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INTRODUCCION 

El propósito de nuestra investigación es dictada por la necea~ 

dad de estudiar si en realidad es conveniente que en la legisla--

ci6n Civil Mexicana vigente en el Distrito Federal, se siga exi--

giendo, además de las numerosas solemnidades, requeridas en los -

testamentos, la "concurrencia de los testigos" como base de una -

proposici6n, la cual me aventuro a hacer al final. de esta tesis. 

Idea capital es el análisis de la concurrencia de tales testi

gos, partiendo de su concepto, naturaleza o significado de su in-

tervenci6n, au utilidad en cuento a la legalidad del acto, Igual-

mente si au permanencia en laa legislaciones civiles, es s6lo obra 

de la tradición histórica, la cual ha sido abandonada en algunas -

legislaciones modernas. O bien, si deben permanecer en el Código -

Civil como un presupuesto de téc~ica jurídica, 

Sin embargo no podemos dejar a un lado el estudio de su origen 

y evolución, tanto del testigo en general, como del testigo testa

mentario especifica.mente, desde tiempos remotos y sobre todo desde 

el Derecho Romano, origen de todos los pueblos latinos. 

Por lo que se refiere a loa testamentos especiales, el hecho -

de que seW1 realizados por personas poco ilustradas en la ciencia

del Derecho, es un inconveniente, ya que están expuestos a que las 

disposiciones que contengan, se vean afectadas de nulidad, por fa.J: 
ta de conocimientos legales de las personas que en ellos intervie-

nen. 

Aunque también, en el testamento ol6grafo se corre el mismo p~ 

ligro. 

Lo anteriormente referido, nos ha convencido de las bondades -

evidentes, de los testamentos públicos principalmente el abierto -



pero al mismo tiempo, nos encontramos ante la necesidad de au sim

plificaci6n, liberándolos de requisitos y formalidades exceaivas,

cuyo incum~limiento ea a la vez motivo de inexistencia, ya que el

Bstado ha delecado su autoridad y su confianza a los notarios pú--

Nuestra investigaci6n no tiene la pretensi6n de establecer do~ 

trina, ni ta~poco nos anima la idea de parecer críticos de las in~ 

tituciones del Derecho Mexicano • .Fues los conocimientos contenidos 

en esta tesis, son el fruto de una investigaci6n con carácter mad~ 

ro y reflexivo. 

3speramos que el presente trabajo sea do utilidad a quienes -

trabajan por el mejoramiento del Derecho. 
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CAPITULO I 

LOS TESTIGOS EN EL TESTAMENTO 

l.- CONCEPTO DE TESTIGO 

Uno de loa primeros problemas que nos planteamos en esta te-

sis, ea determinar lo que jurídicamente se conoce como "testigo". 

Como primer elemento consideramos las definiciones que ee es

tablecen en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa

ftola, las cua1es a la letra dicens 

Testigos "Persona que dá testimonio de una cosa, o la atesti-

gua. 

Persona que presencie. o adquiere directo y verdaderc:>. 

conocimiento de una cosa. 

cual.quier cosa, aunque sea inanimada, por la cual ea 

arguye o infiere la verdad de un hecho." (Ol) 

llientrae que del Diccionario Etimo16gico de Corominas se ob-

tiene quei 

La palabra testigo deriva del, •lat. testificare, deriv. de -

tesis testigo y fácere, hacer, ••• del antiguo testiguar, (igual a

ateetiguer), la doc. y (otras doce. del s. XII, Oelehi)." (02) 

Ya en eu determinaci6n jur!dioa encontramos que Caravantea 

dice1 la palabra teatigo1· "proviene de testando,. declarar o explJ: 

car segÚn su mente1 l.ll dig. de teatibua o lo que ea más propio

dar fe a favor de otro para confirmaci6n de una cosa, y en este -

sentido, se llaman testigos supératitea porque declaran sobre el-

(01).- •Diccionario de la real academia de la lengua espai'lola 

s. e., Ed. Eapaaa Calpe, lladrid, 1970. 

(02).- Corominas Juan, •Diccionario crítico etimológico de la 

lengua eepafiola, e. e., a. Ed., Madrid, 1976. 
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estado de la causa, como dice san Isidoro en el Capítulo Forus X -

de v. s.• (03) 

Según el Diccionario de Derecho Romano los testigos son: 

"Los que presencian un hecho y puedan dar cuenta de él, pero -

}.'::tra que puedan percibir los hechos y dar cuenta de ellos, ~e nec_! 

sita que tengan capacidad natural o civil, según las condiciones -

sean exigidao por la naturaleza o por la ley." {04) 

El autor argentino Guillermo Cabanelas da las siguientes defi

niciones de testigos 

"Quien ve, oye o percibe por otro sentido algo que no ea parte 

y que puede reproducir de palabra o por escrito, o con signos. 

Persona que debe concurrir a la celebraci6n de ciertos actos -

JUrÍdicos, en los casas asi aeñal.ados por la ley o requeridos par

las particulares, para solemnidad del mismo, poder dar fe y servir 

de prueba. 

Persona fidedigna de uno u otro sexo la cual debe manifestar 

la verdad o falsedad de los hechos controvertidos." ( 05) 

Carnelutti opina que testigo "· •• puede ser twito la parte co

mo un tercero. En nuestro lenguaje jurídico la voz testigo se re-

serva para la designaci6n del tercero que aporta testimonio, pero

una amplia reconstrucci6n científica muestra la entidad funcional

y estructural de la declaraci6n representativa de la parte y del -

tercero. Aconseja por tanto, comprender una y otra en la noci6n -

del testimonio. Desde un punto de vista terminol6gico se deberá, -

(03).- Caravantes José de Vicente, "Trate.do hist6rico, filoe6-

fico ••• ", s. e., s. Ed., Madrid. 1856. pág. 216 

(04).- Fernández de Le6n Gonzalo, "Diccionario de derecho rom~ 

no 0 , s. e., Ed. Sea, Buenos Aires, 1962. 

( 05 ). - CabBJlelas Guillermo, "Diccionario de derecho usual 11
, --

112 ed., Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1334. 
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pues, advertir que la palabra "testimonio" puede usarse en dos -

sentidos; en sentido lato, para comprender en ella toda declara-

ci6n representativa, tanto de la parte como del tercero; en sent_! 

do estricto, para designar solamente esta.última." (06) 

En la doctrina francesa, Planiol define a.1 testigo como: 

"On~ persona que ha estado presente por caeua1idad o a inst~ 

cia de las partes al verificativo de un hecho contradicho y que -

puede por consiguiente, afirmar al juez su existencia, la manera

como se verificó y sus resultados." (07) 

Baudry Lacantinnerie y Barde resumen diciendo que se llama -

testigos 

"a la persona que ha percibido directamente por eus propios -

sentidos el hecho controvertido.• (08) 

Colín y Capitant, especificamente llaman testigos teatamenta

riosa 

"a loa que concurren a1 otorgamiento de algÚn testamento." -

(09) A su vez aclaran que la concurrencia de testigos para el o-

torgamiento de un testamento tiene la cualidad de solemnidad nec.!!_ 

saria. 

El argentino Guillermo Cabanelas dice que ea testigo en los -

testamento es 

(06).- Carnelutti Francisco, "Sistema de derecho procesal ci

vil•, s. e., Ed. Uthea, Buenos Airee, 1944. pág. 410 

(07).- Planiol, citado por Iateos Alarc6n en "Estudios aobre-

1aa pruebas en materia civ11 ••• M, e. e., Rd. cárdenae

Editor, México, 1971. pág. 172 

(08).- Baudry Lacantinnerie, citado por Iateos Alarc6n, <Yp. -

cit., pág. 172 

(09).- Colin y capitant, •curso elemental de derecho civil•,-

3a. ed., Ed. Reus, Madrid, 1951. pág. 221 
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a.- "El que con carácter instrumental., cuando interviene not! 

rio u otro fedatario público, o exclusivamente en casos especia-

lee, en uni6n de un testigo más, es requerido por la ley o coat~ 

bre en número y en las condiciones señaladas para la ve..lidez del

testamento. 

b.- El de conocimiento, cuando el notario o los testigos ins

trumentales no estaban al tanto de la identidad del testador." --

(l.O) 

Entre los juristas mexicanos se puede considerar la defini-~ 

ci6n, que da el maestro Becerra Bautista, quien dices 

"Testigo ea para nosotros, la persona ajena a las pa.rtes, la

cual. declara en juicio sobre los hechos relacionados con la con-

troveraia, conocidos por ella directamente a través de sus senti

dos." (l.l) 

El autor Rafael. de Pina, recordando la distinción de Carnel.u

tti entre testigo instrumental y testigo procesal, nos dice: 
11 Sl testigo testamentario ea inatrumenta1 cuan.do se limita a

intervenir en la redacci6n de un documento, (para asegurar la ve

racidad del mismo), es decir en la representaci6n de un hecho 

mientras acontece, y no, en cambio para representar un hecho ya -

acaecido (como sucede con el testigo procesal)." (12) 

De todas las definiciones expuestas anteriormente, concluimos 

que son cualidades de los tes~igoa: 

a.- Ser una persona fidedignn, capaz, natural y legal. De lo

cual desprendemos que hay una serie de personas que no pueden te-

(10).- Cabanelas Guill.ermo, op. cit. 

(11).- Becerra Bautista José, '"'El proceso civil en Méxicoº, -

7 a. ed., Sd. Porrúa, IJ:éxico, 1979. pág. 95 

( 12 ). - Pina Rafael de, "Elementos de derecho civil mexicano"

lOa. ed., Ed. Porrúa, México, 1980. pág. 332 
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ner el caracter de testigos por razones natural.es o legales. 

b.- Que ~distintas clases de testigos, tanto en el Derecho 

Sustantivo, como en el Derecho JAjetivo. 

c.- Tratándose del Derecho sustantivo deben ser personas cap~ 

ces, no impedidas por la ley para concurrir a la celebraci6n de -

ciertos actos jurÍdicoe, en los que la misma requiera de su pre-

sencia. 

d.- Desde el punto de vista del Derecho Adjetivo ~ un hecho 

sobre la cual. a.firman o niegan. 

e.- La materia del testimonio af'ecta las cua1idades exigidas

ª loa testigos. 

f.- El hecho de presenciar los acontecimientos sobre los cua

les afirman o niegan, o en los que la ley requiere su presencia. 

2. - ANTECEDENTES HISTORICOS DEL TEST.AMENTO 

En la presente secci6n, estadiaremos la evoluci6n hist6rica,

que ha tenido la intervención de loa testigos en el testamento. 

La. instituci6n del testamento, ea una de las más lentamente -

elaboradas en la historia del Derecho. "En las primeras aocieda-

des no pudo existir, porque ni en el mismo Derecho de suceei6n t~ 

nía realidad. Luego surge ésta con la individualizaci6n del régi

men de exp1otaci6n patrimonial y adquiere un carácter necesario y 

familiar bajo la forma de auceai6n en el patrimonio indiviso. Far 

eso puede hablarse crono16gicamente, de una prioridad en la pro-

ducci6n del concepto de sucesi6n intestada." (13) 

2.1 DERECHO ROMANO 

El Derecho Romano reconoci6 solamente on ~ principio la suc~ 

(13).- Viollet, citado por Beneyto F6rez Juan en "Xnstitucio

nea de derecho españoln, a. e., Bd. Boach, Barcelona,-

19 30. pág. 106 
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si6n intestada, atendiendo a las antiguas costumbres. Asi la ley

de las XII tablas, estab1sci6 tres formas de manifestar la sucs-

si6n en re1aci6n con loa grupos familiaree respectivos y poste--

riormente cuando existieron razones para derogar este tipo de no~ 

mas, fue cuando el testamento hiz6 su aparici6n. 

En Roma el Testamento fue una instituci6n muy importante, ya

que con él se deaigneba a la persona que iba a continuar la figu

ra del Pater Familias y prueba de esto es que loe romanos, deede

tiempoa muy remotos, estab1ecieron que para que el testamento tu

viera va.:Lidez, era indispensable entre otras cosas, la inetitu--

ci6n del heredero. "La facultad de testar no era s6lo un acto, el 

cual. interesara unicamente al testador, sino principal.mente al. E~ 

tado, por tratarse de un acto que se ejercía en nombre de éste." 

(14) 

2.1.l FORllAS DE TRSTAllENTO 

Una de las primeras formas que existi6 en el primitivo nere-

cho Romano fue el llamado •Testamento comitio Calatis, era públi

co, solemne y considerado como un acto de soberanía en la que era 

partícipe un ciudadano romano, el cual disponía de sus bienes y -

sus derechos políticos, no como propietario, sino como partícipe

de 1a soberanía de1 pueb1o, pues con esto se conaider6 que se de

rogaba por medio de una ley especial, una ley general que regula

ba la sucesi6n.• (15) 

Este testamento se hacía en tiempo de paz entre loe comicios-

(L4).- Fernández de Le6n, •Diccionario de derecho romano•, ~ 

s. e., Ed. ~ea, Buenos Aires, 1962. pág. 555 

(15).- Ricci Francisco, "Derecho civil te6rico y práctico", -

tomo V, s. e., Imprenta Gabriel L. Horno, Madrid, s. f 

pág. 233. 
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calados, nombrados asi a los comicios por curias y s6lo podían --

asistir a ellos los patricios. La proposici6n que hacía el testa-

dar era aprobada por los comicios después de emitir su opini6n fa

vorable los pontífices, cuya intervenci6n era necesaria en todos -

los actos de la vida romana." {16) 

En este tipo de testa.mento podemos ver que no intervenían 1os

testigos propiamente dichos. 

Otro testamento que existi6 en el primitivo Derecho Romano fue 

el llamado "Testamento In Procintu11 , era realizado por loa mili ta

res en tiempo de guerra. Observándose en el mismo la ausencia de -

los testigos. 

Estos dos tipos de testamento pronto cayeron en desuso en la -

mitad de la época republicana, surgiendo el llamado testamento --

,.Fer Aes Libram",. basado en la mancipatio. 

Este tipo de testamento fue creado para salvar las dificulta-

des que surgían al otorgar testamento ante 1os comicios, especia1-

mente porque éstos se reunían s61o dos veces al año y porque los -

p1ebeyos no podían asistir a ellos, el procedimiento que se seguía 

era el siguiente1 

"A tal efecto el testador, fingiendo vender su patrimonio se ~ 

presentaba ante el librepens y cinco testigos que representaban -

las cinco clases en que Servio Tulio dividi6 al. pueblo romano. 

En presencia de ellos el te•stador simulaba la venta del patri

monio, tocando la balanza con la moneda simb6lica que el heredero

le entregaba como si fuera el comprador, recibiéndola éste como si 

realmente vendiera el patrimonio. can esta venta simulada, el tes

tamento adquiría el carácter de contrato .. " ( 17) 

Aquí se puede ver que ya aparece y se regula su intervenci6n 

(16).- l'ernández de Le6n, op. cit., pág. 556 y 557 

(17).- Ibid., pág. 558 
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de los testigos testamentarios. En ee~e testamento ee encuentra la 

figura del •familias emptor• el cual se encargaba de la trenemi-~ 

si6n del patrimonio. 

otro tipo de testamento fue el llamado "testamento pretorio",

con su aparici6n, se extingue por completo la figura del "Emptor -

familias y el •Librepens•. 

"En el testamento pretorio se aumenta a siete el número de te_!! 

tigos y se les da un carácter unilateral, haciéndole perder la ca

lidad de contrato tenida hasta entonces. Los testigos deberían de

poner sus sellos, Justiniano para evitar fraudes orden6 que el no}! 

bre del heredero fuera escrito por mano del testador o de los tes

tigos." (16) 

En tiempos de Justinieno existieron los llamados testamentos -

públicos y los testamentos privados u ordinarios, siendo los prim~ 

ros aquellos que se hacían con la intervenci6n de una autoridad pÚ 

blica, entre éstos se encuentra el testamento judicial, en el cual 

el testador se presentaba ante la autoridad judicial, declarando -

ante la misma en forma verbal su voluntad, la cual era asentada en 

una acta, depositada posteriormente en los archivos del Estado. 

Existi6 también dentro de los testamentos públicos el •testa-

mento principi oblatum" ••• consistía en que el testador redactaba -

su Última voluntad y remitía el documento a1 emperador, el cuaJ. 

mandaba se leyera en el concilium Principie y posteriormente se d~ 

bería archivar." (19) 

En este tipo de testa:nento se puede notar la ausencia de los -

testigos. 

Dentro de los testamentos privados existi6 el •testamento nun-

(16).- lbid. pág. 558 

(19).- Ibid. pág. 559 
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cupativo o abierto" era aquel en el que el testador manif'estaba su 

Última voluntad a loa teatigoa y alguno de éllos lo podía escribir 

para recordar mejor laa disposiciones testamentarias. 

otra forma de testar fue a través del llamado •testamento co-

.1lú.n11 el cual presentaba las siguientes exigencias; 

a.- su formulación debería de conaumarae en un a6lo acto. 

b.- Se reunía en forma simultánea a loe testigos en presencia

dal testador. 

c.- La obligatoriedad de acabar el testamento el mismo día en

que se comenz6. 

d.- No debería de haber interrupci6n durante su celebraci6n. 

e.- No se verificaría ningún otro acto jurídico durante el 

tiempo que durara el acto. 

f.- Se contaba con la presencia de siete testigos rogados para 

el acto, a.los cuales se lea prevenía y rogaba que oyeran con ate~ 

ci6n la Última voluntad de quien iba a testar. 

En Roma existieron también, los testamentos eapecia1es o privi 
legiadoa. Eran aquellos que se utilizaban cuando el testador se B,!! 

centraba en alguna circunstancia especial., en éstos se acostumbra

ba dispensar algunas de las formalidades requeridas para los test~ 

mantos comunes. 

En opinión de Biondi Biondi, la presencia de los testigos tes

tamentarios es pura formalidad, es real.amada 11 ad aollemnitatem", -

"• .. ya que mientras el testamento escrito, la suscripción de los -

testigos imprime autenticidad al acto, en el testamento oral loa -

testigos son llamados a documentar la voluntad del testador. El n~ 

mero de loa testigos ea distinto segÚn el tipo de testamento y se

gÚn la época, pero sin embargo siempre son cinco o siete. " ( 20) 

(20).- Biondi Biondi, "Sucesión testamentaria y donación", 

Sa ed, Ed. Bosch, Barcelona, 1990 pág. 248 
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Continua diciendo el autor citado; " ••• los testigos deben ser-

invitados para la utilidad del testador tener conciencia de la -

f'unci6n que van a desempeñar, es necesaria su presencia simultánea 

hasta el cumplimiento cabal del acto y deben encontrarse "in cons

pecto testatoris", a fin de que puedan ver y oir al testado~." 

(21) 

El. testador opina el autor referido, "• .• es libre de seleccio

nar a sus testigos y cualquier persona podía serlo con tal de que~ 

no fuera declarada incapaz.• (22) 

&n Roma había dos clases de incapacidades; la absoluta y la r!!, 

lativa. según Fernández de Le6n dichas incapncidadea consistían en 

lo siguiente 1 

•La incapacidad absoluta imposibilitaba para ser testigo en t~ 

dos los testamentos a ella le precedía,la falta de capacidad natu

ra1s el impuber, el furioso, el mudo, el sordo, ~l sordo mudo y -

los pr6digoa, o por el contrario si se contaba con ésta en ocasio

nes estaba limitada o negada por la leyr los esclavos, los malva-

dos, los indignos de testar, los condenados por delitos de concu-

si6n y de adulterio, los inf'amea, los apostatas y ciertos herejes. 

Tampoco podían ser testigos en el t~stamento las mujeres, dada la

poca intervenci6n que tenían en loe actos civiles." (23) 

Bn cuanto a la incapacidad relativa, la tenían todos aquellos

que podían tener interés directo en la herencia, tales como el he

redero y las personas unidas a él por el lazo de patria potestad,

los parientes del testador, porque se suponía podían ser parte in

teresada, o porque fueran perjudicados en el testamento. Loa lega

tarios, en cambio si podían ser testigos. 

(21).- !bid. pág. 243 

(22).- Ibídem 

(23).- Fernández de Le6n, op. cit., pág. 555 



- 11 -

2.2 DERECHO ESPAÑOL 

En e1 Derecho Españo1 1as principaies formas de testar fueron-

1as siguientess 

2.2.1 TESTAMENTO ABIERTO 

El testamento abierto en el Derecho Español, según opina Cae-

tán, ha pasado por iS:a siguientes etapas: 

a.- Fase Primitiva1 caracterizada por 1a senci11ez y faci1idad 

de 1as formas testamentarias. As! e1 Fuero Juzgo hab1a de1 testa-

mento abierto, hecho de palabra ante los testigos u otorgado por -

escrito con 1a firma de1 testador y aiguno de 1os testigos. En e1-

Fuero Real, además de este testamento ante testigos, se presenta -

la intervenci6n del escribano. 

b.- Pase Romanas se presenta con exagerado formul.ismo, en l~ -

clara recepción del Derecho Romano de los glosadores realizada por 

las partidas, éstas admiten el testamento abierto en su forma es-

crita y nuncupativa, exigiendo solemnidades que se mantenían como

absolutamente necesarias para la val.idez del acto. 

c.-. Pase de Tranaacci6ns iniciada por el Ordenamiento de Alca

lá, que modifica el régimen de la testimentifacci6n, en el sentid2 

de una mayor senci11ez. Admite 1a p1uraJ.idad de formas para e1 te.!! 

tamento abierto, estimándolo ante notario, ante cinco testigos ve
cinos. Una pragmática de Fe1ipe Il dada en 1566 1a cuai estab1eci6 

que podía testarse ente siete testigos no vecinos, aún cuando se -

pudiesen encontrar: en l.a misma 1ocalida.d y hubiera escribano en la 

misma. 

