S L R
S,

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO

ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES
“ARAGON"

Area de Derecho

LA EXIGIBILIDAD O PRESCINDIBILIDAD DE
LOS TESTIGOS EN EL TESTAMENTO

T E S 1 S

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE}

LICENCIADDO EN DERECHO
P R E s E N T A 1

OCTAVIO ORTIZ AYALA

San Juan de Aragdn, Edo. de Méx. 1992

TESIS COR
FALLA DE ORIGEN



pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



INTRODUCCION

CAFITULO I

INDICE GENSRAL

LOS T33TIGOS IN EL TISTALENTO

1.~

2, -

CAFITULO II

Concepto de testig0eerevrrerorevessncancansesass(OL)
Antecedentes histéricos del testamento.....,.,.{05)
2.1 DerechO TOMANO...svsserrssesanrsonansaneessl0F)
2.1.1 Formas de testamento.,...csaeceseesess(06)
2.2 Derecho eSPaiol.sscecissvsesssssaransvacsas(ll)
2.2.1 Testamento abiertOicececcecscencassos{ll)
2.2.2 Testemento Cerradd.cesesscssosnsesscs{d2)
2.2.3 Testanentos especiales.eeressccascscsss(ld)
2.3 Derecho Eermanc....seseesssesenassanssassassllT)
2.3.1 Formas especiales de testari.........(20)
2.4 Derecho FranC€S...veessesascserossnasnsassasl(2l)

2.5 Derecho meXicano........veecceuacencssaesss(23)

EL TSSTATENTO BN LA IEGISLACION CIVIL VIGBNTE 3N 3L 0Y
TRITQO FEDERAL

Pefinicidn de testamentO.ie.cceveseacccncnacesea(25)
Elementos e8enciflesS...evveeeesecnocacacssnseas(28)
Capacidad juridica para otorgar testamento.....(30)

Formas de testamento en el (6digo Ciwvil para el
el Distrito Federal...crveveccessannsonsscsssssl3D)

4.1 Testementos ordinaries
4.1.1 Testanento piblico abiertosiece.ss.s...{31)
4.1.2 Testamento piblico cerrado...........(40)



4.1,3 Testamento 0L8Zrafo.cecscnscsasssvasss(d43)
4.2 Testamentos especiales

4,2.1 Testamento PrivadO....csecssssnsvcanss(43)

4.2,2 Tegstamento mMilitar....eeervesenerneees{40)

4.2.3 Testamento marftimo.....eeesccavnconee{d7)

4.2.4 Testamento hecho en pals extranjero...{48)

CAPITULO IIX

LOs TES

TIGOS TESTAMENTARIOS EN LA LEGISLACION CIVIL VI~

GENTE BN EL DISTRITO FEDERAL

l.-

CAPITULO IV

Clases de testigos testamentarios.....eeeeessss(49)
1.1 Testigos de 1dentidBd....eeciveeacsvsoncess(49)
1.1.1 Funcibn.eeeieescenesnctnnsnncannaaaa.(49)
1.1.2 Requisitos que deben cumplire...e....{59)
1.2 Testigos instrumentales,,..sescececcaoccaas(Id)
1.2.1 Puncidn...eiveesessavessscscscerananaldt)
1.2.2 Requisitos que deben cUBPlirsessase.s.{54)

NATURALEZA D& LOS TESTIGOS T3STAMBNTARIOS

1.-
2.~

Funcidén de log testigos testamenteriosS.........{61)
significado o natursleza de su intervencién....{68)
2.1 Frueba preconstituida..cveecscsccaccrcceeas{ 05
2.2 PFormelidad 0 S01emnid8d..scseeessconssasaas{ 70)
Zfectos de la ausencia de los testigos testamen

T . = T PR O )

4.~ Criterios doctrinales sobre la intervencién de-

1og testigos en el testamento piblico abierto.

4,1 Teories favVOTAbleS.cassecssssssancssrcnsans( 11



4.2 Teorias coONtrarias.....cecsssesesssssssasss(7I)

CONCLUSIONZS

3I5LI0FRAFIA



INTRODUCCION

El propésito de nuestra investigacién es dictada por la necesi
dad de estudiar si en realidad es conveniente que en la legisla---
cidn Civil Mexicana vigente en el Distrito Federsl, se siga exim--—
giendo, ademds de las numerosas solemnidades, requeridas en los —-
testamentos, la "concurrencia de los testigos" como base de una —-
proposicién, la cual me aventuro a hacer al final de esta tesis.

Idea capital es el anflisis de la concurrencia de tales testi-
£0s, partiendo de su concepto, naturaleza o significado de su in-—-
tervencidén, su utilidad en cusnto a la legalidad del acto. Igual=—-
mente si su permanencia en las legislaciones civiles, es sélo obre
de la tradicidén histérice, la cual ha sido ebandonada en algunas -
legislaciones modernas, O bien, si deben permanecer en el ¢ddigo -
Civil como un presupuesto de técnica jurfdica.

Sin embargo no podemos dejar a un lado el estudio de su origen
y evolueibn, tanto del testigo en generaml, como del testigo testa-
mentario especificamente, desde tiempos remotos y sobre todo desde
el Perecho Romano, origen de todos los pueblos latinos,

Por lo que se refiere g los tegtamentos especiales, el hecho -
de que sean realizados por personas pocoe ilustradas en la ciencie—
del Derecho, eg un inconveniente, ya que estédn expuestos a gue las
disposiciones que contengan, se vean afectadas de nulidad, por fal
ta de conocimientos legales de las personas que en ellos intervie-
nen.

Aunque también, en el testamento ol6grafo se corre el mismo Pe
ligro.

Lo anteriormente referido,nos ha convencido de las bondades =

evidentes, de los testamentos pdblicos principalmente el abierto -



pero al mismo tiempo, nos encontramos ante la necesided de su sim-~
plificacibn, liberdndolos de requisitos y formalidades excesivasg,=
cuyo incumplimiento es & la vez motive de inexistencia, ya que el-
Estade ha delegade su auteridad y su confianza a los notarios pi=--
bilcva,

Nuestra investigacién no tiene la pretensién de establecer dog
trina, ni tampoco nos anima la idea de parecer criticos de las ing
tituciones del Derecho Mexicano. Fues 1los conocimientos contenigos
en esta tesis, son el fruto de una investigacién con cardcter madu
ro y reflexivo,

Ssperamos que el presente trabajo sea de utilidad a quienes ==

trabajan por el mejoramiento del Derecho.



CAPITULO I

LOS TESTIGOS EN EL TESTAMENTO

1.~ CONCEPTO DE TESTIGO

Uno de los primeros problemas que nos planteamts en esta te-~
8is, es determinar lo que juridicamente se conoce como *tastigo".

Como primer elemento considersmos las definiciones que se es~-
tablecen en el Diccionario de la Real Acedemie de la Lengua Espa-
fiola, las cusles a la letra dicens

Pastigos “Persona que d4 testimonio de una cosa, o la atesti-

gua.

Persona que presencie o adgquiere directe y verdadsro
conocimiento de una cosa.

Cualquier cosa, aunque sea inanimada, por le cual sa
arguye o infiere la verdad de un hecho.* (01)

Mientras que del Diccionario Etimoldégico de Coromines se Ob—-
tiene queg

La palabra testigo deriva del, "lat. testificere, deriv, de =~
tesis testigo y fhcere, hacer,...del antiguo testiguar, (igual a-
atestiguar), la doc. y (otras doecs. del S. XII, Oelshi)." (02)

Ya en su determinacibn jurfdica encontramos que Jaravantes —
dices la palabra testigos "proviene de testendo,.declarar o expli
car segin su mentes 1.1l dig. de testibus o 1o que es més propio-
dar fe a favor de otro para confirmacidn de una cosa, y en este -

sentido, se llaman testigos supérstites porque declaran gobre el=-

(01).= "piccionario de la resl academia de la lengua egpafiola
s. e., Bd. Easpasa Celpe, Nadrid, 1970.

(02).- Corominas Juan, "Diccionario critico etimolégico de la
lengue eapafiola, s. ¢., 8. 5d., Madrid, 1976.



estado de la causa, como dice San Isidoro en el Capitulo Forus X -
de V. S.n (03)

Segin el Diccionario de Derecho Romano los testigos son:

*Los gue presencian un hecho y puedan dar cuenta de é1, pero -
rura que puedan percibir los hechos y dar cuenta de ellos, se nece
sita que tengan capacidad natural o ¢ivil, segin las condiciones -
sean exigidas por la naturaleza o por la ley." (04) )

El autor argentino Guillermo Cabanelas da las siguientes defi-
niciones de testigo:

"quien ve, oye o percibe por otro sentido algo que no es parte
Y gque puede reproducir de palabra o por escrito, o con signos.,

Persona que debe concurrir a la celebracién de ciertos actos -
Juridicos, en los casas asl sefialados por la ley o regueridos por-
los 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 falgedad de los hechos controvertidos." (05)

Carnelutti opina que testigo “...puede ser tanto la parte co-
mo un tercero. En nuestro lenguaje juridico la voz testigo se re—-
serva para la designacién del tercero que aporia testimonio, pero—-
una amplia reconstruccidn cient{fica muestra la entidad funcional~
y estructural de la declaracién representativa de la parte y del =
tercero. Aconseja por tento, comprender una y otre en la nocién --—

del testimonio, Desde un punto de vista terminoldgico se deberd, -

(03).- Caravantes Jogsé de Vicente, "Tratado histdrico, filosd~
fico...", s. €., s. Ed., Medrid. 1856. pég. 216

(04).~ Fernéndez de Lefn Gonzalo,."Diccionarioc de derecho roma
no", s. e., Ed. Sea, Buenos Aires, 1962.

