgenéia en el lugar; en cuanto a lo que respecta a la persona
del testadar, de que no de tiempo para que concurra notaric &
hacer testamento, debe ser de tal suerte que, debido a la
gravedad de su enfermedad, sea imposible que diera iiempo a que
se buscara un fedatario y de que le diera tiempo a presentarse

ante el enfermo haydndolo adm cen vida.

al Primera fraccion del articulo 13635,

Procederemos a analizar la I Fraccién del Articulo 1565 §el
Cddigo Civil.

Articulo 1565 "El testamento privado esta po;rmitido en. . los.
siguientes casos:

I.- Cuando e}l testador es atacado de una enfermedac tan violenta
y . grave que noc dé tiempo para que  concurra notario a hacer el
testamento". Al respecto hemos sefialado que la . imposibilidad de
ntorgar’ aotro tipo de testamento, se haya en la situacién por la
que atraviesa el otqrgante, que sufre una enfermedad violenta .y
grave. El maestro Ibarrola { obra citada, pdg. 698 ) dice: “A
mnenudo el enfermo es aprensivo, puede creerse en peligro de
muerte y luego resulta infundado el temor de gravedad (BI, S52):
elylu no ohsta a la vaAlidez del testamento. Naturalmente, un
testamento .en. esa. forma no  paodria -ser- otorgado mediante
intérprete o  traductor®.

La anterior fraccidn que se analiza establece en forma clara que
vetl testamento privado puede otaergarse cuando el testador Les

ataqadn de una enfermedad tan grave.. y violenta que no de_ tiempo -
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para gque  concurra notario a hacer el testamento, es decir,  no
basta que el testador se encuentre enfermo de gravedad para que
se 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 testamento, es decir, se debe
eétar 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
enfermedgd grave y violenta, es necesario Que na recupere:la
salud posteriormente el testador, pues . si .esto ocurre el
testamento vya no tendrad vAlidez, es precisc. gue haya fallecido
sin  haber recuperado la aptitud para poder otorgar . cualquier
testamento ordinario.

Una vez que se ha otorgado testamento privado para que éste tengg
validéz debe probarse, que no eaxistié tiempo para que
concurriera el notario a hacer el testamento, #sta circunstancia,
trae aparejado el "elemento relativo a la existencia de 1la
entfermedad violenta y grave.

Debe tenerse presente que, para ser vdlido al testamento privado
que se otorga  a esas condiciones, se deben dar los supuestos
reél y verdaderamente; es decir, que efectivaments el testador
sea atacado por una  enfermedad violenta. y grave y que  ésta
circunstacia np de tiempo a gque el notario concurra  a hacer
testamento.

Debe entenderse que la enfermedad violenta vy grave debe estar

respaldada por un documento expedido por el médico que atiende al
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paciente, eésta constancia debe contener pormenorizadamente, el
ectado ' que guarda el enfermo, previo al otorgamientoc del
testamento. Es decir, que 1o violento y grave de la enfermedad
debe existir obiestivamente v ademids constar en: un documento por
‘el médico que atiende al enfermo. Seria grave que se concederia
validez a un testamento privado que se ha otorgado, porque se
creyd que el otorgante se encontraba atacado de una enfermedad
violenta y grave, aan mds, si ésta circunstancia no se prueba, es
suficiente para tenerse por no otorgado al testamento.
Consideramos que la circunstancia de que una persona es atacada
por una enfermedad violenta y grave debe constar tanto en el
documentos que extienda el médico que lo asiste, como también que
conste en el expediente clinico & al menas que se cancluya asi
de lo asentado en dicho expediente médico.

No es vdlido sostener, que una persona otorgd testamento
privado, basindose en la circunstancia de que fué atacado por una
entermedad violenta y grave y que no le dio tiempo de que
concurrierd notario, si tal atirmacién no .se encuepntra apoyada o
respaldada ya sea por la constancia del médico que atiende al
paciente o0 que se encuentre contenida en el expediente médico
tal situacion;i pues  esto nos llevaria a pensar que la.  supuesta ’
enfermedad violenta vy grave solo existid subjetivamente, ya Qca
en_el testador . o en terceras persaonas (testigos o herederos).
Excepcionalmente se padria aceptar que la suscodicha enfermedad
violenta y grave gue sufrid el testador al momento de btorgar su

tectamento’ privado, se pudiera probar. por cualquiera der los
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medios de. prueba que acoge nuestra legislacién, cuandp ha faltado
2l  expediente clinico,0 el certificado que se extiende en el
momento en’ que se otorga el testamento privado; de ser posible se
haga mencidn de tal circunstancia-al testar.

Hemos seRalado que, cuando una persona es atacado de una
enfermedad tan viclenta y grave, de tal naturaleza que no le de
tiempo para gque concurra notario a hacer el testamento,puede
otargar testamento privado, en el entendido de que, &i por
cualguier causa desaparece, el estado de . gravedad.en la persona,
el testamento que haya otorgado ya 1;10 tendra vélic}e: y debera
dictar otro.

Igualmente es procedente que se otorgue testamento privado,
cuando la persona sea atacada de la enfermedad violenta y grave
aludida y que suceda en un dia inhabil y 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, haria imposible que se pusiese a alguien
a investigar el domicilio de algin notario, mientras al enfermo
.esté agonizando. €s sabido que pocas personas sabran. el
domicilio particular de algin notario y en  momentos comp estos,
resulta aun mas dificil. AGN cuando la ley no exige que alguien
busqﬁe a un numero determinado-de.notarios, en no pocas ocasiones
nos ha sucedido que vamos & buscar a alglén notario y na lo
encontramos  en la notaria, tenemos gque espera%lo Yy nunca ilega.
Con 1o anterior ﬁn estoy justificando el que se dé tadas -las

facilidades para que con toda tranquilidad se otorgue testamento
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privado, ' sino que sdlo apuntamos que en un case dado, podriamos
tener dificultades para encontrar un notario en - situaciones de
apremio como lo podria ser la enfermedad tan viﬁlenta y grave;
sino por el contrario, deben permanecer las mismas exigencias y
observarse gque se den los extremos requeridos.

Estimamos que también  seria vdlido, el testamento privado que se
otorgara en momentos en que por lo avanrado de la noche, no fuera
posible localizar a alguen notario y que el enfermo - falleciera
tanto de la misma enfermedad como en las siguientes horas en que
fue, internado en el hospital, sohra razon para conéiderar
vdlido plenamente el testamentc otorgado en éstas condiciones.
El articulo 1571 del Cadigo Civil establece tres supuestas que
deben darse para que. tenga validez el testamento y son:

Sdlo surtird sus efectos el testamento privado :

io. S8i el testador tfallece de la enfermedad, el testamento que
se haya otorgado en éstas condiciones debe ser plenamente

valido, es decir, que una vexz que la persona del -testador es
atacado de una enfermedad tan violenta y  grave fallete ae tal
enfermedad sin que haya recuperado la salud, es légico que nunca
‘estuvo  en posibilidad de otorgar otro tipo de tastamento. que no
fuera el especial privado.

20, . Si-el testador fallece del peligro en que se hallaba. . Es.el
prohio comentario que se hace, dado que no le dio oportunidad de
presgntarse ante el notario. a hacer testamento ordinario, o bién
por la premura  del tiempo, era imposible que el notario se

bresentara ante. el enfermo. Es por ello que consideramos valido
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e\‘testamento otorgado en éstas condiciones.

3o. . Si el testador fallece dentro de un mes de desaparecida la
causa que lo autorizd.

Hemps sostenido que el testamento privado, que se haya otorgado
en condiciones que hicieron. imposible gque se presentard el
testador ante el notario o que éste se presentard ante aquél,
debide al estado de salud del testador, debe ser valido siempre
que la  persona que testd, haya fallecido de la enfermedad tan
violenta y grave que lo autorizé a otargar testamento privado, o
que haya muerto del peligro en que se hallaba; pero no estamos. de
acuerdo en que un testamenta privado . sea valido, cuando el que
lo otorgd fallecié dentro de un mes de desaparecida la enfermedad
o causa que lo autorizd 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 otorgd- en
estado de emergencia, con mayor razon debe estimarse que no puede'
ser valido el testamento gue .se otorgd después de un mes dg
desaparecida la enfermedad por haber desaparecidp la causa que lo
autorizo, dado que dicho lapso es suficiente para que se otorgue
otro testamento de los ordinarios.

Consideramos que #sta parte del articulo. gue se comenta, esta
fuera de los lineamientos que para los testamentos privados se
requieren, que es precisamente el estado de emergencia en. que se
haya el otorgante, una vez desaparecida  tal urgencia deja fje

tener valide: el testamento que se haya otorgado. Lo anterior lo
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afirmamos, porque descarta el supuesto de que no  existid tieﬁpo
para que concurriera al notario a hacer - el testamento, ya que
esta * circunstancia también debe presentarse junto con . el
elemento relativo a la existencia de la enfermedad violenta f
grave. Debe suprimirse ésta dltima parte del articulo 1571 del
Cédigo Civil, por hallarse en total contradiccion con. el
espiritu de la ley en cuanto a los casos en yue debe otorgarse

testamento.

b Sequnda fraccion,

Sigue diciendo el articulo 1565 en su fraccion 11 del Cédigo
Civil; gue el testamento privado esta permitido "cuando no haya
aotario en la poblacidn o juer que actue por reccptoria®. ‘
No esta por demids repetir que la ley determina que, para que
pueda otorgarse testamenta privado es necesario que el testador
no  le sea posible hacer testamento olégrafo, o sea, que no
solamente deben contemplarse las hipdtesis antedichas,.sinn’que
se. compruebe que el testador estaba imposibilitado para hacer
testamento oldégrafo. €5 decir, que el interesado o héredero,
debe probar por cualquiera de los mediocs de prueba gue regula la
ley, que el otorgante estaba imposibilitado fisicamente para
haber otorg;do otro tipo de - testamento  ordinario  como el’
olégrafo, requisito sino quan non; es decir -sin el cual no se
puede otorgar vAlidamente testamento privado.

Nuestra legislacitn, - s6lo permite o admite el otorgamiento del

tstamento privado en cuatro Gnicos casos, gue se contienen en el
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articulo que se comenta.

* No s debe interpretar que los tres primerusvcasoﬁ sg refieran a
la enfermedad violenta y grave del testador a que alude la
fraccion 1 del articulo en cita. Es decir, que ambas fracciones
son independientes entre si. ‘

Por 1o tanto, no se puede afirmar vdlidamente que ambos casos ©
supusrstos pueden darse sin oposicién, dada que se trata de
51£uaciones diferentes. Cen maybr razén eé diferente la
hipdtesis gque se prevee en la fraccién IV y que no se }efiere
necesariamente al testamento del militar o asimilédus al ejército
por las razones gue expondremas al  respecto en @l . momento
adecuado.

Ficilmente se concluye que las hipdtesis que regula el articulo
1565 del Cédigo Civil son entre si diferentes de 1a lectura del
articule en cita al decir : “El testamento privado esta
permitido en los siguientes casos" por lo que gozan -ambos deb
independencia entre si.

Es de todos conocido que nuestro dédigo Civil ha servido a veces
de " inspiracitn y otras para copiarlo integramente. por las
enticdades ;federativas, ademds de que en su primer articulo

vestablece que “"Las disposiciones de éste Codigo regiFAn en el

Distrito Federal en asuntos del orden comin, y en toda la
Republica en asuntos del orden federal", atin cuando 1la materia
testamentaria no es de competencia federal, ésta disposicidn
{articulo . 156% del Cadige Civil) tiene - ap?lcacian en nuestra

Republica, ya que como . lo apuntamos ha sido copiado en varias
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entidades federativas, aunque dé  -paso  también diremos que, en
otras entidades ha sido superada con muchos afos nuestra cdéddigo.
Por 1o anterior, estimamos que ésta fraccidn II, que se comenta
puede bien tener aplicacidn en cualgquiera de tales entidades,
pero en la actualidad es inexpicable tal supuesto legal aqui en
el Distrito Federal,

Dado que nuestro Coédiga Civil data de 1928, es de esperarse que,
hace sesenta y das aRros puediera darse tal hipdtesis.

Hace sesenta y dos Aaﬁos el Distrito Federal era tan extenso y
poco poblado, que inclusive muchos limites de las delegaciones
politicas no estaban precisadas 'y otros  limites han sidﬁ
cambiados, en consecuencia y cebido a la poca poblacidn  en su
periferia y otras par la falta de una comunicacion adecuada,
muchos pueblos estaban aislados Y poco comunicados,
consecuentemente, habia lugares en los cuales no habia notarios
para que r;ecibieran el testamento de alguna persona y le era
dificil transladarse 3l centro de la capital para buscar.un
fedatario para otorgar testamento. Si a ello le agregamos la
falta de conocimiento de la persona, ya que también es de todos
sabido que, dada la falta de informacidn # instruccidén, en esa
época era tan paco frecuente el otorgar testamento ‘en la
pekiferia del centro, salvo las personas que  tenian cierta
instruccién o poseian dinera yv grandes negocios, perc la el
pobre no tenia necesidad de otorgar testamento, dado que no
ténia qada que heredar, por ello era frecuente que &n vida

donara a sus hijos lo poco que tuviera y se hablara de herencia,:
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cuando se trataba ¢e una donacidn  entre vivos, este tipo de
"herencia” tuvo mucho arraigo entre nuestra poblacidén.

En 1928 al redactar nuestro Cadigo Civil, se tomo en cuenta la
poblacidn tan dispersa en el Distrito Federal y 1a falta de
notarios para tue se pudiera concurrir ante ellos vy ctargar
testamento, si a ello le agregamos que ‘as dependencias, tanto
el archivo Judicial como el Archive General de Notarias se ha
vemido perfeccionands poco a poco, era dificil su eficiencia en
dque}ics aRos.

Actualeente estimamos que ya no se puede pensar validamente que,
exista en et Distrito Federal imposibilidad ~de concurrir al
centra o bién a cualquier otro lugar a otorgar el testamento ante
el fedatario, tanto porque contamos con eficiente y suficiente
saervicio de transporte, como porque tenemos un  buen numera de
notarins, distribuidos en nuestra capital.

Porgue la tracciotn gque se comenta, no presupone una imposibilidad
o dificultad en 1la persona del testador, es por lo que,
consideramos que no puede ser obsticulo que una persona que
resida en  una colonia apartada del centro ¥ en ese lugar no
a2xista notario. no pueda concurrir ante un notario, que por
leios que viva no puede estar dicha persnné a mis de diez
kilémetros de un fedatario y con el suficiente servicio de
transporte que tenemps, consideramos que no hay'imposibi\idad
ﬁue le 1mpida presentarse ante el fedatario publico .

Con mayor razén na puede darse el supuesto que en ésta fraccién

se comenta, par que salvo la autoritacién que se hace al: juez de
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1o familiar para gque se formalice el testamento privado ante 81,
no se le faculta para que substituya la funcidn notarial

recibiendo personalmente al testador para que otorgue testamento.

€8s decir que en nuestra legislacidn pnsiﬁiva no  se faculta al
jues para gue realice la funcidn de recibir disposiciones
testamentarias, porque es diferente que se concurra ante su
presencia para gque se formalice el testamento gue ya sé otorgd
ante testigos, como es el caso de las fracciones Iy 11 del
articulo gue se comenta, a que se presente el testsdor ante el
juez.,

Ser{a impropic pensar gque ésta fraccidn a su ver se refiere a
las hipé6tesis previstas en las fracciones acabadass de citar.
Esta fraccidn Il tendria aplicaciodn, siempre que se facultara al
juez, recibir disposiciones testamentarias cuando no  hubiera
notario en  esa poblacion, por lo que hay una imposibilidad .
Juridica de que se dé esta hipdtesis. Pudiera suceder que en
alguna entidad federativa se tenga esta fracciotn y que ademids de
facultar al_  juez a recibir disposiciones testamen£arias para el
caso de que no exista notaris en la Vpnblacibn. En este caso
podria- tener - aplicacidn #sta fraccison, sin el cual " no puede
aceptarse la existencia de esta fraccién en nuestro Cédigo.
Estimamos que tal hipdtesis debiera desaparecer por las | razones
ya expuestas, dado que no eata  sustentada juridicamente, adetﬁés
de . gue ya‘nu podria darse  tal supuesto por | lo gue ﬁemas,ya

sostenido.
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Sersia diferente si un juez tuviera facultades para recibir las
disposiciones testamentarias por boca del testador, porque no
existiera notario en la poblacién y otra diferente es la facultad
que tiene el juzgador para gue ante su presencia se - haga la
declarscién de los testigos de que tal persona otorgd testamento
privado y por le tanto, basando @2n ella se declara formal el

testamento qQue ya utoigo con antetacién.

<) Tercera Fraccion,

Par 1o que corresponde a la fraccién 111 dgl ya crtado articulo
del Codigo Civil que establece que puede olorgarse =l testamenio
privado “tuando, aunque haya notario o juez en la poblacidén, sea
imposible, o por lo menos muy dificil, que concurra  al
otorgamiento del testamento”.