Al respecto el autor de referencia nos aeaaias "El Código Ci-

vi1 Españo1 ha unificado 1as formas de testamento abierto, admi--

tiendo s61o una normal 0 ante notario y tres testigos" y reduciendo 

la posibilidad de testar oralmente y sin intervenci6n de notario,-
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a dos casos excepcionalesi peligro inminente de muerte y epidemia" 

(24) 

2.2.2 TESTAMENTO CERRADO 

&ste tipo de testamento según indica Beneyto, ingrea6 al. Dere

cho Español a través de las Partidas; lo llamaban testamento hecho 

en "prioridad" y debía de otorgarse ante siete testigos, manifes-..... 

tanda el testador que su Última voluntad se hallaba contenida en -

el pliego cerrado que presentaba. 

Este pliego o testamento cerrado podía ser escrito por el tes

tador o por otra persona a su ruego, ee utilizaba papel común, en

el cual se expresaba, lugar, día, mes y año en el que se escribía. 

Si el testador lo escribía debería de rubricar todas las hojas y -

poner al final su firma después de salvar las palabras enmendadas, 

tachadas o escritas entre renglones. Si fuera otra persona la que

lo escribiera a su ruego, el testador ponía su firma entera en to

das las hojas y al pie del testamento. En caso de que el testador

no supiere o no pudiera firmar, lo hará Wl testigo a au ruego, ru

bricando todas las hojas expresando la causa de la imposibilidad. 

El papel en el cua1 se redactaba el testamento, se ponía den-

tro de una cubierta cerrada y sellada, de manera que no pudiera e~ 

traerse éste de aquella, sin dejar huella de violaci6n. Siendo e-

sencial la práctica de esta solemnidad para tener por valido el -

testamento cerrado. 

se sostenía que el pliego o testamento cerrado debía ser eser~ 

to en forma manuscrita, no afectando a su validez el idioma en que 

estuviere redactado. 

El testamento cerrado que fuera considerado como nulo, por no

haberse observado en su otorgamiento las formalidades prescritas -

(24).- Castán, cit. por., Beneyto, op. cit., pág. 116 
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por el C6digo Civil Eapall.ol, en este caso eer!a válido como testa

mento ol6grafo, siempre y cuando el testamento estuviera escrito y 

firmado por el testador, y cumpliera con las demás circunstancias

requeridaa en este tipo de testamento. 

Durante todo el acto se debería contar con la presencia del N~ 

tario autorizante y los testigos. 

El Notario y dos de los testigos autorizantes del testamento,

deber!an conocer al testador, y si no lo conocieran se identifica

ba su persona con dos testigos que lo conozcan y fueran conocidos

por el miamo Notario y de los otros testigos (instrumentales). Loa 

testigos instrumentales podían ser a la vez de conocimiento. No se 

precisa si loe testigos de conocimiento sean conocidos del testa-

dar, bastando únicamente que conozcan a éste y sean a su vez cono

cidos por el Notario. 

Se di6 también el llamado testamento ol6grafo, bajo la forma -

del testamento militar y de las llamadas memorias testamentarias. 

También en el Derecho Español eatuv6 vigente el llamado testa

mento por comisario, sin embargo su campo de acción se vi6 limita

da por los numerosos fraudes a que se prestaba. 

2.2.3 TESTAMENTOS ESPECIALES 

otras formas de manifestaci6n que tuv6 el testador para expre

sar la transmisi6n de sus bienes, derechos, obligaciones. Fueron -

loe llamados testamentos especia1ea. de entre los cua1es cabe men

cionara 

El testamento del ciego, el del enteramente sordo, el hecho en 

peligro de muerte, el otorgado en tiempo de epidemia, etc. 

Es incuestionable que la intervenci6n de los testigos en el D.,!! 

recho Español, ea requerida como una solemnidad del testamento. 

A lo cual la ley española refieres "los que no tengan dicha 
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sole:nnidad de testigos, no harán fe, ni prueba en juicio, ni fuera 

de él." 

El autor Gutiérrez Fernández, cita algunas sentencias dictadas 

en los re curaos de 11 casaci6n° que permiten ver cual era el carac-

ter Je la intervenc16n de lod testigos testamentarios, manifestán

dose el mismo de la siguiente maneras 

"Sl objeto de intervención de los testigos en los testamentos

no se llena del mismo modo en los abiertos, que en los cerrados, -

puesto que los de loa primeros tienen que enterarse y dar testimo

nio ~e cuanto en ellos se dispone, mientras que los de los segun-

dos no son llamados, más que para oir la fórmula del otorgamiento, 

hecho aislado e independiente del contenido del testimonio." (25) 

SegÚn la Ley l~ Tit. XVIIJ Lib. X se exige como solemnidad in

dispensable para la validez del testamento abierto o nuncupativo -

ordenando; " ••• ante escribano público, que se hallen presentes --

tres testigos a lo menos, vecinos del lugar donde el testamento se 

hiciere y que tengan además las otras cualidades que el derecho r! 

quiere; y que exigiendo las leyes como solemnidad para la validez

de los testamentos, la intervenci6n de los testigos en el número -

que las mismas prescriben, la falta de los que en el documento au

torizado por el escriban.o aparezca haber intervencido con aquel

carácter, no puede suplirse con otras personas de que no se hace -

menci6n en él, por más que se hubieran hallado presentes en aquel

acto, pues aún cuando su testimonio pudiese constituir un medio o~ 

dinario de prueba en otro caso, no es suficiente ni admisible para 

subsanar el defecto de solemnidad requerida. (Sen. de 26 de Setie~ 

bre "Sic" de 186 2) 

(25).- Gutiérrez Fedz. Benito, 11 Cod. o estudios fund ••• ", tomo 

III, 5a. ed., Lib. de Gabriel sánchez, Madrid, 1878 pág 

129. 
(26).- !bid. pág. 145 
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Con lo anterior apreciamos la importancia que en el Derecho E~ 

pañol se imprime a la calidad de testigo testamentario, pero para

que su intervenci6n pudiera ser considerada como válida era indis

pensable el tener la cpacidad exigida por la ley. 

Entre las incapacidades existentes hasta ló78, en el c6digo Cl 

vil Español para poder tener la calidad de testigo se encuentran -

las eiguiente,es 

Artículo 590 C6digo Civil Eepeñols 

No podrán ser testigos teetamentarioer 

a. - Las mujeres. 

b.- Loa varones menores de edad. 

c.- Loe que no tengan la calidad de vecinos o domiciliados, en 

el lugar del otorgamiento, salvo los casos exceptuados por la ley. 

d.- Los ciegos y loa totalmente sordos o mudos. 

e.- Los que no entienden el idioma del testador. 

f.- Loe que no estén en su s:mo j'uicio. 

g.- Los que hayan sido condenados· por el delito de falsifica-

ci6n de documentos pÚblicos o privados, o por el de fa1ao testimo

nio y loe que estén sufriendo pena de interdicci6n civil. 

h.- Los dependientes, amanuenses, criados o parientes dentro -

del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del Nota

rio autorizante. 

is- Los herederos y legatarios instituidos en el propio testa-

mento y loe parientes de los miemos dentro del cuarto grado de COB 

sanguinidad o segundo de af'inidad, esta incapacidad s6lo se consi

deraba tratándose de testamentos abiertos. 

Nd están comprendidos en esta prohibici6n los legatarios y sus 

parientes, cuando el legado sea de algÚn objeto mueble o cantidad

de poca importamcia con relación al caudal hereditario. 

j.- Los que no sepan o no puedan escribir o firmar, est6n inc~ 
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pacitadoa en absoluto para intervenir como testigos en loa testa-

mentas notariales, pero si relativamente puesto que según el C. c. 
E., uno al menos de loe tres testigos que intervienen en el testa

mento abierto y tres por lo menos de loa cinco que intervienen en

el testamento cerrado, han de saber y poder escribir o firmar. 

~atas son las causas de incapacidad que el c. c. Español, est_!!; 

blece para ser testigo en los testamentos, siendo necesario para -

que ellas operen, " •.• las mismas existan a1 tiempo de otorgarse d_! 

cho acto• (art. 683 y aig. c. c. E.) 

•El C6digo Civil Español da a loa testigos el carácter de aut~ 

rizantea junto con el Notario, al señalar en au artículo 679, que

en el testamento abierto. -el testador manifiesta au Última volun-. 

tad en presencia de las personas que deben de autorizar el acto, -

quedando enterados de lo que en él se dispone." (27) 

En el artículo 680 del C6d, Civil Español vigente hasta 1878,

señala que en el testamento cer;·ado, el testador sin revel.ar su Úl 

tima voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego -

que presenta a las personas, las cuales han de autorizar el acto. 

según el mismo ordenamiento el Notario y los testigos deben -

permanecer presentes durante todo el acto del otorgamiento del te~ 

tamento y las rormalidades se practicarán en un s6lo acto. 

Las rormalidades testamentarias tienen carácter "ad solemnita

tem" y no ~ad probationem:· Por cll.o no basta que conste conocida

mente la voluntad del testador o que resulte demostrada por los m.=_ 

dios ordinarios de prueba, pues para la val.idez del testamento es

preciao que la Última voluntad esté expresada de la manera y con -

loe requisitos que establece la ley. 

(27).- Ennecerua Ludwig Theodor Kipp, "Tratado de derecho ci

vil", tomo V, ··nerecho de sucesiones';' Sa. ed., Ed. 

Boacb, Barcelona, 1930. pág. 107 
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Se consideraban como causas de nulidad de testamento, el no h!: 

bar observado las solemnidades legales, entre otras; el no hacer -

la declaraci6n de no poder indentificar la persona del testador, -

ni por medio de testigos de conocimiento, o no haberse identifica

do por medio de estos testigos si dos de los testigos instrumenta

les no conocían a la parte testadora, no otorgarse en un s6lo acto 

no dar fe el Notario de la capacidad del testador y haberlo hecho

observar y confirmarlo asi los testigos. 

2. 3 DERECHO GE,!lli!ANO 

11El primitivo Derecho Germano no conoci6 el testamento, debido 

al carácter de comunidad familiar en que se basaba la auceai6n de

los pueblos bárbaros, donde el heredero no se elegía sino nacía, ~ 

inclusive estos pueblos se valieron de la adopción, para aolucio-

nar el problema de la fal.ta de hijos. Sin embargo cuando estos pu~ 

blos tuvieron con1~cto con los hispanoamericanos, empezaron a com

prender las ventajas del testamento, pero quizas la mayor ini'luen

cia que se tuvo para que dichos pueblos la adoptaran fue la in---

fluencia canónica. La iglesia tuv6 un gran interés en que estos -

pueblos acogieran el testamento al modo romano. Se puede decir que 

los primeros testamentos que existieron no fueron sino disposicio

nes "pro anima" y si pudo el clero oponerse a las tendencias de -

los grupos familiares." ( 28) 

En el Derecho Civil Alemán se dan dos formas de testar, el te~ 

tamento privado ológrafo y el testamento p6blico el cual se cele-

braba ante un juez o un notario. 

El testamento ol6grafo, debe otorgarse mediante una declara--

raci6n redactada y expresada de puño y letra del testador indican-

(28).- Beneyto, op, cit., pág. 109 
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do el. J.ugar y día en que se hace. 

En este tipo de testamento no aparece J.a figura del. testigo. 

El. testamento pábl.ico ee otorgaba ante juez o notario. En el. 

primer caso ol. juez debía de estar asistido de un actuario de J.a 

oficina o de dos testigos y en el caso del testamento ante notario 

éste debe hacerse acompañar de un segundo notario o de dos testi~

gos. 

Sin embargo y en relaci6n al testamento público abierto la ley 

previno que a su otorgamiento no era requisito obligatorio la com

parecencia de otra u otras personas aparte del testador, sino que

era potestativo de éste hacerse acompañ.ar de uno o varios testigos 

Más sin en cambio, si se conserva la participaci6n de l.os t·es

tigoa, en loa testamentos otorgados por mudos, sordos, ciegos, etc 

En cuanto a la incapacidad de las personas que intervienen en

aste tipo de testamento notario, juez, testigos, etc. se puede op~ 

nar lo siguiente, considerando E~ citerio del autor Bnnecerus. 

a.- La incapacidad absoluta la tienen las personas que no sa-

ben escribir en virtud de que es necesaria la firma en el testameE 

to, J.a cual. no podía ser supl.ida por un signo, J.ínea, etc. También 

la doctrina señala a loa enfermos mentales, sordos, mudos, etc. ~

considerandoae también al. ciego que no sabe escribir. 

b.- Bn rsl.aci6n al. otorgamiento de un testalliento, tienen inca

pacidad relativa l.as siguientes personass el. c6nyuge del. testador

y el. pariente afÍn del testador en J.ínea recta, o hasta el. segundo 

grado en l.a J.ínea recta. 

c.- Otro tipo de incapacidad rel.ativa es l.a que tiene J.a pers2 

na que este o haya estado casada con el notario o juez autorizante 

o bien, que sea su pariente o ai'Ín en línea recta o en el aegundo

grado de J.a col.ateraJ.. 

d.- También es incapaz la persona que sea designada en el tes-



tamento o cualquiera que tenga con ella a1gÚn tipo de parentesco 

de los ya mencionados. 

cuando alguna de las personas adolece de algunas de las incap~ 

cidades relativas que se han mencionado e interviene en el testa-

:oento, siJn nulas s6lo las disposiciones hechas en favor del inca-

paz, de su c6nyuge o de su pariente en los grados antes indicados. 

Siguiendo con el criterio del autor anteriormente señalado, r~ 

sultan no ser id6neas para intervenir como testigos en un testame.!! 

to, 

a.- Los ~enores de edad. 

b.- Aquel de quien se ha declarado la pérdida de derechos civi 

les honoríficos, por todo el tiempo que sufra tal privaci6n. 

c.- El que segÚn, los preceptos de la ley penal, no tienen ca

pacidad para prestar jura.mento como testigo. 

d.- Sl que en su condici6n de criado esté al servicio del juez 

o notario autorizante. 

Ninguna de estas personas debe intervenir como testigo en el -

otorgamiento de un testamento, pero su participación tampoco afec

ta a1 mismo de nulo. 

se establecen como obligaciones, de las personas que concurren 

al otorga~iento de un testamento, el estar presentes durante todo

el acto y firmar la escritura debajo de la firma del testador. 

Respecto de las formas testamentarias, ei autor de referencia

manifiesta: 

"Las formas testamentarias tienen la miei6n de asegurar la --

prueba de la Última voluntad, impuisar al testador a reflexionar y 

delimitar con señas externas las disposiciones en serio, de los -

planes provisionales ideas momentáneas y proyecto de fuerza de 

obligar. Los preceptos de forma no están exentos de una cierta ar

bitrariedad. Pero si por ta1 raz6n deben interpretarse de una man~ 
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ra que son. 

Es inadmisible interpretarlas, principalmente de una manera -

restrictiva. Con cada omisi6n de un precepto de forma, se al.e~a -

uno dei baiusrte que ei iegislador ha querido crear contra fal.sed~ 

des y contra la validez de disposiciones impremeditadas y poco se

rias. gato no debe ocurrir ni aun cuenda crea uno estar seguro, 8!! 

te un caso concreto, de la auténtica voiuntad dei teetador. Uno de 

1os testamentos que no se ajuste a los preceptos form.a1es resulta

ser nuio.~ (29) 

según la opini6n antes referida, podemos decir que la interveE 

ci6n de los testigos en el testamento es tomada como una prueba de 

is úitima voiuntad dei testador y además como una solemnidad nece

earia, sin la cual. el testamento no podría tener validez en los C_!. 

sos en los que la ley exiga su intervenci6n. 

2.).i POID!AS ESPECIALES DE T3STAR 

En el Derecho Al.amán también existen las formas especial.es pa

ra testar, que pueden ser usadas cuando el testador se encuentra -

en las circunstancias específicas que previene ia ley. 

Cabe mencionar dentro de esta clasificaci6n ai testamento he-

cho en peiigro de muerte, el cual. debía hacerae ante la primera a~ 

toridad municipal, quien a su vez requería de la presencia de dos

testigos. 

R1 testamento hecho en un lugar de bloqueo ea aquel que se ha

cía cuando ei testador se encontraba en un lugar bloqueado por la

propagaci6n de aiguna enfermedad, una inundsci6n, disturbios, etc. 

este testamento ea realizaba de la siguiente maneras 

(29).- Binder Juliue, "Derecho de las euceeionea", s. e., Ed.

Labor, Bsrceiona, 1953. pág. 353 
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2.- Fer la declaración verbal ante tres testigos. 
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En estos tipos de testamento, a los testigos se les aplican -

las mismas reglas que para el caso del testamento público ordina-

rio. 

El testamento marítimo, es otro de los testamentos especialea

este tipo de testamento se otorga cuando el testador se encuentre

en un viaje marítilllo a bordo de un buque alemán y fuera de un pue~ 

to nacional. Este testamento debía otorgarse mediante declaración

verbal ante tres testigos. 

2.4 D3RECHO FRANCES 

En el Derecho Francés según Colin y Capitant, la intervenci6n

de los testigos en el testamento tiene el carácter de una solemni

dad para la validez del acto. 

El mismo autor al hablar en general de las solemnidades que r~ 

dean al testamento, expresando al respecto lo siguiente: 

"31 testamento es un acto solemne, es decir ciertas formalida

des que la ley exige son requisitos necesarios para su validez y -

no s61o medios para probar su existencia. Lo es incluso el testa-

mento ol6grafo a pesar de las facilidades concedidas para su otor

gamiento, pu.es exige requisitos sin los cu.alee no puede tenerse -

por existente aunque sea una verdadera manifestaci6n de la volun-

tad del testador. 

Revela el carácter solemne del testamento el artículo 587 del

C6digo Civil Francés en el cual se especifica: 11 ••• aerá nulo aquel 

cuyo otorgamiento no se haya realizado observando las formal.idades 

respectivas." (30) 

(30),- Ennecerua, op. cit., pág. 98 
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Siguiendo al mencionado autor, se aprecia como el C6digo Civil 

IPrancés requiere que los testigos que intervienen en el testamento 

sean id6neos, 

El ordenamiento antes señsl.ado, dispone en su artículo 6Bl 

quienes no podían ser testigos en general. en cual.quier tipo de te~ 

tamento, según las especificaciones siguientes: 

a.- Las mujeres; sin embargo se admitía una excepci6n en el C.!: 

so de los testamentos hechos en tiempo de epidemia; 

b.- Loa menores de edad, dentro de los que quedan comprendidos 

loa que hasta ese entonces no habían cumplido 23 años, sin embargo 

se admitía la excepci6n referida en el inciso anterior, en donde 

era vá1ida la intervenci6n de los mayores de 16 años. 

c.- Los que no tenían la csl.idad de vecinos o domiciliados en

el lugar del otorgamiento, admitiéndose la excepci6n en el caso -

del testamento hecho en país extranjero. 

d.- Los ciegos y los totalmente sordos o mudos, 

e.- Los que no entiendan el idioma del testador. 

f.- Los que no asten en su sano juicio. 

g.- Los que hubieran sido condenados por el delito de fsl.sifi

caci6n de documentos públicos o privados o por el de fsl.so testim~ 

nio y los que estuvieran sufriendo pena de interdicci6n civil. 

h.- Loa dependientes, amanuenses, criados o parientes dentro -

del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del nota

rio autorizante. 

Existe una incapacidad especial. para los testigos que inter-~ 

vienen en el testamento abierto, es la que se refiere a los hered~ 

ros o legatarios instituidos en el propio testamento, así como 1os 

parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de -

afinidad, sin embargo si el legado es de cosa mueble o de una can

tidad de poca importancia, no quedan comprendidos los legatarios -
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ni sus parientes. En esta prohibici6n no quedaban comprendidos t~ 

poco los testigos de conocimiento. 

La capacidad la deben de tener los testigos en el momento de -

otorgarse el testamento, 

"B1 notario y dos de loe testigos deberán de conocer al. testa

dor; sin embargo, la jurisprudencia francesa considera que cuando

el testador no es conocido del notario, loa testigos instrumenta-

les podrán identificar al testador ain necesidad de testigos de C.,2 

nacimiento. 

Existen también loe testigos de conocimiento que seran necea_! 

rios cuando el testador no sea conocido por los testigos instrume.!! 

tales y el notario." (31) 
Re incuestionable que muchas de las disposiciones mencionadas

anteriormente son muy similares a las contenidas en el Derecho Me

xicano. 

2.5 DERECHO MEXICANO 

Los C6digos Civiles mexicanos de 1870 y 1884, contienen en ma

teria de testamentos disposiciones prácticamente idénticas a las -

ya referidas en loa dos Últimos puntos anteriormente tratados, de

bido a la marcada influencia que laa legislaciones civiles espaao

la y francesa tuvieron en el Derecho !fexicano. 