(05). - Cabenslas Guillermo, "Diccionaric de derecho usual", -—-
112 ed., Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1334.



—3¢-

pues, advertir que la palabra “testimonio" puede usarse en dos —-—
sentidos; en sentido lato, para comprender en ella toda declara--—
cién representativa, tanto de la parte como del tercero; en senti
de estricto, para designar solemente esta.iltime.® (06)

EZn la doctrina francesa, Planiol define el testige como:

"Dng persong que ha estado presente por casuelidad 0 a instan
cia de las partes al verificativo de un hecho contradicho y que -
puede por consiguiente, afirmar al Jjuez su existencia, la manera-
como se verified y sus resultados." (07)

Baudry Iacantinnerie y Barde resumen diciendo que se llama ——
teatigos

"a la pergone que ha perclbido directamente por sus propios —
sentidos el hecho controvertido," (08)

colfn y Capitant, eapecificamente llaman teatigos teastamenta-
rioss

"a los que cohcurren al otorgamiento de algxin'teatMento." -
(09) A su vez aclaran que la concurrencia de testigos pera el o--
torgamjiento de un testamento tiene la cualided de solemnided nece
saria,

El argentino Guillermo Cabenelas dice que es testigo en log -
tegtamentoss

(06).- Carnelutti Francigeo, "Sistems de derecho procesal ci-
vil", s. e., Ed. Uthea, Buenos Aires, 1944, pég. 410

(07).- Planiol, citado por Mateos Alarcén en "Estudios sobre-
lasg pruebas en materia civil...”, s. e., Bd. Cdrdenas-
Bditor, México, 1971, pég. 172

(08).~ Baudry Lacantinnerie, citado por Mateos Alarcém, op. -
cit., pég. 172

(09).~ Colin y Capitant, "Curso elemental de derecho civil®,-
3a. ed., Ed, Reue, Madrid, 1951. pdg. 221
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a.= "El que con cardcter instrumentel, cuando intervieme nota
rio u otro fedatario miblico, o exclusivamente en casos espacia--
les, en unidén de un testigo mds, es requerido por la ley o coatug
bre en nimero y en las condiciones sofialadas para la validez del-
testamento,

b.~ El1 de conocimiento, cuando el notario o los testigos ins-
trumentales no estaban al tanto de la identidad del testador,” --
(10)

Entre los juristas mexicanos se puede considerar la definiwa~
cidn, que da el maestro Becerra Bautista, guien dices

"Testigo ea para nogotrog, la persona ajena a las partes, la-
cual declera en juicio sobre los hechos relacionades con la con—-
troversia, conocidos por ella directemente a través de sus senti~
dos." (11)

El autor Rafael de Pina, recordande la distincidn de Carnslu-
tti entre testigo instrumental y testigo procesal, nos dice:

"5l testigo testamentario es instrumental cuando se limita a-
intervenir en la redaccién de un documento, (para asegurar la ve-
racidad del mismo), ea decir en la representacién 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 sgon cualidades de log testigos:

8.~ Ser una persona fidedigmn, capaz, natural y legal. De lo-

cusl desprendemos que hay una serie de personssg gue no pueden te-

(10).~ Cebanelas Guillermo, op. cit.

(11).~ Becerra Bautista José, "Bl proceso civil en México", -
7e. ed., B4, Porrda, Wéxico, 1979. pég. 95

(12).~ Pina Rafmel de, "Blementos de derecho civil mexicano"-
10a. ed., Ed. Porrda, México, 1980, péag. 332
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ner el caracter de testigos por razones naturales ¢ legales.

b.~ Que hay distintes clases de testigos, tanto en el Derecho
Sustentivo, como en el Derecho Adjetivo.

¢.—~ Traténdose del Derecho Sustantivo deben ser personss capa
ces, no impedidas por la ley para concurrir & la celebracién de -
ciertos actos jurf{dicos, en los que la misma requiera de su pre—-—
sencia.

d.- Desde el punto de vista del Derecho Adjetivo hay un hecho
sobre la cual afirman o niegan.

e.— La materia del testimonio afecta las cualidades exigidas-
a los testigos,

f,- Bl hecho de presenciar los acontecimientos sobre los cua~

les afirman o niegan, ¢ en los que la ley requiere sk preasencia,

2.— ANTECEDENTES HISTORICOS DEIL TESTAMENTO

Bn la presente seccidn, estudiaremos 1a evolucién histérica,-
que ha tenido la intervencién de los testigos en el testamento.

La institucibén del testamento, es una de las més lentamente -
elaboradss en la historia del Derecho. "En las primeras socieda--
des no pude existir, porque ni en el migmo Derecho de sucesidn te
nia realided. Iuego surge ésta con la individualizacibén del régi-
men de explotacién patrimonisl y mdquiere un cardcter necesario y
familiar bajo la forma de sucesién en el patrimonio indiviso. Por
ego puede hablarse croanolégicamente, de una priorided en la pro--
duccidén del concepto de sucesidén intestada.® (13)

2.1 DERECHO ROMANO

E1l Derecho Romano reconocié solamente on un principio la suce

(13).- viollet, citado por Beneyto Pérez Juen en "Institucio-
nes de derecho ggpaiiol", 8. e.,, Bd. Bosch, Barcelona,-
1930, pég. 106
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8ibn intestada, stendiendo a las antiguas costumbres. Asi la ley-
de las XII tables, establecid tres formas de manifestar la suce--
sién en relacién con los grupos familiares respectivos y poste~--
riormente cuando existieron razones para derogar este tipo de nor
mas, fue cuande el testamento hizé su aparicién.

En Roma el Tegtamento fue una ingtitucién muy importante, ya-
que con €1 se designaba a la persona gque iba a coatinusr la figu-
ra del Pater Pamilias y prueba de esto ea que los romenos, deade-
tiempos muy remotos, establecieron que para que el testamento tu-
viera validez, era indispensable entre otras c¢osas, la institu——-
cién del heredero. "lLa facultad de testar no era sflo un acto, el
cual interesara unicamente &l testador, sino principelmegnte al Bg
tado, por tratarse de un acto que se ejercia en nombre de date."
(14)

2.1.1 FORMAS DE TBSTAMENTO

Una de las primeras formas que existié en el primitivo Dere--
cho Romano fue el llamado “Testamento Comitis Caletis, era pibli-
co, solemne y considerado como un acto de soberanis en la que era
participe un ciudadano romano, el cual disponfa de sus bienes y -
sus derechos polfticos, no como propietario, sine como participe-
de la soberania del pueblo, pues con esto se considerd qua se de-
rogaba por medio de una ley especial, una ley general que regula-
ba la sucesidn,™ (15)

Bste testamento se hacia en tiempo de pag entre los comiciog-

(14).~ Pernéndez de Ledbn, “Diccionario de derecho Tromano®, ——
s. e., Bd. sea, Buenos Aires, 1962, pég. 555

(15).- Ricei Prancisco, "Derecho civil tedérico y précticon, -
tomo V, s. e., Imprente Gabriel L. Horno, Madrid, s. T
pég. 233,



calados, nombrados asi & log comicios por curias y sélo podfan ———
asistir & ellos los patricios. La proposicién que hacia el testa--
dor era aprobada por los comicios después de emitir su opinién fa-
vorable los pontfifices, cuya intervencién era necesarie en todoa -
los actos de la vida romana." {16)

En este tipo de testamento podemos ver que no intervenfan los-
testigos propiamente dichos,

Otro testamento qua existid en el primitivo Derecho Romano fue
el llamado "Testamento In Procintuv, era realizado por los milita-
res en tiempo de guerra, Observédndose en el mismo la ausencie de -~
los testigos.

Egtos 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 surgfan al otorgar testemento ante los comicios, especiml-
mente porque é€stos se reunian sélo dos veces al afio y porgue los —
Dlebeyos no podfan asistir a ellos, el procedimiento que se seguia
era el siguiente;

"A tal efecto el testador, fingiendo vender su patrimonic se =
pregsentaba ante el librepens y c¢inco testigos que representaban =--
lag cinco clases en que Servio Tulio dividid a1 pueblo romano.

En presencia de ellos el testador simulaba la vents del patri-
monio, tocande la balenza con la moneda simbdlica que el herederoc-
le entregaba como si fuera el comprador, recibiéndola éste como si
realmente vendiera el patrimonio., Con esta venta simulada, el tes-
tamento adquiria el cardcter de contrato." (17)

Agui se puede ver que ya aparece y se regula su intervencién -

(16).~ Fernéndez de Ledn, op. cit., pag. 556 y 557
(17).- Ioid,, pég. 558
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de los testigos testamentarios. Bn este testamento se encuentra la
figura del *familias emptor® el cusl se encargaba de la transmi~—
sifn del patrimonio,

Otro tipo de testamento fue el llamado "“testamento pretoriow, -
con su aparicién, se extingue por completo la figure del “Eoptor —
familias y el "Librepenan,

"En el testamento pretorio se sumenta a siete el nimero de teg
tigos y se les da un cardcter unilateral, haciéndole perder la ca-
lidad de contrato tenida hasta entonces. Log testigos deberfsn de-
poner sus sellos, Justiniano pare evitar fraudes ordend que el nom
bre del heredero fuera escrito por mano del testador o de los tes-
tigos." (18)

Bn tiempos de Justiniano existieron los llamados testamentos -
piblicos y los testamentos privados u ordineriosg, siendo los prime
ros squellos que se hacfan con la intervencién de una autoridad pd
blica, entre éstos se encuentra el testamento judicial, en el cual
el testador se presantaba ante la autoridad judicial, deciarand.o -
ante la misma en forma verbal su voluntad, la cual e¢ra asentada en
una acta, depositada posteriormente en los archivos dal Estado.