Esta hipdtesis prevista paor el legislador y que se ha plasmadn
en la fraccidn acabada de mecionar, debe existir real vy
verdaderamente para gue tenga plena validex 2! testamento
otorgado en tales condiciones, es decir, oque €l supuesto
prevista en dicha fraccién {1 dal ya citado articulo, debe
existir objetivamente, pués una apreciac’.én subjetiva de que esta
en dicha hipdtesis prevista, no seria suficiente para que  se
tuviera por dada tal situacion vy en estas condiciones es lécico
conclurr que  no se ha . gtorgacdo é;cho testameento 0 en  casn de
haherse otorgado debe declarase por la autoridad judicial su
inexistencia.

Lo anter:or &firmacion la  sostenemos dado cue  las hipdtesss
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contenidas ep las  cuatro fracciones del  articula 560 tebe
reunirse en forma puntual y. esc=ita, Deke lenerse en cuenta gue

cardcter de  un

en el testamento privade ta Jforma tiene
elemento napacial ¥y que la falta te abservancia de atusilas que
la revisten, origina 1la nuladad  absoluta de gicho  acho

testameniacis,  tal afiraacitn o dessrondae del contenido del

articulo 1493 del Cédrgo Tivil al prtablecer gue el testamento
&5 Aulo  cuando 3P pLerga an cocrtravaraidn a o las Tormas

proescritas por la ley, ain cuando po precisa si se trate de una

nulidad  susoluba o relativa. De entandnrse Gué  es nulidad
a%soluta. fsto  significa, gpua no 50t amgnte los tastamento
privacos desen ontorgarse en  la forea que  imperativamente exige

la ley, sing tndos y e! no cumplirse puntual y eshrictamente las

hipGtesis previstas et la ley, el testamanto otorgada en farma
contraria a la ley es inexistente,

En el articulo 1491 de' Cdodide Tivil se contienes un qrave error
al decir gue e! testamente que no se haya otorgado con la forma
que axige la ley es nulo, ya que debio haber dicho, yue ‘el
testamento que se haya otorgado en forma contraria a la ley, es
inexistente", ya que como lo afirmamps anteriormente, la forma
en  los testamentos, reviste el caracter de un elemento esencial
‘o de existencia, por lo que al otorgarse un testamento “sin
observar la forma que debe revestir serd inexistente. .

Es impropie que establezca la ley un caso de iﬁvalidez en un

caso fde inexistencia. Con mayor razbn es correcto tal  ecritica

" guanda no se precisa si se trata de nulidad absoluta o relativa.
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Como ya se sedalod anterjormente , que para la procedencia del
otorgamiento del testamento privado, deben existir las
circunstancias excepcionales que la ley areveé para su
otorgamiento y ademas tales circunstancias debe ser susceptibles
de probarse, ya que no bastaria que se afirmara gue existio la
circunstancia exeepcional para gue se  hubiese otorgado  tal
testamento.

En la jurisciccidn voluntaria gue se promueve ante el . juez de 1o
familiar debe praobarse que se dio el supuesta de otoréamientc
del testamentoc privado, La hipotesis contenida en la fraccidn que
se comenta, preﬁupcﬁe al igual que las dos anteriores, la
imposibilidad de poder otorgar tssta%entu olégrafo por el
testadbir, va que su omisidn lleva consigo que no se permita
otorgar testamento privada.

La fraccion que se comenta exige que para que se pueda otorgar
este tipo de testamento sea imposible, © por lo menos | muy
dificil, que concurra el notario o Juez a recibir las
disposiciones testamentarias de una persona.

Esta . hipdtesis, al igual que la 1 del articulo 15465, se refieren
a la situacidn especial por la que atraviesan el testador, es
decir, - que sea atacada . por una. enfermedad tan violenta y grave,
que  haga imposible o por lo menos muy dificil de que concurran
ya sea un notario o un juez a recibir el testamento.

. Debemos considerar que la fraccaidn IXl que se comgnta‘y la cu#l
-ﬁerm;t& el  otorgamiento del testamento privado, ﬁresubone que

haya . notaric o juez en " la poblacion, que pueda recibir las
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dispousiciones testamentarias de una persona, pero debido a la
urgencia por la que estd sufriendo la persona o bien en la
inminente muerte que pudiera sufrir tal peréona, se. haga
imposible o por lo menos muy dificil de localizar a un notario o
“juez, ya sea por la hora en que ocurre esta situacién o bien por
el lugar en gue se encuentra; ante tal supuesto ser& procedente
otorgar testamento privado.

Trataremos de precisar la hip8tesis que se contiene en la
‘fracciOn 1II del articulo 1545 del Cédigo Civii.

"Cuando, aunque haya notario o juez en la poblacién, sea
impnsiblé o por lo menos muy dificil, que concurran  al
otorgamients del testamento®.

a) Que haya notario © juez en la poblacién.

Esto significa que exista fedatario en 1la poblacidn en donde se
encuentra el testador, esta hipdtesis puede darse  tanto en
cuaiquier entidad federativa como en el gropio Distrito Federal,
y no solamente porque el Cédigo Civil sea de aplicacidn feder.ﬂ
atento a lo que dispone en su primer articulo, sino porque varios
codigos de los estados han copiado literalmente de este cddigo
del Distrito Federal sus disposiciones y concretamente las del
testamento privado.

Es por ésto que aun cuanduo en el Distrito Federal sélo puede
re;lbir las dispusiciones testamentarias uﬂ notaric, 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 dephsite personalmente, an forma
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voluntaria.

En nuestra legislacidn positiva, no contempla la posibilidad de
que una pRrsona concurra ante un  juez a otogar su testamento.
Es posible que en algun legislacidn de nuestros Estados puediera
contemplarse el caso de que un juez pudiers estar facultado para
recibir disposiciones testamentarias, pero insistimos, en el
‘Distrito Federal ninguna ley autariza a ningun juez a recibir
disposiciones testamentarias. Entre nosotros no se faculta al
juez para recibir testamento por alguna persana, salvo cuando se
trata de una situacién especial, como qué alguien. se le impide u
obliga a testar, en el cual el juez comparece ante tal persona.
No debemos confungdir, la facultad que entre nosotros tiene el
juex para que se formalice un testamentn de una persona que
ctorga ente testigos, con la facultad que pudiera tener de
recibir testamento, mediante comparecencia del testador.

En la? entidades federativas pudiera ser necesario que se faculte
a un juez para que reciba disposiciones tgstamentnrias ya que los
notarios existen solamente o.bxen en la rapital del estado o en
las ciudades importes, vy se antoja exagerado pensar gue pudiera
haber por lo menos un notario en cada municipio o por los menos
en cada cabecera de distrito, y que . es la que aglomera a varios
municipios, para que los habitantes puedan otorgar el testamento
Ante el notario. Pero rcomo esto en ocasiones no es. posible, debe
autorizarse ai juez ' de primera instancia  para que reciba
testamentos a falta de notarios.

En el Distrito Federal y dada el gran ndmero de notarios que
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existen, consideramos que no es hecesario que el juer pudiera
recibir testamanto. .
h} Sea imposible o por 1o menos muy dificil gue el notario o
juez concurra al otorgamiento del testamento.
En  los testamentos privadeos basta que tres personas presencien
el acto en el cual una persona otorgue su testamento en forma
clara y precisa vy ain mas, para los casos de extrema urgencia y
cuando los testigos no sepan leer y esceribir, el testamento
serd oral, siendo éste el uUnico caso, dado que todo testamento
debe otorgarse por escrito como regla general. En consecuencia,
stlo nos referiremos en 1o futuro al notario como Gnico fedatario
faéultada para recibir testamenteos y omitiremos mencionar al
juez como persona que padria recibir dispnsiciones
testamentarias, como primer exigencia para que tenga validéz un
testamento privado que se otorgue conforme a la fraccidn 111 gque
se comenta, es indispensable que el fedatario, le sea imposible
poder concurrir ante la persona que desea otorgar testamento,
pera es de esperarse que no se trata de cualquier imposibilidad
-] dificultad, si no que debe obedecer a causas insupérables en
el funcionario, vya sea originadas por fuerza mayor o caso
fortuito,
Cabe destacar e insistir, en que la interpretaciédn juridica gque
ha de.darse. a esta fraccidn, serd en el sentido de que la
imposibilidad - o dificultad de que concurra el notario, debte ser
de naturaleza realmente insuperable, tal circunstancia debera

probarse por cualquiera de los medios de prueba admitidas por "la
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ley, pues carecerian de relevancia, #1 hecho de que algunos de
los herederos manifestaran .ante el juez de lo familiar, que le
fue .imposible o muy dificil al notario concurrir ante la persona
a recibir las disposiciones testamentarias, pués tal confesidn
deberd estar apoyada en pruabas de gue acrediten indubitablemente
la aimposibilidad o dificultad de que el notario compareciera
existits realmentes.

Es incuestionable, de que previo al otargamiento del testamento
privado, se debieron practicar gestiones tendientes a obtener que
un nNotario compareciera ante la persona que bha de Dto?gar
testamento 'y, si fue ‘imposible o dificil su ccmpare:éncia debe
hacerse constar en que consistid la imposibilidad o dificultad de
su comparecencia, para que el juer esté el aptitud al dictar su
sentencia,de calificar si realmente se did el extremo de’ 1la
imposibilidad o dificultad de concurrencia de notario, para que
en este caso se tenga por otorgadoc el testamento ‘y sS4
formalizacién .

Esta  circunstacia de la imposibilidad o dificultad de 'la
concurrencia del notario, es de mecdular importancia, dado gque al
no concurrir o no probarse dara la pauta que conéluya que el
testamento otorgado en egas condiciones es inexistente. Es
decir, esa circunstancia, en evste testamento privado tiene e1
cardcter de elemento esencial o de existencia.

Se .repite con wmucha frecuencia que nadie esta obligade a lo
imposible, tal afirmacion viene de que ante lo imposible nadie

é¢sta pbligado y en el caso de la fraccion que se comenta en el
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testador no esta ohligado a hacer comparecer a un notario para
que redacte un testamento gue desea otorgar.

Es justificado el hecho de que a nadie se le puede obligar a gue
busque © a que concurra ante un ndmere determinado de notarias,
para que un notarip se presente ante el que desea otorgar un
testamento, es decir, la ley no obliga a nadie a buscar a un
notario en toda la ciudad, pero a la ver exige que solamente se
otorgue el testamento privado, cuande sea imposiblie o dificil que
un notario se presente para gue la persona pueda testar.

Ante 1o anterior se concluye que aidn  cuando la ley na obliga
expresamente a nadie a que busgue un ndmero determinado de
notarios, implicitamente obliga a que se pruebe gue se buscé al
notario y que fue imposible o dificil que alguno compareciera
ante el testador.

No se requiere que tal blisqueda a 1los notarios deba hacerlo 1la
parte legitima en los terminos del articula 885 del Cédigo de
procedimientos Civiles, o sea, por e) que tuviera interés en el
testamento o por el que hubiera recibide en &l algdn encargo del
testador.

Pero la parte legitima al promover en jurisdiccién  voluntaria la
formalizacion del testamento, deberd probar que se hizo la busca
de notarios y que fue imposible o dificil que comparecieran ante
el testador, requisito sin el cual .no debe tenerse por otorgado
el testamento privado.

No serd suficiente que se afirme  la imposibilidad o - la

dificultad de la comparecencia del fedatario y que no fue pasible
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el otorgamiento del testamento olégrafo.

La imposibilidad o dificultad de que cémparezca el fedatario ante
el - testador, que se funde en que no se tenia dinero en esos
momentos para pagar los honorarios del notario, no serd vélido,
va que el articulo So. de la ley del notariado determina que"los
notarios no estan obligados a prestar sus servicios" III.-Si los
interesados no 1le anticipan los gastos de honorarios, excepcidn
hecha de un testamento en caso urgente el cual serd utilizado el
notario, sin anticipo de sus gastos y honorarios“.

Algo similar establece el articuleo Bo. del propio ordenamiento
legal en lo que se refiere a los gasto y henorarios del notario,
en la cual se ectablece 1a cantidad de "cincuenta pesos" si se
otorgan en haras ordinarias y en despacho del notario, esto en lo
que s refiere en los testamentos ordinarios. Se cobrarid otra
cantidad superior cuando el acto testamentario se practique en la
casa del - testador o en el sanatorio donde se encuentre el
testador recluida, la cantidad de sesenta y setenta pesos
respectivamente. Cuando ei testador padezca de enfermedad
infecciosa, en el caso anterior pagard al notario la cantidad de
trescientos pesos.

‘Devtodu lo anterior se desprende que no hay impedimento para que
el notario concurra ante el testador cuanda éste ge haye
imposibilitado a comparecer a la notaria por la enfermedad
violenta Y grave que padezca, sino por el. contrario
facilitad que el testador sea asistido por el fedatario para qﬂe

otorgue. testamento.



En  consecuencia la imposibilidad o dificultad debe provenirvpur
causas insuperables ya sea por fuerra mayor o caso fortuto  que
impida materialmente que el notario se presente ante el testador
y ademis dada la situacitn en que se encontraba el testador, que
le fue imposible otorgar cualquier otro tipo de testamento,
incluyendo el oldgrado y ademds para que se tenga por - otorgado
tal testamento se requiere, que el testador no haya recuperado el
estado de salud necesario para atorgar cualquiera otro
testamento, vya sea que la enfermedad que ﬁadecia se mantuvo
estable o bien agravé el estado de salud del testador,
igualmente esta situacidn deberd prabarse indudablemente,

Las ‘tres primeras fracciones del articule no participan ni - adn
cuando sea en forma minima entre si, vya que se refieren
ambas a situaciones d.iferentes.

Del contenido del articulo 1491 se desprende la exigencia de que
los testamentos deben imperativamente cumplir con todos y cada
una de los requisitos que exigen y tratdndase de los especiales
como es el caso, debe observarse que se cumplan puntualmente, so
pena de declararlos ineristentes,

Los requisitos en su mayoria que se exigen, para el otorgamiento
del testamentn privado son solemnidades, sin cuyo cumplimiento de
alguno de ellos el acto testamentario serd inexistente.

Todos  lo reguisitos o “formas kso\emnes" en este testamento,
tienen por obhjeto garantizar el conocimiento real y verdadero de
la voluntad del testador, a fin de hacer efectivo al prrinci._pio

de la libre testamentifaccién adoptada por nuestra legislacidn,
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‘ Es pertinente destacar que este principio, en cuanto .a& su
ejercicio por los individuos es gque, debe narmalmente llevarse a
cabo a través del otorgamiento de un testamento ordinario, pero
reconociendo el legislador que pueden presentarse casos
exceprionales en que la expresion de  la tltima voluntad, deberd
realirarse mediante las formas especiales del testamento gue en
el propioc codigo se establece; pero sin que esa especialidad,
implique el poder prescindir de formalidades en el otorgamiento
de . tal  testamento; si na por el cont}'ario se establecen
requisitos. equivalente gque se estiman idéneas y 4ptas para
garantizar el conocimienta de la auténtica voluntad del testador,
tanto en su expresién como en sus términos. En tales condiciones
procede utilizar la forma especial de otorgamiento de testamento,
s6lo cuando el supuesto que la ley cansagra, se presente en,lps
términos especificamente citados en la  disposicidn respectiva,
toda vez que la caracteristica pariicular del testamento privado,
es el gque obedece a circunstancias excepcionales relativas, ya a
la persona del testador o al lugar en que se encuentra.
Consideramos que las anteriores hipétesis previstas en el
articule 1565 ya citado no pueden concurrir cabalmente ambas a la

vez, pués son independientes entre si.

d) Cuarta Fracciodn. H
La fraccidén IV del citade preceptu legal, establece otro supuesto
en  que estd perpitido el testamento privado “cuando - los

militares o asimilados del ejército entren en campafia o se
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encuentren prisioneros de gquerra™.

Esta fraccidn no se refiere al testamento del militar
necesariamente, dado que tal testamento se regula en los
articulos 1579 al 1582,

Es decir que si se tratard propiamente del testamento del militar
no tendria razén de ser ésta fraccidn.

No es necesario ser militar para poder otorgar ésta clase de
testamento o gozar de &ste privilegio. Porgue se puede ser
asimilado del eiército como puede suceder con los rehenss,. los
corresponsales, de la prensa ya nacianal o internacicnél,
fotbgratos o camarografos de los noticieros. £s decir gque una
persona sin ser militar puede estar en un campo de batalla como
asimilado; tal situacidn serd mds que suficiente para que pueda
gozar del privilegio de gtorgar testamento privado.

La presencia de éste civil en el campo de batalla, puede ser
intertional, como seria el caso del periodista o corresponsal
para cubrir  la fuente informativa, pero también puede ser
aﬁcidental cuando se trata de prisioneros de guerra; gue tamgoco
deba ser necesariamente militar, en tales condiciones y:an{e el
peligro de muerte en gue se encuentran, puede otorgar testamento
privado.