Los c6digoa en cuesti6n daban a los testigos testamentarios el 

carácter de autorizantes del acto junto con el notario al decirr 
8 El ts3tamento es abierto, cuando el testador manifiesta su ú1; 

tima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el

acto, 

Es cerrado el testamento cuando el testador, sin revelar su ú1 
tima voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego 

(31).- Ibid, pág. 98 
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que presenta a las personas que deben autorisar el acto." (32) 

En cuanto a las incapacidades para ser testigos, los ordens~--

mientoe legales mexicanos ya mencionados, sefia1abans 

No pueden ser testigos en el teetamento1 

l.- Loa amanuenses del notario que lo autorice; 

2.- Loe ciegos y los que no entienden el idioma del testador¡ 

3.- Los total.mente sordos o mudos; 

4.- Los que no asten en su sano juicio¡ 

5.- Los que no tengan la calidad de domiciliados, salvo en loe 

casos exceptuados por la ley; 

6.- Las mujeres; 

7.- Loe varones menores de edad; 

8.- Loe que ha,yan sido condenados por el delito de falsedad. 

A través de estas disposiciones, podemos darnos cuenta como -

las incapacidades han sido influencia de los c6digoe Francés y Ee

pailol .en el Derecho Mexicano. 

Los testigos en el testamento público abierto deberían de fir

mar el instrumento junto con el testador y el notario, cuando al~ 

no no·supiere·eacribir firmará· otro testigo a su ruego, debiendo

de constar siempre la firma de dos testigos cuando menos. En el C!! 
so de que el testador no supiera firmar, firmaría un testigo a eu

ruego y s6lo en caso de suma urgencia podría firmar uno de los in~ 

trumentales. 

(32).- Ibid. pág. 100 
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CAPITULO II 

EL T::STAMENTO EN LA LEGISLACION CIVIL EN EL DISTRITO FEDERAL 

Para poder ubicar el tema central. de este trabajo, "el. de 1oa

testigoe teatamentarios11 consideramos fundamental abordar en térmf. 

nos general.es el tema del "testamento" 

1,- DEFINICION DE TEST.AMENTO 

El Diccionario de la lengua española da la siguiente defini--

ción de testamento: "declaraci6n que de su Última voluntad hace -

una persona, disponiendo de bienes y de asuntos que le atañen, pa

ra después de su muerte," ( 01) 

3n el Derecho aomano, se encuentran dos importantes definicio

nes de testamento l.as cuales son: 

a.- La de Modestino: ."Testamentum est vol.untatis nostrae justa 

setestia, de eo quod quia post mortem suam, fieri volit (Dig. Lib. 

XXVIII, Tit. l~ Ley l~) Una justa disposici6n, decisi6n, de nues~ 

tra voluntad de aquel.lo que alguien desea que sea hecho para des-

pués de su muerte. 

b,- La de Ulpiano: "(Regla XX, 1) ••• est mentis nostrae justa

contestatio, in id solameniter facta, ut post mortem noatram va--

leat. Una afirmación justa de nuestra mente, hecha en forma solem

ne para que valga después de la muerte." (J2) 

Para Bonnecase el testamento es: 

a.- "Es un acto jurídico solemne cuyo prop6sito es dar a cono

cer por parte de su autor, su voluntad para la época que sigue a -

(01).-••Diccionario de la lengua española" 

(02).- r.Jodestino y Ulpiano, cit. por Antonio de Ibarrola en --

11Cosas y sucesiones 11 , 4a. ed., Ed. Porrúa, México, 1977 

pág. 550 
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eu fa1lecimiento, tanto desde el punto de vista pecW'liario como e_! 

trape cuniario. 

b.- Rs esencial.mente revocable: en él, el testador a nada se -

obliga. 

c.- No es necesario que englobe todos los bienes del dif.unto.

Ha mucho tiempo qued6 derogado el la legislaci6n positiva el prin

cipio romano de -Neme partim. testatus et partim intestatus decede

re potest. 

d.- Surte efectos únicamente en caso de muerte, mortis causa:

entre tanto, el heredero s6lo le confiere una expectativa de dere

cho." (03) 

sánchez Roman lo define diciendo1 "Ba un acto jurídico mortis

causa, personalísimo y singularmente individual y unilateral otor

gado por la persona con la capacidad especial legal.mente necesaria 

y con aujeci6n estricta a las formas de la ley, esencialmente rev~ 

cable hasta su muerte, por virtud del cual declara su Última vol"!! 

tad acerca de la disposici6n de todos o parte de sus bienes, dere

chos y obligaciones transmisibles y de cuantas otras manifestacio

nes de aquella, se establezcan en el mismo, aunque no tengan apli

caci6n patrimonial." ( 04) 

Scaevola, da también una definici6n de testamento en el si---

guiente sentido: 

Testamentos "ªª e1 acto espontáneo, personal, solemne y revoc~ 

ble, por virtud del cual una persona, según su arbitrio y los pre

ceptos de la ley, dispone para después de su muerte, tanto de una

fortuna como de todo aquello que, en la esfera social en que vive, 

(03).- Bonnecase, cit, por Ibarrola, op. cit., pág. 550 

(04).- sánchez ·aomán, cit. por Polacco en "Las sucesiones 11 , 

e. e,, Imprenta la Propegandista, la Habana, 193J..· ---

pág. 177 
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su fal.lecimiento, tanto desde el punto de vista pecuniario como e.! 

trapecuniario. 

b.- Es esencialmente revocab1e: en é1, e1 testador a nada se -

obliga, 

c.- No es necesario que englobe todos loa bienes del di~unto.

Ha mucho tiempo qued6 derogado e1 1a legis1aci6n positiva el prin

cipio romano de -Nema partim testatus et partim intestatue decade

re potest. 

d.- Surte efectos únicamente en caso de muerte, mortis causas

entre tanto, el heredero s61o le confiere una expectativa de dere

cho," (03) 

sánchez Roman lo define diciendo1 "Es un acto jurídico mortis

causa, persona1Ísimo y singu1armente individual. y uni1atera1 otor

gado por la persona con la capacidad eapecia1 legalmente necesaria 

y con sujeción estricta a 1as formas de 1a 1ey, esencialmente rev~ 

cab1e hasta su muerte, por virtud de1 cua1 dec1ara su·ú1tima vo1~ 

tad acerca de la disposición de todos o parte de sus bienes, dere

chos y ob1igaciones transmisib1es y de cuantas otras manifestacio

nes de aquella, se establezcan en el mismo, aunque no tengan apli

cación patrimonia1." (04) 

Scaevola, da también una definici6n de testamento en el ei---

guiente sentidos 

Testamento: "ea el acto espontáneo, personal, solemne y revOC,! 

ble, por virtud del cual una persona, según su arbitrio y los pre

ceptos de la ley, dispone para después de su muerte, tanto de una

fortuna como de todo aquello que, en la esfera social en que vive, 

(03).- Bonnecase, cit. por Ibarrola, op. cit., pág. 550 

(04).- sánchez ·aomán, cit. por J?olacco en "Las sucesiones", 

s. e., Imprenta la Propagandista, la Habana, 1931.· ---

pág. 177 
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puede y debe ordenar en pro de sus creencias y de las personas que 

a él le están unidas por cualquier lazo de interés.• (05) 

De Buen define al testamento de la siguiente forma, • ••• decla

raci6n unilateral de voluntad y solemne por el que una persona ma

nifiesta su voluntad para que se cu..:npla después de su muerte." 

(06) 

El C6digo Civil del Distrito Federal de 1884, en su artículo -

3237 defini6 al testamento diciendo: •es un acto por el cual una 

persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de 

parte de ellos.• (07) 

Consideramos que la anterior definici6n no parece ser acertada 

debido a que el testamento no siempre es solo un acto de disposi~ 

ci6n de bienes, sino que muchas veces, pues además de hacer trans

misi6n de bienes, también se hacen declaraciones de paternidad, r~ 

conocimiento de deudas o perd6n de las mismas, -etc. 

Actualmente el C6digo Civil del Distrito Federal, define al -

testamento en su artículo 1295. - testamento; "es- un acto personal..f 

simo, revocable y iibre, por e1 cual una persona capaz dispone de

aus bienes, derechos y declara o cump1e deberes para después de su 

muerte.• 

De las definiciones anteriormente expuestas, concluimos que --

las características más relevantes de las mismas son: 

a.- Es un acto jurídico. 

b.- Es un acto de carácter unilateral. 

c.- Es personal.Ísimo. 

d.- Es un acto solemne. 

e.- Es revocable y 

(05).- Scaevola, cit. por ibid. pág. 177 

(06),- de Buen, cit. por ibídem 

(07).- Polacco, op. cit., pág. 177 
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f.- Bs un acto mortis causa. 

2. - ELBlfBNTOS ESENCIALES 

"Al. testamento se le puede encusdrer dentro de la categoría de 

loe actos jurídicos expreei6n o declarac16n dirigida a producir 

efectos jurídicos, es en lo que se distingUe de los simples hechos 

jurídicos, en donde la expresi6n de la voluntad ea irrelevante.• -

(08) 

En efecto en e1 momento en que una persona otorga su testamen

to1 lo hace con 1a intenci6n de que éste produzca sus efectos juri 

dicos después de su muerte o sea que interviene la voluntad de pr~ 

ducir efectos jurídicos, que es el elemento esencial para que exi~ 

ta el acto jurídico. 

Ea unilateral, debido a que ee una declaración de voluntad por 

parte de una persona, la cual no necesita para perfeccionarse, ni

para producir sus efectos, de ninguna otra declaraci6n de Voluntad 

ajena al testador, este carácter unilateral lo reconoce el C6digo

Civil para el Distrito Federal en su artículo 1297. 

Es pereonalísimo en raz6n de qua es la declaraci6n de la vol"!! 

tad del testador, la cual no puede ser emitida por ninguna otra -

persona, ni admite representaci6n alguna, lo que se ve confirmado

por los artículos 1295 y 1297 de la leg1slac16n referida anterior

mente. 

Es un acto solemne porque se le ha rodeado de una serie de fo~ 

malidades indispensables pera la exteriorizaci6n de la voluntad, -

es decir requisitos tan primordiales. Tratándose del testamento no 

son simplemente para revestir el acto de una forma determinada y -

( 08), - Clement. Diego F., •Insti.tuciones de de re cho civil esp_!!; 

ñol", s. e., Pub1icacionos de la residencia de estudia:: 

tes, Madrid, 1932. pág. 25 
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después poderlo probar, sino que entran en composici6n con el acto 

mismo, una forma de ser del propio acto, por lo que en realidad se 

trata de veidaderas solemnidades. 

De acuerdo con lo anterior, " ••• en el caso de que faltara a16,!! 

na de las solemnidades al testamento, éste se tiene como jur_idica

mente como inexistente, aunque la ley habla de nulidad en el artí

culo 1491 del ordenamiento antes citado." ( 09) 

El ordenamiento en consulta, en sus artículos 1310, 1319 y 15-

20, habla de solemnidades en relaci6n con el testamento. 

El testamento es también, un acto esencialmente revocable, por 

la raz6n de que al surtir todos sus efectos a partir del momento -

de la muerte del testador, la voluntad de, éste puede ser cambiada

hasta antes de que suceda el. acontecimiento. 

31 mismo Código en su artículo 1295 le reconoce ese carácter,

e incluso el artículo 1494 admite la revocaci6n tácita, por medio

del otorgamiento de un testamento posterior, revocación que produ

cirá sus efectos, aunque el testamento posterior no surta sus efe~ 

tos por la incapacidad o renuncia de los herederos o los nuevamen

te nombrados. A mayor abundamiento el artículo 1493 establece que

es nula la renuncia a la facultad de revocar el testamento. 

Finalmente se dice que es un acto "mortis causa" porque preci

samente a la muerte del testador es cuando el testamento produce -

sus efectos y adquieren eficacia las disposiciones en él conteni-

das. Este carácter lo resalta la parte final del multicitado orde

namiento en su artículo 1295. 

(09).- Carral y de Teresa Luis, "Derecho notarial. y registral. 11 

4a. ed. , Ed. Porrúa 1 !i'Iéxico, 1978. pág. 139 
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3.- CAPACIDAD JURIDICA PARA OTOitGAR TSSTAMENTO 

En cuanto a la capacidad jurídica para otorgar el testemento,

el C6digo Civil para el Distrito Federal en el artículo 1305, est~ 

blece la regla general de la capacidad, sefialando que la tienen t~ 

dos aquellos a quienes la ley prohiba el ejercicio de ese derecho. 

Las excepciones a esta regla general. las establece el artículo ---

1306, las cuales a la letra dicens 

Estan incapacitados para testars 

1.- Los menores de dieciseis años; 

2.- Los que habitual o accidental.mente no disfrutan de su ca-

bal juicio. 

Sin embargo la ley establece la posibilidad de que un demente

en un intervalo de lucidez pueda otorgar un testamento, siempre -

que se cll!llplan las prescripciones establecidas por los artículos -

1308 y siguientes del c. c. para el D. F., en la lectura de estos

preceptoa, se incluye que el único tipo de testamento que puede -

otorgar un demente en wi intervalo de lucidez es el testamento pú

blico abierto. 

según el artículo 1312 de la ley en consulta, la capacidad del 

testador debe establecerse precisamente al momento del otorgamien

to del instrumento. Por esta raz6n ae considera de suma importan~ 

cia la fecha y la hora en la que se otorga el testamento. 

4.- FORMAS DE TESTAMENTO 8N EL CODIGO CIVII. PARA EL DISTRITO -

~ 

En este apartado abordaremos, la clasificaci6n de las diferen

tes formas de testar que existen en el Derecho Civil vigente en el 

Distrito Pedera1 1 haciendo breves reflexionas sobre cada una de 

e1laa y tratando de definir sus características fundamentales. 

De acuerdo con el articulo 1493 del c6digo Civil, el testamen-
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to en cuanto a su forma se divide en dos el.asees l.a forma ordina~ 

ria y l.a especial.. 

A prop6sito de esta divisi6n, Caetán opina, •l.os testamentos

ordinarios son aquel.l.os quo l.a l.ey regul.a para que sean otorgados

en circunstwiciaa y con las formal.idades normales, por el contra-

rio loa especial.es son los establecidos para casos excepcionales -

en loe que no sería posible hacer uso de las formas norma1es y or

dinaria de testar.• (l.O) 

El. testamento ordinario segÚn el. artícul.o l.500 del propio C6d! 

go, puede ser de tres formas: 

l..- PÚblico Abierto 

2.- PÚblico Cerrado 

3.- Ol.6grsfo 

Y de conformidad con el artícul.o l.50l. del. mismo ordenamiento,-

el. testamento especial. puede ser1 

l..- Privado 

2.- Militar 

3. - llarÍtimo 

4.- Hecho en país extranjero 

4.l..l. TESTA.!IBNTO PUBLICO ABIERTO 

El. artícul.o l.5l.l. del. C6digo Civil. define al. testamento pÚbl.ico 

abierto como aquel. que se otorga ante notario públ.ico y tres test! 

gos id6neos. 

Be público porque se otorga en un instrumento pÚbl.ico, ante -

una persona investida de fe públ.ica y es abierto porque l.a vol.un-

tad del. testador expresada por medio del. testamento, es conocida -

por el. notario y los testigos que en él. intervienen, 

(l.0).- Castán Tobeñas, cit. por Pina Rafael., "Blem.,nt1>s«de· de

recho civil", l~ ed., Rd. Porrúa, México, l.960. p. l.22 
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La intervenci6n del notario y los testigos es característico en 

este tipo de testamentos, sin embargo en el presente capítulo omiti 

moa toda referencia respecto de los testigos testamentarios, ya que 

siendo el tema centrai de nuestra investigaci6n, lo trataremos en -

los capÍtu1os posteriores en los cual.es hemos de menionar los requ_! 

sitos de su intervenci6n, sus características fundamenta1ee, natur_! 

l.eza, etc. 

Según el artículo 1512 del C6digo en estudio, el testador expr~ 

sará de un modo claro y terminante su voluntad ai notario y a los -

testigos. 

El notario redactará por escrito las claúsulaa del testamento -

sujetándose estrictamente a la voluntad del testador y las leerá en 

voz aita para que el testador manifieste su conformidad con el doc~ 

mento. 

Para entender caba1mente esta diaposici6n, es necesario apre--

ciar que ea lo que debe entenderse por "redactará por escrito". 

Al. respecto exponemos a1gunas opiniones de ciertas tratadistas. 

Laurent. expone su opini6n como sigues "las actas notarial.es -

por lo general., no son dictadas por las partea, el notario o su de

pendiente las redactan según 1as indicaciones que reciben; las par

tes e61o figuran en el acto por su firma; por el contrario, el tes

tsmento lo dicta el testador y el notario escribe lo que se le dic

ta. El testamento debe ser la expresi6n libre, espontánea de lavo

luntad del testador¡ una de las garantías que la ley ha establecido 

para asegurar que el acta es en rea1idad, lo que debe ser, el test~ 

dor es el autor directo y exclusivo de sus disposiciones. 

El notario s61o interviene como secretario, para dar autentici

dad a las disposiciones dictadas por el testador." ( 11) 

(11).- Laurent, cit. por el Lic. Mtz. Madero en la "Revista de

derecho notariai• (Méx. D. F.) Año XIX No. 61 pág. 3ó 
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Baudry Lacantinierie opina; " ••• el Notario debe escribir tal. 

como le es dictado, ¿Quiere decir que el Notario debe reproducir 

servil.mente las mismas expresiones que se ha servido el testador ? 

La negativa es cierta, desde e1 punto de vista de 1a c1aridad y 1a 

correcci6n, puede haber interés en que la redacci6n del Notario d,! 

fiera un poco de1 dictado de1 testador. Lo que debe reproducirse -

con fidelidad es principalmente el pensamiento del que dispone. La 

ley hace del Notario que tiene la pluma, el secretario del testa-

dar, pero no le prohibe que sea un secretario inteligente." (12) 

Pacifici Mazzoni, en sus instituciones de Derecho Civil Itali_!: 

no dice: " ••• el reducir a escrito la declnraci6n de la voluntad -

del testador, consiste en la reproducci6n no de todas y cada una 

de las palabras dichas por el mismo, sino de la substancia de la -

declaración misma." (13) 

A1 estudiar e1 articu1o 3499 de1 Código Civi1 de 1884, encon-

tremos 1a equiva1encia a1 articu1o 15l2 de1 Código Civi1 vigente -

en el D. F., e1 Lic. Martinez Madero considera en re1ación a 1a -

opini6n de Laurent que "• •• en el Derecho jamás se ha entendido de

eaa manera; loa testamentos frecuentemente se hacen por hombrea p~ 

co ilustrados en materia jurídica que no conocen el sentido y a1 -

a1cance de 1os términos jurídicos por 1o que no se puede ob1igar -

a1 Notario a escribir como aut6mata lo que dice el testador, prec_! 

ea.mente por su seguridad misma." {14) 

consideramos acertada esta observaci6n y ta~bién la opini6n de 

Baudry Lacantinerie, ya que lo que se pretende en el citado artíc~ 

lo, es que el notario al redactar el testamento exprese fielmente

la voluntad del testador, y asi lo dice expresamente en la misma -

(12).- Baudry Lacantinerie, cit. por; ibid., pág. 37 

(13).- Pacifici idazzoni, cit. por: ibidem. 

(14).- Martínez Madero, op. cit., pág. 38 
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frase al. decir •redactará por escrito las claúsulas del testamento 

SUJETANDOSE ESTRICTAMENTE A LA VOLUNTAD DEL TESTADOR" 

A mayor abundamisnto, el C6digo Civil de 84 decía en su parte

conducente lo siguientes 
11 Se dictará de un modo claro y terminante por el testador en -

presencia de loa testigos y el Notario; ·éste rad!lctará por eocrito 

1as claÚsuJ.ae. " 

El C6digo Civil vigente cambi6 la pal.abra "dictará• por la de

••expresará• ya que el mismo legislador ha querido que el teetamen~ 

to no sea un mero 11dictado" donde el Notario reproduzca servilmen

te, (como si fuera un secretario del teetador) lo que éste le dic

ta, sino que el Notario redacte el teotamento sujetándose estrict~ 

mente a la voluntad del testador, expresada de manera clara y ter

minante. 

Si este precepto no se entiende de esa manera, que objeto ten

drían los artículos 13 fracci6n II y 33 de la Ley del Notariada al. 

decir el primero, que para ser Notario se requiere ser Licenciado

en Derecho y el segundo refiere a1 Notario en el ejercicio de sus

funciones orientará y explicará a las otorgantes el val.ar y las -

consecuencias legales de los actos que vayan a otorgarse ante él. 

De estas artículos podemos concluir que siendo el Notario un -

perito en Derecho, tiene el deber de orientar a las partea en mat~ 

ria jurídica, 1o que debe cumplirse con más raz6n en los testamen

tos, por la trasce~dencia que tienen este tipo de actos. 

Otra problema que presenta el citado artículo, es de si el No

tario esta obligado a escribir personalmente e1 testamento en el -

protocolo. 