Bxistid tambidn dentro de los testamentosg piblicos el "testa—-
mento prineipi oblatumn,,,consistia en gque el testador redactaba —
su ltima voluntad y remitia el documento el emperador, el cual ~-—
mendaba se leyera en el Concilium Principis y posteriormente se de
beria archivar.® (19)

BEn este tipo de testamento se puede notar la ausencia de los -
teatigos.

Dentro de los testamentos privados existié el "testamento nun-

(18).~ Ibid. plg. 558
(19).- Ibid. phg. 559



cupativo o abierto" era aquel en el que el testador manifestaba su
dltima voluntad a los testigos y alguno de éllos lo podfa escribir
para recordar mejor las disposiciones testeamenterias.

Otra forme de testar fue a través del llamade "testamento co-=
ain" el cual presentaba las siguientes exigencias: )

a.- Su formulacién deberfia de consumarss en un sélo acto.

b.~ Se reunfa en forma simulténea a los teatigos en prasencia-
del testador,

c.— La obligatoriedad de acesbar el testemento el mismo dia en-
que ge comenzd,

d.~ No deberfa de haber interrupcién durante su celebracién.

o,~ No se verificaris ningin otro acto juridico durante el ~—
tiempo que durara el acto,

f.- Se contaba con la presencia de sgiete testigos rogados para
el acto, a. los cuales se les prevenia y rogaba gue oyeran con aten
cibén la dltima volunted de quien iba a testar.

En Roma existieron también, los testamentos especiales o privi
legiados. Eran aquellos que se utilizaban cuando el testador se en
contraba en alguna circunstancia especiml, en éstos se mcoatumbra-
be dispensar algunas de las formalidades requeridaes para los testa
mentos comunes.

En opinién de Biondi Biondi, la presencis de los testigos tes-
tamentarios es pure formalidad, es reclamade "ad sollemnitatemm™, -
",..y8 que mientras el testamento escrito, 1la suscripcién de los -
testigos imprime autenticidad al acto, en el testamento oral los -
testigos son llamados a documentar la voluntad del testador. El nd
mexro de los testigos es distinto segin el tipo de testamento y se-
gin la época, pero sin embargo siempre son cinco o siete." (20)

(20),- Biondi Biondi, "Sucesidén testamentaria y donacidn®, ~--
8a ed, Ed. Bosch, Barcelona, 1990 pég. 248
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Continua diciende al autor citado; ",..los testigos deben ser-
invitados para la utilidad del testador tener conciencia de la& -
funecién que van a desempeilar, es necesaria su presencia simulténea
hasta el cumplimiento cabal del acto y deben encoatrarse "in cons-
pecto testatoris", a fin de que puedan ver y oir al testador.” -~
(21)

El tegtador opina el autor refexido, ",..es libre de seleccio=
nar a sus testigos y cualquier persona podfa serlo con tal de que-
no fuera declarada incapaz." (22)

En Roma habia dos clases de incapacidades; la sbasoluta y la re
lativa. Segin Fernédndez de Ledn dichas incapacidades congisgtfan en
lo siguiente:

"La incapacidad absoluta imposibilitaba para ser testigo en to
des los testamentos & ella le precedfs,la falte de capacidad natu-
rals el impuber, el furioso, el mudo, el sordo, ¢l sordo mudo y -—-—
los prédigos, o por el contrario si se contaba con ésta en ocasio-
nes estaba limitada o negada por la leyt los esclavos, los malva--—
dos, los indignos de tegtar, los condenadog por delitos de concuw-
sién y de adulterio, log infames, los apostatas y ciertos herejes.
Tampoco podfan ser testigos en el testamento las mujeres, dada la-
poca intervencidn que tenfan en los actos civiles.® (23)

En cuanto a la incapacidad relativa, la ten{an todos aquallos-
que pedfan tener interés directo en la herencia, tales como el he~
redero y las personas unidas a é1 por el lazo de patria potestad,-—
los parisntes del testador, porgue se suponia podfan ser parte in-
teresada, 0 porque fueran perjudicados en el testamento., Loa lega-
tarios, en cambio si podfan ser testigos.

(21).~ 1bid. pdg. 243

(22).~ Ibidem
(23).- Ferndndez de Lebn, op, cit,, pég. 555
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2.2 DERECHO ESPAROL

En el Derecho Espafiol las principales formas de tester fueron-—
ias siguientess

2.2.1 TESTAMBNTO ABIERTO

El testazento abierto en el Derecho Espafiol, seglin opina Cas—-
tén, ha pasedo por las siguientes etapas:

a.,—- Pase Primitiva:; caracterizada por la sencillez y facilidad
de las formas testamentarias. As{ el Puero Juzgo habla del testa—-—
mento sbierto, hecho de palabra ante los testigos u otorgado por -
escrito con la firma del testador y alguno de los tegtigos, Bn el-
Puero Real, ademfig de egte {estamento ente testigos, se presenta -
la intervencifn del escribano,

b.- Page Romana; pe presenta con exagerado formulismo, en la -
clara recepcibn del Derecho Romano de l0s glosadores realizada por
las partidas, éstas admiten el testamento asbierto en su forma as—-—
crita y nuncupativa, exigiendo solemnidades que se mantenfan como-
absolutamente necesarias para la validez del acto.

c.-.Page de Transaccidns inicimda por el Ordenamiento de Alce-
14, que modifice el régimen de la testimentifaccién, en el sentido
de una mayor sencilleg. Admite la plurglided de formaes para el tes
tamento abierto, estiméndolo ante notario, ante cinco testigos ve-
cinos. Una pragmética de Felipe II dade en 1566 la cual establecid
que podis teatarse onte siete testigos no vecinos, ain cuando se -~
pudiesen encontrar:'en la misma localidad y hublera escribano en la
misma.

Al respecto el sutor de referencim nos sefialas; "Bl Cédigo Ci-—-
vil Bspafiol ha unificado las formas de testamento abierto, admi---
tiendo sélo una normal “ante notario ¥y tres testigos" y reduciendo

la posibilidad de testar oralmente y sin intervencién de notario,-
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a dos casos excepcionaless peligro inminente de muerte y epidemia®

(24)

2.2.2 TESTAMENTO CERRADO

BEste tipo de testamento segin indica Beneyto, ingresd al Dere—
cho Espadol & través de las Partidas; lo llamaben testamento hecho
en "prioridad" y debia de otorgarse ante siete testigos, manifesg~-
tando el testaedor que su Ultima volunted se hallaba contenida en -
el pliego cerrado que presentaba.

Bste pliego o testamento cerrado podfa ser escrito por el tes-
tador © por otra persona a st ruego, se¢ utilizaba papel com\in, en-~-
el cual ge expresaba, lugar, dia, mes y afio en el que se escribisa.
Si el testador lo escribfa deber{a de rubricer todas las hojas y -
poner al final gu firma después de salvar las palabrag enmendadas,
tachadas o escritas entre renglones., Si fuera otra persona la que-
lo escribiera a su ruego, el testador ponfa 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 hard un testigo a su ruego, ru-
bricando todes las hojas expresando la causa de la imposibilidad.

Bl pepel en el cual ge redactaba el testamento, se ponfa den--
tro de una cubierta cerrada y sellade, de manera que no pudiera ex
traerse éste de aquella, sin dejar huella de violacidn, Siendo e—-
sencial la préctica de esta solemnidad para tener por valido el -~-
testamento cerrado,

Se sostenia que el pliego o testamento cerrado debfa ser esori
t0 en forwa manuscrita, no afectando a su validez el idioma en que
estuviere redactado.

Bl testamento cerrado que fuera considerad¢ como nulo, por no-

haberse observado en su otorgamiento lag formalidades prescritas -

(24).- Castén, cit. por., Beneyto, op. cit., pég. 118
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por el Cédigo Civil Espafiol, en eate caso serim vAlido como testa-
mento olégrafo, siempre y cuando el testamento estuviers escrito y
firmado por sl testador, y cumpliera con las demds circunstancias-
requeridas an este tipo de testamento.

Durante todo el amcto se deberfs contar con la presencia del No
tario autorizante y los tesgtigoa.

El Notario y dos de los testigos autorizantes del testamento,-
deber{an conocer al testador, y st no lo conocieran se identifica-
ba su persona con dos testigoas que lo conozcan y fueran conocidos-
por el mismo Notario y de loa otros testigos (instrumentales). Los
testigos inatrumentales podian ser a la vez de conocimiento., No se
precipa gi los testigos de conocimianto sean conocidosg del testa--
dor, bastando dnicamente que conozcan a éate y sean a su vez cono-
cidos por el Notario,

Se di6 tambidn el llamado testamento olégrefo, bajo la forme -
del testamento militer y de las llamades memoriae testamentarias.

También en el Derecho Espafiol estuvé vigente el llamado testa-
mento por comisaric, sin embargo su campo de accidn se vié limita-
da por los numeroscs fraudes a que se prestaba.