‘Al igual que las anteriores hipdtesis, debe otorgarse ante_la
presencia de testigos y redactarse por escrito , salvo gue exista
imposibilidad de hacerlo de tal manera, en ése caso dehera
hacerlo verbal y ante tres testigos en caso de suma ufgencia.

€n obvio de repetir todos los requisitos, pos remitimos a lo
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anterior dado que se  trata del testamento privado.
Al igual qu?- los anteraores supuestos en que se ;f::xeder\ utcrgar'
#stos - testamentos, tiene vAlider cuando  1a persona no  puede
otorgar otro tipo de testamento ya sea porgue se haye herido o
por cualquiers atra cosa que lo imposibilite otorgar el testamento
olbdgrafo.
Igualnente podemos afirmar que, solo tendrd vaAlidez £} testamento
que @ ha otorgado en tales condiciones siempre que haya muertar
en e1 campo de batalla o no hava recuperado su libartad, ya gue
es. 10Gico que una vez gque ha cesado el estade especial que le ha
impedido para otorgar el testamento ordinario, aguel. pierde éu
razén de ser, por o que debe otorgar otro tipo de testamento.
Al respecto el maestro Antonio de lIbarrola ( obra citada, pag.
705 ) dice: "Cuando toda ia regidén de Veracruz era msalubre,
mAds de uno de nuestros militares a ella destinados testaron
abservande las formalidades normales del derecho civil, audnque
hacienda constar que lo hacian por  encontrarse en inminente
peligro de muerte". ‘
Atirmamps que para que se pueda otorgar el testamento privado en
'esté caso, no se necesita ' que se  haya hecho la dgclaracian
formal del estado de guerra, dado que, ésto seria limitar o en
ocasiones imposibilitar a la persona que. se encuentre  en éste
' caso, que por causas ajenas a €1, no se haya hecho la declaracidn
de guerra y se encuenire en esta »situa\:ién, para nosotro; ﬁasta
que se encuentre en un estado de guerra y  sea asimiladb - del

ejercito para que pueda otorgar éste testamento.
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to anteriar 1o afirmamos porque puede suceder gque fuéramos
invadidos por um pais ¥y que fuera de tal sarpresa gue no diera
lugar a una declaratoria de guerra por nuestro pais o par el
invasor, pero al existir ése estado de querra, serd suficiente
para que la persona civil que es asimilado pueda gozar de tal
privilegio. Tal testamento serd validb, siempre que la persona
haya fallecido en ése lugar con motivo del estado de cautiverio,
cuando sea tomado como rehén. 7
Como se ha observado, est2 tipo de testamento ha de otorgarse en
casos sumamente especiales, ya que el articulo 1565 del Cdodigo
Civil Y-] ﬁermite dniC§ y exclusivamente cuando se. ha dado
puntual y estrictamente los supuestos que el precepto invocado
estahlece, es decir la norma que consagra las hipotesis en que
resulta procedente el otorgamiento del testamento privado es QE
cardcter limitativo, su otorgamiento se concreta a los casos
expresamente permitidos, lo que impide la aplicacién por analogia
o mayoria de razén a c¢aso0s © supuestos que no  se encuentran
perfectamente comprendidos en las hipdtesis en que 1la
disposicidn  legal respectivamente  establece, y por lo mismo, es
necesario que los extremos que cada una de las fracciones exige
deberdn cumplirse en forma puntual y estricta.
También advertimos que 1la forma en este tipo de testamento es
un- elemento esencial y que por lo mismo al no observarse aquellas
que lo revisten, origina la nulidad abspluta de dichor
testamento.

La razém de 1o anterior, salta a3 la vista dado qgue este
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testamento se otorga en casos excepcianales, ya s trate de
qgue la persana el testador sea atacado de una enfermedad tan
violenta y grave nque le impida gue el notario concurra ante &l a
wlabarar el testamenton; o gque nuo heya  notario en la poblacidén o
juez que actie par receptoria y que ello le impida al testador
otorgar testamenta ordinario o que habiendp notaric o juez en la
poblacidn exista una imposibilidad o dificultad insuperable de .
que conturra al optargamiento del  testamentos.

Dé 1o anterior, se ohtiene que al no darse realmente éstas
hip6tesis no se tentdrd por atorgado el testamento, dado que no se
habria observado cumplidamente la ley,

Consideramas que la mayoria de requisitos que para’ los
testamentos. privados exige la ley son salemnes, con excepcidn de
la redaccidn por escrito y el asentamiento del dia, hora y
techa de su otorgamiento, siempre vy tuendo baya sido éste el
dnico testamento Que se haya otorgado.

De la lectura del articulo gQue se comenta, nos percatamos de que,
las cuatro fracciones que se contienen, requla situaciungs
diferentes ¥y por 1o tanta independientes entre si , es posible
que la fraceidn primera vy la tercera pudieran concurrir o
coexistir pero No  necesariamente.

Este tipo de. testamento 'y tados los demds han  de otorgarse
nacesariamente por escrito como reqglia general pero, toda regla
tiene su excepcidn y en este caso tratandose de lus testamentas
privddns se permite que no se cumpla con @l  requisito de la

redaccidn  por  ascrito cuando  ninguno  de  los  testigos sepa
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escribir 'y tratandose de casos de suma urgencia.

2,- Farmas requeri-<as para el testamento privado.

a) Redaccion por escrito. Para que se acepte el testamento en
forma oral, es necesario que exista una imposibilidad absoluta

.de que e} testador o los testigos puedan redactar por escrito el
agto testamentario.

Con la redaccién por escrito del testamento se -pretende dar
sequridad 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 voluntad
del testador, tal distorcion pudiera ser intencionada o nao, por
lo menos existiria la sospecha de que tales declaraciones de lo;
testigns no seria la voluntad det testador, esta afirmacién la
505tene605 con base en lo siguiente.

Cuando un testamento se elabora por escrito surgen en occasiones
la dificultad para interpretar y ésto sucede con mucha frecuencia
que la voluntad del testador se trata de interpretar en la forma
en que le beneficia al que 1o interpreta o parte legitima y por
1o tanto da motivo a muchas litigios.

Si en un testamento escrito surgen dificultades para interpretar
cual ha sido la voluntad del testador, con mayor razén 'y mas
grave Vsucederé con un testamento en el cudl no se ccntieﬁe
plasmada objetivamente la voluntad del testador.

£s incuestionable que este testamento es de suyp peligroso su

otorgamiento vy que se puede prestar a actos fraudulentos, pero
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sin que tales actos fraudulentos sean exclusivos de 'los  actos
testamentarios sinp situaciones de hecho, pero no por ellos debe
suprimirse el  otorgamiento en forma oral, sino por el contrario
debe existir y los jueces de lo familiar, asi como el agente del
ministerio publico deben poner especial cuidado al formalizarse
el testamento, que se  hayan cumplido estrictamente las
requisitoa que para ellos .se exige.

E€s indudable que el titigante Besempeﬁa una funcidén importante
en la formalizacidn o vdlidez de un testamento privado, dado que
su deber le impona de velar por el exdcto cumplimiento de la ley,
debe  observarse porgue se cumpla estrictamente y no debe moverlo
otro interés que 8l de ser vigilante celosos de la ley, en estas
condiciones es necesario que se  exiga que se cumplan los
requisitos que para el testamento privadoc se requiere. Como ya lo
sostuvimos anteriormente, el testamento privado otorgade puede
generar litigios,perc esto no es suficiente para que por ese
hecho aesapareciera de npuestra legislacidén tan importante
institucion  juridica. o

La genheralidad de testamentos exige la redaccidn por escrite
siendo la primera y fundamental solemnidad exigida, éste
caracter solemne . de ios testamentos no sdlo se exige en los
ordinarion, sino también  en los ' especiales y .que tiene por
objeto garantizar el conocipiento real 'y verdadero de 1la
voluntad del testador, con la finalidad de que se cumpla su
avténtica dltima voluntad, haciendo efectivo el gprincipio de la

libre  testamentifaccién adoptada por nuestra  legislacién. El
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hecho de que se permite. otorgar testamente en forma oral, no
implica, el que <e pueda,prescindir de formalidades qde son
esenciales en el otorgamiento del testamento, sino por - el
contrario, se establecen formas eguivalentes que se estiman
idéneas y aptas para garantizar el conocimiento de la auténtica
ﬁlti@a voluntad del testador, tanto en su expresidn como en sus
términos.

Para que se pueda otorgar el testamento en forma aral, ha de
concurric la circunstancia de que ninguno de los testigos que
presenciaron el acto sepa escribir y que no fue posible llamar a
otro que si supiera éscribir, pero ademis que se trate de suma
emergencia por el estado de salud en que se encuentre el
testador, requisitos que al no concurrir no daran origen a la
validéz de un testamento privado otorgado en forma oral, dicbq
de otro modo, al no reunir tales requisitos, producird 1la
inexistencia del testamento por haberse otorgado en
contravensidn a las formas prescritas por 1la ley, conforme a lo
que dispone el articulo 1491 del Cddigo Civil,

Ademds en el testador debe existir claramente su voluntad de
aotorgar testamento y expresarlo cumplidamente, de tal suerte que
no exista dugda al respecto,

Comn y; hemos apunﬁédo antgs, la ‘redaccion por escrito de los
testamentos, es requisito fundamental dadorque s6lo de esa forma
se tendr la plena seguridad de que se ha captado fielmente la
vpluntad del testador. cuando un testamento se otorga en 1a.

forma normal y ordinaria, se tiene la presuncién de que es real
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y verdaderamente la voluntad del testador la que se haya plaémado
en tal testamenta. .

También ya. apuntamos, la forma en los testamentos es esencial,
atento a lo que establece el articulo 1491 del Cédigo Civil: "E)
testamento es nule cuando se otorga ‘en contraversion a las formas
prescritas por la ley”.

De lo anterior consideramos que l1a primera y fundamental
formalidad que exige nuestra legislacidén, es la dispensada por
escrito del testamento, esta formalidad persigue proporcionar
certeza en cuanto a su otorgamiento y a las disposiciones en el
contenido, para que Haga posible cumplir fielmente la wtltima
voluntad del autor de la sucesién. La impartancia que reviste es
de acuerdo con el tipo de testamento que se otorgue, asi esta
formalidad se encuentra en algunos casos dispensada, par
ejemplo, cuando se trata de el testamento privado como en este
caso, pero en el testamento oldgrafo su requisito es esencial,
teniendo el caricter este requisito de forma solemne.

Ya sefalamos que la falta de redaccién por escrito del testamento
puede generar un sin fin de 1litigios, dgdn que se tienen
problemas de interpretacién cuando la voluntad del testador se
hace por escrito, con mayor razoén cuandb esta voluntad se deja
confiada. a la mente de 1% testigos que facilmente podrian
olvidar, con el consecuente ‘perjuicio a terceras personas,
sobre todo cuando se crean derechos reales, que seria difici)
determinar las caracteristicas, circunstancias, duracion Yy

alcance de  ellos; si se trata de servidumbre hipotéca o
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usufructo: y que a alguien se le conceda la nuda propiedad de’

cierte inmueble.

by Oral. Por cuanto se refiere al testamento oral sélo es
permitido en los testamentos privados, y cuando se trata
del testamento militar, ambos especiales. Pero para que tenga
valideés tales testamentos  se requiere que _exista una
imposibilidad real y obletiva de otorgarlo por escrito, el
fundamento que de su otorgamiento verbal se admite, lo tenemos
en los articulos 1568 y 1582 respectivamente el estipular: "no
serd necesario redactar por escrito el testamento cuande ninguno
de los testigos sepa escribir y en 1los casbs. de suma
urgencia®.

“Si el testamento hubiere sido otorgado de palabra,‘ los
testigos instruiran de él desde luego al jefe de la corparacion,
quieén dara parte en el acto al Ministerio de Guerra (ahora
Secretaria de la Defensa MNaciona) y éste a la autoridad judicial
competente, a fin de que se proceda, teniendo en‘cuenta io
dispuesto en las articulos del 1571 al 1578.°"

Salvo estos tasos, el testamento deberd otorgarse por escrito.
Otra formalidad en los testamentos es la presencia de testigos,
que  comD se observa, e&n todos 1los tipos de testamento deben

concurrir al otorgamiento.

c) Presencia de testigos.

Por cuanto a lo que se refiere a los testigos, su presencia es
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ad solemnitatem y no ad probationem. E1 maestro Antonio de
Ibarrala { obra citada, pag. 669 ) dice: "Los testigos son uno
de los elementas esenciales, integrantes de la solemnidad".

"Walverde opina que es un requisite de soleminidad mas que de

:prueba, un  requisito esepcial de la forma. €l autar esta de
ar:uérdc; con nuestro pensamiento. DE 1o contrario, se aplicaria
simple y secillamente la regla juridica de Santo Tomés;: fides
est de non visis: la fé se refiere a las cosas que no vemos. De
las que rven nuestros ojos, - no necesitamos testigos. Si el
testigos testamentario fuere requerido por el Céodigo  simplemente
ad probationem, bastaria al interesado probar en cualquier forma
el contenido de un testamento".

Sigue diciendo: "para Chironi el testigo es un pequefio notario;
para taurent representa a la sociedad y para Zacharias  es el
deptsitario de la potestad publica. “"Lo cierto es que realiza
una funcién social de notoria importancia. Es auxiliar de la
justicia” ¢ Ibarrola pag. 499 ).

La presencia solemne de los testigos es la finalidad de crear una
garantia de autenticidad y verdad del negocio, aduciendo
personas que puedan dar testimonio del proceso del otorgamiento y
el contenido de lo declarado durante el acto testamentario.

7 Los testigos no se distinquen de los otros medios de prueba, sino
cuando su. aduccién ha sido convertida . en una . elemento
constitutivo esencial del negocio, a fin de que la prheba no
pueda faltar regularmente.

Del tontenido del articulo 1519 se deduce gque todas las personas
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que interv1enen en el otorgamiento han de estar presentes durante
todo 1. . ‘
Sigue apuntado el maestro De lbarrola ( obra citada, padg. 670 )

"La intervencién de los testigos ﬁnstrumentales en numero: Yy
calidad {B1,5%) no sélo es exigible en razoﬁ de su testimonio,

sino precisamente como riguroso y rigida solemnidad formal, por
lo gque al defecto extrinseco que a la misma se refiere se
transforma en vicio esencial que anula radicalmente el

testamento. Si los testigos no concurren a la manifestacion de
voluptad del causante en‘el testamento abierto @ a la entrega vy
consiguiente declaracién en el cerrado, opropiamente no llgga a

nacer el negocio juridico mortis causa. Tampoco basta la mera
presencia fisica sino que es preciso que el testiqo vea vy

entienda lo que ante &1 se realiza".

La ley exige ciertos requisitos para que una persona tenga la

calidad de testigo. Asi tenemos que se reguiere que el testigo

sea idoneo, es decir que no éste impedido por la ley.

De la lectura del articulo 1502 del Cddigo Civil se desprenden
que hay personas que no pueden ser testigos por incapacidad vya

absoluta o relativa.

Incapacidad Absoluta.

a) l.os menores de dieciséis afos;
b} Los cieqos, sordos y mudos;

Tl Los que no . esten en su sano juicio;
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d) Los que hayan sido condenados por el délito de talsedad;

Incapacidad Relativa.

a) Los amanuences del notario que lo autorice;
B Los que no entiendan el idioma que habla el testador;
3] Los herederos o legatarios; sus descendientes,'ascendiéntes,

cényuge b hermanos.

El concurso como testién de una de las personas a que.se réfiere
esta fraccidn sbdlo produce como efecté la ‘nulidad de 1a
disposicion gue beneficia a ella v a8 sus mencionados pakienfes.
Insistimos, como vya 1lo apuntamﬁs antes,‘ en . los testamentos
piblicos abiertos, 1la presencia de los testigos debierﬁ
suprimirse, ya que al intervenir el notario piblice, gque en’
razon de la fé pablica de que goza y que no es Otra cosa que se
tieﬁen por ciertos las ‘afirmaciones que el mismo hace,

ectimamos que no tiene razdn de ser la presencia de los testigos.

Es diferente éuando se trata del testamento olografo o -el
privada, como lo es el presente caso, en el cual si es reqguisito
esencial} dado ‘que son de medular importancia su presencia, 'y bor
demas justif:céda su asistencia.

€s decir, gque en el testamento privado es fundamental. -~la
presencia de testigos, ya que para conocer la autenticidad fﬂel
téstamento otorgado . vy sus alcances, es indispensable ‘el

testimonio de la persona que estuvo presente en’su otorgamiento,
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que es el Gnico con que se cuenta, resultando en consecuencia,
que de la expresion de la Galtima vaoluntad de una perséna Yy can
fundaments en  ella, hacer cumplir dicha dltima voluntad
expresada.

.No est& por demas recordar que testigo es la persona que sabe y
ie consta los hechos sobre lo gue va a declarar, porque los
hechos los ha percibideo en forma directa mediante sus sentidps.
De entre los testigos se elegird el que debe redactar el
testamento cuando esté imposibilitado el testador para hacerlo,
es decir, no sélo serd testigo, sino serd redacter al propio
testamento en dJeterminados casos.