Se considera que no existe precepto alguno que obligue al Not,!! 

rio a escribir por si las claúaulaa del testamento, sino que puede 

hacerlo cualquier persona bajo su dirección y cuidado. 
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31 artículo del C6digo Civil no debe entenderse en otro senti

do, ya que la Suprema corte de Justicia de la Naci6n ha resuelto -

que, "• •• los Notarios no están obligados a escribir de su puño y -

letra el testamento público abierto, sino que basta que éste sea -

red .. ctadv por escrito, (:;jecutoria de 14 de enero de 1328)." (15) 

Acto seguido, el Notario leerá en voz alta el testamento para

que el testador manifieste su conformidad con él y en este caso -

firmarán todos el instrumento, asentándose el lugar, año, mes, día 

y hora en que hubiere sido otorgado. 

Según el artículo l5lJ del C6digo Civil si alguno de los test! 

gos, no supiere escribir fir~ará otro por él, pero siempre debera

constar la firma entera de dos cuando menos. 

Sl artículo 1514 del ~ismo C6digo, previene que en el caso de

que el testador no sepa o no pueda firmar, firmará otro testigo 

más a su ruego. 

En relaci6n con esto es conveniente citar el artículo 62 de la 

Ley del Notariado que señala las formalidades que han de observar

se en el otorga:niento de toda e~critura y en su fracci6n XIII, in

ciso d, previene que en caso de que el otorgante no puede firmar,

además de que firme otra persona por el a su ruego, deberá de im-

primir aquél su huella digital. 

Se considera que en el otorgamiento de los testamentos, además 

de lo dispuesto por el artículo 1514, deberá de observarse lo que

previene la Ley del Notariado, por lo que el testador que no firme 

imprimirá su huella digital indefectiblemente. 

El artícul~ 1515 señala que en caso de extrema urgencia y no -

pudiendo ser llamado otro testigo para que firme por el testador,

firmará alguno de los testigos instrlliaentales haci6ndose constar -

esa circunstancia. 

31 numeral 1503 previene que en el caso de que el testador ig

( 15), - Ibarrola, op. cit. , pág. 57 l 
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nora el idioma del país, concurrirán en el acto dos intérpretes 

nombrados por él, los cua1es firmarán el testamento. 

El artículo 1518, establece el procedimiento que se debe se~-

guir en el caso del artículo anterior. 

Existe una incongruencia entre lo que dispone el artículo 1503 

del C6digo Civil y lo enunciado por el artículo 67 de la Ley del -

Notariado, el cual previene que en el caso de que los comparecien

tes que conaurran al. otorgamiento de alguna escritura ignoren el -

idioma castellano, se asistirán de un intérprete nombrado por -~ 

ellos, mientras el cite.do en primer término exige dos int6rpretes. 

A nuestro juicio consideramos más acertada la disposici6n señ_! 

lada por el C6digo Civil 1 respecto de lo anteriorU1ente expresado -

en el pkrai'o que antecede, para tal efecto apoyamos nuestro punto 

de vista con el criterio expresado por Laurent, " ••• el testamento

ªª una acta especial., por consiguiente cuando se ha establecido 

una forma para las actas notarial.es en genera1 y la diaposici6n -

análoga del C6digo sobre testamentos discrepa de la Ley del Nota-

riado, siendo preciso atenerse a la disposici6n del C6digo Civil Y 

no aplicar 1a Ley del Notariado, ••• aqui el principio de la espe-

cialidad prevalece, porque tal es la volwitad del. legislador." 

(16) 

De suma importancia resulta lo dispuesto por el artículo 1504-

el cual establece la obligaci6n tanto del Notario, como de loa te~ 

tigoa aue intervienen en un testamento, de cerciorarse de la iden

tidad del testador y de que se encuentra en su cabal juicio y 1i-

bre de coacci6n. 

En relación con esta obligaci6n el artículo 63 de la Ley de1 -

Notariado, eatab1ece 1os medios por los cuales el Notario hará --

constar la identidad de loe comparecientes por medio des 

(16).- Laurent, cit. por Martinez Madero, op. cit., pág. 28 
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I.- La certificaci6n que haga de que los conoce personalmente. 

II.- Aigún docwnento oficial, como tarjeta de identidad, pasa

porte, carta de natura1izaci6n, licencia, etc. 

III.- f~ediante la declaraci6n de dos testigos de identidad. 

SegÚn el artículo 1505 en el caso de que la identidad del tes

tador no pudiere ser verificada, se declarará esta circunstancia -

por el Hotario o los testigos y se harán constar todos los datos -

que sirvan para identificar al testador. 

La fa1ta de esta formalidad es sancionada por el diverso artí

culo 1506 y es la invalidez del testamento, pero a nuestro juicio

consideramos que más que invalidez, se trata de una inexistencia,

porque más que formalidad es una verdadera solemnidad sin la cual.

el acto mismo no puede existir. 

En relaci6n al artículo 1306 fracci6n II, mencionada al hablar 

de la capacidad para otorgar testamento, ea necesario que el test.!: 

dor en el momento de otorgar el testamento se encuentre en su ca-

ba1 juicio y de acuerdo con el artículo 1504 el Notario y los tes

tigos deben cerciorarse de algún modo de esta circunstancia. 

De acuerdo con e1 artículo 64 de la Ley del Notariado para que 

el Notario haga constar que los otorgantes tienen capacidad legal, 

bastará con que en ellos no se observen manifestaciones de incapa

cidad natural. y que no tenga noticias de que esten sujetos a inca

pacidad ci vi1. 

En relación con lo anterior, resulta conveniente ver lo que la 

Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, ha señalado acerca de lo -

que signif'ica 11 Cabal Juicio" 

TEST.Ai4ENTOS1 "Capacidad para otorgarlos. Cabal Juicio. Es ver

dad que la Ley parte de una idea positiva de la capacidad del tes

tador, al decir en el artículo 1306, fracci6n II, del C6digo Civil 

que estan incapacitados para testar los que habitua:L o accidental-
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mente no disfrutan de su cabal juicio. Sin embargo la dicci6n em-

pleada en dicho precepto, sin pretenci6n científica, tiene \Ula am

plia comprensi6n práctica y aún cuando el término "cabalº es sinó

nimo de lo completo, justo, acabado y exacto, en tal sentido no p~ 

rece posible predicarse de la salud mental que como la física es -

raramente perfecta, también por cabal se entiende lo normal en cu

ya acep0ci6n, indudablemente, la ley emplea, refiriéndose a que el 

acto de testar reuna los requisitos propios del acto verdaderamen

te humano, caracterizado porque se realice con inteligencia o con~ 

cimiento de su significado y alcance y con voluntad propia de que

rer el fin que con el mismo se persigue voluntad que la falta de -

inteligencia vicia por no poderse querer lo que antes no es conoc! 

do y por ello el estado patol6gico natura1 por vía de demencia im

pide a1 testador hallarse en su cabal juicio como en el cual. no se 

haya un testador en el ~omento de otorgar su testamento, si las -

pruebas revelan que en ese momento disfruta de dicernimiento, con

ciencia y voluntad, por haber desaparecido el estado de confusi6n

mental en que estuvo hasta dos días antes de dictar su disposici6n 

testamentaria. 

Amp. Dir. 2444/69 Guadal.upe Gleason de Quiroz, 22 de julio de-

1974, 5 vot. 'Srnesto solia L6pez, secreta.r~o, Ignacio Nieto K." 

(17) 

Otra de las características esenciales que tiene el testamento 

público abierto es lo que se conoce con el nombre de UNIDAD DEL Af 

TO O mlIDAD D~ CONTEXTO ••• , exigida por el artículo 1519 del C6di

go Civil el cual dices las formalidades se practicarán acto conti

nuo y el notario dará fe de haberse llenado todas. 

(17 ).- "Compilaci6n Alfabética, Semanario Judicial. de la Fede

ración, Tesis y Jurisprudencia", Séptima .,gpoca, Cuarta

Parte, Tercera Sala, Ocampo Editor, México, 1975 p. 353 
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Pero surge la duda acerca de lo que debe entenderse por "uni-

dad del acto 11 • Al. efecto Ibarrola cita una ejecutoria de l.a supre

ma Corte, misma en la que nos indica lo que debe entenderse por -

tal. idea. 

"La circunstancia de que loa testigos hayan firmado un testa-

mento en la pieza contigua a la que tuv6 verificativo aquél, no es 

causa de nulidad del mismo, fwidándose en que con ello se rompe la 

unidad.·del acto, porque tal hecho no afecta de modo esencial la v~ 

luntad del testador hecha constar en el testamento firmado por el.

mismo, ante el notario y los testigos después de manifestarse con

forme su contenido, pues la ley al. hablar de la unidad del acto, -

se refiere como ea natural., a lo que ea esencial, esto es a que la 

expresi6n de la última voluntad del testador no se haga en distin

tos momentos. (Gonzá.lez L6pez de Le6n Carmen, s. c. J., Tomo---

LVIII, 17 de octubre de 1938. pág. 742)." (18) 

El artículo 1520 del C6digo Civil es muy severo en relaci6n al 

testamento expresandos faltando alguna de laa referidas solemnida

des, quedará el testamento sin efecto y el notario será responsa-

ble de los daiios y perjuicios e incurrirá, además en la pena de -

perdida de oficio. 

La primera parte del artículo anterior, confirma. lo que se ha

dicho con anterioridad en el sentido de que las f ormal.idades que -

han de observarse en el otorgamiento de los testamentos, especial.

mente en los testamentos públicos, son verdaderas solemnidades, e~ 

ya inobservancia hace que el testamento sea inexistente. 

En relación con la segunda parte de éste numeral se puede ver

a que graves consecuencias esta expuesto el notario que no observe 

las formal.idades exigidas por el c6digo en el otorgamiento de los

teetamentos. 

(18).- Ibarrola, op. cit., pág. 572 
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4.1.2 T!?STA!!ENTO PUBLICO CRRR/!DO 

El testamento público cerrado es un testamento ordinario, es -

definido por Rafael de Pina de la siguiente maneras "~estaaento ~ 

blico Cerrado es aquel que escrito por el propio testador o por -

otra persona a su ruego en papel común, debe de presentarlo ante -

un notario público para que recoja la declaraci6n del testador de

que la expresi6n de su Última voluntad se encuentra en el pliego -

que va cerrado en el sobre que exhibe, para que se haga constar e~ 

ta declaraci6n por acta notaria1 en el sobre de referencia," (19) 

En cuanto a la capacidad del testador para otorgarlo, aparte

de la regla general de incapacidad. para testar, mencionada ante--

riormente, existen incapacidades especial.ea para otorgar este tipo 

de testamento, 

según el artículo 1530 son incapaces para otorgar este tipo de 

testamentos loa que no saben o no pueden leer. 

Ahora bien, el sordo mudo podrá hacer este testamento siempre

que este escrito y fechado de su propia mano y que al presentarlo

al. notario ante cinco testigos, escriba en presencia de todos so-

bre la cubierta, "que en aquel pliego se contiene su Última volun

tad11 la cual va escrita y firmada por el propio testador, de acue.!: 

do con el artículo 1531. 

Bl artículo 1533 previene que aquél, que sea solamente mudo o

sordo puede otorgar este tipo de testamento con tal de que este e~ 

crito de su puno y letra o si lo ha escrito otro, lo anote as! el

testador y firme la nota de au puno y letra, observándose las de-

m&s solemnidades. 

El testamento público cerrado según el artículo 1521 puede ser 

escrito por el testador o por otra persona a au ruego y en papel -

comÚn. 

(19).- Pina Rafael de, op. cit., pág. 334 
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El testador deberá rubricar todas las hojas y firmarlo al cal

ce, pero en el caso de que no pueda o no sepa, podrá hacerlo otra

persona, en este caso dicha persona concurrirá con él, a la prese_g 

taci6n del pliego cerrado y el testador declarará esta circunstan

cia, debiendo firmar la mencionada persona, la cubierta con los -

testigos y el notario. 

El testador de acuerdo con el artículo 1524 exhibirá el papel, 

en el que consta por escrito el testamento ante el notario, en pr~ 

sencia de los testigos y deberá estar cerrado el sobre en el que -

se exhibe el mismo, además sellado, o en su caso el testador lo h,!! 

rá cerrar y sellar en el acto del otorgamiento. 

Al hacerse la presentaci6n el testador declarará que en aquél

pliego, obra su Última voluntad. 

El notario dará fe del otorga:niento con la expreai6n de las a~ 

lemnidades antes descritas, lo cual deberá hacerse constar en la -

cubierta del testamento, la que será firmada por el testador, tes

tigos y el notario, quien además pondrá su sel1o de autorizar. 

Siempre deberán de constar por 1o menos tres firmas de 1os te~ 

tigoe, aunque al.guno no sepa o no pueda hacerlo, pues en tal. casa

se llamará a otra persona. 

Sn el caso de que el testador no sepa firmar lo hará otra per

sona , sin que lo pueda hacer al.guno de los testigos. En caso de -

suma urgencia lo podrá hacer alguno de los testigos ya por el tes

tador o por el notario. 

En todo caso el notario hará constar dichas circunstancias, 

porque de lo contrario existe para él una pena de suspensi6n de 

oficio por tres años. 

El artículo 1534 establece la sanci6n de que el testamento qu~ 

dará sin efecto cuando no se cumplen las formalidades anteriores. 

Además dicho artículo hace respons&ble al notario en los térmi 
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nos del artículo 1520. 

Una vez que se ha cerrado y autorizado el testamento por el n~ 

tario, éste sera entregado al testador. El notario deberá poner r_!: 

z6n en el protocolo del lugar, día, hora, mes y año, en que fue a~ 

t~rizado el testamento. 

31 testador podrá conservar su testamento o bien depositarlo -

con una persona de su confianza o en el archivo judicia1 cumplién

do las formalidades que exigen para el deposito, los artículos 

l53B y siguientes. 

Los artículos 1542 y siguientes establecen la necesidad de re_!!: 

lizar ante el juez, con posterioridad a la fecha del fallecimiento 

del testador, unas diligencias de apertura y protocolizaci6n del -

testamento en donde deben concurrir, el notario y los testigos que 

intervinieron, a ratificar sus firmas y la del testador. A decla~ 

rar que en su concepto el testamento se encuentra cerrado y sella

do como lo estuvo en el acto de entrega. 

Si no pudieran comparecer ante el Juez~ el notario y loa test.?: 

gos se observará lo que previenen loe artículos 1544 y 1545. 

Segán el artículo 1547 una vez que se hayan cumplido los requ1 

sitos anteriores, el Juez decretará la publicaci6n y protocoliza-

ci6n del testamento. 

El artículo l54B establece que el testamento quedará sin e~ec

to siempre que se encuentre, roto el pliego interior o abierto ei

que forma la cubierta o borradas, raspadas o enmendadas las firmas 

Por esta raz6n entre otras, es más recomendable hacer el tes

tamento público abierto, debido a que el testamento cerrado por el 

transcurso del tiempo ~ueda expuesto a sufrir los deterioros pre-

vistos en este artículo. 

El artículo Bü de l~, Ley del notariado establece la obligaci6n 

del notario ante ouien SP. otorgue Wl testamento público abierto o-
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público cerrado, de dar aviso a la Secci6n del Archivo de Notarías 

a la Direcci6n General del Registro FÚblico de la Fropiedad. En e~ 

te aviso se deberá de expresar lo siguientes 

a.- Pecha de otorgamiento del testamento¡ 

b.- Nombre y genera1ee del testador; 

c.- En caso de que se trate de testamento cerrado ae expresará 

además la persona en cuyo poder se haya depositado. 

d.- Si el testador expresa ante el notario el nombre de sus p~ 

dres, también se dará ese dato a la secci6n. 

Así mismo se establece la obligaci6n a los notarios y jueces -

ante quienes se tramite una sucesi6n,.la de recabar informes pre-

vios de dicha sección. 

4.l.3 TESTAMENTO OLOGRAPO 

Es otra de 1as formas ordinarias para testar, prevenida en --

nuestro código Civil. 

En materia de testamento ol6grafo el C6digo Civil, en su artí

culo 1550 se establece. Testamento Ol6grafo es aquel que es escri

to de pufto y letra del testador. 

Este tipo de testamento no·producirá efecto legal alguno si no 

están depositados en el Archivo General de Notarias. 

Es decir que su deposito en dicha dependencia es un presupues

to "sine qua non" que sea legal.mente vá1ido. 

31 Juez o Notario ante quien se tramite una euceei6n, esta 

obligado a girar un oficio a dicha dependencia, para el efecto de

sabor, si el de cuyus, no deposito algÚn testamento ol6grafo. 

Las formalidades de este tipo de testamento sons 

Deberá ser escrito totalmente por el testador, quien lo firma

rá con expresión del día, mes y ario en que se otorgue. En el caso

de extranjeros lo otorgarán en su propio idioma. 
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En el caso de que contenga palabras testadas. enmendadas o en

trerrenglonadas siempre deben ser salvadas por el testador bajo su 

firma, sino se observa esta formalidad se afectará la vál.idez de -

dichas palabras. 

según el artículo 1553, este testamento se hará por duplicado, 

imprimiendo el testador su huella digital en cada ejemplar. JUnbos

ejemplares se guardarán dentro de sendos sobres cerrados y lacra~ 

dos; el que contenga el original. se depositará en el Arcnivo Gene

ra1 de Notarias, persona1mente por el testador, quien si no es co

nocido del jefe de esa dependencia, presentará dos testigos de --

identidad. 

Rn el sobre en el cual ae guarda el testamento, según el artí

culo 1554 del C6digo Civil, el testador pondrá la nota "dentro de

este sobre se contiene mi testamento"· 

De acuerdo con el artículo 1556 en el caso de que el testador

estuviere i~posibilitado para hacer personalmente la entrega, el -

encargado de la oficina correspondiente deberá de concurrir al. lu

gar en que se encuentre el testador, para cumplir con las formali

daes del dep6sito ya referidas anteriormente. Hecho el dsp6aito el 

encargado de la citada dependencia tomará nota de él, en el libro

reapectivo, conservando el original bajo su directa responaabili-

dad. 

En el sobre cerrado que contenga el duplicado, segÚn lo dis--

puesto por el artículo 1555 del C6digo Civil, el encargado de la -

oficina pondrá la constancia a que se refiere dicho precepto. 

Posteriormente se pondrá el lugar y la fecha en la que se ex-

tiende la constancia, la firma del testador y en su caso la de los 

testigos. 

El testador tiene derecho de retirar del Archivo General de -

Notarias cuando así lo desee su testamento persona1mente o por me

dio de ~andatario con poder especial, de acuerdo con ol artículo -
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l5j3 del C6digo Civil. 

Para que este tipo de teste.:nento pueda surtir sus efectos ea -

indispensable que a la muerte del testador, el juez competente ob

servando lo prevenido por los artículos l56J y siguientes declare

i'or:nal dicho testa:nento. 

4.2 TESTAMENTOS ESPECIALES 

"Existen también además de las formas ordinarias de los testa

mentos formas especiales, que las previene el artículo 1501 del c.§. 
digo Civil. Zata tipo de formas obedece a la necesidad de que las

formalidadea o solemnidades ordinarias sean dispensadas en raz6n -

de las circunstancias especial.es en que se encuentra el testador -

en el !DOmento del otorgamiento del testamento." ( 20) 

4. 2. l TESTAMENTO PRIV@O 

Entre las formas especiales para testar se encuentra en primer 

lugar el testamento privado, que es aquel en que el testador decl_!

ra su voluntad en presencia de cinco testigos id6neos y uno de --

ellos deberá redactarlo, si el testador no lo pudiere escribir. 

Cuando ninguno de los testigos sepa escribir no será necesario 

que se redacte por escrito y en caso de suma urgencia bastará el 

testimonio de tres testigos id6neos. 

Para que se pueda otorgar este tipo de testamento segÚn el ar

tículo 1566 ea necesario que al testador no le sea posible hacer -

un testamento o16grafo y que se encuentre en alguno de los casos -

que previene el artículo 1565 siendo éstos: 

I.- Cuando el testador es atacado de una en:f'ermedad tan violeE 

ta Y grave que no de tiempo para que concurra un notario a hacer -

(20).- Colin y Capitant, op, cit., pág. 43 
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e1 testamento¡ 

II.- Cuando no haya notario en la pobleci6n o juez que actúe 

por receptoría; 

III.- Caundo aunque haya notario o juez en la pobleci6n, sea -

posible o por lo menos muy difícil, que concurran al otorg~iento

del teste.mento¡ 

IV.- Cuando los militares o asimilados del ejército entren en

ca.:npaña o se encuentren como prisioneros de guerra. 

según el artículo 1571 el testamento privado s6lo surtirá aus

efectos, cuando el testador fallece de la enfermedad o el peligro

en que se ha.1laba o dentro de un mes de desaparecida la causa que

lo eutoriz6. 

Otro de los requisitos para que aux•ta sus efectos el menciona

do testamento, es que el juez lo declare formal siguiendo los li~ 

neamientos que marcan los artículos 1574 y siguientes de la multi

c i teda legislac i6n. 

4.2.2 T3STAMSNTO MILITAR 

Otra de les formas especiales que prevea el C6digo Civil es el 

llamado testamento militar. 