2.2.3 TRSTAMENTOS ESPECIALES

Otras formas de manifestacidn que tuvé el testador para expre-
sar la transmisifén de sus bienes, derechos, obligaciomes. Pueron -
los llamados testamentos especiales, de entre los cuales cabe men-
cionars

Rl testamento del ciego, el del enteramente sordo, el hecho en
peligro de muerte, el otorgado en tiempo de epidemia, etc.

Es incuestionable que le intervencién de los testigos en el De
recho Espafiol, es requerida como una solemnidad del testamento.

A 10 cual la ley espafiola refieres "loa que no tengan dicha ~—
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golemnidad de testigos, no harén fe, ni prueba en juicio, ni fuera
de 81.v

El autor Gutiérrez Ferndndez, cita algunas sentencias dictadas
en los recursos de "casacién" que permiten ver cual era el carac--
ter de la intervencidén de los testigos testamentarios, manifestén~
doge el migmo de la siguiente maneras

vSl objeto de intervencidn de los testigos en los testamentos~
no ge llena del mismo modo en los abiertos, que en los cerrados, -
puesto que los de los primeros tienen que enterarse y dar testimo-
nio Jde cuanto en ellos se dispone, mientras que los de los segun--
dos no son llamados, mds que pare oir la férmula del otorgamiento,
hecho aislado e independiente del contenido del tegtimonio," (25%)

Segin la Ley 12 Tit., XVIII Lib. X se exige como solemnided in-
dispensable pars la validez del testamento abierte o nuncupative -
ordenando; ",,.ante escribanc piblico, que se hallen presentes —--
tresg testigos e lo menos, vecinos del lugar donde el testamento se
hicjere y que tengan ademds las otras cualidades que el derecho re
quiere; y que exigiendo las leyes como solemnidad para la validez-
de los testamentos, laz intervencién de los testigos en el ndmero -
que las mismas prescriben, la falta de los que en el documento au-
torizado por el escribanc aparezca haber intervencido con eguel-
cardcter, no puede suplirse con otiras personas de que no ge hace -
mencidn en €1, por més que se hubiersn hallado presentes en aquel-
acto, pues alin cuando su testimonio pudiese constituir un medio or
dinario de prueba en otro caso, no es suficiente ni admisible para
subsanar el defecto de solemnidad requeride. {Sen. de 26 de Setiem
bre nsicv de 186¢)

(25).— Gutiérrez Pedz. Benito, "Cod. o sstudios fund...", tomo

I11I, Sa. ed., Lib. de Gabriel Sdnchez, Madrid, 1878 pég
129.
(26).~ Ibid, pég. 145
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Con lo anterior apreciamos la importancia que en el Derecho Es
paiiocl se imprime a la calidad de testigo testamentario, pero para-
que su intervencién pudiera ser considerade como vAlide era indis-
pensable el tener la cpacidad exigida por la ley.

Entre las incapacidades existentes hasta 1678, en el Cédigo Ci
vil Espefiol para poder tener la calided de testigo se encuentran -
las spiguientess

Articulo 590 ¢bdigoe Civil Espaficls

No podrén ger testigos testementarioss

a,- Lag mujeres.

b.-~ Los varones menores de edsad.

c.~ Los que no tengan la calidad de vecinos o domiciliados, en
el lugar del otorgamiento, salvo 1l0s casos exceptuados por la ley.

d.~ Los cilegos y los totalmente sordos o mudos.

e.~ Log que no entienden el idioma del testador,

f.~- Los que no estén en su sano juicio,

g.~ LOos que hayan sidc condenedos- por el delito de falsifica--
cibén de documentos piblicos o privados, o por el de falmo testimo-
nio y los que estén sufriendo pena de interdiccién ecivil,

h.- Los dependientes, smanuenses, criaedos o parientes dentro -
del cuarto grado de consanguinidad o segunde de afinidaed del Nota~-
rio sutorizante,

is= Los herederos y legatarios instituidos en el propio testa--
mento y los parientes de los mismos dentro del cuarto grado de con
senguinidad o segundo de afinidad, esta incapacidad séle se consi-
deraba tratdndose de testamentos abiertos.

No estdn comprendidos en estas prohibicibn los legeterios y sus
parientes, cuando el legrdo gee de algdn objeto mueble o cantidad-
de poca importamcia con relscién 2l caundal hereditario.

jo~ Logs gue no sepan o no puedan escribir o firmar, estén ince
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pecitados en abgoluto para intervenir como testigos en los testa--
mentos notariales, pero si relativamente puesto que segdn el C. GC.
E., uno al menos de los tres testigos que intervienen en 8l testa-
mentc abierto y tres por 1o mencs de los cince que intervienen en—
el testamento cerrado, han de saber y poder escribir o firmar.

Estas son las causas de incapacidad que el C. C. Bspafiol, esta
blece para ser tegtigo en }los testementos, siendo neceserio para -
que ellas operen, ",..las mismes exigtan al tiempo de otorgarse di
cho acto" (art. 683 y sig. C. C. B.)

“El ¢édigo Civil Espafiol da a los testigos el cardeter de auto
rizantes junte con el Notario, al sefialar en su articule 679, que-
en el testamento abierto. “el testador manifiesta su Ultima volun=-
tad en presencia de las personss que deben de autorizar el acto, -
quedando enterados de 1o gue en €1 se dispone." (27)

En el artfculo 680 del €6d. Civil Bspafiol vigente hasta 1878,-
sefiala que en el testamento cerrado, el testador sin revelar su 1l
tima voluntad, declare que éste se halla contenida en el pliego —-
que presenta & las personas, las cuales han de autorizar el acto.

Segln el mismo ordenamiento el Noterio y los testigos deben -~
permanecer presentes durante todo el acto del otorgamiento del teg
tamente y las formelidades se practicardn en un sSlo acto.

Las formalidades testamentarias tienen cardecter “ad solemnita-
tem™ y no “ad probationem? Por ello no basta que conate conocida—
mente la voluntad del testador ¢ que resulte demostrada por los me
dios ordinarios de prueba, pues para la validez del testamento es-
preciso que la dltima voluntad esté expresada de la maners y con -

los requisitos gue esteblece la ley,

(27).~ BEnnecerus Ludwig Theodor Kipp, "“Tratado de derecho ci-
vil», tomo V, “Deracho de sucesiones; 8a. ed., Bd., ---
Boach, Barcelona, 1930. pdg. 107
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Se consideraban comeo causas de nulidad de testamento, el no he
ber observado las solemnidedes legales, entre otres; el no hacer =-
la declaracidén de no poder indentificar le 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 instrumente-
les no conocian a la parte testadora, no otorgarse en un s6io acto
no dar fe el Notario de la capacidasd del testador y haberlo hecho-

obaervar y confirmarlo asi los testigos.

2.3 DERECHO GERMANO

“"El primitivo Derecho Germano no conocié el testamento, debido
al caricter de comunidad familiar en que se basaba la sucesién de-
los pueblos bérbarcs, donde el heredero no se elegia sino nacie, =
inclusive estos pueblos se valieron de la adopcidén, para solucio--
nar el problema de la falte de hijos. Sin embargo cuando estos pue
bles tuvieron contacto con los hispanocamericanos, empezaron a com-
prender las ventajas del testamento, pero quizas la mayor influen-
cia que se tuvo para que dichos pueblos la sdoptaran fue la in~—e-
fluencia canénica. Ia iglesia tuvd un gran interés en que estog -—-
pueblos acogieran el testemento 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 tendencims de =~
los grupos familiares,* (28) -

En el Derecho Civil Alemén se den dos formas de testar, el tes
tamento privado olégrafo y el testamento plblico el cual se cele——
braba ante un juez o un notario,

Bl testamento oldégrafo, debe otorgarse mediante una declara-—-—

racin redactade y expresada de pufio y letra del testador indican~

(28).~- Beneyto, op. cit., pag. 109
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do el luger y dia en que se hace.

En egte tipo de testamento no aparece la figura del testigo,

Bl testamento plblico ge otorgeba ante juez o notario. Bn el -
primer c¢aso ¢l juez debia de ester asistido de un actuario de la -
oficina o de dos testigos y en el caso del testamento ante noterio
éste debe hacerse acompafiar de un segundo no%ario o de dos testi~—
08,

Sin embargo y en relacién al testamento piblico abierto la ley
previno gque a su otorgamiento no era requisito obligatorio la com=—
parecencia de otra u otras personag aparte del tegtador, sino que~
era potestativo de &ste hacerse acompafiar de unc o varios testigos

¥és sin en cambio, si se conserva la participacibn de los tes-
tigos, en los testamentos otorgasdos por mudoas, sordos, ciegos, esc

En cuanto a la incapacidad de las personas que intervienen en-
este tipo de testamento notario, juez, teatigos, etc. se puede opi
nar lo siguienté, considerando c¢i citerio del autor Bunecerus.

8.~ La incapacidad absoluta la tiepnen las personas que no sa--—
ben escribir en virtud de que es necesaria la firma en el testamen
%0, la cual no podia ser suplida por un signo, linea, etc. También
la doctrina sefiala a los enfermos mentales, sordos, mudos, etc. +-—
considerandose también sl ciego que no smabe escribir,

b.- Bn relecifn al otorgamlento de un testamento, tienen ince-
pacidad relativa las siguientes personms; el cényuge del testador-
¥ el pariente afin del testador en 1f{nea recta, o hasta el segundo
grado en la lfnea recta.

c.~ QOtro tipo de incapacidad relativa es la que tiene la perso
ng que este o haya estado casada con el notario ¢ juez autorizante
o0 bien, que sea su pariente ¢ afin en linea recta o en el ssgundo-—
grado de la colaterasal,

d,~ También es incapaz la pergona que sea designada en el tes-—
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temento o cualguiera que tenga con ella algin tipo de parentesco -
de los ys mencionados.