Nuestra legislacidn exige en principio la presencia de cinco
testigos, pero en los casos de suma urgencia bastardn tres, es
decir, que la filosofia adoptada es de que no es importante el
numero de testigos, sino el testimonio. s
En los testamentos privados, los testigos tienen wuna gran
importancia, pues no sdlo se trata de probar la autenticidad vy
contenido, sino también cuales fueron las circunstancias qgue
concurrieron en el momento de otorgamiento, circunstancias que a
veces pudiera producir hasta la nulidad del acto testamentario.
Sigue ditiendo el maestro De Ibarrola ( obra citada, padg. 689 )
“Adn cuando los  testigos del testamento sean meros testigos ﬁQgr
solemnidad” '(snlémnitatzseugen), con todo (BI, 37), esto no
prueba que sean simples figuras qecorativas (Schilassmann,
Altrdém, Schuldrecht pdg B4 y segs.). Antes bien el significado

de la exigencia de ésta solemindad, es crear una garantia de
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autenticidad y verdad del negocio aduciendo personas gue puedan
dar testimonio del proceso del otorgamiento y el contenido de lo
declarado durante &1, Asi los testigos testamentarios no se
diferencian de los otros medios de prueba sino que su aduccitn
ha sido convertida en un elemento constitutivae  esencial del
negocio, a fin de que 1a prueba no pueda faltar regularmente”.
Los testigos deben ve; y oir a los otorgantes,’ -para poder
precisar los hechos vy circunstancias = del acto testamentario,
también deben entender el contenido . del instrumento o atto'ﬁue
autoriran con su presencia, intervencion y firmas, pués de ’lo
contrario  se expondrian a ser testigos falsos, deben egtar
presentes. durante todo el tiempo que dure el otorgamiento, sin
perder detalle algune, dado que deﬁen cerciorarse de ‘gue la
voluntad de las partes no han variado en todo ni en parte, vy en
caso contrario, como en qué y bajo qué nuevas condiciones.
Existen testigos instrumentales y testamentarios, siendo los
primeros aquellos que intervienen en la elaboracién de cualquier
documento © instrumento en que la ley requiere‘ de talesv
personas, es decir que sirven para verificar un acto juridico.
El testigo testamentario, es aquel que presencia la r_edacéitm -}
depés);.l‘;a de un testamento. .
En cuanto a lo que  debe declarar el testigo al 1urmaliéarse ei
testamento lo abordaremos en otro apartado posteriormenﬁe. ‘
%.- Aspectos gque deben observarse (Articulo del i§12 al 1519 del -
Cédiao Civil).

Por ctuanto a 10 que se refiere a los aspectos que deben
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observarse - al otorgar el téstamento privado, sostenembs lo
siguiente: s
_El articulo 1570 del Cédigo Civil exige ngue al otorgarse el
testamento <se observen las disposiciones .contenidas en los
articulos del 1512 al 1519 del propio ordenamiento legal.
Existen requisitos ultEfior;es que la ley enige deben abservarse
al respecto nos permitimos transcribir los articulps en cita.
Articulo 1512 "El testador expresard de un modo <claro y
terminante su voluntad al notario y a los testigos.

€l . notario redactard por escrito las clausulas del testamento
E;LIJEtandose estrictamente a la voluntad del testadory vy las
leera en voz alta para que éste manifieste si estd conforeme, Si
1o . estuviere, firmardn todos el . instrumento, _ asentandose el
lugar, afo, mes, dias y hora en que hubiere sido otorgado”.

Al respecto el maestro Antonio de Ibarrola ¢ obra citada, pa;g.
&84 ) dice: ";0ué se entiende por la frase REDACTARA POR

ESCRITO? Borja Soriano, en los testamentos pliblicos abiertos

que ante él se obtorgaban, acostumbrd en un  tiempo escribir
PERSUNALMENTE en el protocolo las clausulas gque  dictaba el
testador. la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha )

resuelto que los notarios NO ESTAN OBLIGADOS A ESCRIBIR DE PURD
¥ - LETRA EL TESTAHENTG_ PUBLICO ' ABIERTD, sino que basta . que sea
‘redactado por escerito (ver ejecutoria de 14 de enéru de 1928,
en . el asunto AMADDO DE HARO, que esta feproducida en variag de
Jas. ediciones del Coédigo Civil actuall",

"1513. Si alguno de los testigos no  supiere escribir firmara
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otro de ellos por é1, pero cuando menos deberd constar la firma
entera de dos testigos.” .
"1514., Si el testador no pudiere o no supiere escribir,
1ntevendfﬁ otro testigoc mas, que firme a su ruego”.

El maestro De lbarrola ( obra citada, padg. 485 ) dice: "Opina con
razén José G. Arce Cervantes gque hubiese sido prudente para
que el caso de gque el testador no sepa firmar haberle exigidn
qQue imprimimse su ‘huella digital en términos anadlogos a lo
prescrito por el articulo 1834 en su segundo parrafc que dice:
"Si alguno de ellas (las personas que han de suscribir un
contrato) no puede . 0o no sabe firmar, 1o hard otra a su ruego y
en el documento se imprimird - la hueila digital del interesado
que no firmo".

"1515. En el caso de extrema urgencia y no pudiendo ser 1lamado
otro testigo, firmard por el testador uno de los instrumentales,
haciénduse constar esta circunstancia®.

"1516. El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer,
deberd dar lectura a su testamentp; si no supiere o no pudiere
hacerlo, designard una persona que lo lea a su nombre",

15917, Cuando sea ctiego el  testador, se dard lectura al
testamento dos veces: una por-el Notario, como estd prescrito en
el articulo 1512, y otra, en igual forma, por uno de los testigos
u otra persona que el testador desigﬁa“.

w1518, Cuando el testador ignore e} idioma del pais, si- puede
escribird de su pufio y letra su testamento, que serd traddcido al

espafiol  por los dos intérpretes a que se refiere el articulo
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603, La traduccion se transcribird como testamento en el
protocoalo respective y el original se archivard en el apéndice
correspondiente del Notario que intervenga en el acto.
8i el testador no puede o no sabe escribir, uno de los
intérpretes escribird el testamento gue dicte aquél, y leido y
aprobado por el testador, se traducira al espafiol por los dos
intérpretes que deben concurrir al acto; becha la traduccion se
procederd como se dispone en el parrafo anterior. 8Si el. testador
no puede o no sabe leer, dictara en su idioma el testamento a
uno de laos interpretes - traducide por luos interpretes ', se’
procederd como dispone el parrafo primero de éste articulo®.
1519, Las formalidades se practicardn acto coentinuo y el
notarioc dard fé de haberse llenado todas."

El articulo antes citado exige la continuidad del acto
testamentario, pero debe entenderse como la unidad de contexto,
que significa, que no se mezclen en el testamento, actos diversoé
a su objeto, como podrian ser la celebracidon de otros actos
juridicos dentro del acto testamentario, y que seria grave
distraer la voluntad del testador, obligdndola - a ocuparse de
actos o contrates diversaos del testamento. La unidad del acto no
significa gue por la gravedad - del testador u- otra causa urgente
por parte del Notario o por cualquiera de los testigos dejan en
a;qﬂn momento de estar alli y después vuelva a continuar. Ha
dicho = al respe:tb la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que: -
"La | ‘circunstancia de gue los testigos hayan firmado un

testasento en la  pieza contigua a la que tuvo verificativo
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aqueél, no és causa de nulidad del mismo, fundandose en que con
'ellu se rompe la wunidad del acto, porque tal hecho no afecta de
modo esencial- la voluntad del testador hecha constar en el
testamento cﬁntenido, pués la ley al hablar de la unidad del
Jacto, se refiere como es natural a lo que es esencial, o sea, a
que la expresion de la ultima wvoluntad del testador no se haga
en distintos momentos”. (Semanario Judicial pdg. 742, Tomo
LVITI-17 oct. 1938). ‘

Resumiendo lo anterior, diremos que los afti:ulos del 1512 al
1519 establecen que el testador expresard de Qn modo claro y
terminante su  voluntad al notaric y a los testigos: que en caso
de extrema urgencﬁ;a y no pudiendo ser llamado otro testigo,
firmard por el testador uno de los instrumentales, haciéndose
constar ésta circunstancia y que las formalidades se practicaran
acto continuc y el nutarié dari fé de haberse llenado todas; que
faltando alguna de las referidas solemnidades queda}'é el
testament6 sin efecto consecuentémente, como imperativamente lo

dispone el articulo 1520 del propio ordenamiento . civil.

4.- Formalizacién del testamento para st validez,

Una ve: otorgado el testamento ante la presencia de los testigos
ya sea oral o escrito, se procederd a formalizarlo ante el juez
de lo familiar cémo lo ordena los articules 1572 en relacidn con
el 1575 del Cddigo Civil y 884 del C(d4digo de procedimientos
civiles.

El' articulo 1572 del Codigo Civil establece: "El testamento
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privado necesita, ademds para su valider que se haga declaracidn
a qu se ratiere el articulo 1575, teniendo en - cuenta las
declaraciones de los testigos que firmaron u oyeron, en sU €aso,
la voluntad del testador"™.

Es decir, que, una vez otargado €1 testamenta ante la presencia
de  los testigos por el tes@adur, ya sea oral o escrito, se
requiere cue =& presenten los testigos ante la presencia del
Juez de 10% familiar, para cdeclarar, sabre el contenido y las
circunstancias en que se ha otorgado el citado testamento.

ta declaracién de los testigos debe ser de tal manera, que no
deben omitir circunstancias sobre el acto testamentario,
debiends poner especial cuidado sobre éste particular tanto el
Jjuez como el Agente del Ministerio Publico adscrito & ése
juzgado, dada la trascendencia y §ign11icac10n que implica la
declaracién de ser tormal un testamento privado.

El articulo 1575 preceptua: "si  los testigos fueron idéneos y
estuvieron cqnfurmes en todos y cada una de las circunstancias
enumeradas-en el articulo gque precede, ®1 juez declarard que
sus  dichos son el formal testamento de la persona de quien
trata®.

Lo antéfiqr significa que otofgado el tectamento, =B debe
" concurrir ante el luez, para otorgarle la forma y tenga plena
vadlidez o al menos se haga la declaracién de gue el testamento_
bque ha sido otorgado con antelacién, es real y verdaderamen@e
la voluntad del! de cujus. £l termino formalizacitn, no es otra

cosa que, el darle la forma que para ello  exige la ley al
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testamento privade y tenga plena vidlidez, sin que ello
signifique que no pueda .ser impugnado de falso, nulo ]

inexistente.

a) Pedimento de los interesados.

Para que el testamento privado sea formalizado, se requiere que
se haga el pedimento por parte legitima ante el juez de lo
familiar, asi 1o  ordena el articulo 888 del Cédige de
Procedimiento Civiles al decir: "a instancia de parte legitima
formulada ante el juez del lugar en gue se haya otorgado, puede
declararse formal el ‘testamento privado de una persona, sea que
conste por escrito o0 solo de - palabra en el casosdel .articulo
1548 del Coédigo Civile.

Nuestro sistema juridico acoge el sistema de gque el juzqédcr
actiéa qeneraimente a instancia de parte.

Para‘que se-mueva todo el engranajie judicial, se reﬁuiere que,

el interesado lo solicite. Son casas especieles y -aislados
cuando - la ley autoriza al juez  que actde de oficio, sobre todo-
tratandose de menares. .y de alimentos en las contraversias - del
orden familiar, en los términos de los -articulos 240 y
siguientes del Cédigo dé Procedimientos Civiles. Aungue es bienr
éabido que en la practica no sucede,. ya quisieran los jﬁeces
‘acabar con la cantidad de trabajo que tienen acumulado en sus
juzgados,

El término "tribunal" utilizado en el articulo 884 del Cddigo »de

) Procedimiento Civiles, ss equivocado, dado que no se trata de un
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orgédno - colegiado, sino de un juzgado.
No cualquier persona estd autorizaeda a promover en jurisdiccidn
valuntaria la formalizacion de un testamento privado, ya gue sélo
puede hacerlo la parte legitima, entendiéndose por tal "El que
’tuviere interés en el testamento; el que hubiere recibido. en el
algun  encargo del testador." Asi lp dispone el articulo 885 del-
Caodigo de Procedimiento Civiles.
Estimamos que nadie mas #uedc estar  interesado en Que s
formalice un testamento que las citadas personas. Durante la
tramitacion, los interesados deben probar que. se  han daqo
cabalmente el supuesto exigido por . la-ley, para que se haya
otorgado - el - testamento,de los supuestos que contemplan las
fracciones de ta I a la IV, sequn el caso, del articulo 1545 del
£60igo Civil.
[} Concurrencia ante 1 juez,
tLa solicitud que se hace al juez, por la parte legitima, de gue
se formalice un testamento privado es mediante una figura
procesal, llamada jurisdiccidn voluntaria, siendo - agquella en que
se’ "comprende todos las actos en que por disposicidn de la ley a
por solicitud de los interesados se requ%ere la-intervencién dp;

juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestién alguna entre
3 ’ q g h

partes . determinadas”. ~ Asi lo establece el articulo 893 del
Cédigo de procedimientos civiles. 8i a ello le agregamos lo gue
establece en el articulo 1o. del Codigo de procedxmientos
civiles: "siHlo puede - iniciar un procedimienta‘ judicial ' .o

intervenir en &1 quién - tenga interés en que la. autoridad
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judicial declare o constituya un derecho o imponga una condena
Y quién tenga el interés ajeno”.
Con - la jurisdiccidn voluntaria se pretende que se declare o
constituya un derecho por la autoridad judicial, pero no existe
en ella contraversia.
Egisten actos, fuera de juicio, antes de juicio, dentro de juicio
y después de concluido un juicio.
En la jurisdiccion wvoluntaria se realizan actos fuera de .un
Juicio, entendiendo la palabra juicio, como sindnimo de proceso o
procedimiento. . En éste orden de ideas, los actos reatizados en
jurisdiccion  voluntaria, no producen efecto legal alguno repecto
de las personas que na han intervenido en ellas. Es decir que
cuando .se tramita en jurisdiccién voluntaria la formalizac%oﬁ del
testamento privado y dado que en ellos npo hubo controversia y si
a juicio de otra persona, el testamento de que se trata, ng ha
sido otorgado conforme a la’ ley, no puede .oponerse a las
diliéencias o ahi promover la nulidad de tal testamento, siné
debera hacerlo en la via ordinaria, dado que en la jurisdiccién
Qoluntaria, repetimos, no existe controversia.
c) 'Declaracibn de los testigos.
La presencia de los testigos ante el otorgamiento del testamento
“es de vital importancia, dado - que-es lo Onico que se. tieﬁe para,
saber el contenido vy las circunstancias en que se dictaron’ las
disposiciones testamentarias vy mediante ellos . sabremos 5i
efectivamente . se did el supuesto gue exige la ley para gue se

otorgue  testamento privado. Como ya tratamos a los testigos en
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_tuanto 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. perscona para. que
nueda ser testigo.

Acerca del otorgamiento del testamento privade ;(8ué va a declarar
el testigo?

£1 articuleo 1574 del Cédigo Civil es perfectamente claro y
catéqgorico, atl exigir que 'los testigos gque concurran a un
testamento privado deberan declarar circunstanciadamente; es
decir, sin que amitan circunstancia o particularidad sobre:

“I. El lugar, 1la hora, dia, mes vy afo en qde se otorgd el
testamento” No debemos perder de vista que la ley exige para
#5tos tasos la asistencia de cincn téstigns, pers en casos de
suma urgencia tres por lo menos. Todos los testigos deben
declarar uniformemente sobre tales particularidades, pués la
disparidad en sus declaraciones hara que se tengén por falsos y
por no torgado el testamento.

Hay tratadistas que estiman que sobre estas particularidades no

debe exigirse gue coincidan rigurosamente, dado que no afecta
sustancialmente el acto testamentario, el gque alguien diga que se
otorgsd el tes}amenta a 1aé siete de la maﬁané.y otro a‘las siete

. treinta y otro a las ocho de la maRana, no debe tener relevancia
y por lo tanto no debe, porv ése séle hecho iehersé po("nn
otorgado el testamento.

Consideramos que la anterior. circunstancia debe ' declararse

uniformemente, pues si bien es cierto de que puede no afectar el
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contenido, ni el acto testamentario, es importante para llegar a
la conclusién de que los testigos no son falsos, Es decir, que
por el hecho de gue los testigos no cincidan en la hora del
otorgamiento del testamento, no debe - concluirse que no se atorgd
el testamento, pero si puede influenciar junto con otras
circunstancias en que no coincidan.

La declaracidn de los testigos deben ser uniformes y para que sea
procedente la declaracidén de ser formal el testamento por ei

juez, .. es indispensable y-que ademds de que los testigaos sean

iddneons, deben ser conformes en todos y cada una de las
circunstancias que se citan en el articulo 1$74 del Cacigo
Civil.