De acuerdo con el artículo 1579, el testador debe declarar su

volunted ante dos testigos o bien entregar e los mismos, un pliego 

cerrado en el cual se contenga su Última voluntad, debiendo estar

el mismo firmado de su pufio y letra. 

~ate tipo de test~~ento s6lo se puede otorgar cuando el mili-

tar es asimilado al ejército, haciendo su diaposici6n en el momen

to de entrar en acci6n de guerra, o estando herido sobre el CB..11po

de batalla. 

Una vez que ha muerto el testador, en caso de testa.mento eser! 

to, la persona en cuyo poder se encuentre el testamento, lo deberá 
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entregar al jefe de la corporaci6n, quien a au vez lo remitirá a -

la secretaría de la Defensa Nacional y eetá a su vez a le autori~ 

dad judicial competente. 

En el caso de que he,ya sido verbal, los testigos instruirán de 

él al jefe de la misi6n se procederá de la manera anteriormente c~ 

tada. 

En todo caeo se debe tener en cuenta lo dispuesto por loe arti 

culos 1571 a 1578, del C6digo Civil para el Distrito Pederal. 

4.2.3 TESTAMENTO MARITIMO 

El testamento marítimo es otra de lae formas especiales de te~ 

tar prevista en el C6digo Civil. 

segÚn los artículos 1583 y siguientes de la ley en consulta, -

pueden otorgar este tipo de testamento, aquellos que se encuentren 

en alta mar a bordo de navíos naciona1es. 

Lae formalidades para el otorgamiento de este tipo de testame.!! 

to sons 

1.- Deberá ser escrito ante el capitán del navio y en preeen-

cia de dos testigos, observándose las formalidades previstas en -

loe artículos 1512 a 1519. 

Sn caso de que el testador sea e1 capitán, hará sus veces la -

persona que le siga en el mando. 

2.- Deberá hacerse por duplicado, conservándose entre los pap~ 

lee más importantes de la embarcaci6n y de él se hará menci6n en -

el diario o bitácora. 

En relaci6n a la entrega y dep6sito de este testamento se deb~ 

rá de observar lo que disponen los artículos 1587 y siguientes. 

Este testamento s6lo producirá sus efectos legales falleciendo 

el testador en el mar o dentro de un mes de que desembarque, en 

donde haya podido ratificar u otorgar nuevamente au dispoaici6n --
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testamentaria ya sea con1"orme a l.aa leyes mexicanas o extranjeras. 

4. 2. 4 TESTAMENTO l!SOHO EN PAIS EXTRANJERO 

Por Úl.timo el 06digo Civil en su artículo 1593 1 siguientes, -

contempla el llamado testamento hecho en país extranjero, qua es -

aquel que se otorga ante los eecretarios de la legaci6n, c6nsules

y vicec6nsules mexicanos, siempre y cuando se h~a formulado de 

acuerdo con las le1es del país en donde se otorg6. En todo caso d!!_ 

be de observarse lo dispuesto en los rt!culos 1593 1 siguientes 

del c6aigo Civil. 
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CAPITULO III 

LOS TESTIGOS TESTAMENTARIOS EN LA LEGISLACION CIVIL VIGENTE EN EL

DISTRITO FEDERAL 

En el presente capitulo haremos una breve referencia del tret~ 

miento, que nuestra legialaci6n civil vigente da a loe testigos -

testamentarios. Destacaremos la participaci6n que tienen loe mis~ 

mos, en la formulaci6n de alguna dispoaici6n testamentaria. 

l.- CLASES DE TESTIGOS TESTAMENTARIOS 

Existen en la legielaci6n civil dos clases de testigos testa-

mentarioss 

a.- Testigos de identidad. 

b.- Testigos instrumentales. 

l.l TESTIGOS DE INDENTIDAD 

Sobre este tipo de testigos diremos, que son loe que intervie

nen en loe testamentos públicos y su funci6n consiste en identifi

car al. testador, cuando el otorgante no es conocido por el propio

notario. SegÚn dieposici6n del artículo 1504 del C6digo Civil, tBE: 
to el notario como los testigos deben conocer a1 testador. 

1.1.1 ~ 

Ya se dej6 asentado que loa referidos testigos, tienen como -

única funci6n la de identificar al testador cuando no es conocido

por el notario. Este tipo de testigos no s6lo intervienen en.l.os -

testamentos públicos, sino que también pueden intervenir en 1os ~ 

diversos tipos de instrumentos públicos; constituyendo uno de loa

medios que auxilian al notario, para hacer constar la identidad --
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del compareciente, La intervenci6n de loa mismos está regulada por 

el articulo b3 fracci6n III de la Ley del Notariado, 

l,l,2 REQUISITOS QtP.;: DEBEN Clll!IPLI~ 

El artículo 63 de la Ley del Notariado al respecto nos indica. 

"~l notario hará constar la identidad de los comparecientes por -

cua1quiera de loa medios siguientes: 

I.- • •• 

II.- ••• 
III.- Mediante la declaraci6n de dos testigos id6nsos, mayores 

de edad, a su vez identificados por el notario, quien deberá de e~ 

presar lo asi en la eacri tura." 

~ara que los testigos aseguren la identidad y capacidad del -

otorgante, ...ieoerán de saber el nombre y apellidos de éste, ·no ob-

aervándoae en él manifestaciones patentes de incapacidad natural. y 

el de que no se encuentran sujetos a incapacidad civil. 

~ara lo cual. el notario les in!'ormará a loe testigos cuales -

son les incapacidades naturales y civiles. En aubatituci6n del te~ 

tigo que no supiere o no pudiere firmar, lo hará otra persona ele

jido por éste, el primero de ellos imprimirá únicamente su hue11a

digital. 

En re1aci6n con este tipo de testigos el autor argentino Emér! 

to ~onzález opina lo siguientes 
0 a.- Deben ser necesariamente conocidos por el escribano, ---

~uien dará fe de esa circunstancia. 

b.- Su tarea es asegurar la identidad de 1os comparecientes, -

como medio supletorio de la fe del conocimiento que debe dar el -

autorizante. 

c.- s6lo actúan a requerimiento del escribano cuando éste no -

conoce a las partes intervinientes. 
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su intervenci6n en el. acto instrumental. es excepcional.." (Ol.) 

La Suprema Corte de Justicia de l.a Nsci6n ha sedal.ado cl.arame~ 

te l.a diferencia que tienen estos testigos con l.os instrumental.es, 

Precisando l.a funci6n de l.os testigos de identidad en l.a siguiente 

ejecutorias 

"l02l. TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, TESTIGOS INSTRlllfENTALES Y DE 

IDENTIDAD EN EL.- La prohibici6n que al.ude l.a fracci6n VI del. arti 

cul.o 1502 del. C6digo Civil no al.canza a los testigos de identidad, 

Tanto el. C6digo Civil. como la Ley del Notariado del Distrito -

Pederal, distinguen perfectamente entre testigos instrumentales y

testigoe de identidad¡ aquél.l.os son l.oe que presencian el. acto so

l.emne del. teatamento, en presencia de quienes el. testador dispone

de sua bienes, instituye herederos y legatarios, nombra al.bacea y

demás particul.ares del. testamento¡ en cambio l.os testigos de iden

t~da.d o de conocimiento se limitan a manifestar al notario que co

nocen al. testador y que ea l.a persona cuyo nombre l.e ha proporcio

nado, sin notar en él. signos patentes de incapacidad natural. e ig

norar que este sujeto a incapacidad civil. El. art!cul.o l.5l.5 del C2 

d:lgo Civil. dispone que en caso de extrema urgencia y no pudiendo -

ser llamado otro testigo, firmará por el testador uno de l.os ins-

trumental.es cuando el. testador no pudiere o no supiere escribir, -

en cuyo caso el. art!cul.o anterior ya había dispuesto que intervi-

niera otro testigo, además de l.os instrumental.es. Estos preceptos

están denotando claramente que l.os testigos instrumental.es s6l.o -

son aquel.l.os, a l.os que al.ude la definici6n misma de testamento p~ 

bl.ico abierto, consignada en el art!cul.o l.5l.l.. La Ley del. Notaria

do del Distrito Federal. acl.ara con toda precisi6n cual.es son l.os -

(Ol.).- Emérito González Carl.os, "Teoría general. del. instrumen

to público", s. ed,, s. Ed., Buenos Aires, l.953. p. 261 
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testigos de identidad y su objeto, coino 11uede verse en los artícu

los 14 fracci6n XI, 3ó y 37, este Último establece que los testi-

gos de identidad podrán ser del sexo masculino o femenino, podrán

aer mayores de dieciocho años y para identificar y dar fe de los -

~t~rgantes de la escritura correspondiente, bastará que sep~ su -

nombre y apellido, que no observen en ellos manifestaciones paten

tes de incapacidad natural y que no tengan conoci~iento de que es

tán sujetos a incapacidad civil. Por tanto, estando establecida la 

distinci6n en la propia ley, entre unos testigos y otros carece de 

~az6n la Sala responsable al afirmar que la prohibici6n de la fra~ 

ci6n VI del artículo 1502 del C6digo Civil comprenda a a.nbas espe

c~es de testigos, con base en el argumento de que en donde la ley

no iistingue, el juzgador no debe distinguir.La funci6n e interve_!! 

ci6n de los tastigos de identidad, no tienen más finalidad que la

de identificar al otorgante, para que no exista la posibilidad de

una suplantaci6n de persona y para tener la certeza de que 1a man,! 

festaci6n de voluntad del otorgante corresponde real.mente a la peE 

sana f Ísica que la exterioriza. 

Es pertinente que la diferancia entre testigos instrumentalea

y de identidad, radica en que aquállos atestiguan el acto que con

tiene la escritura y estos Últimos tan s6lo atestiguan la identi-

dad del otorgante al notario. 

Amparo Directo 2212/67 suceai6n Josefina Contreras Vda. de GÓ

mez y Coaga, Marzo 29 de 1968, Unanimidad d•! 5 votos, i1~tro. Maria

no Azuela, 3a Sala.- Informe 1968." (02) 

Podemos concluir de acuerdo con el criterio de la Suprema Cor

te de Justicia, que la única funci6n que desempeñan los testigos -

de identidad es precisamente la de identificar al otorgante dal -

test~nento, para que no exista la posibilidad de una suplantaci6n-

(02).- Compilaci6n Alfabética ••• , págs. 87 y 88. 
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de persona. Siendo esta funci6n de suma importancia, ya que el ar

tículo 1506 del C6digo Civil describe, que mientras no se haya ju~ 

tificado la identidad del testador, el testamento no tendrá vali~ 

dez. Ahora bien, el artículo 1505 dice al respecto lo siguientes 

"Si la identidad del testador no pudiere ser verificada se de

clarará esta circunstancia por el notario o por los testigos en su 

caso, agregando unos u otros todas las señal.es que caracterizan a

la persona de aquél. 11 

Sin embargo su aplicaci6n puede resultar peligrosa, ya que al

agregar todas las señales que caractericen a la persona del testa

dor se puede incurrir en al.gÚn error y es más conveniente recurrir 

a la intervenci6n de loe testigos de identidad. 

De acuerdo con el artículo 63 frecci6n III de le Ley del Nota

riado los requisitos que deben de reunir esta clase de testigos 

cuando intervienen en los testamentos, son 1os siguientess 

l.- Deben ser testigos id6~•os, ea decir que no deben.de que-

dar incluidos en algunas de J.as incapacidades que aeilal.a el artÍC,!! 

lo 1502 del C6digo Civil. 

2.- Deben ser mayores de edad y a su vez conocidos e identifi

cados por el notario, esto con el objeto de que puedan cumplir con 

su funci6n, es decir que sirvan de enlace entre e1 notario y el -

otorgante. 

3. - Deberá de asegurarse de 111 identidad y capacidad del otor~. 

gante, cumpliéndose esto de la siguiente maneras 

a.- Deberá de saber e1 nombre y apellidos del otorgante. 

b.- No haber observado en el manifestaciones patentes de inca

pacidad natural. 

c.- No tener conocimiento de que esta sujeto a alguna incapacl: 

dad civil. 

d.- Deberá de firmar además jWltO con el otorgante. 
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l. 2 TSSTIGOS I!ISTRUMSNTALSS 

Identificamos como testigos instrumentales, a aquellos que re~ 

niendo los requisitos que la ley establece, concurren al otorga--

miento de un teetBJ.Uento. Presenciando la manifestaci6n de la vollJ!! 

tad dei testador y estando presentes durante todo su otorgWGiento. 

1.2.l~ 

Se ha estatuido, como funci6n de este tipo de testigo, la de -

presenciar el acto solemne del otorgamiento del testamento. 

En cuya comparecencia el testa.dar dispone de sus bienes nom--

brando herederos, legatarios, designando albacea y demás particu1_! 

ridades del testamento. 

su finalidad primordial ha de consistir en atestigUar el acto

contenido en el testamento. 

1.2.2 RE3UISITOS ~tra DSBEN CUJII-Ll~ 

Fara que los testigos puedan intervenir val.ida.mente en los te~ 

tamentos ea necesario que tengan la capacidad necesaria que la ley 

exige. El C6digo Civil del Distrito Federal, no contiene disposi~ 

ci6n alguna en la que se establezca quienes pueden ser testigos -

instrumenta1es en los testamentos. Por el contrario se sigue un -

procedi~iento negativo, es decir se serla1a en el artículo 1502 de

la referida legislaci6n, quienes no pueden ser testigos en los te~ 

tamentos. Por tanto, todas aauellaa personas que no esten inclui-

das en dicho precepto pueden validallente intervenir como testigos

en las disposiciones testamentarias del otorgante. 

La capacidad para ser testigo es conocida también con el nom-

bre de idoneidad de los testigos. Así los artículos 1511, 1567 y -

1575 hablan de testigos id6neos. 
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El artículo 1502 del C6digo Civil para el Diatrito Federal, a~ 

ñala las personas que no pueden ser testigos en los testamentos en 

genera1, estableciéndose asi incapacidades especiales que no tie-~ 

nen los testigos para intervenir en otro tipo de actos. Esto ae -

puede explicar como máa adelante ae verá, los testigos en el test~ 

mento tienen una funci6n muy eapecia1, la cual. no se desempeña en

otro t~po de acto, en el que la ley exija la concurrencia de los -

testigo a. 

Be conveniente hacer referencia en especia1, a cada una de las 

incapacidades que señale la ley. 

El artículo 1502 en su frecci6n I, establece que no pueden aer 

testigos en el testamento, "los amanuenses del notario que lo aut~ 

rice" dispoaici6n que proviene desde el C6digo de 1870, siendo pro 

dueto la misma de la influencie de otrae legislaciones como la --

francesa, alemana y espeiiola. 

El Lic. Pelipe Gw:ma.n Nuñez, opina respecto de eeta fracci6n -

lo siguiente1 

" ••• con esta prohibici6n entiendo, ae quiere evitar que el no

tario pueda perder imparcialidad, ser un profesional incapaz de e~ 

der a una tentaci6n de lucro y aai la lay prohibo que algunos de -

sus empleados "loa amanuenses" sean testigos. Pero la prohibici6n

abarca solamente a los amanuenses y según el Diccionario de la --

Real Academia, ese término se aplica a las personas que escriben -

el dictado, por tanto esta claro que laa taquígrafas y mecan6gra-

fas de una notaria no pueden intervenir como testigos en un testa

mento, pero que decir de una recepcionista o de un abogado que --

preste sus servicios en una notaría. l,ll:llos podrían ser testigoa?

porque la ley habla claramente de amanuenses y este t&rmino tiene

un significado preciso en el lenguaje. 

Una interpretaci6n literal de esta fracci6n nos lleva evident~ 

mente, a concluir que se aplica exclusivamente a loe am.anueneee ºE 



- 5b -

mo dice expresa~ente ln ley. 

Para encontrar el verdadero campo de aplicaci6n de la fracción 

comentada, es necesario ntenerse a lo que se llama espíritu de la

ley objetivamente considerada como ente dotado de fuerza propia." 

(vJ) 

considero que la fracci6n I del artículo 1502 de nuestro Códi

go Civil, d¿be interpretarse en el sentido de hacer extensiva esa

prohibici6n a los e~pleados del notario; entendiéndose por emplea

dos, todas aquellas personas que conforme a la Ley Federal del ~.!: 

bajo, tengan relaci6n de d~pendencie con el notario, cualquiera -

que sea la cctividad o servicios que presten en una notaría. Opino 

que ésto se encuentra más acorde con el espíritu de la ley y no 

una interpretaci6n litere.1. 

Al particular co~partimos la opinión del Lic. Guzmán Nuñez y -

consideramos que tal disposición debe aplicarse a aquellas perso~

nas ~ue tengan cua1quier tipo de relaci6n de dependencia con la n~ 

taría, ya que de lo contrario se haría nugatoria la prohibición ~ 

ferida a..~teriormente. 

De ecuerdo con el criterio de la Suprema Corte de Justicia de

la Naci6n, el hecho de que los testigos que aparecen en un testa~ 

~ento público aparezcan en otros hechos ante el mismo notario, no

basta para considerarlos como amanuenses de acuertlo con 1a siguie,!! 

te ejecutoria: 

"2020 1".:STAU3NTOS, a;:']UISITOS D";: LOS T3STI!iOS QIE INT>.WIENEN

;:¡¡ LOS. - De acuerdo con el artículo 1504 del Código Civil para el

Distrito Federal y Territorios Federa.J.es, tanto el notario co~o -

los testigos que intervienen en cualnuier testa~ento deberán cono

cer al. testador o cersiorarse de algún modo de su identidad y de -

(OJ).- Guzmán Nuiiez Felipe, ";ievista d'?' d9recho notarial", sep 

de 137 3, Año XVII, !lo. 52 pág. 39 
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que se haya en su cabal juicio y libre de cual.quier coacci6n, Por

tanto la sola circunstancia de que los testigos que figuren en un

testamento público abierto aparezcan también con ese carácter en -

otros testamentos otorgados ante el mismo notario, no les resta -

idoneidad ni basta para considerarlos amanuenses del notario y an~ 

lar el testamento, si de éste se desprende que se ajustaron a los

requisitos prevenidos en el citado precepto y por otro lado, el dE 

cum.ento se otorgó muchos años antes de la muerte del testador, no

se invoc6 que éste hubiese sido coaccionado al otorgarlo o estu--

vieae afectado de sus facu1tades mentales, ni menos se aporto pru~ 

ba alguna en este sentido. 

Amparo Directo 8950/1966 Adolfo Jl(anero suárez, noviembre 15 de 

l.968, Unanimidad, Ponente: Mtro. Ernesto sol.is L6pez. 

Ja. Sal.a. - Sexta 'É!poca, Vol.umen CXXXVII, Cuarta :E-arte. " ( 04) 

La fracci6n II del artícul.o er. cuesti6n habl.a de los menores -

de 16 años, en rel.aci6n con este incapacidad Ibarrol.a opina lo si

guiente o 

Antiguamente se exigía l.a mayor edad. Esto también se supri.:ni6 

considerándose que si el menor de edad, mayor de diecieeis años, -

puede hacer testamento, no hay razón para que no sea testigo. 

El. Lic. Guzmán NU.ñez a su vez opina lo siguiente al. referirse

ª esta incapacidad• 

"•••ªª el.ara y l.o único que l.l.ama l.a atenci6n es que une persE 

na de esa edad puede ser instrumental.. El l.egisl.ador he considera

do que es suficiente pare tener capacidad y madurez de juicio y 11 

bre de cual.quier coacci6n" (05) 

Circunstancias fundamental.es en e1 testamento; ya que identif1 

car al testador no supone ningún esfuerzo ni se necesita tener e~ 

(J4).- Iberrol.a, op. cit., pág. 89 

(05).- Guzmán !luñez, op. cit., pág. 89 
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lidad especial, 

La fracc16n anteriormente referida es acertada, ya que como dá 

ce lbnrrola, no habría r&z6n para que si un mayor de 16 anos puede 

otorgar testamento, no pudiera ser testigo testamentario. 

La fracción III de la disposición en conaul ta establece la in

capacidad de los que no esten en su sano juicio. 

En relaci6n con esta fracci6n se puede citar el criterio de C~ 

lín y Ca~itant, iuien opina acerca de la ~isma incapacidad establ~ 

cida; 
11 Si son incapaces los 41ue no están en su sa."lo juicio, para ser 

capaz será necesario hallarse en la plena poeesi6n de las faculta

des ~entales en el ~omento del otorgamiento, de suerte que el tes

tigo pueda darse perfectamente cuenta de los actos que ante él ti~ 

nen .:.1lf;ar." ( 06) 

Sobre esta incapacidad se plantea el problema en los testamen

tos públicos de que el notario es el que debe de juzgar acerca de

la capacidad o incapacidad del testigo, pero como es un especia1i1! 

ta, se c..>nsl.dera correcta la opinión del tic,. Guzmán Nuii.ez, en el

sentido de que bastará que el notario cumpla con lo que dispone l~ 

Ley del Notariado, en este caso, en su artículo 64 se establece -

aue no debe de observarse en el testigo manifestaciones de incapa

cidad natural y el no tener noticias de que se encuent.ra sujeto a

incapacidad civil. 