Cuando alguna de las personas adolece de algunas de las incapa
cidades relativas que se hen mencionado e interviene en el testa-—
mento, son nulas sélo las disposiciones hechas en favor del inca--
paz, de su cédnyuge o de su pariente en los grados antes indicados.

Siguiendo con el criterio del autor anteriormente sefialado, re
sultan no ser idéneas para intervenir como testigos en un testamen
tos

a.~ Los menores de edad.

b.~ Aquel de guien se ha declarado la pérdida de derechos civi
les honorificos, por todo el tiempo que sufra tal privacidn.

ce~ E1 que segin, los praceptos de la ley penal, no tienen ca-
pacidad para prestar juramento como testigo.

d.- B1 que en su condicién de criado estd al servicio del juasz
o notario autorizante.

Ninguna de estss personas debe intervenir como testigo en el -
otorgamiento de un testamento, pero su participacidén tampoco afec-
ta al mismo de nulo,

Se establecen como aobligacionea, de las personas que concurren
al otorgamiento de un testamento, el estar pregentes durante todo-
el acto y firmar la escritura debajo de la firma del testador.

Respecto de las formas testamentarims, el autor de referencia-
manifiestas

nlas formas testamentariams tienen la misién de asegurar la ~——
prueba de la {ltima voluntad, impulsar al testador a reflexionar y
delimitar con sefias externas lag disposiciones en serio, de log --
planes provisionales ideas momentdneas y proyecto de fuerza de ---—
obligar, Los preceptos de forma no estén exentos de una cierta ar-

bitrariedad. Pero si por tal razén deben interpretarse de una mane
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ra que son.

Es inadmisible interpretarias, principalmente de una manera --
restrictiva, Con cada omigién de un precepto de forma, se aleja ~=
uno del baluarte que el legislador ha querido creesr contra falseda
des y contre la velidez de disposiciones impremeditadas y poco se-
rias. Bsto no debe ocurrir ni aun cuando crea uno estar seguro, an
te un caso concreto, de la auténtica voluntad del testador. Uno de
los testamentos que no se ajuste a los preceptos formales regulta-
ser nulo." (23)

Segiin la opinién antes referida, podemos decir que la interven
c¢ién de los testigos en el testamento es tomada como una pruebs de
la 4ltima voluntad del testador y sdemds como una solemnidad nece-
saria, sin la cual el testamento no podria tener validez en los ca

808 en los que la ley exiga su intervencién.

2¢3.1 PORMAS ESPECIALES DE TESTAR

En el Derecho Alemdn también existen las formas especiales pa-
ra testar, que pueden ser usadas cuando el testador se encuentra -
en las circunstancias especificas que previene la ley.

Cabe mencionar dentro de esta clasificacién al testamento he--
cho en peligro de muerte, el cuzl debia hacerse ante la primera au
toridad municipal, quien & su vez requeria de la presencia de dos-
testigos,

Bl testamento hecho en un lugar de bleoqueo €s aquel que se ha-
cia cuando el testador ss encontraba en un lugar bloqueadc por le-
propagacién de alguna enfermedad, una inundacién, disturbios, etc.

eate testamento se realizaba de la siguiente maneres:

(29).- Binder Julius, "Derecho de las gucesiones", s, e., Bd,-
Labor, Barcelona, 1953. pég. 353
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l.- Ante 1la autoridad del lugar y dos testigos ¥

2.~ Por la declaracién verbal ante tres testigos,

En estog tipos de testamento, a los testigos se les aplican -
las mismas reglas que para el caso del testamento piblico ordina—-
rio. ]

Bl testamento marftimo, es otroc de los testamentos especiales-
eate tipo de testamento se otorga cuando el testador se encuentres-
en un viaje mar{timo a bordo de un bugue alemén y fuera de un puer
to nacional. Este testamento debia otorgarse mediante declaracién-

verbal ante tres testigos.

2.4 DSRECHO FRANCES

En el Derecho Prancde segin Colin y Capitant, la intervencién-
de los testigos en el testamento tiene el carécter de una solemni-
dad para la validez del acto,

El mismo autor al hablar en general de las solemnidades que ro
dean al testamento, expresando al respecto 1o siguiente:

"3l testamento es un scto solemne, es decir ciertas formalida-
des que la ley exige son requisitos necesarios para su validez y ~
no sélo medios para probar su existencia. Lo es incluso el testa~-
mento olégrafo a pesar de las facilidades concedidas para su otor-
gamiento, pues exige requisitos sin los cuales no puede tenerse ——
por existente aunque sea una verdadera manifestacién de la volun--
tad del testador.

Revela el carficter solemne del testamento el articulo 587 del-
Cédigo Civil Francés en el cual se especificas "...serd nulo aquel

cuyo otorgamiento no se haya realizado observando las formalidades

respectivas." (30)

(30).- Ennecerus, op. cit., pdg. 98
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Siguiendo a2l mencionado autor, se aprecia como el ¢&digo Civil
Prancés requiere que l0s testigos que intervienen en el testamento
sean idénecs.

Bl ordenamiento entes sefialado, dispone en su articulo 681 ——=
guienes no podian ser testigos en general en cualquier tipo de tes
tamento, segun las especificaciones siguientes;

8.~ Las mujeres; gin embargo se admit{a una excepcidn en el ce
80 de los testamentos hechos en tiempo de epidemis;

b,~ Los menores de edad, dentro de los que quedan comprendidos
los que hasta ese entonces no habian cumplide 23 afios, sin embargo
se admitim la excepcién referide en el incisc anterior, en donde -
era vélida la intervencién de los mayores de 16 =aflos.

¢.~ Los que no tenfan la calidad de vecinos o domiciliados en-
el lugar del otorgamiento, admitiéndose la excepcidn en el caso ——
del testemento hecho en pafs extranjero.

d.~- Loa clegos y los totalmente sordos o mudos,

8.~ Los que no entiendan el idioma del testador.

f.- Los gque no eaten en su sano juicio.

8,- Los que hubieran sido condenados por el delito de falsifi-
cacién de documentos piblicos o privados o por el de falso testimo
nio y los que estuvieran sufriendo pena de interdicecidn civil.

h.~- Los dependientes, amanuenges, criados o parientes dentro -
dol cuarto grado da consanguinidad o segundo de afinidad del nota-
rio autorizante,

Existe una incapacidad especial para los teatigos que inter—-——
vienen en el testamento abierto, es la que se refiere a los hereds
roa o legatarios instituides en el propio testamento, asi como los
parientea dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de -
afinidad, sin embargo si el legado es de coga mueble o de una can-—

tidad de poca importancia, no guedan comprandidos los legatarios -
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ni gus pearientes. En esta prohibicién no quedaban comprendidos tam
poco los testigos de conocimiento.

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

"Bl notario y dos de loas testigos deberén de conocer al testa-
dor; sin embargo, la jurisprudencia franceasa considera que cuando=-
el testador no es conocido del notario, los testigos instrumenta—-—
les podrdn identificar al testador sin necesidad de testigos de co
nocimiento.

Existen también log testigos de conocimiento gque seran necesa
rios cuando el testador no sea conocido por 1los testigos instrumen
talea y el notario.m™ (31)

Bs incuestionable que muchas de las disposiciones mencionadas-
anteriormente son muy similares a las contenidas en el Derecho Me-

xicano,

2.5 DERECHO MBEXTICANO

Los Cédigos Civiles mexicenos de 1870 y 1884, contienen en ma-
teria de testamentos disposiciones précticamente idénticas & las —
ya referidas en los dog dltimos puntos enteriormente tratados, de—
bido a la marcada influencia que les legislaciones civiles espafio-
la y francesa tuvieron en el Derecho Mexicano.

Log cddigos en cuestién daban a los testigos testamentarios el
cardcter de autorizantes del acto junto con el notario al decirs

YEl testemento es abierto, cuando el testador manifiesta su ul
tima voluntad en presencia de las perponas que deben autorizar el-
acto,

Es cerrado el testamento cuando el testador, sin revelar su ﬁl
tima voluntad, declars que ésta se halla contenida en sl pliego ——

(31).- Ibid. pdg. 98
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gque presenta a las personas gue deben autorizar el acto." (32)

En cuanto a las incapacidedes para ser testigos, los ordenas--
mientos legales mexicanos ya mencionados, sefialaban:

No pueden ser testigos en el testamento:

l.- Los asmanuenses del notario que lo asutorice;

2.— Log ciegos y los que no entienden el idioma del testador;

3.~ Los totalmente sordos ¢ mudos;

4.— Los que no esten en su sano juicio;

5.- Los que no tengan le calidad de domiciliados, salvo en los
casos exceptuados por la ley;

6.~ Las mujeres;

T+.= Los verones menores de edad;

8.- Los que hayan sido condenados por el delito de falsadad‘.

A través de estas disposiciones, podemos darnos cuenta como ~-
las incapacidedes han sido influencia de los C6digos Prancés y Es~
pafiol .en el Derecho Mexicano, .

Los testigos en el testamento piblico abierto deberfan de fir-~
mar el instrumento junto c¢on el testador y el notario, cuando algu
no no -supiera- escribir firmard” ctro testigo a su ruego, debiendo-
de congter siempre la firma de dos testigos cuando menos. En el ca
80 de gque el testador no supiera firmar, firmarfa un testigo a su-
ruego y 86le en caso de suma urgencia podria firmer uwno de los ins
trumentales.