"11. 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. 1o reconocen, es decir,
deben declarar sobre la identidad del otorgante, declarando que
1o conocigron y adn mas que lo conocian con anterioridad, al
otorgamiento del testamento. La identidad del testador es exigida
en los articulos 1504, 1505 y 1506 del Cédigo Civil.

Esta fraccidén en su disposicidn, estid exigiendo los requisitos

qué deben concurrir en una persona,. para que tenga la calidad de
testigo; es decir, el testigo debe conoéer los hechos sobre 1o
que va a declarar en forma. directa, percibiéndolos por medio de
‘suS' sentidos © ‘sea, el testigo debe palpar, cir, oler, ver y

‘gustar, segin las circunstancias de los hechos sabre los que van
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4 declarar, pues una persona que tonoce los hechos de oidas, no
puede ser testigo. Las testigos deben declarar sobre la
identidad ‘del testador, manifestando que lo conocen.

€s por eso que el contenido de esa traccidn, es con el fin de
saber si el téstigu estuvo © no presente a 1a hgra de otorgarse
el testamento ante el testador.

"I1l1. El tenor de la disposicion”.

Tratéqdose de los testamentos otorgados en forma verbal presenta
algunas comp\icaciones; sobre todo cuando las disposiciones  son
varias y - varios ' los bienes inmuebles ubicados en lugares
diferentes, varins los herederos y si ha elloc le agregamos, gue
en tal testamento se contenga hipotecas, usufructos, nuda
propiedad, legados, cargas, reconocimiento de  hijos,
declaraciones y determinaciones sobre de quienes ha de recaer el
cumplimiento de las mismas y las porciones qué han de
corresponderle tanto a herederos como legatarios. Lo anterior
presentard prablemas en 1os testigos que deben declarar sobre la
circunstancia del tenor de las disposiciones testamentarias.

v, Si el testador estaba en su cabal juicio yylibre de
cualquiera coaccidn”. ‘
Ademas de la icentidad del testador, se requiere que los testigos
se cercioren de que el testador se encontraba en sd cabal juicio.
a-la hora de otorgar el testaménto y libre de tada coaccion, yé
sea fisico o moral.
‘POF 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 gue sin ello no serd posible. Consideramos que no seria
suficiente stlo la declaracion de los testigos sobre la
capacidad del otorgante sino que Asta debe estar apoyada en un
certificado médico, para evitar cualgquier anomalia ¥y  ademas la
declaracion del facultativo en la jurisdiccidn voluntaria.

Los requisitos de la capacidad y de la libertad de gque debe gozar
el testador, sie&pre origina la nulidad del testamento, ya que
son esenciales en este 'y los ‘demas testamentos, existen como
imperativo catégorico y su falta de observancia lleva aparejada
la nulidad del testamento otorgado en tales condiciones.

"¥. El motivo por el que sé otorgé el testamento privado'.

Como ya hemos manifestado, el testamento privado se consagra
salo para determinados casos vy circunstancias muy especiales que
pueden - referirse tanto a la persona del testador, como al lugar
en que se encuentra, 10 que implica que este testamento " solo
podra ser utilizado de wmanera subsidiaria, cuando no sea
posible hacer uso de las formas ardinarias del testamento vy
ademds que no sea posible hacer testamento -oldgrafo. Esta
dificultad o imposibilidad deben ser insuperablés.

tos testigos no-deben omitir circunstancia o particularidad del
testamento privado que se otorgd y decir porqué realmentg existig
la dificultad o imposibilidad insuperables para haberse otorgado
un testamento ordinario.

De la declaracién de los testigos se concluird si se dieron los
supuestos que para ello exige la ley, debiendose poner nspecial

cuidade en esoc tanto el juez, el ministerio pdblico, asi como
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cualquier persona que sea parte legitima en los términos del
articulo -835 del Codigo procesal, gquien pedira la nulidad del
testamento en el caso de no haberse observado las exiéencias que
para el testamento privado se requiere.

"VI. Si sabe que el testador fallecio o no de la enfermedad o en
el peligro en que se-hallaba®.

Es preciso para que el testamento se tenga por otorgado gue el
testador neo haya recuperado la salud, vya que al haberse
recuperado estaria en aptitud de otorgar . testamento ardinario y
el que se  haya otorgado en conditciones especiales ya no tendrd
valoe.

Se requiere para la validez déi testamento privado, gque el
testador fallezca de la enfermedad o en el peligro en que se
hallaba. En.lo - que ﬁu estamos de acuerdo es que se dé-un mes
despusds de que desaparezca "la causa que lo autorizéd", es decir
que la ley reconoce la vilidez de un testamento privado si el
otorgante fallece dentro de un mes ‘en que desaparece la
enfermedad o el peligro en que se hallaba al otorgar. el
testamento; nuestro punto de vista es que, esta dltima parte del
articulo citado_se opone al verdadero espiritu Yy naturaleza del
testamenta privado, -ya que un mes después AE desaparecida - la
enfermedad o el peligro en que ée hallaba, bien se puede otorgar
el testamentg ordinario.

Los testigos‘ademés de  sus declaraciones circunstanciadas sobre
el contenido de las fratciones acabadas de comentar, se éxige que

sean idénoos, que sean conformes en todas y cada una de las
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circunstancias o particularidades, aque sean cunteﬁtes ¥ sus
testimonios no pueden ser apreciados en otro sentido, ya que ze
trata de un acto. sclemne y por la trascendencia que implica la
disposicién del patrimonio.” Al no reunirse éstos requisitos,
sencillamente no existe el testamento privado.

d)' Fundamento de la presencia del juez.

La presencia del juez en la formalizacidn del. testamento privado
es por disposicién de la ley, tal: y come lo disponen las
articulos 1575, 1572 y 1573 del Codigon Civil, en relacidn con los
articulos 884, 885 y 8846 igualmente relacionado con el articulo
893, ambos del Cdédigo de procedimientos civiles.

€1 articulo 893 antes citado, establece que median;e la
Jurisdiccion voluntaria se requiere la intervencidn del juez
para que se declare o constituya un derecho, como también 1o
establece el articulo lo. del propio ordenamiento legal.

La ley ordena que una vez que una persona ha dictado sus
disposiciones de ualtima voluntad, en condiciones especiales,
ante la presencia de cinco o tres testigos, segun sea el caso,
va se trate de un testamento escrito o de palabra, se requiere
para su vAlidez, que los testigos se presenten ante el juez de
lo familiar qel lugar eﬁ due ée tests a-declarér ‘ﬁobfe las
circunstancias = de su otorgémientu, debiéndose aobservar
cabalmente, el contenido de los articulos 1574 y 1575 del Cédigo
Civil .y los articulos 684 y B8&6 del Cédigo Procesal. .

Los testamentos ‘privados’ por virtud - de su otorgamiento:.en

condiciones especiales, se ha requerido tener certeza, tanto de.
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su otargamiento como de que " se han cumplido las exigencias " gue
para ello se requiere y qué mejor que el poder judicial sea el
que se encargue de tal funcidn importante.

El eriterio judicial en estos testamentos es bien delicada su
aplicacion, debiendose tener un cuidado especial para no incurrir
en injusticias en que se llegase a declarar formal un testamenta
gque en la practica no se haya otorgado ¢ viceversa.

e) Asistencia del Ministerio Puablico.

La presencia del ministeric publico en los testamentos privados‘
haya su fundamento‘ en el articulo 895 y B86 del Cadigo
Procesal.

El ministerio publico, es el representante de la sociedad ¥y tiene
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 ademas de que se
trata de los bienes de un ausente (por virtud de la muerte) asi
lo dispone el articulo 884 del Cédigo procesal y su presencia es’
con el fin de repreguntar a los testigos que presenciarbn el
acto testamentario y en el caso de que a su juicio considere que
no se han réaﬁida los supuestos para el otorgamiento . de este
testamento -y 'que el  juez - haya declarado  formalizado tal
testamento debe apelar la sentencia perque asi le ordena la ley.
f) Idoneidad de los testigos.

Nuestra ley exige como requisito para la validez del testamento
privado que los testigué que hayan conéurrido al  acteo, sean

idéneaos. La - exigencia de que en actos. de esta naturaleza
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concurran  personas idéneas, significa que deben ser persunag
capaces conforme a la ley; dicho en otros términas, la idoneidad
significa gue son aquellas personas que no les prohibe la ley
actuar caomo testigos. El articule 1575 del Gdédigo Civil exige
la idoneidad en los testigos que concurran al’ ‘acto
testamentario, con el fin de confirmar la autenticidad de la
expresién ce Ja voluntad .del otorgante, prohibiendo que sean
persugas que por sus caracteristicas puedan tener interés en la
sucesidén, ya sea por su calidad de herederos o legatarios o por
otras razones que afectasen su imparcialidad en el acto, tal v
como 1o establece el articulo 1502 de)l Cdadigo Civil, que  serala
expresamente a ‘las personas que estan impedidas para actuar como
testigos de un actp testamentario.

. Del. articulo 1575 del Cédigo Civil se concluye que si  al acto
testamentario, concurre una persona no jidonea, origina la nulidad
parcial del testamento de que se trate,

‘La idoneidad quer se exige en lps testigos tratandose del
testamento privado, tiene consecuencias diferentes que el
testamento - publice ya sea abierto o cerrado, ya que en estos, al
‘intervenir -el naotarin nihlico, e} cual esti investido de Feé
Pablica quue. por tal motivo cnnsideramog, que ng es tan
indispénsaﬁle la idoneidad en los testigos, puéé la tuncién
notarial queda completa sin tal recuisito cde los testigos, puds
regetimos, la fé del notario no puede ser suplida pof ur n&mefo
indetefminadn de. testigos. Pero tratdndose de loe testamentos

privados, 1la idoneidad de los testigos dehe ser entendida ea esos
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terminos. y no de.otra manera.

S.- Sentencia de declaracién_  ce cRr  forme’ el te

privado.
El propic articulo 1575 del Codigo Civil establece que "si los
testigos fuerap iddéneos los que interviniercn en el acto
testamentario y estuvieron conformes =n todas y cada una ce taé
circunstancias enumeradas en el articulo que preceds, el suez
declarard que sus dichos son el formal testamento de la persona
de quien se trate".
€5 decir, que al otorgarse el testamento  Jrivado, pr L0S CASOS
en .que expresamente autoriza la ley y ante la presencia de los
testigos iddneos, el testador otorga su testamento ya sea en
forma eszrita o de palabra y que el testador haya fallecido sin
haberle sido positle otorgar otro tipo de testamento, Ja parte
legitima debe pedir ante el juez del lugar en gue se otargo el
testamento, se declare formal y se haga constar por escrito las
disposiciones testamentarias que se hayan dictado can
- anterioridad, al citar a los testigos, deberan. citar también al
_ministerio publico para que al igual que el Juez pregunten y
"rebréqqnten a dichos testigos sobre las  circunstancias -3
particularidades que  se precisan en el arti;ulo 1574 y»si de la
declaracién de los testigos se obtiene que han sido conformes en
cada una de las circunstancias ya citadas, que sean contestes
y ademds sean idéneos, el juez debe dictar una resolucidn en la

que se diga que una vez que se han reunido cabal y cumplidamente
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‘1os’ supuestos de la ley, se tiene por otorgado el testamento
privado de la persona de quien se trata, ademas previamente debe
pormennrizar las actuaciones judiciales tanto en sus resultandos
como en sus considerandos.

La declaracidn de ser formal el testamento privado se encuentra

regulado en el céddigo procesal civil en su  capitulo XI, que

comprende los articulos del 884 al 8a7.

6.~ Efectos ue produce” 1a oposicidn ante e juez de ue se
formalice el testamento por un consanguineo del de cujus.

¥Ya se  ha dicho gue el procedimiento ante el jue:‘bara que. se

formalice el testamento privado, se 1lleva a cabo mediante

jurisdiccion valuntaria y en dicho  procedimiento. puede sucede?

lo siguientes

1.— A} iniciarse dicho procedimiento, no sean enteradas las

personas que, conforme al articulo 1602 del Cadigo Civil tienen

derg:ho a heredar.

2.- QGue siendo enteradas las anteriores personas por cualquier

medio, ninguna de ellas aparezca camo heredero o legatario.

Con muecha 4recuentia se observa en la practica, que se inician

praocedimientos en jurisdiccidn voluntaria anfe el juez, para que
- se formalice un testamento privado que se dice otorgd tal o gual.

persona, dichas afirmaciones son falsas y en el mayor numero de

casos ~ aparecen como herederos o legatarios personas ajenas al

difunto y al suceder esté, légicamente ne se notifica legalmente

a las personas que se sefalaban en el aFticulo‘ibOZ del codigo
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civil y -en estas condiciones se inicia la Jjurisdiccion
voluntaria,

Tgualmente sucede que al iniciarse la jurisdiceidn vnléntaria
ante el juez, llegan a tener conocimiento las personas sefaladas
en el repetido articulo 16402 del Cédigo Civil ya sea en forma
accidental o resulta gue ninguno de-ellos aparece bheneficiado
en las disposicipnes testamentarias.

En estos mowmentos cabe preguntarnos ;0ué sucede si un pariente
del de cujus, al enterarse que se ha solicitado al juez, la
formalizacitn de un testamento privado por una persona ajena y
existg duda de su otorgamiento?

Ya hemos }epetido que en la jurisdiccidn  wveoluntaria no existe
controversia entre partes, ya que como lo hemos dicho, se
ﬁromueve la intervencién del juez cuando lo dispone ia  ley o
cuando lo solicita algdn interesado con el fin de que se
declare o constituya un derecho.

Ha ' dicho 1la Suprema Corte de Justicia, que lo actuadp en
jurisdiccion voluntaria son actos fuera de juicio y por lo tanto
no produce efectos entre las personas que na bhan intervenido en
elia.

‘Lo anterior lo afirmamos porque, cuando -una persona o pariente
del de cujus, se opone a que en la jurisdiccién voluntaria se
declare formal un. testamento privado, no. produce ningun efecto

tal oposicidn, dado que no existe controversia en la jurisdiccidan

voluntaria; la persona que considere gue no se ha otorgado dicho

testamento, 'no puede oponerse legalmente a que se pudiera
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formalizar, audn cuando se afirme su otorgamiento falso a
traudulentamente, ya que el escrito que se presentard ante el
juez oponiendose a las diligencias, deberd ser desechado. dado
que no existe controversias no es 1R via adecuada para tachar de
'falso o inexistente el testamento.

Debe ser mediante un juicio ordinario civil, donde debe plantarse
por cualguiera de las‘personas citadas en el articulo 1692 del
Codigo Civil, 1la nulidad de un testamento privado procede,  autn
cuando Yya se haya dictado la sentencia he:larando formal el
testamento, ya que en el procedimiento ordinario civil se va a
&is:utir si se otorgd © no el citado testamento  privado.

En con;ecuencia, la nulidad de un - testamento ha de plantearse,
ante un  juez de lo familiar por la via ordinaria civil por las
causas y consideraciones legales que se estimen pertinentes, .
debiendose pedir la nulidad de tal testamento, asi como también
la  restitucion de los bienes qgue canstituyen el caudal
hereditario, cuando por virtud del supuesto testamento privado
haya tomado posesion el éambién supuesto heredero, dicha
restitucion de los bienes debe ser también can  sus frutes,
productos, actesiones, rentas ete.

Una ver concluido el juicin 'y si el juez con base en '1$s
actuaciones llevadas a cabo, dicta una sentencia declarando nulo
el testamento‘ privado y dicha sentencia gueda  firme,  debe
iniciarse otro juicio de sucesidn intestamentario conforme a la
ley, siempré.que no exista otro testamento anterior plenamente

valido.
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7.- Egg;pcolizgciﬁn del testamento.

La protocolizacitn  del testamento privado, avn cuando no  lo
ardena expresamente la ley, no es mis que una consecuencia de la
declaracion de ser formal un testamento privado por el juez de lo
familiar.

Deben protocolizarse ante el notario - piblice las diligencias
de juridiegién veluntaria, en donde se ha declarado que
efectivamente se  ha otorgado un testamento privado por ia
siguiente razén:

A la. muerte de una persona, debe. "denunciarse" el  juicio
sucesorin ante el juer y aun cuando se acompafiard en el escrito
un  ejemplar del testamento que haya otorgado el finade, al
dictarse el “"acto de radiacion” e} juez ordena que se. envien

oficios a las siguientes dependencias:

a) Archivo General de Notariasy

b) Archivo Judicialy

c) A la Secretaria de Salud. Lo anterior tiene por objeto que
dichas dependencias sepan del juicio sucesorio, las dos primera§
informen si el finado ‘otorgd o no testamento, ya que bien se
pudo haber otorgado otro posterior, de ahi- - la importancia de
que se asiente el afo, el dia, la fecha, la hora y el ltugar.en
el testamento que se otorga, ya que el tltimo tendrd validéz;
a la tercera dependencia se - le informa - para que .sepa dueres
présunta heredera, ' Todo  tipo de testamento al otorgarse, debe

tohar conocimiento de ello el notario publice, con la finalidad
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de-que . se asiente, en el praotocolo el lugar, hora, dia, mes y
afo en que wl testamento, de referencia fué autorizadoy
entreqgado cuando se trate de testamentos ordinarios y en los
cuales el propic otorgante debe concurrir al potario para que
surta los efectos legales posteriormente y ademds es optativo
para e}l testador depositar un ejemplar de su testamento -ante el
archive - judicial y tratAndose de los testamentos especiales,
una vez que se han agotado las diligencias de jurisdiccion
voluntaria dabe ordenar el juez que se protocolice ante el
notario para los efectos legales consiguientes.