La fracción IV del propio artículo 1502, establece la incapaci 

dad para ser testigo, 0 de los ciegos, sordos o mudos" 

'Ssta frncci6n se puede explicar f8.cil1nente, ya que cunlquiera

de las personas señaladas no podría cumplir con la obligación ~ue

señala el artículo 1504, al testigo que intervenga en cualquier ti 

po de testainento. 

(06).- Colin y Capitant, op. cit., pág. 224 
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La iracci6n V del artículo de referencia, establece la incapa

c1dad de lna persona~ qua no entiendWl el idior.ia que hab1a el tes

tador. ~sto se justifica ya que de lo contrario los testigos no p~ 

drÍan darse cuenta de que las disposiciones provienen efectivam.en

t.·:> J.~! testador y no rod::""Ía.."l cu.:nplir con la~; obligaciones que sup~ 

no el artículo l5ü4 del C6digo Civil. 

Al roferirse a esta incapacidad el Lic. Guzmán Nunez opina lo

si~ientez 

"Ss 16gica ya que de otra ~anera no estarían en condiciones de 

~o~probar ~ue lo asentado en el protocolo (art. 1512), ea idéntico 

a lo exrresndo por el testador." (07) 

La fracci6n VI del artículo en estudio senaJ.a a los: "· •• here

deros o legatarios; sus descendientes, ascendientes, c6nyuges o 

iler:u.anos, sin e.::i.bargo la concurrencia ds alguna de las personas S.!!, 

:is.ladas s6lo produce coe>o efecto la nulidad de la disposici6n que

lo b~neficie o a sus parientes mencionados. Esta disposición, dice 

lbarrola tiene su origen desde el Fuero ReaJ.." (08) 

Final.;nente la fracci6n VII sei'1al.a como incapaces a los que ha

yan sido condenados por el delito de faJ.sedad. 

Sobre una capacidad similar establecida por el C6digo Civil ~ 

Francés Colin y Capitant opina lo siguiente1 

"Fundándose esta incapacidad en que son muy poco dignas de t"e

las personas enumeradas. Dice Scaevola (tomo XII, pag. 298) que ~ 

mientra¡ la sentencia no sea finne no se esta incapacitado. puesto 

que ~ientras no llega ese ~omento, no se constituye una situaci6n

definitiva." (U9) 

A. prop6si to de esta incapacidad el Lic. Guzmán Nurlez dice 1 

(<Y7).- Guzmán Hu1lez, op. cit., pág. 89 

(08).- Ibarrola, op. cit., pág. 560 

(09).- Colin y Capitant, op. cit., pág. 224 
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"••.para tener Wla relativa seguridad, tratándose por supuesto 

de personas poco conocidas del notario, será necesario pedir un -

certificado de antecedentes penal.es. 

Resulta un poco grotesco, pero es a lo que nos conducen eetas

disposicione s. " ( 10) 

Concluimos aeñaJ.ando que todas las personas, que no estan com

prendidas en el. mencionado artícul.o 1502 son hábiles para concu--

rrir como testigos en los testamentos. 

Ahora bien, surge la cuestión de en que momento debe juzgarse

l.a capacidad del. testigo. 

Al. respecto Al.fonso de Cossio opina l.o siguiente: 

"Para que un testigo sea decl.arado inhábil. es necesario que la 

causa de au incapacidad exista a1 momento de otorgarse el testame~ 

to.• (11) 

Col.in y Capitant opina lo siguientes 

"Para que wi. testigo sea declarado inhábil, es necesar.io que -

1a causa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testa

mento ••• No importa por lo tanto, en términos generales, que el -

testigo incurra posteriormente en una de las causas de incapacidad 

enumeradas por l.a l.ey." (12) 

Se concluye que el. testigo debe ser capaz al. otorgarse el. tes

tamento ya que es en ese momento, en el que deeempefta la funci6n -

que l.e senala l.a l.ey. 

(10),- Guzmán Nuilez, op. cit., pág. 90 

(ll).- Cossio Alfonso de, ºInstituciones de derecho civil", 

Vol.. II, s. e,, id, Al.ianza, ~adrid, 1975 pág. 884 

( 12), - Col.in y Capi tant, op. ci t, , pág. 225 
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CAPITULO IV 

NATURALEZA DE LOS TESTIGOS TESTAMENfAil.IOS 

En el capítulo segundo de nuestra investigaci6n dejemos asent~ 

do que el testamento ea uno de los actos solemnes por excelencia -

en el Derecho Civil Mexicano, dada su importancia y trascendencia, 

la ley lo ha rodeado de numerosos requisitos, siendo un~ de éstos

la intervenci6n de los testigos, tema específico de nuestra tesis. 

En el presente capitulo estudiaremos la funci6n que desempenan 

los testigos en el testamento. 

l.- PUNCION DE LOS TESTIGOS TBSTA!IENTAaIOS 

Para poder apreciar la funci6n de los testigos en el testamen

to, hay que recordar la distinci6n hecha en el capítulo anterior,

acerca de las dos ciases de tes~igos ~ue pueden intervenir en las

disposiciones de Última voluntad. 

En primer lugar los llamados testigos de identidad, han de ser 

aquellos que concurren al acto con la única finalidad de identif i

car al testa.dar ante el notario. su intervenci6n está regulada, 

por el ya mencionado artículo 63 de la Ley del Notariado. 

:Bn segundo lugar los llama.dos testigos instrumentales, son --

aquellos que concurren al otorgamiento de un testamento, los cua-

les presencian lo que ocurre a lo largo de su otorgamiento. 

En cuanto a los testigoe instrum.entales que intervienen en los 

testamentos hay que distinguir, entre los testigos ~ue intervienen 

en los testamentos públicos y los que intervienen en los testamen

tos privados. 

3n cuanto a los primeros se pueden citar 1as opiniones de al~ 

noa &.Utores. 
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E1 autor argentino Emérito GonzáJ.ez, opina de 1os testigos in~ 

trumenta1es 1o siguiente: 

"Ven y oyen a1 testador a1 dictar el. testamento y ratificar su 

contenido. Lo entenderán con claridad y tendrán que saber el idio

ma del otorgante si fuera extranjero y no supiera el nuestro, para 

que 1a labor de 1os intérpretes sea dob1emente ratificada." ( 01) 

Planiol. y Ripert opinan, " ••• J.os testigos no tienen solamente

como funci6n la de comprobar la independencia del testador sino -

además la regularidad de todas la.a :formal..idades que se efectúan 8!! 

te e11os. • ( 02) 

No compartimos tota1mente 1a opini6n de1 referido autor ya que 

1os testigos, no podrían comprobar 1a reguJ.aridad de 1as forma1id,!!: 

des practicadaa debido a que J.a m&30r parte de J.os casos no son e~ 

nocedores del. Derecho y por tanto concurren sin ningÚn interés y -

con desconocimiento de las formal.id.ad.es del acto, que se va a pra= 

ticar ante e11os. 

Antonio de Ibarro1a dice: " ••• en los testamentos aa trata de• 

J.os testigos l.l.amados en Derecho procesa1 contemporáneo, "presen~ 

cia1es" pues ante ellos se verifica o rea1iza el hecho o la cosa -

de que se trata y el testimonio de éstos es indispensable para que 

en el. Derecho Civi1 tenga va1or e1 mismo hecho, y mm para que -

exista, clase a la que pertenecen loa testigos instrumental.ea y a! 
gunoa de 1os judicia1es." (03) 

Ramón Ruiz al hab1ar de los testigos se expresa de la siguien

te maneras "3s su deber asistir al acto de tal manera que estén en 

aptitud de desempeñar la funci6n que la ley lea encomienda, esto -

(~1).- Emérito GonzáJ.ez c., op. cit., pág. 256 

(02).- P1anio1 I!. y Ripert J., •Tratado práctico de derecho ci

vi1 francés", s. e., Ed. Cu1tura1, 1a Habana,19g5 p. 582 

(03).- Ibarro1a, o p. cit., pág. 558 
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ea han de encontrarse con el testador en relación tal que puedan -

oir Y ver todo lo que dice y hace; 1o primero, para asegurarse de

que proceden de él las dispoaicionea testamentarias y lo segundo -

para certificarse de que ee conserva durante el acto su cabal. jui

cio y su libertad moral." ( 04) 

De acuerdo con las opini6nes anteriores, podemos decir que la

funci6n de los testigos en el testamento pÚblico abierto es la de

asiatir al acto, presenciando todo eu otorgamiento, de manera que

puedan ver, oir.y atender todo lo que se realiza ante ellos y son

teetigos de la expresi6n de voluntad que el testador hace ante el

notario y deberán de permanecer presentes durante todo el otorga~ 

miento del acto, esto lo coni"irman loe artículos 1502 fracción IV-

7 V, 1512 y 1519 del Código Civil. 

Sin embargo, de acuerdo con el artículo 1517, en el caso de~ 

que el testador sea ciego, se encomienda al. testigo una funci6n ª.!! 

pecia1 que consiste en do.r lectura a1 testamento por segunda oca-

si6n, una vez que ya haya sido leido por el notario. 

En el testamento público cerrado su funci6n consiste en preee~ 

oiar la entrega que hace el testador al notario del pliego que co~ 

tiene su testamento y la declaración que el mismo testador hace al 

propio notario de que en aquél pliego se contiene su Última volun

tad, de acuerdo con los artículos 1524 y 1525 del propio c6digo. 

Sin embargo su función no termina aqui, sino que a la muerte -

del testador, para que pueda ser abierto el testamento es necesa-

rio de ser posible, que concurran junto con el notariot ante el -

juez para que reconozcan sus firmas y la del testador y deciaren -

que en su concepto el pliego testamentario esta cerrado y sellado

como lo estaba en el acto de entrega del mismo de acuerdo con el 

(04).- Ruiz Ramón E., "Revista de derecho notarial", (México 

D. P.), .A.iio XIX1 1975, No. 61 pág. 71 
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artículo 1543 del ordenamiento citado. 

En el caso de que alguno, la mayoría o ninguno de ellos pudie

ra concurrir se observará lo dispuesto por los artículos 1544 y --

1545 del propio ordenamiento. 

Una vez cumplidos estos requisitos se ordenará la publicaci6n

y protocolizaci6n del testamento (artículo 1547). 

En ambos casos los testigos deberán de firmar Junto con el te~ 

tador y el notario, segÚn los artículos l5l2, l5l3, 1523, 1526 y -

1527. 

En cuanto a la intervenci6n de los testigos en los testamentos 

privados se puede decir, que desempeflan una fanci6n muy importante 

y que este tipo de testamentos substituyen por completo al notario 

no en su calidad de fedatario público, sino solamente en su concu

rrencia al acto. 

auiz aam6n E. señala, • ••• los testigos han sido instituidos P!!; 

ra probar la existencia del testamento y por eso el c6digo quiere

que conozcan a1 testador y exige que presencien consientemente la 

manifestaci6n d<? voluntad, que lo oigan, qua entiendan au idioma y 

que sean capaces de reproducir verbalmente su declaraci6n. Si los

te stigos no declaran de ciencia cierta y circunstancial.mente haber 

presenciado la manifestaci6n de voluntad no puede estimarse compr~ 

bada la existencia del testamento y si no conocen al testador. 8U!! 
que el testamento exista, no producirá efecto a1guno por ser inda

. terminada la persona del agente." (05) 

Esta opini6n la confirman los artículos 1567 a 1570, 1572, 

1574, 1579, 1582 y 1584 del C6digo Civil. 

Sin ~mbargo conviene resaltar que el artículo 1567 exige que -

uno de los testigos redacte por escrito el testamento, si el test~ 

dar no supiere escribir, pero en caso de urgencia o si ninguno de-

(05).- Ibid. pág. 72 
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loa testigos sabe escribir, no será necesario redactar por escrito 

el testamento. 

Bn cuanto a ésto el autor anterior opina. 

"La ley no podía confiar a la memoria de los testigos la eub-

sistencia de los testamentos y por eso lea ordena que inmediatame!! 

te redacten por escrito el acta correspondiente que ha de contener 

además de las disposiciones del testador, la declaraci6n de haber

llenado ellos conjunta.mente su cometido, lo que explica la unidad

del acto y explica esta exigencia de la ley. 

Cuando ninguno de los testigos sabe escribir, no será preciso

redactar inmediatamente, por eecrito el testamento y digo inmedia

tamente, porque la validez del privado, la ley exige que muerto el 

testador, los testigos declaren en la presencia judicio.11 el lugar 

dÍa, mes y año en que se otorg6, el tenor de la diepoeici6n; si r~ 

conocieron, vieron 7 oyeron distintamente al testador, si éste se

encontraba en su cabal juicio y libre de coacci6n; ei ro.lleci6 o -

no de la enfermedad o en el peligro en que se hallaba y la raz6n -

por la que no hub6 notario; de cuya diligencia ae levantará el ac

ta correspondiente, que con la origina1, si la hubiere, se mandará 

protocolizar para que surta loe erectos a que está destinada." ---

(06) 

Ke importante hacer notar que la 1ntervenci6n de loe testigoe

en este tipo de testamentos ea muy importante, ya que ellos son -

parte conatitutiva del acto y además constituyen la Única prueba -

de la existencia del testamento, es decir que su intervenci6n y su 

declaraci6n posterior es realmente constitutiva y probatoria del -

acto mismo, esto lo conrirman loe artículos 1572, 1575, 1582 y ---

1584 del C6digo Civil. 

De acuerdo con el artículo 1504 del ordena.miento citado, es --

(06).- !bid. pág. 73 
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una obligaci6n del notario y de los testigos que intervienen en 

cualquier tipo de testamento, conocer a1 testador o cerciorarse de 

algÚn modo de eu identidad y de que se haya en su cabal juicio y -

libre de coacci6n. Sn cuanto a la obligaci6n del notario, nos rem_! 

ti~os a lo que dejamos asentado en el capítulo tercero d9l presen

te trabajo. 

Por lo que hace a la obligación de los testigos se puede decir 

que es indispensable que conozcan a1 testador precisamente para -

que puedan cumplir con una de sus principales funciones que es la

de presenciar y comprobar que la d•Claración de voluntad proviene

pre cieamente dei testador, sin embargo, el ordenamiento en estudio 

se:ial.a en su artículo 1505 que si la identidad del testador no pus 

de ser verificada, se declarará esta circunstancia agregándose to

das las seña1es que caractericen a la persona del testador, pero -

en este caso de acuerdo con el artículo 1506 del miam.o ordenamien

to no tendrá validez el testamento mientras no se justifique la ~ 

identidad del testador. Sn relaci6n con esto Kanuel Martínez Made

ro hace el siguiente comentarios 

"Sin embargo, el c6digo, apartándose de los principios en pro

de la facultad de testar, permite a loa testigos, si no conocen al 

testador, certificarse de algún modo de su identidad y si no fuera 

posible, consciente de que declaren esta circunstancia agregando -

todas las seña.lee que caractericen a la persona de aquél¡ pero en

ambos casos diBlllinuYe paulatinamente la eficacia del testamento, -

pues en el primero la pr~eba testimonial. es indirecta y s~ valor -

deponde del mayor o menor criterio adoptado y de los medios adecu.!!: 

dos para cerciorarse de la identidad y on el segundo caso, los e-

f'ectos del testamento quedan en suupenao hasta riue la identidad s~ 

justifique. " ( 07) 

( 0'7). - Martínez Madero Manuel, op. cit. pág. 56 
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Tomando en consideraci6n lo anterior ee concl~e que h~ que -

tener mucho cuidado en observar lo preceptuado por el artículo -~ 

1504 y 1505 en lo que se refiere a la identidad del testador ya -

qua de lo contrario el testamento se hace facil.mente atacable. 

A eete respecto el Lic. Felipe Guzmán Nuñez, expone lo siguie~ 

tes 

"En la m~oría de loe casos, loa testigos conocen perfectamen

te a1 testador; pero puede presentarse el caso de que no se de es

ta circunstancia y por tanto como precauci6n en a1gunos casos el -

notario, entes de principiar la redacci6n del testamento deberá de 

preguntar si ae conocen testador y testigos, ya que con esto se 

evitará posibles problemas de objeci6n a los testamentos por una -

circunstancia de esta natura1eza; pues de conformidad con lo die-

puesto en el artículo 1506 del c6digo referido, no tendría va1idez 

el teetamsnto misntraa no se justifique la identidad del testador, 

y además para dar cumplimiento e lo dispuesto por el artículo 1505 

del c6digo Civil.• {08) 

otra de las obligaciones de loe testigos que sedal.a el mencio

nado artículo 1504 es la de cerciorarse de e.lgÚn modo de que se h~ 

lla en su cabal. juicio y libre de coacci6n. Bata exigencia concue~ 

da con la natura1esa del testamento como acto libre. 

Bn relaci6n con lo que debe entenderse por cabal juicio, noe -

podemos remitir a la opini6n de la suprema corte de Jllsticia de la 

Naci6n, expresada en el capítulo segundo del presente trabajo. 

Al respecto ea conveniente citar la opini6n de Guzmán Nufiez P.!!. 

lipe, en la cua1 nos manifiesta: 
"Conocer la integridad o deficiencia de las facultades inteleE_ 

tuales de una persona es uno de los problemas más difÍcilos de me

dicina legal y para resolverlo, se requieren conocimientos especi~ 

(OB).- Guzmán Nuñez Felipe, op. cit. pág. 98 
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les que la ley no exige a los testigos y por lo mismo, no puede -

pretender se rinda un dictamen pericia1 y tiene que conf'ormar con

la pru.dante apreciaci6n ~ue hagan en cada caso. 

Por conaecuancia no puede reprocharse a los testigos que incu

rran en error si no ha habido de su parte imprevisi6n, negligencia 

falta de reflexión o de cuidado, pues si lo hubo, incurren en el -

delito de culpa grave o leve segÚn las circunstancias del caso; si 

interviene el dolo resultan cómplices del delito que ea haya per-

petrado al otorgarse el testamento. 

La presencia dP. los testigos excluye la coacción en el momento 

de otorgarse el testamento a no ser que ellos mismos la sufran, la 

ejerzan o permitan que se ejerza en su presencia, en cuyo caso re

sultaran víctimas; autores o cómplices del delito correspondiente; 

pero si la coacción se ha ejercido antes, sus efectos son entera~ 

2ente psicológicos y escapan a la percepción de loa testigos que -

no pueden apreciarla si el testador la ocu1ta y por l.o mismo, no -

incurren en responsabil.idad si con posteridad l.1egara a demostrar

se que la hubó.M (09) 

2.- SIGNIPICADO O NATIJRAL"&ZA D~ SU INTERV3NCION 

En el presente apartado trataremos de d'E!terminar, l.a natural.e

za o significado de la intervenci6n de los testigos testamentarios 

en el Derecho ;-itexicano, a la luz de 1a doctrina y de la ley. 

2.l PRUBBA PaECONSTITUIDA 

Para saber si la intervenci6n de los testigos en el testamento 

es una prueba preconstituida, hay que entender que es lo que en D~ 

·recho significa ia llamada "prueba preconstituida". 

( 09). - Ibid. págs. 102 y 103 
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La denominaci6n prueba preconetituida eegÚn Arazi Roland, apa

rece por primera vez en 1a obra de Bentham para expresar, " ••• el -

testimonio aportado en un juicio, consistente on un escrito autén

tico que ha sido hecho con arreglo a ciertas fo:r11aa legales para -

ser empleado, eventual.mente con carácter de prueba jurídica. 

Para que la prueba tenga el carácter de preconstituida no bas

ta que el medio prcbatorio se ha.)'a formado con anterioridad al PI!!. 

ceso, sino que ea neceisaria la "intenci6n" de acordarle ta1 carác

ter en el momento de su f ormaci6n. 

Dentro de este tipo de prueba, encontramos las siguientes dis

tinciones. 

J.. - Pruebas que se preparan por adelantado para pura precau--

ción y sin saber s:i. jamás ha de existir un litigio, en este caso -

se tiene en cuenta, primordJ.al.mente la validez del acto más que su 

utilización como prueba¡ 

2. - Aquel.l.as que se preparz :. con el. sólo fin de ser utilizadas 

en un proceso." (l.O) 

Bl autor Carl.os Emérito GonzáJ.eE, al habl.ar del instrumento pú 

blico en general afirma que la prueba preconstituida, " ••• no es ni 

la única función, ni la máa corriente en la existencia del negocio 

jurídico. Mil.l.ones de actos jurídicos se formali&an sin que sus -

instrumentos ].leguen nunca a ser empleados como prueba y las que -

se emplean de esa manera son mínimas comparadas con loe que se fo~ 

man, por esto no se puede decir que sea fundamental. en la creaci6n 

del instrumento esa función." (ll.) 

ConcLuye eJ. autor diciendo que el verdaderc fin del instrumen

to es formar, constituir un negocio jurídico. 

(J.0).- Bentham, cit. por Arazi Roland en "La prueba en el pro

ceso civiL" s. ed., Ed. Uthea, Bs. As., l.976 p..g. 151. 