(32).~ Ibid. pég. 100
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CAPITULO II

EL TESTAMENTO EN LA LEGISLACION CIVIL EN EL DISTRITQ FEDERAL

Para poder ubicar el tema central de este trabajo, "el de los-
testigos testamentarios" consideramog fundamental abordar en térm_i_

nos generales el tema del "teatamento"

1,- DSFINICION DE TESTAMENTO

Bl Diccionario de la lengua espafiola da la siguiente defini--—-
cidn de testamento; »declaracién que de su Ultima voluntad hace «-
una persona, disponiendo de bienes y de asuntos que le atafien, pa—
ra después de su muerte,m (01)

3n el Derecho Romano, se encuentran dos importantes definicio-
nes de testamento las cuales sons

a.~ La de Modestino; “Testamentum est voluntatis nostrae justa
setestiz, de eo quod guis post mortem suam, fieri volit (Dig. Lib,.
XXVIIl, Tit. 12 Ley 12) Una juste disposicidn, decigibn, de nues——
tra veluntad de aquello gque alguien desea que saa hecho para des—
pués de su muerte.

b.- La de Ulpiano: "{Regla XX, l)... est mentis nostrae justa-
contestatio, in id solameniter facta, ut post mortem nosiram va~—-
leat, Una efirmacidn justm de nuegtra mente, heche en forma solem-—
ne para que valga después de la muerte.v (J2)

Pars. Bonnecase el testamento es:

a.=- "Bs un acto jur{dico solemne cuyo propdsito es dar a cono=

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

{O01),-"Diccionario de la lengua espafiola®
{02).~ Nodestino y Ulpianoe, cit. por aAntonio de Ibarrola en --
nCosas y sucesiones", 4a. ed., Bd. Porria, México, 1977

2

pag. 550
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su fallecimiento, tanto deasde el punto de vista pecuniario como ex
trapecuniario,

b.- Bs esencialments revocable: en él, el testador a nada se -
obliga.

c.~ No es necesario que englobe todos los bienes del difunto.-
Ha mucho tiempo quedd derogado el la legislacién positiva el prin-
cipio romano de ~Nemo partim testatus et partim intestatus decede-
re potest.

d.- Surte efectos Unicamente en casc de muerte, mortis causas-
entre tanto, el heredero séle le confiere una expectativa de dere~
cho, " (03)

Sénchez Roman lo define diciendoy "Bs un acto jur{dico mortig-
causa, personalisimo y singularmente individusl y unilateral otor-
gado por la persona con la capecidad especiel legalmente necesaria
¥ con sujecidén estricta a las formas de la ley, esencialmente revo
cable hasta su muerte, por virtud del cual declara su dWliima volun
tad acerca de la disposicién 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, sunque no tengan apli-
cacidn patrimonial.n (04)

Scaevola, da también una definicién de testemento en el gie=--
guiente sentido:

Testamentos "es el acto espontdneo, personal, solemne y revoeca
ble, por virtud del cual una persona, segin su arbitric y los pre-
ceptos de la ley, dispone para después de su muerte, tanto de una-

fortuna como de todo aquello que, en la egfera sociel en que vive,
(03).- Bonnecase, cit, por Ibarrola, op. cit., pdg. 550

(04).- sénchez 'Romé.n, c¢it. por Polacco en "Las sucesiones", -~

8. ¢., Imprenta la Propagandista, la Habana, 1931." —----

pég. 177
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su fallecimiento, tanto desde el punto de vista pecuniario como ex
trapecuniario.

 b.- Es esencialmente revocable: en 61, el teatador a nada se -
obliga.

c.- No es necegario que englobe todos los bienes del d:i.fp.nto.w
Ha mucho tiempo qued$ derogado el la legislacién positive el prin-
cipio romano de -Nemo partim testatus et partim intestatus decede-
re potes%.

d.-~ Surte efectos unicamente en caso de muerte, mortis causas-
entre tanto, el heredero s6lo le confiere une expectativa de dere-
cho." (03)

Sénchez Roman lo define diciendo: "Ea un acto juridico mortis-
causa, personalfsimo y singularmente individusl y unilateral otor-
gado por la peraona con la capacidad espécial legalmente necesaria
¥y con sujecidn estricta & las formas de la ley, esencialmente revo
cable hasta su muerte, por virtud del cual declara su dltima volun
tad acerca de la disposicién de todos o parte de sus bienes, dere-
chos y obligaciones transmisibles y de cuantas otras manifestacio-
nes de aguella, se establezcan en el mismo, sunque no tengan apli-
cacién patrimonigl, " (04)

Scaevola, da también una definicién de testamento en el si-——-
guiente sentidos

Testamentos "es el acto esponténeo, personal, solemne y revoca
ble, por virtud del cual una persona, segin su arbitric y los pre-
ceptos de la ley, dispone pare después de su muerte, tanto de una-

fortuna como de todc aquello que, en la esfera social en que vive,
(03).~- Bonnecase, cit, por Ibarrola, op. cit., pdg. 550

(04).- Sénchez Romdn, cit. por Polaceo en "Las sucesionas", --—

8. e., Imprenta la Propagendista, la Habana, 13931, —=--

pég. 177



-27 -

puede y debe ordenar en pro de sus creencims y de las personas que
a €1 le estdn unidas por cualquier lazo de interds.m (05)

De Buen define al testemento de la siguiente forme, ".,.decla-
racién unilateral de voluntad y solemne por el que una persona ma-
nifiesta su voluntad para que se cumpla despuds de su muerte."
(08)

Bl Cédigo Civil del Distrito Pederal de 1884, en su artfculo -
3237 definib al testamento diciendo: "as un acto por el cual una —
persona dispone para despuds de su muerte de todos sus bienes o de
parte de ellos." (07)

Consideramos que la anterior definicidén no parece ser acertada
debido a que el testamento no siempre es s0lo un acto de disposi-——
cifn de bienes, sino que muchas veces, pues ademds de hacer trans-
misién de bienes, tambidn se hacen declaraciones de paternidad, re
conocimiento de deudas o perddén de las mismas, -etc.

Actualmente el CSdigo Civil del Distrito Federal, define al —-
testamento en su artfculo 1235.- testamento; "es.un scto peraona.lé
simo, revocable y libre, por el cual una parsona capaz dispone de-
sus bienes, derechos y declara o cumple deberes para después de su
nuerte, "

De las definiciones anteriormente expuestas, concluimos que —-
las caracteristicas mds relevantes de las mismas son:

a.- Bs un acto juridico.

b.- Es un acto de cardcter unilateral.

¢.~ Es personalisimo,

d.~ Es un acto solemne.

e.- Es revocable y

(05).~ Scaevola, cit. por ibid. pdg. 177
(06),- de Buen, cit. por ibidem

(07).~ Polacco, op. cit., pdg. 177
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f.= Bs un acto mortis causa.

2.- ELEMENTOS ESENCIALES

"Al testamento se le pusde encuadrar dentro de la ontagoria_de
los actos Juridicos expresién o declaracién dirigida a producir --
efectog juri{dicos, es en lo que se distingue de los simples hechos
jur{dices, en donde la expresién de la voluntad es irrelevante." -
(08)

En efecto en el momento en que una persona otorga su testamen-
to, o hace con la intencién de que éste produzca sus efectos juri
dicos despuds de su mueite o gea que interviene la voluntad de pro
ducir efectos jurfdicos, que es el elemento esencisl para que exig
ta el acto juridico.

Es unilateral, debido a que es una declaracién de voluntad por
parte de una persona, la cual no necssita para perfeccionarse, ni-
para producir sus efectos, de ninguna otra declaracién de ¥voluntad
ajena al testador, este cardcter unilateral lo reconoce el 08digo-
Civil para el Distrito Pederal sn su artfculo 1297,

Es personalisimo en razén de que es la declaracién de la volun
tad del testador, la cual no puede ser emitida por ninguns otra --
persona, ni admite representacifén alguna, lo que se ve confirmado-
por los srtfculos 1295 y 1297 de la legislacién referida anterior-
mente.

Eg un acto solemne porque se le ha rodeado de una gerie de for
malidades indispensables para la exteriorizaciém de la volunted, -~
es decir requisitos tan primordiales. Tratfndose del testamesnto no

son simplemente para revestir el acto de una forma determinada y -
(08),- Clement. Diego F., *Instituciones de derecho civil espa

fiol", s. e,, Publicaclones de la residencia de estudian
tes, Medrid, 1932, pég. 25
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degpués poderlo probar, sinc que entran en composicidén con el acto
mismo, una forma de ser del propio acto, por lo que en realidad se
trata de verdaderas solemnidades.

De acuerdo con lo anterior, "“...en el caso de que faltara algu
na de las solemnidades al testamento, éste se tiene como ju;idica-
mente como inexistente, aunque la ley habla de nulidad en el arti-
culo 1431 del ordenamiento antes citado.™ (09)

Bl ordenamiento en consulta, en sus artfculos 1310, 1313 y 15-
20, habla de solemnidades en Telacién con el testamento.

Bl testamento es también, un acto esencialmente revocable, por
la razén de que al surtir todos sus efectos & partir del momento -
de la muerte del testador, le voluntad do. éste puede ser cambiada-
hasta antes de que suceda el acontecimiento.