Por 1o tanto, la protocolizacién del testamento privadoe debe
hacerse para efectos de dar publicidad a dicho testamenta.

El hecho de que las diligencias de jurisdicecitén voluntaria del
otorgamiento de un testamento privado, no se protocolice ante el
notario no es causa de nulidad de dicho testamentoc, ya querdél
conjunto de disposiciones gque se refiere a los testamentos, se
desprende que la protocolizacidn debe hacerse, pero no existe
disposicion que 1o exija y menos que establezca que la falta de
protocolizacién produzca la nulidad del acto juridico.

En resdmen, la protocolizacion de las diligencias de jurisdiccien
voluntaria, en donde se cantiene por escrito las disposiciones
de .Gltima voluntad del fipado, se realiza para dar publicidad a
dichﬁ testémenta y con la fiqalidéd de que obre tanto en el

protocolo del notario, como en el archivoc general de notarias.



Capitulo Sexto
NULIDAD DEL TESBTAMENTO PRIVADO POR FALTA DE FORMA

f.~- Elementos de existencia vy requisitos de validez  del acto

jurigico.

Ahora analizaremos el acto juridico, en cuanto a sus elementos de
existencia, comt sus requisitos de vdlidez - temas consult;dos
en 0Ortiz  Urquidi Radl, en su " Derecho Civil®™. editorial
porrda, s. a. México, 1977; ) Gutiérrez y Gonzdlez en su obra
YEL PATRIMONIO"- para que nazca a la vida juridica apto para
producir sus consecuencias de derecha. Entendiendo por atﬁo
Juridico, la manifestacidn de voluntad que hace una persona en
forma . libre y consciente con 1la finalidad de que prndu;ca
consecuencias de derecho.

El acto jur_idico requiere de dos elementos esenciales: una © mas .
vo!unfades Y

que tales voluntades tengan por objeto la  produccién de
consecuencias Juridicas. Al conjunto de voluntades se les
denomina consentimriento.

€1 otro elemento es el obieto.

Para ciertos actos, la ley exige un tercer elemento: 1a
solemnidad; es decir que, la forma en que ha de realizarse es de

tal importancia, que se -le da el caracter de elemento esehc:_i.a!.
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Los anteriores

elementos son  para que el acto juridico nazca al mundo del
derecho. -

Qtros requicsitos que precisa el acto juridico son para que tenga
validéz.

A contrario senswk, los requisitos de vdlidezr del acto juridico
son: la‘capacidad legal de las partes; que en la manifestacion de
voluntad no existan vicios, como er?or, dola, mala fé, etc., que
el obieto o motivo o fin sea ilicito; que el consentimiento sea
expresado conforme. a la ley.

Al no presentarse cualquiera de los anteriares requisitos, el
acto nacerA y existird, pero no podrd producir plenamente sus
rfectos, o sea el acto no tendra vdlidez.

Para que la conducta ‘del individuo pueda constituir un acto
juridico, se requiere la existencia de los elementos . de

existencia y los de validez.

2.- Nulidad absoluta, nulidad relativa v la inexistencia.

( temas consultados en  los autores Gutierrez y Gonzalez,
Derecho de‘las Obligacianes, ya citada, pags. 133 - 156 )
\ Ortiz Urquidi ( obra citada, pags. S48 - 551 ).

Trataremos de exponer las diversas teorias que se han’ elaborado
para determinar los efectos legales que produce la conducta de ‘la
persona, cuando no se han recnida las exigencias que para tal fin
se ;equieren:

a) “Tesis clasica;
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by Tesis de Japiot;
(8] Tesis de piedelievre; vy,

d) Julién Bonnecase.

La Tésis Clasica.

El acto es inexistente, cuaﬁdo le falta un elemento esencial,
cuya ausencia impide la existencia juridica cel acto. . Se hablara
de inexistencia, cuando falta la voluntad en un acto unilateral
-] la falta de consentimiento doﬁde e requieren varias
voluntades.  Igualmente sera inexistente el acto juridico cuando
falte e1 objeto material de)l acto, ya que éste sea imposible
fisica o juridicamente, Habrd impodibilidad fisica cuando una
lay. natural impide insuperablemente s realizacién. La
imposibilidad juridica se dA cuando existe una norma juridica que
impide se realice el objeto. Otra inexistencia se da cuando el
objeto es contraric al tenor de la ley.

Caracteristicas de la inexistencia:

{ resdimen obtenido de la Lbra de Ortiz Urquici, -pag.548-) I1,.-
Dichos actos no producen ningan efecto, ni adn provisionalmente.
-IY .- Que son inéonvalxdab)e&;

111.- Que la inexistencia E; imprescriptible;

IV.- . Que cualquier interesadq puede hacer valer ésta, pero solo
como excepcidn, nunca como acciong y , .
V.- La sentencia. que se llegue. a producir es " simblémente

declarativa™ porque " no constituye una nueva. situacién juridica)
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sino sHle reconoce lo que 4ntes ya ha sucedido, es decir, la no
existencia del acto " ( Ortiz Urguadi, obra citada -pag. 548~ )
Lo anterior tiene su base en:

.

La inexistencia s la nada juridica, pcrrlo tanto, to&a pRrsaona
4 quien se  oponga un acto inaxistente posee un' interés
jurigico, para invocar la inexistencia y para solicitar que no
sur ta efectos. E1 interés jJuridico en la percsona es requisito
para invotar la anexistencia del acto.

Un acto inexistente no puede su}tir efectos a través ‘de la
prescrlpcian; o 593 #} tiempo no puede convalidar e} acto

juridicn inexistente, dadm que . si éste representa la nada
juridica, el tieﬁpo no buede convertir a la nada en acto juridico

Es anonf;rmgblerya que no se puede caonvalidar por ratificacion,'
vya sea expresa o tacita, o sea, que las partes no pueden por.su
cumplimiento hacerlan valer iraténdose de un acto viciadd,
renunciando a la  accion para que prodﬁica sus e*ectos desde el
mamento de celebracidn y no desde el instante dé ia’ratificaciéﬁ
de tal acto. A
La fina}xdad de la ratificacidn es que produzca sus efectos

. desde el‘momento devla celebracion, si no erra asi,‘sastar{a con
ntnrqarée otro y se soluciqﬁaba el problema. E£n la inexistéﬁcia
no se puede dar la ratificacién, pués seria tanto como déclargr
que anuel acto inexisfente produio sus efe:toﬁ; tuando esta
inexistente. El acto es inexistente siempre,

.qucambig los actos son nulﬁs cuando se.han daﬁa 155 elementos de

existencia, peroc en forma imperfecta o wviciada y .&n egtle
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supuesto puede suceder que el acto no produzca ningan efecto
3Juridico, al igual que cuando se trata del acto inexistente o
que produzca sus efactos prcvislunalmeﬁte, ya que seran
destruidos retrpactivamente cuando asi 1o declare la autoridad
judicial tratdndose de la nulidad relativa.

Clases de - nulidad:

a) Nulidad Absoluta vy,

b} Nulidad Relativa.

i La nulidad fbsoluta, se presenta desde el nacimiento del acto,
cuando va en contra de un mandato o prohibicién de una ley de
ofden piblico.

La nulidad relativa se origina con el nacimiento del acto y desde
éste instante lo vicla, encontrdndose viciado por é1 en contra de
una disposicién legal establecid; en favor de determinadas
personas,

La nulicdad relativa en tanto no se anule, permite al acto
producir provisionalmente sus efectos, mismos que son destruidﬁs
al declararse judicialmente a solicitud de parte legitima, Los
efectos que gproduce tanto el acto inexistente, la npulidad
abscluta y la nulidad relativa, atiende a tres aspectos que son:
efecto y papel de la intervencién dei juez, personas que pueden
prevalecerse = del Vacto y la posibilidadr de contirmacion o
cprescripcion del acto.

£l acto inexistente vy el nulo absoluto no producen ningun efecto

legal, vy el acto nula relativo, los produce provisionatmente
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mieﬁtras no ‘se destruyan retroactivamente por resolucion
judicial, La 1inexistencia y la nulaidad absocluta, el juez no
tiene nada que hacer, vya due 51 interviene para declarar la
inexistencia, estard Hacxendo una declaracion respecto a la
nada, pero en todo caso, cu%ndo suria una cantroversia respecto a
s1 un  acto es o no inexistente, en razén del principio
constitucional, de Qque nadie puede hacerse 3ushticia por pfnpia
mano, el Juez deberd intervenir s&lo para constatar la
inexistencia y no para declararla, ya que insistimos seria  una
declaracion sobre la nada juridicamente.

Frente a la nulidad relativa el Juez inteviene para declarar tatl
nulidad del actoy en tanto no Jo haga, el actoc producird
plenamente sus efectos juridicos.

¢Ouienes deberdan invocar la inexistencia, nulidad absoluta y la
relativa?

Tratdndose de la inexistencia y nulidad absoluta, to&a persona
que tenga ;nterés juridico estara facultada para invocar el
estado del acto. La nulidad relativa s6lo la podra invocar la
persona en cuyo interés lp establece la ley. ( resdmen obtenido
de Gutiérréz Yy Gogzélez -obra citada, pags. 154 -1S46 5.

Asi como la inexistencia no puede llegar a valer ni - paor
cogfiE@;ciaa A; por prescrapcibn, también el actor nqls
‘absnlgtamente, pués - el vicio que afecta al acto es de talymanera
grave, que no es posible que desaparerca en virtud de la voluntad
de las partes o por el transcurso del tiempo o pres:r}pcidﬂ.

EI‘ acto afectado de nulidad relativa, si es susceptible de
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éonvalxdérsp va por confirmacitn 0 por prescripcidn, o sea por el
trarscurso del tiempo. ‘
Cnnt?a #sta’ teoria se oponen  en parte las de Japiot vy
Piedelieven ~tomado de Ortis Urquidi { ovbra citada, pags. 948 -
ST ) y Butiérrez y GonzAler ( obra citada, pags. 140 - 146 )-—
que al respecto afirman:
Japiot resalta el determinar el fin que persigue la sancion del
acto, al medio en que el acto se desarrolla, las causas .de
nulidad, la naturalezra de la nulidad de las cuales . obtiene
conclusiones importantes.
£} autor en cita critica a Ya tesis clasica en los siguientés
aspectos: La tesis élagtca establece  una oposicién entre
inexistencia y nulidad gue no corresponde a la naturaleza de las
cosas a su  realidad ( Gutiérrez y Gonzélez, pags. 185 y 146 ).
La tesis Clasica en forma general da soluciones en relacién a
los diversos efectos de laos actos, como son la intervencion del
juez, posibilidad de confirmacion vy determinacitn de las
personas que pueden prevalerse del estado del aéto. Tambien
dice que, dicha tesis establece una solidaridad sin fundamentos
entre egos diversos efectos. ‘Tamblen manifiesta que tal tesis,
"ha constituido nucless cerrados de  nulidades e inexistencias,
olv;&éndose de' variantes que en un momenta dado pueden darse y'
que no. podrian caer bajo los cuadros  pstablecidos .de
inexistencia, nulidad absoluta vy  relativa. { resdmen obtenido de
Gutiérrez y BonzAle: "EL PATRIMONIO", pag. 1456 ),

€= de especial  importancia determinar, cual es al  fin qué
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persibué el legislador con el establecimiento de las normas en
cuya contravencion fue celpbrade ¢l acto. La nulidad viene a
ser una sanciédén  por no  observar las disposiciones que deben
normar el nacimiento y celebracién del acto. Tal sancién se
estaﬁ\ece teniendo en cuenta el fin que el legislador trata de
alcanrar a través de la norma violada con )l otorgamiento del
acto afectado y debe proporcionarse en relacion con esta base,
En  virtud de que ese fin es distinto, 1la sancion ha de  ser
diferente tanto en sus alcances como en sus caracteristicas.

Deebe conoterse el mal que origina el acto, y segin su intensidad
y causas, e aplicard al caso concreto una mayar o menor sancidn,
La nulidad como sancidn, persigue el fin de prevenir la violacidn
a las normas del derecho.

Todo lo anterior no basta para establecer la naturaleza, clase y
efectos de la nulidad que corresponde . al acto que se otorga con
violaciones a 1la norma legal, sino que también debe tomarse en‘
cuenta el medio social en que los actos juridicos se realizan.
El medio social lo integra el grupo de intereses de diferente
orden, - como sons particulares, sociales, estatales, los que
deben tomarse en cuenta para establecer el alcance de 1a
nulidad que afecta al acto. Al  aplicar la sancién debe
atenderse al " principio  del ecuilibrio de los intereses en
presancia" - Gutierrez y Gonzalexz ( obra citada, pag: 143 )-
ya que actos que podrian encuadrarse en un  determinado tipo de
nulidad, originan los mismos  efectos. Este prancipio ﬂebe

observarse tanto en el caso de las nulidades como en el de la
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iﬁéxxﬁtencia, Pt en éste Gltine no exieto . ratén  para
execluirlo, ya que no es cierto que la conducta inexishtente para
el dproché deba asimilarze a la nada, puesto nue en altima
instancia existird una apariencia de! acts, n! gue puede haher
s5ido punto de referencia para que terceros adguiriesén intereses,
celebraran contratos o cualguier niro acto juridico y taleg
intereses deben tencrse presentes de que la autortidad constate
la 1nexistencia de referencia.

Japiot formula a la tesis tldsica la critica relativa al error
de encuadrar en un marco cerrade  los diversos efectos de la
inexistencia, Ja nul:dad absolute v de la nulidad relativa, asi
comn la sancidn que se impone en cada caso concreto. ( citado por
Gutxérre: y Bonrzdlez, obra citada, pag. 141 ),

ﬁg}ega que no existe fundamgntc para establecer una
diferenciacidn de las causas de nulidad absoluta y relativa, ya
‘que no  puede 'precisarse con  absoluta claridad y tino 1la
distincidn entre normas de order pablico y la conducta que las
viola y la que infringe una disposicién juridica de interés
privado. Ya gue del estudioc de una situacion determinada, puede
ilegarse a }é conclusidn  que  bajio una’ norma 'imperativa a
h?chibitiva se estan persiguiendo intereses de indole particulaf
Y si se éplicase la ﬁesis clasica, en “razon dél  tipo  de
disposicién juridica, deberia de hablarse de nulidad abscluta
tratAnaose de la relativa. Por tal razén deben hacerse a un lado
las causas vy analizar cada caso; estar .a . las disposiciones

dic{adas por el legisladeor en cuanto a la prescripcion de fla.
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ancidng  eoudir a la establecida a fin de determinar la
susceptibilidad de confirmaciong debe estarse a las
caracteristicas de I1a norma sin  que déba tomarse en cuenta 1la
causd y solamente después de haber heche el andlisis de todas
estas cuestiones, s2 hablarda de la ineficacia que padra ser
gradueda en su intensidad mayor o menor seqgun la determinacién

gque 2l legislador haya realizado, sin que deba hablarse de
nulidad absoluta ni de nulidad relativa, También dite, que es
errénec  hablar de nulidad como si fuera un estado permanente de
algunas actos ~reatmen hecho de Gutiérrer y Gonzdler { obra
citada,. pag. 145 )~ gue o correcto es aludir a los actos nulos
no a  las nulidades. También  seRala, que para la determinacidn
de la verdadera naturaleze debe partirse de un "derecho de
critaica” ( pag. 185 )} en relacion con los efectos praducidos por
el -acto nulo. El derecho de critica consiste en establecer de
entre los efectos del acto, cuales deberan declararse
insubs.ist.entes por ser contrarias a 1los obistivos gue trata de
alcanzar la norma, que es infringida por la voluntad que
origina el acto. Del derecho de critica  se desprenden dos
elementos . badsicos: la determinacion del fin de ta. norma y de
éste, el andlisis de cada uno de los efectos que groduce el
acto para establecer si va 8 no contra tal fin., Por lo tnntu,’
deben eliminarse los términos: inexistencia, nulidad absoluta y
nulidad reiativa. Sdlo debera hablarse de ineficacias, misma
que podra ser aplicada eon todas los casas ya gQue  seri bastante

pue  no origiaen la totalidad de sus efectos Juridicos normales
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ara que se consideren ineficaces. ~
q