(11).- Emérito GonzáLez, op. cit., pág. 63 
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Miguel Pernández Caeado ai respecto opina: 

"Dos aon los rines principal.es que llena eL instrumento públi

co r perceptuar los hechos y Las manifestaciones de voluntad y ser

vir de prueba en juicio y ruera de él. Pero poco más de medio si-

glo transcurrió y ya ahora se afirma otra cosa." (12) 

Tomando en considerac16n lo anteriormente expresado, conclui-

mos que la intervenci6n de los testigos en el testamento no puede

considerarse como una prueba preconstituida, ya que ni el testador 

ni los testigoa, al concurrir al. otorgamiento del mismo, io hacen

con la 1ntenci6n de constituir una prueba con airas a un futuro -

proceso, sino como dice ei autor ~érito González, lo hacen con el 

fin d• dar forma y nacimiento a un acto jurídico váJ.ido en si mis

mo cumpliendo con todas las formal.idades que sefia..l.a la ley, para -

que el mismo tenga validez y existencia y el hecho de que en un m~ 

mento dado ese testamento o aquellos testigos sirvan como prueba -

en un jlll.cio donde se ponga en duda La validez del testamento, no

quiere decir ~ue ese haya sido el fin principal. que persiguieron -

los testigos o ei testador, sino que ello será sólo una consecuen

cia o un aspecto secundario del fin primordial que aquéllos tuvie

ron, siendo esta ia :formación válida de1 acto. 

2.2 POllALIDAD O SOLBllNI:DAD 

Para precisar el significado o naturaJ.eza jurídica que consti

tuye La intervenci6n de loe testigos en eL testamento, es indiepe_!! 

sable saber nue debe entenderse por formalidad o por soiemnidad en 

los actos jurídicos en genera.l y princips..lm.ente en el testame:lto. 

~n este particul.ar continuaremos ~encionando e1 criterio del -

Maestro ~mérito r,onzál.ez. 

"~a.Lvat, hizó la clasi:ficación más genera..J..izada en nuestro De-

(12).- Pernández Casada ldiguel, cit. por ibid., pág. 65 
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racho a saber: 

Actos formaJ.ee: cuando la ley establece una forma determinada

para su celebraci6n. Es necesario que el acto se otorgue en l.a fo~ 

ma que indica l~ ley l.l.amándose a esa declaraci6n de voluntad de-

cl.araci6n fo:rmal. 

Actos no formales, cuando l.a ley no establ.ece formas eepecia-

l.ee para su celebraci6n y las partes pueden entonces elegir l.ibre

mente l.a forma que deseen, (es el principio de la l.iberta4 en lcs

sctoa jurídicos apl.icado a su forma). 

En el. primero de loe casos, los setos formales se distinguen -

dos tipos; actoe solemnes y actoe no solemnes. 

Actos sol.emnes1 l.a observaci6n de la forma se har~ bajo pena -

de nul.idad y l.a validez o existencia del acto depende de l.a obser

vancia de la forma que prescribe la l.ey. ~Porma dat esse rei .. (la

forma da ser a la cosa). Salvat, denomina a este tipo "ad eolemni

tatem" tomando esta denominaci6n, que de antiguo se encuentra en -

las principales obras del derecho latino. 

Actea no solemnee1 en estos la forma no se exige como condi--

ci6n de eu validez, sino simplemente como medio de prueba; el l.e-

giel.ador ha querido que la prueba de ciertos actea estuviera al -

abrigo de toda controversia ya sea en mira del interés de las par

tee, o en mira del. interis de esos caeos en que l.a forma es exigi

da ad-probationem. • (13) 

SegÚn el. autor en conaul.ta esta cleaificaci6n no es compartida 

en l.a doctrina moderna ya que para la val.idez, eficacia y existen

cia de l.oe actos jurídicos l.a forma no s6l.o da la prueba del acto

sino antes y principal.mente su existencia. 

Aparte de l.a clae1ficeci6n anterior el autor menciona otra que 

(13).- Salvat, cit. por Em6rito Gonz.Uez, op. cit., p_ágs. 120-

y 128. 
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es de importancia para el presente estudio. 

"La.a formas de ser, se exigen con la finalidad de que el nego

cio no sea, no exista sin l.a forma. La forma, en ta1ea oasoe no es 

ingrediente separado de la declraci6n de voluntad, sino forma de -

la declaración de voluntad.No be,y declaración de voluntad jurídica 

n1 por consiguiente negocio jurídico si en tales supuestos la vo

luntad no ba sido declarada p0%' el cauce de la forma exigida o· CO!! 

venida. La forma as constitutiva de la estructura del negooio y de 

la declaraci6n de la voluntad negocial. 

De valer, cuando la forma no es requisito del negocio, sino -

aiiadido, algo que es sUlllBdO posterior eJ. negocio no es forma de d,! 

claraci6n de la voluntad. Esta forma añadida es forma da eficacia

del negocio o del instrumento, pero no de eu conatituci6n. 

Bl negocio ya es perfecto pero be,y que hacerlo val.ar. Ya se -

constitlQ'Ó pero un negocio puede no ser eficaz por e! milllDO como -

creador del Derecho." (14) 

Sin. embargo el autor seguido opinas 11 •• • la forma ea un el.amen

to esencial para la existencia del acto y que la prueba es sólo un 

procedimiento diri&ido a la verificación de un juicio, c¡ue nada -

tiene que ver con aqu&l. La p%·imera es un requisito esencial al n.! 

gocio y la prueba es el mejor medio para la demoetraci6n del mismo 

Por lo tanto Blllbas son idependientse, pero la prueba en loe n,! 

gocios solemnes, está siempre subordinada a la forma, por:que sin

esta no ~ na4a que probar." (15) 
BatB111os de acuerdo con el referido autor, en lo relativo a que 

no deban de confundirse 811lbos conceptos y que la forma en los ac

tos solemnes más que dar un elemento de prueba, primero •dan un e-
lamento de existencia y validez al acto, sin el cual no habría na-

(14).- Ibid. pág. 141 y 142 

(15).- Ibid. pág. 153 
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4a que prob!U". 

Ahora bien para determinar cual ea el verdadero sign11'icado de 

la 1ntarvenci6n de loe testigos en el acto testamentario, es conY_! 

Diente citar la opin16n que al respecto tienen al&unos autores. 

Kanresa y Navarro op:i.nas • ••• el número y la capacidad de los -

testigos pertenece a la solemnidad del testamento y por lo tanto -

este será ineficaz si no hubieren concurrido a su otorgamiento te~ 

tigos id6neos, en el número exigido por la ley, sin ttue pueda su

plirse su falta con otras personaa que hubieren estado presentes -

al celebrarse el acto.• (16) 

Diego P. Clemente dices • ••• como existencia de solemnidad y no 

simplemente como medio de prueba intervienen los testigos en el -

testamento." (17) 

Col!n y Capitant se expresan de la sigUiente 111B.nera1 "Dentro -

ele las formalidades del testamento, la concurrencia de los testi

gos tiene al caráoter de una solamnicla4 necesaria para la validea

dal acto.• (18) 

~rito Gonzálea expresa, • ••• son cond1ci6n de solemnidad más

qua de prueba." (19) 

Antonio da Ibarrola, manifiesta lo siguientes 

"Se ha discutido ei la asistencia de los "testigos• al otorga

miento del testamento ea un rettUisito •ad probationem• o por el -

contrario •ad solemnitatem''. Nos inclinamos a crear lo .U.timo. Los 

testigos son uno de 1oe e1ementos esenciales, integrantes de J.a s.,2_ 

(16).- Kanresa y Navarro José, "Comentarios a la l.ey de enjui

ciSDliento civil.", s. ed., Imprenta de la r.evista de d.e

gisl.11ci6n, Madrid, 1895. pág. 378 

(17).- Clement Diego P., "Instituciones de derecho espaliol", 

s. ad., Ed. Alianza, Madrid, 1962 pág. 100 

(18).- colin y Capitent, op. cit., 

(19).- Emérito Gonzál.ez, op. cit., 

pág. 122 

pág. 258 
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J.amnidad. Val.verde opina c¡ue ea un rec¡uisito de solemnidad más c¡ue 

de prueba, un rec¡uieito esencial. ds la forma. "Seta autor está de -

acuerdo con nuestro pensamiento, de lo contrario, se aplicaría Si!! 

pl.a y eencill.amenta la regla ~ur!dica da Santo Tomás .. fides eet de 

non visis·· (la fe se refiere a las cosas que no vemos). De ~as co

sas que ven nuestros ojos, no ~ecesitUlos testigos. Si el testigo

testsmentario fuere rec¡uerido por al C6d;igo simpl.emente sd proba

tionem, bastaría al. interesado probar en cual.c¡uier forma el conte

nido de un testamento. 

Para Chironi el toatigo es "w:i pequeí\o notario"; para Laurent

representa a la socieud· y para Zacharias es el depositario de la

potestad pública. Lo cierto es que reali&a una funci6n social. de -

notoria importancie..• (20) 

Rafael de Pina dice al. respecto lo sigUiante1 

"La concurrencia de l.oa testigos en el testamento notarial. no

ea sin embargo, un simple requisito forms.1, ni de efectos meramen

te probatorios, sino que tienen una lDBJ'Or trascendencia, pues es -

un rec¡uisito substancial del c¡ue no se JlUedB prescindir, no obst~ 

ta la intervenci6n notarial, porque su falta acarrearía en cual.

quier caso la nulidad del testamento. 3s una solemnidad esencial y 

por lo tanto inexcusable.• (21) 

:Podemos observar que el criterio de la doctrina es unánime, al 

considerar la intervenci6n de los testigos en el testamento como -

un.a eol.emnidad necesaria. 

Sn el. Derecho Mexicano existe un probl.ema, sobre el. particul.ar 

el. cual consiste en que el C6digo Civil, al referirse no s6lo a la 

intervenci6n de l.os testigos, sino en general. ai conjunto de reqll! 

sitos que deben ll.enarse en ol. otorgamiento de l.os testamentos, a-

(20).- Ibarrola Antonio de, op. cit. pág. 557 

(21).- Pina aa.fael de, op. cit, pág. 323 
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veces habla de formalidades y otras veces de aolemn1dad8a; esto ae 

puede apreciar en los artículos 1310, 1319, 1519, 1520 y 1534 del

ordsnamiento citado. 

Lo que podemos contemplar es que al tratarse del test&lllento a

bierto, el C6digo Civil emplea como sin6nimas las palabras "forma

lidades" y "solemnidadsa". Por tanto las formalidades aegÚn el ar

tículo 1519 han de practicarse actw continuo, aon las mismas aole,!!! 

nidadas c~a omisi6n deja sin efecto un testamento aegÚn el art!c~ 

lo 1520 y pretender lo contrario sería incurrir en un número infi

nito de contradicciones. 

Compartimos ls opini6n de los autores y por tanto concluimos -

que la intervenci6n de los teetigoa en el testamento ea una solem

nidad sin la cual el acto no llega a nacer, es decir, no existe. 

3. - Bl'ECTOS DJ: LA ADSBNCIA DE ::.os TESTIGOS TRST.AJIBNTARIOS 

Bn cuanto a loa efectos jurÍ~icos que produce la ausencia de -

los testigos en el otorgamiento de un testamento, citaremos algu-

naa opiniones de ciertos autores. 

Val.verde opina, " ••• cuando en el Derecho Bapail.ol el c6digo ha

bla de nulidad del testamento más bien ae refiere a inexistencia -

entre otras cosas porque el testamento es un acto formal o solemne 

y por lo tanto, la voluntad expresada de otra manera no tiene val,! 

dez ante la ley, puesto que la forma es lo esencial." (22) 

Antonio de Ibarrola, al respecto expresas 

"La intervenci6n de los testigos instrumental.es en número y ca 

lidad, no s6lo ea exigible en raz6n de un testimonio, sino precis_!! 

mente como rigurosa y rigida solemnidad formal, por lo que el de-

recto intrínseco que a la misma se refiere se transforma en vioio-

(22).- Val.verde, cit. por Colin y Capitant, op. cit., p. 261 
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esencial que anUla radicalmente el testamento. Si los testigos no

concu.rren a la manifestaci6n de voluntad en el testamento abierto

º a la entrega y consiguientemente a la declaraci6n en el cerrado, 

propiamente no llega a nacer el negocio jur!dico mortis causa. ~&!!! 

poco basta la mera presencia física, sino que es preciso que el -

testigo vea y entienda lo que ante él se realiza. 

La invalidez procedet 

Cuando en el testamento no han concurrido las solemnidades y -

requisitos necesarios para su validez. ~ata nulidad arranca de au

conf'ecci6n misma 1 afecta a todo el documento. El testamento es nu

lo cuando se otorga en contravenci6n a las formas prescritas por -

la ley (art. 1491). Podr!a hablarse en el caso de inexistencia, -

creemos que no siempre. El articulo 2224 s6lo habla de que, el ac

to jur!dico inexistente por falta de consentimiento o de objeto ~ 

que pueda ser materia de él, no producirá efecto alguno." (23) 

A nuestro modo de ver y dada la importancia que l.a ley otorga

ª las formalidades y que hacen del testamento actual.mente un acto

solemne, en la mayor!a de l.os casos si puede decirse que se trata

de inexistencia. 

compartimos la opini6n del. autor citado y por l.o tanto, l.l.ega

mos a la conclusi6n de que, aunque el. C6digo Civil. habl.a de nuli~ 

dad en eu artículo l.491 y l.os artícul.os 1520 y l.534 solamente en -

su contenido se establece que "el testamento quedará sin efecto",

sin expresar a que tipo de ineficiencia se está refiriendo, en Vi_!'. 

tud de que la intervenci6n de loe testigos es uno de l.os elementos 

de la solemnidad del testamento y tlsta forma parte del. acto mismo. 

Si no se observa dicha solemnidad, el testamento jurídicamente 

no llega a nacer, por lo que se le tiene que considerar como ine-

xistente. Es decir que si la voluntad no se expresa de la manera -

que exige la ley, tlsta le impide nacer. 

(23).- Ibarrola, op. cit., págs. 592 y 593 



- 77 -

4,- CRITERIOS DOCTRINA.LBS SOB!!B LA INTERVENCION DE LOS fESTl-

GOS BN BL TESTAJl!llftTO PUBLICO @Ili!fO 

Bn el presente apartado haremos un. somero estudio aobre la co~ 

veniencia o inconveniencia de que en el Derecho KexioBno, ee aiga

axigiendo al lado de todas laa formalidades de los teataaentos pú

blicos la comparecencia de loa testigos, 

Sobre el particular expotlremos el criterio doctrinal de diver-

ao a auto re e. 

4,1 TBORIAS FAVORJ\l!LBS 

Siguiendo en esta cueati6n básicamente el autor argentino Car

los Rmérito Gonz&laz, hace un. eotudio desde el pwito de viata de -

la intervenci6n de loe teetigos en los testamentos pÚbliooa, cit":!:! 

do para tal eíeoto diatintae teorias que ae muaetran favorables a

la partioipaci6n de los teeticos ~n loa referidos sotos, 

"l.- Una de las primeras justiíicaoionee ea la da oar,~ter hi~ 
t6rico. sua raicea entonces profundamente arra1gadaa y los tradi-

cional.iatae ae mueatran reaoioa a la 1Zlnovaoi6n, 

2.- José lla%illlo Par: loa ha califioado como control público del 

acto sol.idaris"1dose con Nova, qua interpreta que asuman l.a. repre

aentaci6n del. puebl.o, 

3.- 'Sn l.a diacuei6n entre torree .A<¡U:Llar y 'Palgwlra, este ..S.ltl 

mo auatuvó que daban concurrir al otorguiiento para imprimir a es

te al. aell.o de l.a publ.icidad y evitar de•OOnt'ianaa hacia la p•reo

na del. fWlcionario autorizante. 
4.- Para. otero y Valent:Cn, ea la funci6n notarial. l.a que por -

eu condici6n y ponderaci6n social, exige.garant!aa en l.a cone11&ra

ci6n de otorgamientos y formulación original; de ah! al q .. aa ne

cesite a l.os testigos instrumentales¡ por ser una necaaid&d objetl 

va, Ee un equivoco prescindir de l.oe tostigoe instrumentalea, loe-
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cuales al notario, en todo caso no le deben preocupar, al contra-

rio le sirven de garant!a para que presencien su discreci6n y dil1 

gencia. 

5.- Son de solemnidad y no medio de prueba. Pero lo cierto es

que si bien no pueden posterior:n.ente contradecir lo dicho, innume

rables fallos jurisprudenciales nos demuestran la perturbaci6n que 

acarrean toda vez que se discute judicialmente la validez del ins

trumento. 

6.- coady\lvan a la fe de conocimiento, asistiendo al otorga

miento como partícipes. 

DSn mayor credibilidad a lo expresado por las partes. 

7.- su presencia y firma en la coparticipaci6n del otorgamien

to le da a éste un severo carácter de audiencia pública. 

8.- Robustecen la situaci6n del escribano en los setos graves

como donaciones, reconocimiento de obligaciones, etc., cooperando

ª la prueba de la actuaci6n correcta de aquél." (24) 

Existen también segÚn el autor algunas doctrinas que son part1 

dariae de su supresi6n, pero que aceptan algunas excepciones. Den

tro de esta corriente quo se podr!a llamar ecléctica se encuentran 

los siguientes au.toress 

Villalba Welsh, opina qua si se ha llegado a la conclusi6n de

que la presencia de los testigos no es necesaria, no se advierte -

cual puede ser el motivo para que en a1gunos casos sea necesaria,

aobre todo en qua la fe notarial. es única y no necesita ser refor

zada en ningÚn caso. 

Sin embargo el autor citado opina que se ve obligado a romper

la 16gica jur!dica cuando se trata del testamento por la siguiente 

razóns 

"••••ª que el testamento ea un acto cuyas formalidades son exi 

(24).- Bm~rito González, a p. cit. pags. 267 y 268 
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gidas ad solemnitatem. NingÚn otro medio de prueba, por evidente -

que parezca, es capaz jurídicamente de remplazarlo. Lo consignado

en un testamento vdl.ido, nada ni nadie puede modificarlo, ni por -

el contrario existe ronna alguna de acreditar la voluntad del tes

tador, que no sea precisamente por el teetamento. se comprende as! 

que las ronnalidades testamentarias tengan tal importancia y que -

los jueces sean tan severos en la apreciaci6n de su observancia. 

La regla admitida de no intervenci6n encuentra adecuada justi

ricaci6n para excepcionar en materia de testamentos.• (25) 

Sin embargo Emérito Gonzál.ez, opina que las rormalidadee test.!!; 

mentarias se llenan cumplidaaente por el funcionario autorizante y 

los testigos nada dicen, ni nada hacen para conf'igurarlas rectame~ 

te, ya que su actuaci6n se limita regu1armente a oir, ver y callar 

esta última porque por lo general no saben Derecho y por lo tanto, 

nada aportan al. acto con su pasiva intervenci6n. 

Jorge A. Bollini, " ••• propuc:ia por la aupreai6n de loa testi-

gos, por la raz6n de la imposibilidad práctica de obtenerlos,la n~ 

cesidad de guardar el secreto proreeion.al y la consideraci6n de 

que eu presencia es depresiva para la autoridad del escribano. 

Sin embargo se admiten dos excepcionees 

l.- cuando cualquiera de los otorgantes o el propio escribano

los exigiere y 

2.- En los testamentos por acto público." ( 26) 

4.2 TEORIAS CONTRARIAS 

Entre los autores que ae muestran contrarios a la intervenci6n 

de 1oa testigos, se pueden aeña1ar a loa siguientesr 

(25).- Villalba Wesh, cit. por Em6rito Gonzál.ez, op. cit. 

pág. 263 

(26).- Bollini, cit. por ibid. pág. 270 
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Alfonso de Cossio dices "no es fácil explicar, dad.a la inter-

vanci6n da la re pública notarial, la exigencia de un tan copioao

nW.ero de testigos. Ls fe del notario establece una presunoi6n de

veracidad que s6lo mediante una p~eba contundente y rotunda puede 

ser dastruids." { 27) 

Loa hermanos llazesud, opinan en relsci6n con l.ss ventajas e :la 
convenientes del. testamento lo siguientes 

" ••• los gastos, l.a obligsci6n de confiar los secretos pei:sona

l.es a un notario y a los testigos, el. temor da incurrir en sus re

proches desv!an a los testadores de la forma auténtica. 

De hecho l.a mayor parte de l.os testa.dores dispone en forma ol.~ 

grata¡ los más p~dentss se contentan con pedirle consejo a un no

tario para la redacci6n del test811lento y para asegurarse do su co~ 

servaci6n, l.o depositan en una notaria o en au caja de seguridad -

bancaria. " ( 28) 

Rl referido autor Emérito Gonz&.les cita las siguientes teorias 

al respecto. 

Ansel.mo Anaellai, -·calific6 a l.oa testigos como momias, ya que

nada hacen. nada ven y nada val.en. 

!'ernándaz Casado, opina que l.os testigos son innecesarios en -

loa instrumentos pÚbl.ioos. 

Torres A&uilar, tomando l.as actas del. congreso de Stuttgart de 

l.871, opina lo siguientes 

•Ah! se dij6 que l.os testigos eran agentes inconscientes en l.a 

mayoría de las veces que asistían al otorgamiento¡ criados del. no

tario, instrumentos pasivos, que s6lo sirven pera dar un vano apa-

(27 ).- Cossio Alfonso de, •Instituciones de derecho civil.•, 

s. ed., Ed. Alianza, Madrid, 1975 pág. 84 

{28).- llazeaud Henr1, "Leooiones de derecho civil", a. ad., -

Edic. Jdoas. , Bs. As. , 1965 pé¡;. 376 
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rato al. acto que concurren; personas en fin, a quienes no se exi-

gen las condiciones de diversa Índole que para ser notario se re-

quieren.• ( 29) 

SU concepci6n primordial está en esta pregunta que se hace: 

" ¿31 notario es Wl archivero de los documentos a que se desea 

dar autenticidad pública o es un funcionario autorizado para dar -

fe de los actos y contratos que ante él se celebran? 