31 mismo C6digo en su artfculo 1235 le reconoce ese cardcter,-
e incluso el articulo 1494 admite la revocacibn tdcita, por medio-
del otorgemiento de un testamento posterior, revocacidén que produ-
ciréd sus efectos, aunque el testamento posterior no surta sus efeg
tos por la incapacidad o renuncia de los herederos o los nuevamen—
te nombradoa. A mayor sbundamiento el artfculo 1493 establece que—
es nula la renuncia a la facultad de revocar el testamento.

Pinalmente se dice que es un acto "mortis causa" porque preci-
gsamente a la muerte del testador es cuando el tegtamento produce -
sus efectos y adquieren eficacia las disposiciones en €1 conteni-—
das. Bste cardcter lo resalta la parte final del multicitado orde—

namiento en su artfculo 1235.

(09).~ Carral y de Teresa Luis, "Derecho notarial y registral®
4a. ed,, Bd. Porria, México, 1978. pdg. 139
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3.~ CAPACIDAD JURIDICA PARA OTORGAR TSSTAMENTO

Bn cuanto 2 la capacidad Jurfdicse para otorgar el testamento,-
el Cédigo Civil para el Distritoe Pedersl en el articulo 1305, esta
blece la regla general de la capacidad, sefialando que la tienen to
dos aquellos a quienes la ley prohiba el ejercicio de ese derecho.
Las excepciones a esta regla general las establece el articuls -—-
1306, las cuales a la letra dicens

Estan incapacitados para testars

1.~ Los menores de dieciseis afios;

2.- Log que habitual ¢ meccidentalmente no disfrutan de su caw--

bal juicio,

Sin embargo la ley establece la posibilidad de que un demente-
en un intervalo de lucidez pueda otorgar un teastamento, siempre --
que se cumplan las prescripciones establecidas por los articulos -
1308 y siguientes del €., C. para el D. F., en la lectura de estos-
preceptos, se incluye que el dnico tipo de tesatamento que puede =--
ostorgar un demente en un intervalo da lucidez es el testamento pi-
blico abierto.

Seglin el articulo 1312 de la ley en comsulta, la capecidad del
testador debe establecerse precisamente al momento del otorgamien-
to del instrumento. Por esta razén se considera de suma importan-—-—

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

4,— FORUAS DE TESTAMENTO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO —
FEDERAL

Bn este apartado abordaremos, la clasificacién de las diferen-~
tes formas de testar que existen en el Derecho Civil vigente en el
Digtrito Pederal, haciendo breves reflexiones sobre ceda una de ——
ellas y tratande de definir sus caracter{sticas fundamentales,

De acuerdo con el artfculo 1493 del Cddigo Civil, el testamen-
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to en cuanto a su forma ge divide en dos clasess la forma ordina--
ria y la especial,

A propdsito de esta divisidn, Castdn opina, "los testamentos-—
ordinarios son aquelloa qus la ley reguls para que sean otorgados—
en circunstancias y con las formalidades normales, por el contra—-
rio los especiales son los establecidos para casos excepcionales —
en los que no seria poaible hacer uso de las formas mormales y or-
dinaria de teptar." (10)

Bl testamento ordinario segfin el artfculo 1500 del propio c6dj;
g0, puede ser de tras formas:

l.- Piblico Abierto

2.~ Piblico Cerrado

3.- Oidgrafo

Y de conformidad con el articulo 1501 del. mismo ordenamiento,-
el testamento especial puede smers

1.~ Privado

2.~ Militar

3.~ Mar{timo

4,- Hecho en pais extranjero

4.1.1 TEITAMSNIO PUBLICQO ABIRRTO

Bl articulo 1511 del C6digo Civil define al testamento plblico
abierto como aguel que se otorga ante notario piblico y tres testi
gos iddéneos.

Bs pdblico porque ge otorge en un instrumento piblico, ante —-
una persons investida de fe pdblica y es abierto porque la volun—-
tad del testador expregada por medio del testamento, es conocida -

por el notario y los testigos que en 41 intervienen,

(10).- castén Tobefias, cit. por Pina Rafasl, *Slementes de: do-
recho civile, 102 ed,, Bd. Porrs, Méxice, 1980, p., 122
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la intervencién del notario y los testigos es caracter{stico en
este tipo de testamentos, sin embargo en el presente capitulo omiti
mog tode referencis respecto de los testigos testamentarios, ya que
giendo el temae central de nuestra investigacién, lo trateremos en -
los cap{tulos posteriores en los cuales hemos de menionar los requi
sitos de su intervencidn, sus caracteristicas fundamentales, natura
leza, etc.

Segiin el articulo 1512 del Cddigo en estudio, el testador expre
garid de un modo claro y terminante su voluntad al notario y a los -
testigos.

Bl notario redaectard por escrito las clalipulas del testamento -
sujeténdose estrictamente a la voluntad del testador y las leerd en
voz elta para que el testador manifieste su conformidad con el docu
mento.

Para entender cabalmente esta disposicidén, es necesario apre-—-
ciar gue es lo que debe entenderse por "redactari por escriton.

Al respecto exponemos algunas opiniones de ciertas tratadistas,

Laurent, expone su opinién como sigues "lag actas notariales --
por 1o gensrasl, no son dictedas por las partes, el notario o su de-
pendiente las redactan segin las indicaciones que reciben; las por—
tes aflo figuran en el acto por su firma; por el contrario, el tea-
tamento lo dicta el testador y el notario escribe lo que se le dic-
ta. Bl testamento debe ser la expresién libre, espontdneza de la vo-
luntad del testador; una de las garantias que la ley ha egtablecido
para @gegurar que el acta es en realidad, lo que debe ser, el teata
dor es el autor directo y exclusivo de sus disposiciones.

El notario ablo interviene comec secretario, para dar autentici-
dad a las disposiciones dictadas por sl testador." (11)

(11). - Laurent, cit. por el Lic. Mtz. Madero en la "Reviata de-
derecho notarial® (Méx. D. F.) Afio XIX No. 61 pédg. 36
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Baudry Lacantinierie opina; "...el Notario debe escribir tal -
como le es dictado, gQuiere decir que el Notario debe reproducir -
servilmente las mismas expraesiones que se ha gervido el testador ?
La negativa es cierta, desde el punto de vigta de la claridad y la
correccién, puede haber interés en que la redaccién del Notario di
fiera un poco del dictmde del testador. Lo que debe reproducirse -
con fidelidad es principalmente el pensamiento del que dispone. la
ley hace del Noterio que tiene la pluma, el secretario del teasta-—
dor, perc no le prohibe que sea un secretario inteligente.® (12)

Pacifici Mazzoni, en sus instituciones de Derech¢ Civil Italia
no dice: "...el reducir a escrito la declaracién de la voluntad ~-
del testador, consiste en la reproduccién no de todas y cada una -
de las palabras dichas por el mismo, sino de la substancia de la -
declaracién misma." (13)

Al estudiar el artfculo 3499 del Cédigo Civil de 1884, encone-
tramos le equivalencia al artfculo 1512 del Cdédigo Civil vigente —
en el D, P., el Lic. Martf{nez Madero considera en relacién a la ——
opinién de Laurent que "...en sl Derecho jamds se ha entendido de-
esa manera; los testamentos frecuentemente se hacen por hombres po
co ilustrados en materia jurfdica gue no conocen el sentido y al -
alcance de los términos jurfidicos por lo que no se puede obligar -
al Notario & escribir como autémata 1o que dice el testador, preci
samente por su seguridad miasma." {14)

Consideramos acertada esta observacibén y taxbién ls opinién de
Baudry Lecantinerie, ye que lo que se pretende en el citado articu
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., pdg. 37
(13).~ Pacifici ilazzoni, cit, por:; ibidem.

(14).- Martinez Madero, op. cit,, pdg. 38
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frage al decir "redactard por escrito las cladsulas del testamento
SUJETANDOSE ESTRICTAMENTE A LA VOLUNTAD DEL TESTADOR"

A mayor sbundamiento, el Cédigo Civil de 84 decie en su parte-—
conducente lo siguientes

"Se dictard de un modo claro y terminante por el testador en -
presencia de los testigos y el Notario; ‘€ste radactard por escrito
las clalsulas."

El Cédigo Civil vigente cambié la palebra »dictardn" por la de-~
vexpresari® ya que el mismo legislador ha querido que el testamen-
t0 no gee un mero "dictado" donde el Notario reproduzca servilmen—
te, (como si fuera un secretario del testador) lo que éste le die-
ta, sino que el Notario redacte el testamento sujeténdose estricta
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—
drfan los articulos 13 fracecidén II y 33 de la Ley del Notariado al
decir el primero, que para ser Notario se requiere ser Licenciado-
en Derecho y el gsegundo refiere al Notario en el ejercicio de sus-
funciones orientard y explicard = los otorgantes el velor y las -=
consecuencias legales de los actos que vayen a otorgarse ante &1,

De estos articulos podemos concluir gue siendo el Notario un —
perito en Derscho, tiene el deber de orientar a las partes en mate
ria jurfdica, lo que debe cumplirse con més razén en los testamen-—
tos, por ls trasceridencia que tienen este tipo de actos.

0tro problema que presenta el citado articulo, es de si el No-
tario esta obligado a escribir personslmente el testamento en el -
protocolo.

Se considera gue no existe precepto algune que obligue al Notg
rio a escribir por si las clalfisulas del testamento, sino que puede

hacerlo cualquier persona bajo su direccién y cuidadoe.
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do, ya que la Supremsa Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto -~
que, ",..log Notarios no estén obligados & escribir de su pufio y -
letra el testamento pfiblico abierto, sino que basta que éste sea ~
redactads por escrito. (T jecutoria de 14 de enero de 1928).f (15)

Acto seguido, el Notario leerd en voz alta el testamento para—
que el testador manifieste su conformidad con €1 y en este caso —-—
firmarén todos el instrumente, asenténdose el lugar, afio, mes, dia
Y hora en que hubiere sido otorgado.