La conclusion de Japiot es: La tesis Clasica debe hacerse a hn
lado, pués da soluciones en conjunto. a problemas como 7105
‘seﬁalados, que deben ser tratados individualmente., La ineficacia
que afecta al acto imperfecto deberd determinarse teniendo en
cuenta el 1in de la narma y los intereses en presencia., Deberan
darse soluciones distintas para cada cuestién planteada en forma
concreta, ( obtenido de Gutiérrer y Gonzdlez, obra citada, pags.
146 — 149- y Ortiz Urquidi, obra citada - pags. 550 - 551-).
Tesis Piedelievre.
Dice que no es cierta la mixima que establece que lo gque es nulo
no prodgée efectos. El acto nulo puede producir tres clases de‘
efectos:
1.= Un acto nuio no produce sus efectos principales, perﬁ
produce efectos secundarios,
2.~ El acto atecto de nulidad produce todos sus efectos durante
cierto tiempo y aun en el caso de declaracién judicial que
.lc destruye, algunos subsisten,
3.~ El acto nulo produce todos los efectos juridicos,
fn este orden de ideas tenemos como principio que, un acto ya sea
inexistente o nu\q, puede producir ciertos efectos, cabe
preguntarnos. jOué se necesita por lo menos para que . un acta
juridico afectado de inexistencaia o nulidad produzca  algtn
efecto? No es pesible determinar un ainimo de manera precisa 'y

sefala un  indice para tal ‘efecto al que denomina tendencia dgl

300



espiritu, que evidencia si el a&acte  ineristente conntitays  uon

poco mds quez  la nada, en ciyd caso serd pacible la

ciertos efectos. ¢(De qui manera son actos 2roctos”, s nragunta
si  son ronsecuencias de hecho o de derecho, piens: que san
verdaderas consecuencias juridicas. Es posible la determinacidén
de un medio mds favorable para que queden con vida algunos
efectos. En los actos rige ampliamente ) principio de la
auvtonomia de la voluntad, el formulismo &= menos rigurosn, se
permite que wun acto puede ser complejo por su naturalez; y la
accidn de nulidad sea dirigida en. contra de las consecuencias
del acto nulo y no - precisamente conira éste. Junte con lo
anterior debe tenerse en cuenta: la buena fé de las partes gue
intervienen en el acto, la que permitird determinar el grado en
que deben mantenerse los efecto.s, dado que la s=sancidon serd
diferente en aquél en que la buena fé los impulse. Igualmente,
deben considerarse los interses de terceros que pueden - resul tar
a;fectados con las consecuencias que el a'i:.tn produce y también

deberd tenerse en cuenta el principio de seguridad juridica, con

el objeto de que la propiedad, la posesidn, los derechos
adquiridos en  forma definitiva par  los wntervinientes o
terceros, no sean perturbados. Todavia mas importante gue ia
privacién de efectos del acto afectado es el anterior

principio, el que deberd tomar ‘en cuenta el legislador con

preferencia.

al Téorias‘acuéidaé por nuestro Cddige Cival vigente,
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{ ideas obtenidas de Gutiérrez y Gonzadlez ~obra citada,
pags. 152 - 156~ y Ortiz Urgquidi =~obra citada, pags. S53 -
563~ ).

Nuestro Ca&igu Civil recoge casi por completo el contenido de la
teoria de Jullan Bonnetase, consecumntemente es la teoria més
importante entre nosotros.
En‘ principio, Bonnecase acepta la teoria clésica, haciéndole
criticas con ideas de Jaipot y Piedelievre -citade por Gutiérraez
y Gonzdlez ( obra ritada, pag. 149 ) = aungque no las acepta
totalmente, ya que nao esta de acuerdo #n que se elimine la
distincién existente entre inexistencia y nulidades Y que se
substituya por el dnico término de ineficacia, en razén de que
con  elle permite al juzgador determinar a su arbitrio e
impresiones personales, los interesles que han de ser protegidos
“juridicamente. Bonnecase no identifica la nulidad absoluta cc;n
inexistencia, acepta las denominaciones de nulidad e
inexistencia, pero seRala dﬁe dentro de. la primera cabe hacer
distinciones. El. método que utiliza para la determina;ibn de si
el ‘acto es nulo o inexistente, es el orgdnico y no el histérico.
Es decir, no bastard para el establecimiento de la naturaleza del
actoc el hacho de que a través del tiempo, en los diversos paises
Y 1e§;slaciones se le haya dado una especiai carac,t'erizacian,
para que de esta manera se siga determinandao, sino que deber@
analizarse 1la naturaleza de los casos, tal y como se presentya}n
V'ante quien efectua ese lnélrisis. La teoria de Bonnecase parte

‘dela critica que hace a  la tesis clasica de que identifi_cé 1a
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ﬁu\idad abhanluta enn la  irexistencia.
Taaria de Bénnecnsé.

Cidwan obtenidas  de Gutiérrer y Gonsdler { obra citada, pags.
148 - 154 ) y Ortiv Urgpaidi ( obra crtada, pags. 253 ~263 ) —~
Un acto es ingxistente, cuando tal acte juridico carece de uno o
varieos elementos arginicos o wsspecificos, n sea, aguellos
elementos © ssepciales o e 2efinicidn.,

Estos requ . sites puwmgee clasificarze en:

al Elemento Psicologica,  formadoa por  la wmanifestaciéon de
voluntad = gue realiza ol - autor del acta o ¢ acuerda  de
voluntades cuando en el acto existen dov o mas pertes, en  cuyo
caso  se denamina consentimiento,

By Pero también estd el elementc material,  que puede
presentarse  ‘de dos formas: el obieto, motivo o fin del acto vy
la forma cuando ta ‘ley l» d& el caridcter de soleanidad. Cuando
talta alguno de estos dow mlessntas, el acto es inexistente
pbrque falta un elemento organico. El - acto juridico afectado
‘de inexistencia, no genera ningin afecto en su . calidad de acto
Juridico, Este acto  no es susceptible de  conwalidarse ni | por
pr—escripcmn,'ni por confirmacadir; pueds invorarse por cualquier
intéresado Yy ro necesitar  la declarac)dr ) judicial da
nexistencia del acto. v

Esta tesis establece’ aue no es netesario nue (a inexistentia aea
reglamentada, ya que se trate. de una nocidn Que nb ‘se subardina
‘a 155 preceptos Jegales, si no que la inexistencia . se impane

sobre  ellos ~dice en términos generales, Gutidrrez y Gonzdlez
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( bra citada, pag. 151 )-.

En  resumen, el acto  inexistente se presenta cuando falta un
elemento esencial, en ausencia del cual es légicamente imposible
concebir su existencia juridica, ya sea que falte el
. zonsentimiento o el objeto y ‘tratandose de 1los actos en los
cuales son solemnes, cuando la forma del otorgamiento no se hace
conforme a la ley.

Al respecto nuestro Codigo Civil en su. articulo 2224 dice: "El
acto juridico inaxistente por la falta de consentimiento o de
obieto que pueda ser materia de ¢1, no produciria efecto legal
alguno. No es susceptible de valer por caonfirmacién ni por
prescripcidn, su  inexistencia puede invocarse por todo
interesado".

La convalidacidn es un acto unilateral de renuncia, gque se hace
en forma tAcita o expresa a la facultad de ainvocar dicha
inexistencia. 7
Aln cuando la ley establece que el acto inexistente no produce
ningan efecto, es indudable que en la practica se celebran
actos a?ectados de inexistencia y no obstante ello producen
consecuencias legales, que la ley no puede ignorar. Fuera de
que el término acto e inexisléncia se contraponen.

‘La nulidad absoluta se origina con el nacimienta del -acto,

cuando dicho acto va en contra del mandato o de ta prohibicién de

una’ ley imperativa o prohibitiva, o  sea, una ley de orden
pablica. La nulidad absoluta puede invocarse por - cualquier
. interesado. Al igual que la inexistencia, el Juez ante la
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milidad ahsolubts no fens que teclac~la cuando . se le plante

stilo debe canstatarla, .

-
Fi

Codino Livil en 50 articulee 2226 establece: "La nulid
ahenluia par rayla general ne ampide  que el acio  oroduzea
provisionalmente sus  efectos, los cuales serin destruidos
retroqctivaments  cuande se pronunci par el juses la nulirdad. Oe

ella puede prevajerse todo interesado y ro desaparece por  la

confirmarniaon o la or

rypridn®,

Lta nulidan relativa a) igual gque la absoluta, nace con el acto vy
1o vicia desde su nacimientn, pera ese vacic proviene de que va
tentre  wna disposician  legal establecida en favor de ciertas

personas. En estos actos el ruez interviena, para decretar la

nulidad, pero mientras no lo haga, e) acto produce plenamente
sus efectos. Snlo pueden invecar esta nulidad las personas en
cuyo interés lo establede la ley.
Al contrario de la inexistencia y la nulidad abspluta, la nulidad
relativa, si es susceptible de convalidarse por confirmacion o
por prescripcion.
Los actos juridicos nulos . " presentan una malformacién en uno o
todos sus elementos de existencia® (. Gutiérrez y énnzélez -
obra citada, pag 153-). Dicha imperfeccidn puede provendir. de
casusas externas, . las que.se localizan en el . medio social que
influye sobre él1 u originarse denfru del acto, A pesar de tal
mal formacidn, el acto. nulo existe, ya que ha caobrada vida
juridica. v por lo mismo desempena su funciédn . como un acto

regularmente otorgado mientras no sea destruido.
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i acto nulo al ser destruido, no desaparsce completamente ya
que la idea de retrpactividad no esxta en forma absoluta wunida a
la nocién cldsica de nulidad. .

La tecis de Bonnecase clasifica en dos nulidades, cuando se trata
del interés general y del privado, aunque nos parece que en el

fondo toda nulidad esta inspirada en gl interés general y debe
protegerse y sigue diciendo gue hay interés gencral cuando existe
nulidad absoluta y a interés pravado cuando se presenta la

nulidad relativa.

F.~ Teoria general de las nu’idades y el testamento privado.

tideas tomadas de Gutidrrez y Gonzdlez ( obra citada, pags. 154
156 y Ortiz Urquidi obra citada, pags. 553 - 563 ) La teoria
general de las nulidades aplicadas a los actos testamentarios es
en los siguientes términos:

En todo acto testamentario los elementos de existencia son: una
expresion de Gltima voluntad vy que ella tenga por obieto la
dispgsicién de bienes y derechos o el cumplimiento de deberes
para después de la muerte. fl no existir alguno de estos dos
elementos o1  acto no podrd - existir. Ademis tratandose de los
testamentos, la forma tiene la calidad de un elemento esencial,
nsin cuyo cumplimiento tampoco dard origen al nacimiento del acto
testamentario.

Los testamentos por principio general, son actos juridicos
solemnes en cuanto a la categoria o forma sustancial que

caracteriza para cada tipos de ley, yvya que hay testamentos de
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entrr los  ordinarios como son e} publica, vya sea abierto o©

cerrade o el olégrafo; pero dentro de cada una de esas
categorias o formas  sustanciales, deben ohservarse determinadas
formalidades, o mismn es anijicable fLratdndoss de los

testamentos privados, cuya violaclén traerd come consecuenclad la
atectacidn de)l testamento de gue se trate.
Por regla general, la manifestacién de voluniad del testador cdebe
hacerse por escrito, salvo que se trate de un testamento privado
o militar ante el inminente peligro de muerte, en gue se _permite
que el testamento sea de palabra ante la presencia de testigos.
Los elementos de validezr del acto testamentario son  los
aplicables a todo acto juridico: debe otorgarse por persona
“capaz. (mayor de 16 afios) que la voluntad del  testador se
manifieste en farma libre, que el objeto, motivo o fin Que
persiga sea licito.
Tratandose del testamento privado, ya hemos dicho que deben
concurrir las siguientes caracteristicas: Una expresion  de
voluntad clara y terminante, o sea, el desec de ctorgar el
testamento; que el testador se encuentre en un estado enminente
de nuerte y que ello le impide concurrir ante el notario a hacer
testamento o que el mismo estado inminente de muerte sea por
haber sido atacado de una enfermedad tan - violenta y  grave que
haga imposible gue concurra 21 notario ante el " testador a
recibir el testamento, o bien gque no haya notario en 1la
pohlacién o bién cuando se trate de asimilados del ejército que

entren en campafa o se encuentren prisioneros de guerra; la
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presencia de cinco o tres testigos por lo menos tratdndose de
casos de suma urgencla; que la voluntad del testador se haga par
escrito, salvo que ningunoc de los testigos sepa escribir vy eﬁ
<asno de suma  urgencia; que no haya sido posible otorgar
testamento olografo; deberd darse lectura al testamento en voz
alta al otorgante; asentamiento del lugar, afo, mes, dia y hora
del otorgamiento y la firma de los que intervinieron en el acto

testamentario.

4.~ Consecuencias que se producen en el testamento privado por

la___ausencia de alqunos de los requisitos que para el se

exigen. )
El testamento privado, debe reunir los elementos que para todo
acto juridico se reguiere para que exista. El elemento formal
reQiste el cardcter de solemnidad en 1os aspectos que se refieren
a se den precisamente los supuestos que para ello exige la iey
para su atorgamiento y la presencia de los testigos, asi como
sus declaraciones qué debenvcircunstanciar. Ya hemos ditho que
tratAndose de los testamentos privados, la forma es solemne y su
inobservancia trae como consecuencia que se tenga por no
otorgado el testamento., Lo que no es solemns es que conste por
es;rito, ya que puede uforgarse en forma verbal, siempre que se
trate de casos de suma urgencia.
Los elementas de existencia desde el punto de vista de la forma
son gue, ademds de la expresidn de voluntad clara y precisa, ésta

debard tener un contenido esperifico, como es la diépusicién del
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patrimonic del otorgante o de la desclaracidn y cumplimiento de
deberes, pero tamb;én especificamente determinado »n el tiemén,
puds ésta seri valEdefa stlo para después de la muerte, la
manifestacién de voluntad se realiza‘con vista a ese momento
preciso, pero ésta deberd tener lugar ante la presencia de
testigqs ¥ en los casos previamente establecidos.

En el acto testamentarie, tiene una especial importancia la fnrﬁa
en que ha de expresarse la voluntad del testador, se requiere gue
la exprese de manera clara, precisa, amplia, sinm lugar a dudas,
proporcionando la mayor certeza, dando )a plena sequridad de su
exbresibﬁ vy contenidd sobre todo para el instante en que ya no
se cuente con su presencia Yy tuando no sea expresado en esos
términos el testamento sera nulo.

Antes de abordar lo relativo a la nulidad del testamento por
falta de forma, trataremos la nulidad del testamento por otras
causas.

Un acto juridico es vdlido por regla general, cuando se realiza
confarme a la ley y los testamentos ya sea que se trate de los
ordinarios o especiales, al otorgarse deben observarse
principios generalés y por ellao fundamentale§ y gque al no
cumplirse el acto serd nulo.

Tratandose de los actus juridicos vélidas, no tenemos problemas..
ya que entran &entro de un% ﬂnifa categoria y surten plenamente
sus efectos, pera cuando se trata de actos juridicos invélidus
empiéza el problema que a la fecha ha sido motivo de muchos

puntos vista en la doctrina.
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La dinexistencia en los testamentng s6lo se presenta cuando falta
ia voluntad o estA viciada Yy cuando falta 21 objeto o cﬁandn no
se  ha observado la forma en su otorgamiento, dado que el
testamenta es un acto solemne.

Existe nulidad relativa en el testamento, cuando el motivo o fin
que se propone el testador sea 1licito, vya que nustro Céddigo
Civil' en su articulo B8o. establece: “Los actos ejecutados contra
el tenor de la leyes prohibitivas o .de interés puablico seran
nulas, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario".
La nulidad relativa se presenta en el testamento en e}l siguiente
caso en que la cita el maestra De Ibarrola ( en su obra citada,
pAg, 713 ) dice:  "El testamento hecho por el capaz hace nacer
en favor de los perjudicados por el mismo un derecho gue es
prescriptible, va que "el derecho de reclamar: la herenc;a
prescribe en diez aros y es transmitible a los herederos" (art.
1652). Padriamos tambien razonar en otra “‘orma, Dice el
articulo 276 que "La accidn de nulidad fundada en incapacidad
o en error puede intentarse en los plazos establecidos en el
articulo 638,.." €Este precepto, como 1o hace notar Rojina
“Villegas, viene a crear un problema, pero no.creemos que sea
de cardcter insotuble dice: "La accion para pedir la nulidad),
prescribe en el término en que prescriben las acciones
personales o reales,  seguin la naturaleza del acto cuya nulidad
se pretende”. Si bien en el testamento se transmiten derechos
reales vy personales y a primera vista no sabriamos a ciencia

cierta qué plazo aplicar, tenemos no obstante el texto del
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articulo Jo. del Cddigo de Procedimiento Civiles gue habla de
que “Por las acciones reales se reclamardn.... La HERENCIA".
Cabe por lo tanto concluir, en los términos de) articulo 638 la
accidn de nulidad prescribe en el mismo término en que prescribe
la accidn real de herencia, diéz afos, en que por otra parte es
el teérmino maximo de la prescripcidn en nuestro derecho".