Bn el primer sistema desaparece la fe notarial y la interven

ci6n de loe testigos se haría necesaria. 

Pero la segunda parte, ea la verdadera, en todos los países -

con notariado de tipo latino. Así lo cree Torres Aguilar, pues la

autorisaci6n del notario, insiste; tiene el carácter de fe pública 

valor que el Estado da al acto o contrato en que este funcionario

interviene, para que sea de todos creido, a menos que se pruebe su 

nulidad o su falsedad. El sistema notarial, derivado de este prin

cipio, no son necesarios loa testigos. SU intervención únicamente

puede admitirse consignando que el notario tiene a medias la fe p~ 

blica y dando parte de ello a las personas que presencien el otor

gamiento y f'irman la escritura, lo cual equivale a negar al nota-

rio." (30) 

•ario Armero Delgado, en relaci6n a loe testigos teetamenta--

rios, opina que son dos loe mayores inconvenientes del testamento

notarial. 

•1.- La falta de discreci6n y reserva da aquellos que impiden

al. testador mantener sus disposiciones en el necesario secreto. 

2.- Porque la intervención y cualidades para su id6neidad, --
conetitu,yen una de las causas más rrecuentee de la nulidad formal
del testamento. 

(29).- Torree Aguilar cit. por Emérito Glz, OP• cit., pág 275 

(30). - Ibidem 
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Por tanto tendría grandes ventajas la aupresi6n de este requi

sito,• (31) 

Mario Armero Delgado da los siguientes argumentos en los cua-

les expone la inutilidad de los testigos testamentarios, 
0 l.. - surgidos cuando el instrumento público nacía, dese_mpef'1a

rón su papel hasta que el escribano dej6 de ser un simple redactor 

de documentos para convertirse en uno de los principales operarios 

o si se quiere técnico del Derecho, 

2.- El instrumento público es ahora auténtico y no necesita -

más que de la fe del depositario público de ella, pnra que valga -

contra cualquiera y en todo tiempo. Los testigos no ponen, ni qui

tan, ni aseguran, ni dan vigor, ni mayor credibilidad, ni al ins-

trumento ni a su contenido. 

3,- SU arcaica idea ha sido superada, La funci6n notarial y su 

titular abarcan la totalidad de la acci6n configuradora instrumen

tal, 

4,- La fe pública notarial s6lo pertenece al notario, La doc~ 

trina primero y la legislaci6n después lo tienen consa&rado, La f• 

pública es única y es también indivisible, porque jBlllás se ha vis

to que el Estado haya investido a otra persona con tal autoridad, 

Por supuesto, que el testigo no la posee, porque ni asienta, -

lo que las partes declarar6n o dier6n a conocer. El no reconoce h~ 

chos jurídicos que forman con aquellas actitudes la esencia de la

fe pública. s6lo está presente y en silencio para luego firmar, 

5.- No tiene interés en el acto que presencia. 

6,- su pasividad es sin6nimo de inconciencia, porque al care-

cer de interés no se da cuenta exacta de cuanto ocurre. 

7.- Cuando se hace la escritura constará ia daci6n de fe que -

hace el escribano auténticante, sin ~ue su presencia acredite nada 

en concreto más que su presencia misma. 

(31).- Armero Delgado M. cit. por Emérito Glz, op cit., p. 276 
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B.- La garantía que algunos dicen ofrecerían a los ctorgantes

no logra entonces hacerse efectiva, ¿Quiénes son lee testigos de -

mi escritura?, ¿Qué responsabilidad me ofrecen?, ¿Qué valor puede

darae a au pasiva presencia?, ¿Qué 6rganos serios vigilan su con-

ducta y el cumplimiento de la ley?. Ni se quienes son, ni se si -

tienen resposabi11dad, ni su presencia tendrá caracteres de com--

prenaión de cuanto quiero rea.J.izar, ni hay 6rgano que loa vigile -

en lo más mínimo. 

9.- Prente a ellos, en cambio, está la secular organizaci6n -

del notariado que con inumerables atributos y graves caracteres -

constituye, el a6lido pilar en que se asienta toda la teoria del -

instrumento público, en la plenitud de su vigor y en la aeveridad

ds su autenticidad. 

10.- Tampoco e.sumen loa testigos la repreaentaci6n del pueblo. 

No s6lo sería inconstitucional arrogarse esa facultad, sino que, -

aunque es obvio comentarlo, el Estado moderno ha tomado a su cargo 

tal representaci6n y en la diatribuci6n de poderes que ha hecho, -

el poder de dar fe lo entreg6 a los escribanos y éstos aon así sus 

únicos delegados. 

11.- La audiencia pública, que integrarían el notario, lea p~ 

tes y loe testigos, no es audiencia ni es pública, lo primero por

que la escritura no es litigio, ni recepción de pruebas sino con-

junci6n de voluntades exteriorizadas en conjunto para producir un

acto o un negocio jurídico, la armonia y paz entre todos, ea su -

característica. Recordemos otra vez que el escribano es·el funcio

nario jurídico de la paz. No es pública, porq~e si lo ea la escri

tura, en cuanto a su repreaentaci6n y validez para todos y contra

todos, eso no quiere significar que la reuni6n de esas personas -

tenga caracteres públicos. 

12.- Se dice qua presencian la diligencia y diacreci6n de to-

dos, Dividamos ante las personas. La diligencia y discreci6n de --
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laa partea, la presencia y control a el notario desde e~ inatante

en que se le encomenderon ~a escritura hasta que pone ei &nte mi. 

La del notario la controla la ley y por cierto con minuciosi-

dad y saludable severidad. 

13.- Dan mayor credibilidad al instrumento, la calidad de crel 

blo no puede alargarse o disminuirse. Se cree en él o no se cree;

luago la credibilidad no es mayor ni menor, es una sola. 

J.4. - Si aceptaraaios por un instante la intervenci6n de loe te.§ 

tigoo, deberíamos hacernos estas dos preguntas básicas; ¿Qué hacen 

o para que sirven?. Miran escuchan y firman. Si se comete alguna -

trasgresi6n. ¿Qué harán?. Después de la lectura, único instante de 

su actividad, recurrirán al escribano, director del acto y éste %:!! 
solverá. Después del acto cuando a posteriori llegue el momento de 

la Frueba en el juicio, se caidaran mu.y bien de contradecir, va--

riar o alterar el contenido del acto, porque la ley se lo prohibe. 

15.- Muchas veces son causas de nul.idadea que impiden el cum-

pll.miento del fin querido por el interesado. 

16.- su larga trayectoria hist6rica no es 6bice para que en la 

natural y progresiva evoluci6n del Derecho vayan cambiando los co~ 

ceptos, concatenadamente con los hombres y las instituciones que -

constituyen sus basamentos y que evolucionan también trana:formánd.2, 

se poco a poco. 

17.- Sl Derecho comparado que relacionaremos, nos da por su e.! 

ti.:nable calidad una nueva prueba de que la tendencia moderna tien

de a la eliminac16n total de los testigos. 

18.- Toda la teoría testifical gira alrededor de la prueba y -

la prueba ha dejado de ser la única finalidad del instrumento pú-

blico. El valor forma, ocupa el primer lugar. Es más i.Jlportante -

ser requisito para el naci~iento o celebraci6n del negocio que pr~ 

bar alguna vez su existencia. 



- 85 -

19.- Ha llegado el momento de decir lo que todos sabemos, que

pese a la clara disposici6n del C6digo, los testigos no estlut pr~ 

aentes ni firman la escritura al momento de su celebraci6n, en la

inmensa mayoría de los casos. s61o firman las escrituras pÚblicas

para dar cumplimiento a la ley .. 

20.- ~ntre los instrumentos públicos y privados, los primeros

llevsn superior valía por su autenticidad. Sin embargo, si el pri

vado, que es lo menos no lleva testigos, no entendemos porque el -

público qua es lo más, que va plet6rico de garantías y seguridades 

debe tener un elemento como el testigo, considerado innecesario P.! 

.ra aquellos otros carentes de esas garantías y seguridad. 

21.- La uniformidad en base a los principios del Derecho lati

no es tambi6n argumento para mejorar lo nuestro. Vslez Sársfield -

tuvo como ejemplo a las mismas legislaciones que ahora evoluciona

das tratamos de seguir aunque más avanzadam.ente que ellas, porque

propondremos a la inexistencia a· ... saluta de los testigos en los in_!! 

trumentos públicos. " ( 32) 

Es indudable que los anteriores argumentos pueden aplicarse a

loe testigos testamentarios que intervienen en los testamentos pú

blicoe regulados por el C6digo Civil del Distrito Federal. 

El autor referido en la cita anterior opinas 

"La fe pública, única e indivisible, está a cargo del notario. 

No hay ni se necesitan, otras personas que la compartan. ~l es 

el forjsdor del instrumento, el t6cnico a las partes, el que res-

penderá por toda la estructuraci6n jurídica. Hada pueden hacer, d.!!_ 

trás de él, los testigos instrumenta1es. 

Si no concocen a los otorgantes, demoele autorización suficie,2 

te para que por todos los mediOt3 a su al.canee llegue a1 convenci-

~iento de la identidad de éstos por el sistema que mejor le conve~ 

(32).- Ibid. págs. 277 a 279 
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ga en cada oportunidad. Loa testigos de conocimiento s61o serán -

uno de esos sistemas, pero ni el mejor n~ el exclusivo. Saquemos-

los de la legielaci6n obligatoria y dejémoslo al arbitrio del au-

tenucador. 

~n cuunto a la diferenciaci6n entre los actos inter-vivos y -

~ortis causat no vemos por qué si el acto es más o menos solemne -

podr' variar la fe pública para unos u otros. Limitarla a los tes

tamentos es preswnir graduaciones en ella, como si la moral consi!! 

tiera distingos." (33) 

Resulta interesante exponer las tendencias de a1gunas legisla

ciones, sobre el particular. 

E:spa1ía ha eliminado la concurrencia de loa testigos en casi la 

totalidad de las escrituras, aal.vo en los testamentos. 

Sn Ite.l.ia, las partes pueden renunciar a la concurrencia de -

los testigos instrumentales y asi lo hacen en la mayoría de los c~ 

sos. Se exceptuan do esta disposici6n las donaciones y el matrimo

nio, 

En Prancia, todos los actos son rea1izados con la sola inter-

venci6n del notario, sin testigos a excepci6n de los testamentos,

donaciones entre vivos, reconocimiento de hijos y en l.os casos en

que una o más partes no saben o no pueden firmar. 

En Cuba, no es necesaria su intervenci6n, salvo cuando 10 pi-

dan las partes o en los tests:nentos o cuando las partes no pudie-

ren f'irmar .. 

Se puede observar con la tendencia de las legislaciones ante-

riormente referidas, se pretende ir el.iminando la concurrencia de

los testigos en algunos actos jurídicos. 

Rafael de Pina al hablar del teetamento público opina lo si--

guiente 1 

( 33) • - Ibid, pég, 282 
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"Lo que carece de sentido, a nuestro entender, es el reforzar

la fe páblica notarial con el testimonio instrumental de otras PªE 

sonas." (34) 

El Lic. Felipe Guzmán Nuñez opina lo siguiente al hablar de 

los testigos que intervienen en el testamento público abiertos 

ºEn cuanto a la conveniencia de que nuestra ley siga coneervB:!:!: 

do estas disposiciones, cabría pensar si no sería bueno tener u--

nas disposiciones como las de la Ley Al.emana, mencionada anterior

mente, en el cua1 se dejara en libertad al testador de llamar tes

tigos o no. Desde luego considero que se ganaría en agilidad ya -

que este procedimiento que ha durado tantos siglos, no lo objeto -

por antiguo, en la actualidad entorpece esta clase de act~s, ade-

más de ser una patente deeconf'ianza, por parte del legislador ha-

cia el notario." (35) 

3n este sentido se expresan autores COQO Bonnecase, quien dice 

que esta forma era muy usada, pP .·e• ha perdido atractivo para los -

testadores con el desarrollo del ol6grafo. 

Ju1iua Binder expresa, ttlos objetivos de estas prescripciones

de forma se alcanzan plena:nente por medio del testamento público,

el cual sin embargo lleva consigo la observancia de una pesada se

rie de formalidades ••• El testamen~o privado llamado testamento ol~ 

grafo, testamentum. holographum, es una forma testamentaria mucho -

más aenciila y consiguientemente más comeda que el testamento pú-

blico. Procede del Derecho Prancée, en cuyo territorio es forma -

testamentaria más frecuente y ha tomado rápidamente carta de natu

ralizaci6n en Alemania. Las ventajas del ol6grafo son la comodidad 
••• expresa Trabucchi." ( 36) 

(34).- I'ina Rafael de, op. cit. pág. 332 

(35).- Guzmán Nullez ~elipe, op. cit. pág. 100 

(36).- Binder Julius, op. cit. pág. 382 
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También es elocuente lo que dice nuestro legislador en la exp2 

sici6n de motivos del c6digo Civil para el Distrito l'ederal; 

"• •• como novedad en el Proyecto del C6digo se adoptó el testa

mento ol6gref'o, es decir, testamento eecrito todo de puño y letra

del testador sin intervenci6n del notario, ni de ningún otro fun-

cionario y sin que e1 testador este ob1igado a observar 1a enorme

cantidad de ritualidades con que la ley rodea a los testamentos ••• 

Sin duda puede disminuirse esas ritualidades y hacerse mucho -

más expedito, sin perder las seguridades que llevan consigo los 

testamentos pÚblicoe; bien hechos, apegados a 1a ley; precisión a

quien lo debe aplicar, evitando alguna de las controversias en ma

teria de prueba." ( 37) 

La raz6n de mayor peeo, en nuestra opini6n, para pugnar por la 

eupresi6n de los testigos en esta clase de testamentos, por lo me

nos como obligatorio, es que al notario se le reitera esa confian

za que se ha depositado en 61, ne exigir en esta clase de actos, -

testigos instrumentales; se le retira y ya no hay consecuencia 16-

gica con la definici6n ten solemne que dan del notario loe artícu

los 2 y 3 de la Ley del Notariado; persona investida de fe pública 

es decir que con ésto se le quita parte de la potestad que el Eet~ 

do ha delegado en eu persona. 

El Lic • .Agustín Tellez Cruces con motivo de la inauguraci6n -

del Archivo de Notarias, el 7 de octubre de 1969 expresó, "· •• esr

notario es tener la fe pública que el Estado delega a un hombre -

convirtiéndolo en portaestandarte de la verdad, para mayor venci-

miento y estabilidad de las relaciones humanas ••• Si la seguridad
jurídica es esencial para la convivencia, el notario lo hace in-

cuestionable y vigente." (38) 

(37).- Guzmán NUñez Pel.ipe, op. oit. pág. 101 

(38).- Ruíz Ram6n E., op. cit. pág. 92 
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Desde nuestro punto de vista, consideramos acertadas las opi-

niones anteriores, aai para mayor abundamiento, para poder juzgar

sobre la necesidad de los testigos en loa testamentos públicos, r!_ 

sultaría interesante considerar, si sería posible que los testigos 

que intervinieron en un teatwnento, posteriormente declaran en jul 

cio en contra de io que se dej6 aeentado en ei testamento por ei -

notario y respecto de io cuai ios propios testigos manifestaron su 

confonnidad en ese acto. 

3xponemos a la vista el muy elevado criterio de la Suprema CoE 

te de Justicia y dei tribunai superior de Justicia. 

"INSTRU!IENTOS PUBLICOS.- Para destruir su fuerza probatoria, -

se necesitan elementos de prueba más poderosos que los que pueda -

tener el instrumento público que se trata de destruir y que, natu

ralmente, tienen que ser distintos de aquellos mismos que constitE; 

yen dicho instrumento. 

T:i:STIGOS.- Las deciarociones que hagan, robustecidas por ei d~ 

cho de un funcionario púbiico a quien ia iey concede facuitad para 

certificar, son preferentes a las que se hagan sin esa circunstan

cia. 

(Semanario Judiciai de ia Pederaci6n, 5a. época, Tomo XI, ee-

gunda parte, pág. 850, Quejoso sénchez María Cruz y Medina Pascuai 

26 de septiembre de i97 2)," ( 39) 

TSSTAME:NTO. - "ACci6n de nuiidad. vaior de ia Prueba Testimo--

niai para justificarla. 

La impugnaci6n de un testamento, en cuwito a su va1idez, cuan

do se apoya en testigos, en genera1 no debo admitirse por ser nec~ 

sario para ese efecto que concurran elementos más poderosos que -

los del instl:'Wllento mismo que se trata de destruir y siendo la 

prueba testimonial., menos poderosa para ese efecto; más aún en los 

(39).- Semanario Judiciai de ia Federaci6n ••• pág. 35i 
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casos en que hubiera declaraciones de testigos que sean contradic

torias con las que los mismos testigos produjeran antes, porque es 

raciona1 suponer que la primera declaraci6n es la que verdaderame~ 

te está apegada a la verdad y sobre todo si el testimonio se ha -

producido en un instrumento público que esta apoyado por la fe del 

notario. 

Entre lo atestiguado al firmar el testa.mento ante el notario y 

lo declarado por los testigos en sentido contrario ante el juez -

con motivo de una discutida legalidad del testamento hay que ate-

nerse al acto primero porque para cuestionar la fuerza probatoria

de un instrumento público se necesiten elementos más poderosos, -

probatorioe y ademáD deben eer de mayor fuerza y distinta del tes

tamento. 

Por lo que debe darse mayor valor a ~as declaraciones de los -

testigos robuetecidas por el dicho del funcionario páblico y la fe 

que da en el acto; que las declc~aciones que se rindan sin esas 

condiciones. 

(Semanario Judicial de la Pederaci6n, Séptima gpoca, Cuarta -

Parte, Volumen 9, pág. 44, Quejoso Ignacio Sánchez Mena, 26 de se~ 

tiembre de 1969. ). " (40) 

Podemos concluir de acuerdo con las ejecutorias anteriores, -

que no exiete la posibilidad de que loe testigos que intervinieron 

en un testamento, sirvan de prueba posteriormente para desvirtuar

lo que dejó asentado el notario en el instrumento. 

( 40). - Ibid, pág. 352 



CO!ICLUSlONES 

De acuerdo con lo expuesto en el contenido de nuestra investi-

1ao1dn. concluimos la misma bajo las siguientes aseveraciones. 

PRI!iSRA. Rl testamento ha sido uno de loe actos jurídicos máe

solem.ne a, en la historia de la humanidad. Por lo tanto su

importancia y trascendencia ha pasado a los Códigos Civi-

les, rodeado de numerosos requisitos, los cuales en ocaci.2 

nes resultan ser excesivos. 

SEGUNDA. El hecho de que hasta hoy se siga conservando la exi~ 

tencia de los testigos en los testamentos, se debe a una -

simple tradici6n o reminiscencia histórica. 

TERCERA. La fe del notario es única e indivisible y por consi

guiente no hay- necesidad de que ésta sea complementada con 

la intervención de los testigos, loa cuales no tienen nin

guna utilidad en la f ormaci6n del acto ya que éstos concu

rren al mismo, sin ningún interés, ni responsabilidad. 

CUA.'lTA. La intervención. de los testigos en los testamentos pr_! 

vados, desempeñan una f'wici6n muy importante, pues en este 

tipo de testamentos substituyen por completo al. notario, -

no en su calidad de fedatario público, sino con su concu-

rrencia en la celebración del acto testamentario, 

QUINTA. En cuanto a los testigos de identidad, consideramos 

que podrían ser Útiles al notario cuando no conozca al. te~ 

tador, sin embargo, no es el único medio de que el propio

notario dispone para cerciorarse de la identidad del test! 

dor, pues tiene otros a su alcance, los cuales se encuen-

tran señalados en el artículo 63 de la Ley del NotarJ..ado -



del Diatríto Pedera.l, siendo una prerrogativa de su perso

na el elegir el que más le convenga. 

SEXTA. La intervenci6n de los testigos instrumenta1es debe ser 

eliminada en los testamentos públicos o bien su concurren

cia debiera ser voluntaria para el testador y el notario,

cuando concurra al.guna circunstancia especial. 

SBPTDIA. No nos explicamos porque en el dep6sito que se hace -

del testamento ol6grefo, ante el jefe del Archivo Generel

de Notarias, aegÚn al artículo 1554 del C6digo Civil, no -

ee requieren testigos, más que en el caso de que e.L testa

dor no sea conoc:i!.do por el. jefe de dicha dependencia. En -

oaabio cuan.SO se trata del testamento público ab1er11o, que 

es real.izado ante un notario, si se requieren testigos pa

ra la celebraci6n del acto. 

OCTAVA. La intervenci6n de los testigos, resulta ser un obstá

cul.o para el. testador, cuando es su deseo el que sus disp_2 

siciones testamentarias no sean conocidas. por otra perso

na distinta a1 fedatario piiblico. 
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