El mismo autor se refiere a que el acto testamentario no puede
ser - ratificado, aunque se refiere a la ratificaciés retropactiva,
por que esta no tiene objeto, ya gque sdlo es aplicable a los
contratos y que el testamento es tan sdlo un proyecto durante la
vida del testador vy que la voluntad se reputa emitida en el
momento mismo de le muerte y en ese maomento surte sus efectas,
“"Claro estd que si un wmenor de 16 afos otorga un  testamenta, la
ratificacion que @1 haga del mismo, ya mayor de edad, otorgando
otro nuevo no ser& retroactivoj pero tampoco serd necesario
serlo; basta que la ratificacién se haga gpara que surtan los
efectos necesarios: convalidar el acto para que este adquiera
plene vigor en el mopento deseadn, que es el de la muerte del de
cujus”, ( De Ibharrola obra citada, pag. 713 ).

En cuanto a lo que se refiere a los vicios de la voluntad como
son el error ya sea de hecho o de derecho, el dola, la vielencia,
fisica o moral y la lesidn, hacen inexistente el . testamento que
s¢ haya otorgado con tales Avicids. Aunqpe ‘la lesitn ha -de
éxcluirse, va que por defipicidn toda liberalidad lesiona al
testador, nqguien se despoja invariablemente, cunlespiritu de

generosidad y sin compensaciétn.
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También es nulo un testamentn en el casoc del art§CUXo 1301 del
Cadigo Civil es decir, cuando se funden en una causa expresa, gue
resulte ERRONEA si ha sido la uUnica que determino la voluntad del
testador. .

Por virtud del principio de la libre testamentifaccion, adoptada
por nuestrn Cédigo Civil, no es preciso que en el testamento el
tes tador exprese la causa  por la  que testa. en favor de
determinada perscna, pero si expresé la causa y ésta resulta
errdnea el testamento serd nulo, siempre que resulte esa causa
como  UNICA gque determind la voluntad del testador.

Nuestro punto de vista en cuento se refiere.-a las nulidades en
" materia del testamentn, es contraria a' la del maestro De lbarrola
en el sentido de que ¢l considera gque en materia testamentaria
existe la nulidad relativa y que ya citamos anteriarmente. €s
decir, que lo que a ¢l expone no tiene aplicacidn 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 inexisfente, ya.que no

existe realmente consentimiento.

Lo ﬁismo se puede decir del testamento que es otorgado por un
incapaz, ya que cuando supuestamente convalida el acto, al ser
Vmﬁyc} de edad, norhay talrénnvalidacién, sino que se trata der un
nuevo testamento.

Tampoco se puede sostener vdlidamente que un testamento ﬁue ha
sido otorgado qu un  incapaz en razén de su  edad, pueda

prescribir. Ya que, un testamento hecho por una persona a los
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dier - afios de edad, que muere . a los sesenta; el transcurso de cin~
cuenta ados de vida de) | testador no puede convalidar el
testamento, ya que 1a precripcidn no empieza a cerrery porcue no
tiene gcentido que para el ftestador enpivce a correr  la
prescripcien, dado que no necesita ejercer una accién de nulidad
en juicio cuando lleque al estade de2 capacidad, como lo haria un
contratante para que la autoridad declare gue su testamento es
nulo, sino que basta que otorgue otro nuevo., Ademds estimamn%
que seria muy dificil gue una persona penor de  dieciseis afios
pudiera otorgar un testamentoc y menos uno de los  llamados
ordinarios ya que seria infantil creer que el notarioc tuviera tan
poco cuidado para permitirlo y mucho menos se diria que se diera
e) caso imaginado en un testamento privado por razones obvias.
él capitulo IX del libro tercero que se refiere a la nulidad,
revocacitn y caducidad de los testamento, cuando trata la nulidad
nunca se refiere a que tipo de nulidad se trata, pero se entiende
que es a 1a nulidad absoluta, vya que si fuera la relativa se
podria subsanar por convalidacién o por ratificacién vy a nuestro
juicio ello no es posible.

En cuanto a los elementos de sxistencia desde el punto de vista
ide‘la faorma de los testamentos privades, ademas de la expresién
dg voluntad clara 'y precisa, ésta deberd tener un CDﬂtén}db
especifico que es precisamente la disposicién ‘del patrlmoniu'ﬁe
larpersona o bien la declaracién y cumplimiento de deberes, pero
también especificamente determinadn en el tiempo, puéds ésta serd

valedera sélo para después de la muerte, debiendo tener lugar
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ante la presencia de los testigos vy ante  las circunstancias
excepcionales exigidas por el articule 1565 del Cédigo Civil,
Esta caracteristica se refiere que deben  presenciar el
otargamiento los testigos y deben concurrir  puntualmente los
supueétos que se ewnigen para su otorgamiento de este tipo de
testamento, en casos especiales bien que se trate de la persona
de} testador o del lugar en que se encuenira, Sobre este
particular nos detendremes un poco, dado gue se trata de los
requisitos de formas, que por iratarse de un acto juridico.
solemne, la torma es un requisito esencial o de existencia.
En el otorgamiento de ‘este testamento, se cuida que la Voluqtad
del testador se exprese de manera clara, precisa, amplia, sin
lugar a dudas, proporcionando la mayor certeza, dandovla piena
sequridad de su expresién y contenido, sobre todo para el
ihstante en que ya no se cuenta con su presencia&. Por ello el
Vcodign Civil exige nue la expresién de voluntad debe ser
expresada  y explicita o sea, gue exista el propdsito de otargar
disposiciones testamentarias y cuando no aparezca tal intencién
en forma clara, =zl testamento ctorgado serd nulo, en virtud de no
haber expresado el testador cumplida y claramente su voluntad
4ind a traves de =eRalec o monosilabos respondiendo a ﬁreguntas
. que se le formulan. Por etlo y para qué la vaoluntad se exprese
en forma clara y terminante, se establecen formalidades ' que
permifen obtener esa voluntad sin lugar a dudas.
Par cua;td se retfiere a la capacidad, tenemos que sera nulo el

testamento otorgado por una persona . menor de dieciseis aRos.
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También el que se otorga por una persona que habitual o
accidentalmente no disfruta de su cabal juicio, solo serd valido
el hecho por demente en un intervalo de lucidé:z, siempre que se
observen ias disposiciones que para ello se exigen.

‘Asimismo, se establece como principio general y especialmente en
vrelaciﬁn al caso de un heredero instituido incapdz de heredar, en
que se estaria en presencia de una circunstancia que priva de
validézr al actoj que el testamento otorgado serd vdlido aunque no
contenga institucidén de herederos y aunque el nombrado no acepte
.la herencia o sea incapaz de heredar, en el caso concreta, fuera
de que no exista heredero o el nombrado sea incapaz; el
testamento en las demds disposiciones serd plenamente valido.
La capacidad en los testamentos se refiere a la del testador vy
no a la del heredero para la validez del testamentn; aungue no. se

verd cumplida cabalmente la voluntad del testader para el caso

de que haya instituido heredero a un incapdz.

S.~ Consideraciones finales.

De acuerda a la teoria general del acto juridico, se requieré
para.la valide:z del testamento que la voluntad se manifieste en
forma . libre. Para proteger la expresidn de voluntad en forma
libra, establece 1la ‘nulidad para el caso de gue se otorgue
' Encontréndnse su autor bajo la influencia de amenazas ya sea
contra su persona, Sus bienes o contra la persona o biehas'de su
conyuge: o de sus parientes, también con’ igual objetivo, se

determina que es nulo el testamento captado por dolo o frapde.
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Cuando &l testador externa su voluntad tendiente a la disposicion
de sus bienes, ésta deberd  perseguir un nbjntn, motivo o fin
licito; si tal disposicidin va contra las leyes o las buenas
costumbres, el testamento serd nulo, en razdon del tercer
Eleméntu que el acto juridico requiere para sy  validez de
acuerdo con nuestro Codigo Civil

La manifestacion de voluntad, en cuanto elemento de validez debe
externarse como lo ordena la ley y nuestro Codigo Civil hace uﬁé
especial regulacion y establece la nulidad del acto testamentario
cuando no se otorga en cualquiera de las formas ordinarias o
especiales.

El testamento, en virtud de ser un acte juridico en el que se
requieren infinidad de formalidades que son distintas segun el
tipo de testamento de que se trate, por tal motivo debera
analizarse cada casn  para determinar con precision si su
ausencia genera la nulidad c inexistencia.

Nuestro Cédige Civil solo infiere a que cuando se otorgue un
testamento sin observar la férma que para @) se requiere, sera
nulo. Aunque no se refiere que tipo de nulidad, debemns entendor
que se trata de la nulidad absoluta, tal y como lo mencionamos al
principio de éste capitulo, dado que no cabe la nulidad relativa
como puede suceder en otros actos JQridicos.

- Como en el  caso de que una _persona, tratdndose del testamentb
vp&blico cerracdo, redacta su testamento y lo introduce en un sobre
que luego cierra y lo guarda o did a quardar a una persona de su

confianza, pero sin hacer el depdsito ante el notario piblico y
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con testigos, tal redacci6n no existird como testamento, pués no
regne ninguna caracteristica de entre todos los testamento
regulados por la ley. O tratdndose de que una persona redacta su
testamento, firma todas las hojas y al fimal o al calce,
pretendiendo con ello otorgar un testamento pablico cerrado,
igualmente lo introduce en un sobre cerrado, pero no se presenta
ton sus testigos ante el.notario a hacer su depdsito, es clarb
que no existird como testamento publice cerrado, pero tendra
perfecta existencia y vadlidez como testamento olégrafo, si tal
testamento se presenta ante el Director del Registro Publico dev
la PRropiedad .y de}  Comercio y  se hayan observado otros
requisitos. Dhservando le anterior, concluimos fque seri necesario
un estudio pormenorizado de que se hayan observado la forma que
se exige para el testamento gue se haya otorgade., En el
testamento privado es indispensable que se rednan las siguientes
caracteristicas: Que el testador se encuentre en alguna de  las
hipdtesis qJe prevee el articule 1565 en sus IV Fracciones; la
presencia de testigos iddneos, que se redacte por escrito o
verbal cuando ningunc de los test;gas sepa hacerlo, asi como
tampoco el testador, tratdndose de un caso  de suma urgencia;
lectura en voz alta al otorgante, cuando sea por escritoy
cuando sea de palabra, repetir una vez las dispusicinﬁes
testamentarias al testador; el asentamiento de ~ lugar, afo, mes,
dia y hora del otorgamiento la firma de los que intervienen en
el iestamentn; la solicitud Qque se haga al juez para que se

comparezca a - declarar los testigos y se for@aliqe el
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testamento.

Todos lo anteriores elementos o requisitos son la forma gue debe
creunir todo testamento privado y cuando no concurra alguno de
ellos, el &estamentu cerd inevistente.

Ya hempos dicho que la ftforma, tratindose de Iué testamantos y el
privado por ser el caso especial, liene la calidad de elemento dé
existencia, dado que el testamento es un acto solemne.

En cuanto al asentamiento del lugar, aRo, mes, dia y hora de su
otorgamiento, no serd necesario cuando no se haya otorgado otro
con anterioridad, pués no tendrd que discutirse cual fue e]
ultimo que s» atarga.

En sintesis, el articulo 1665 de)l UCédigo Civil consagra en sus
fracciones los ‘casos en  que resulte procedente el otorgamiento
dezl testamento privado y tales hipdtesis son de carécter
limitative, lo que impide la aplicacidn por analogia a casos o
supuestos que no se encuentren comprendidos en las hipbtesis
del precepto legal invocado y por lo tanto, se precisa que los
extremos que cada wuna de las fracciones exige, deberdn reunirse
en farma puntual y estricta. Lo mids importante de esto es que,
debe tenerse presente gque en el testamentoc -la forma tiene el
cardcter de un elemento de existencia 9 consecuen temente, la
falta de observancia de aquellas, que lo revisten, originan la
nulidad de dicho acto juridico, adn . cuando el articulo 1491 no
establece a que tipo de nulidad se refiere, es de entenderde que
e trata de la nulidad absoluta, aunque debe aclararse que no se

trata de Aulidad, sino de inexistencia, ya gue consideramas que
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'Ja nulidad - relativa, y en los testamentos privados no. se
presenta. Nunca puede pensarse que un testamento privado gue se
haya otorgado faltando algunos de sus elementos de existencia o
de . validez, pueda subsanarse ya Sea por la confirmacidn,
convalidacién o prescripcion. Lo anterior ‘1o afirmamos con base

‘en 1o gue establece el ;rticulu 222é del Codigo Civil que dice:
"lLa falta .de forma establecida por la ley, sino se trata de

casos solemnes... produce la nulidad relativa del mismo“.
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CONCLUSIONES

1.~ Debe modificarse el articulo 1281 del Cdéddigo Civil,
con el propdsito de no incurrir en el errer actual en que se
considera al difuntu como titular, de derechos y obligacidnes;
una pérsona fisica al fallecer, deja de ser sujeto de
imputaciones de derechos. El articulo en cita deberd ser
redactado en la forma siguiente:
" Herencia es la sucesidn en todos los bienes, derechos y

obligaciones que pertenacisron al causants en vids 'y que no

se extinguen por su muarte!

2.- De ninguna manera la teoria general de las
nulidades podra ser aplicada en forma estricta a la
materia testamentaria. Son evidentes lné inconvgnientes que
originaria la plicacién de un criteric rigoroso en materia de
nulidad por defectobde forma. Solo ~ cuando del conjunto de
todas ellas se concluya su ineficacia por no habérse‘utofgédo
en forma exigida; es decir, que no existid el propdsito de

otorgar testamento por el de cujus.

3.- La facultat de ctorgar testamento proviene de la
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voluntad del individua, para disponer libremente de su
patrimonia y declarar o cunplir deberes para despuds de su
muerte, tal facultad es reconocida y protegida por la ley,

observando las restricciones que la propia establece.

4.~ Para el otorgamiento dpl testamento privado, es
preciso  darse en forma puntual y estricta los supuestos del
articulo 1565 del Cdadigo Civil, impidiendo la aplicacion por
analogia . a casos o supuestos no encuqdradoé en cada caso

perfectamente.

3.- Debe desaparecer el requisito de la presencia dé
testigos en la redaccidn del testamento pablico abierto. La
fe del notario es suficiente en' cuanto a la; afirmaciones
contenidas y acerca. de la aseveracitn, hecha por el propio,
de gue se cumplieron todos los requisitos exigidos por la

ley.

4.-La falta de idoneidad en los testigos, no debe ser
suticiente para tener por nulo un testamento pablico, en
cuanto que  no debe ser requisite de validér. La presencia del

fedatario es suficientn para. tenerls por plenamente walido.

7.~ Las exigencias regqueridas para el otbegamiento de

los testamentos privados son adecuados. Las maniobras
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fraydulentas o falsas que pueden carse en ellas, son

situaciones de hecho y no privativos de estos actos

juridicos. Las facilidaves dadas aara el otorg.moentn de

estas testamentos, nunca seran exageredas,

9.~ Bl testamento privado., como forma e@xcepcionat, es

admirtico por e! legislador, sienpre que essia verdadera
wmpnsibilidad, pudiendo tensr su origen en la epfermedad cdel
testador ron  caracter saclienta vy grave o imposibijidad &n el

fadatario de concurrir al otargamiento por hecho califirado
4 g

de fortuito o fuerza mayor.

F.=- £} articule 1571 del Codigo Civil establece gue el
testamento privado s6Glo surtxraAsus efectns st el testador
failece " dentro de un mes de  desaparecitla la causa que lo
autorizd ". La parie del articulo que se infiere estd fuera
de los lineamientos ¥y rompe con €l equilibrio legal para los
casos en que dehe permitirse el repelido testamento privado.

Se antoja exagerado "urn mes” porque existe trempo de
~sobra para que se haga llegar al fedatario ante la persona

que desea ctorgar testasento.

10.- La imposibilidad o dificultat 2n el notario o juez
para concurrir al otorgamiento vl testamente -fraceidn II

del articulo 1565- deberd existir objetivamente. Estos
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supuastos grecisan ser de naturaleza realmente insuperables,

ho baste afirmar gue e cumplieron dichos requisitos, debe

hacerse constar en qué consistid 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
estard en aptitud de éalificar si realmente se did e)
extremn, tanto de 'la imposibilidad, cuanto de la

dificultad.

11.- La ley no obliga expresamente a alguien de buscar
un nimero de notarios para concurrir al otorgamiento del ‘
testamento, pero ante 1la impngibilidad o dificultad ©e su
presencia, necesariamente ha de probar las causas de tales
impedimentos. Esto implicitamente conlleva la necesidad de
taberse buscado a varios notarios y que ninguno haya podido

concurrir al otorgamiento del testamento.

12.—- El1 Cédigo Civil establece -articulo 1491~ que si al

otorgarse el testamento no se ha observado la forma que exige 1a

ley, serd nuloj 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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