Segiin el articulo 1513 del Cédigo Civil si alguno de los testi
£0s, no supiere escribir firmard otro por é1, pero siempre debera~
constar la firma entera de dos cuando menos.

21 art{culs 1514 del mismo Cédigo, previene que en el caso de-—
que el testador no sepa o no pueda firmar, firmard otro testigo ==
mds a su ruego,

En relacién con esto es conveniente citar el artfeuls 62 de le
Ley del Notariado que sefiala las formalidades que han de observar-
se en el otorgamiento de toda escritura y en su fraccifn XIII, in-
ciso d, previene que en caso de que el otorgante no puede firmar,-
ademds de que firme otra persona por el & su ruego, deberd de im--
primir aquél su huella digital,

Se considera que en el otorgamiento de los testamentos, ademds
de lo dispuesto por el artfculo 1514, deberd de observarse lo que-
previene la Ley del Notariado, por lo que el testador que no firme
imprimird su huella digital indefectiblemente.

El artfculs 1515 sefiala que en caso de extrema urgencia y no -
pudiendo ser llamado otro testigo para que firme por el testador,-
firmard alguno de los testigos instrumentales haciéndoss constar -
esa circunstancia.

Z1 numeral 1503 previene gue en el caso de que el testador ig-

(15).~ Ibarrola, op. cit., pdg. 571
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nore el idioma del pafs, concurrirén en el acto dos intérpreteg ~-
nombrados por €1, los cuales firmerdn el testamento.

El artfeculo 1518, establece el procedimiento gque se debe sew——
guir en el caao del articulo anterior.

Existe una incongruencia entre lo gue dispone el artfculo 1503
del Cédigo Civil y lo enunciaedo por el artficulo 67 de la Ley del -
Notariado, el cual previene que en el caso de que los comparecien-
tes que consurran el otorgemiento de alguna escritura ignoren el -
idioma castellano, se asigtirén de un intérprete nombrado por = &e—
ellos, mientras el citado en primer término exige dos intérpretes.

A nuestre juicio consideramos mAs acertada la disposicién sefia
lada por el ¢édigo Civil, respecto de lo anteriormente expresado —
en el pérrafo qus anteceda, pera tal efecto apoyamos nuestro punto
de vista con el criterio expresado por Laurent, "™...el teatamento-
es una acta especial, por consiguiente cuaendo se ha establecido ==
una forma para las actas notariales en genersl y la disposicibn —
anéloga del C6digo sobre testamentos discrepa de la Ley del Nota--
riado, siendo preciso atenerse a la disposicién del Cédigo Civil y
no aplicar la ley del Notariado, ...aqui el principioc de la espe——
cialidad prevalece, porque tal es la voluntad del legislador.m
{16)

De suma importancia results 1o dispuesto por el artfculo 1504-
el cual establece la obligacidn tanto del Notario, como de los teg
tigoa oue intervienen en un testamento, de cerciorarse de la iden-
tided del testador y de que se encuentra en su cabal juicio y li—
bre de coaccién.

En relacidén con esta obligacifn el artfculo 63 de la Ley del =
Notariado, establece los medios por los cuales el Notario hard --—
constar la identidad de los comparecientes por medio deg

(16).~ Laurent, cit, por Martfnez Madero, op. cit., pég. 28
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I.- La certificacién que haga de que los conoce personalmente.

IX.~ Alg\in documento oficial, como tarjeta de identidad, pasa—
porte, carta de naturalizacidn, licencia, etc.

II1.,- Mediante la declaracién de dos testigos de identidad.

Segin el artfculo 1505 en el caso de que la identidad del tes-
tador no pudiere ser verificada, se declarard esta circunstancia —
ror el Notario o los testigos y se harén constar todos log datos —
que airvan para identificar al testador.

La falta de esta formalidad es sancionada por el diverso arti-
culo 1506 y es la invalidez del testamento, pero a nuestro juicio-
consideramos que més que invalidez, se trata de una inexistencia,-
porque nés que formelidad es una verdadera solemnidad sin la cual-
el acto mismo no puede existir,

En relacién al articule 1306 fraccién II, mencionadu al hablar
de la capacidad pars otorgar testamento, es necesario que el testa
dor en el momento de otorgar el tegtamento se encuentre en su ca--
bal juicio y de acuerdo con el artfculo 1534 el Notario y los tes-
tigos deben cerciorarse de algﬁn ‘modo de esta circunstancia.

De acusrdo con el articulo 64 de la Ley del Notariado para que
el Notario haga constar que los otorgantes tienen capacidad legal,
bastard con que en ellos no se observen manifestaciones de incapa-
¢idad natural y que no tenga noticias de que esten sujetos a inca-
pacidad civil.

En relacién con lo anterior, resulia conveniente ver lo que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha seflalado acerca de lo —
que significa "Cabal Juicio*

TESTAMENTOS: “Capacidad para otorgarlos, Cabael Juieio, Es ver-
dad que la Ley parte de una idea positiva de la capacidad del tes-~
tador, al decir en el articulo 1306, fraccién II, del ¢&digo Civil

que estan incapacitados para testar los gque habitual o accidental-
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mente no disfrutan de su cabal juicio. Sin embargoe la diccién em--
pleeda en dicho precepto, sin pretencidn cientffica, tiene una am-—
plia comprensién préetice y ain cuando el términe "cabal" es sind-
nimo de lo completo, justo, acabado y exacto, en tal sentido no pa
rece posible predicarse de la salud mental que como la ffsice es -
rarsnente perfecta, también por cabal se entiende lo normal en cu-
ya acepr.:cién, 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 cong
¢imiento de su significado y alcance y con volunted propie de gue-
ror el fin que con el mismo se persigue voluntad que la falta de -
inteligencia vicia por no poderse querer lo que antes no es conoci
do y por ello el estado patolbgico natural por vie de demencia im-
ride al testador hallarse en su cabasl juicio como en el cual no se
haya un testador en el momento 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 confusién-
mental en que estuvo hasta dos dias antes de dictar su diaposicidn
testamentaria,

Amp. Dbir. 2444/69 Guadalupe Gleason de Quiroz, 22 de julio de-
1974, 5 vot. Zrnesto Solis Lépez, Secretario, Ignacio Nieto K."
(17)

Otra de las caracteristicas esenciamles que tiene el testamento
piblico abierto es lo que se conoce con el nombre de UNIDAD DEL AC
T0 0 UNIDAD DS CONTZXTO..., exigida por el artfculo 1513 del Chdi-
go Civil el cual dices las formalidades se practicardn acto conti-
nuo y el notario dard fe de hsberse llenado todas.

(17).- ncompilacién Alfabética, Semanario Judicial de la Fede-
racidn, Tesis y Jurisprudenciav, Séptima Epoca, Cuarta-

Parte, Tercera Ssla, Ocampo Editor, Méxieo, 1975 p. 353
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Pero surge la duda acerca de lo que debe entenderse por "uni--
dad del acto*. Al efecto Ibarrole cita una ejecutoria de la Supre=
mg Corte, misma en la que nos indica lo que debe entenderse por —
tal idea.

"La circunstencia de que los testigos hayan firmado un tegta—-—
mento en la pieza contigua a la que tuvé verificativo aquél, no es
causa de nulidad del mismo, funddndoge en que con ello se rompe la
unided ‘del acto, porque tal hecho no afecta de modo esencial la vo
luntad del testador hecha constar en el testamento firmado por el-
mismo, ante el notario y los testigos despudés de manifestarse con-
forme su contenido, puss la ley al hablar de la unidad del actoe, -
ge refiere como ea natural, a lo que es esencial, esto es & que la
expresidén de la dltima voluntad del testador no se haga en distin-—
tos momentoa. - (Gonzélez Lépez de Leén Carmen, S, C, J., Tomo ————
LVIII, 17 de octubre de 193B. pég. 742).» (18)

Bl artfculo 1520 del Cédige Civil es muy severoc en relacién al
testanento expresandos faltando alguna de las referidas solemnida—
des, quedard el testemento sin efecto y el notario serfi responsa--—
ble de los defios y perjuicios e incurriri, sdemdés en la pena de ~-—
perdida de oficio,

La primera parte del art{culo anterior, confirma 1o gque se ha-
dicho con anterioridad en el sentido de gque las formalidades que -
han de observarse en el otorgamiento de los testamentos, especial-
mente en los testamentos piblicos, son verdederas solemnidades, cu
¥a inobservancie hace que el testamento see inexistente.

Bn relacién con la segunda parte de éste numeral se puede ver-
& que graves consecuencias esta expuesto el notario que no observe
lag formmlidades exigidas por el Cédigo en el otorgemiento de los-
testamentos,

(18),- Ibarrole, op. cit,, phg. 572
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4,1.2 TESTAMENTO PUBLICO CERRADO

El testamento piblico cerrado es un testamento ordinario, es -
definido por Rafael de Pine de la siguiente manerat "Testamento Pé
blico Cerrado es aguel gue eacrito por el propio testador o por --
otre persona & su ruggo en papel comin, debe de presentarlo ante -
un, notaric pdblico para gue recoja la declarescidn del testador de-
que la expresién de su dltima voluntad se encuentra en el pliegs -
que va cerrado en el sobre que exhibe, para que se haga constar es
ta declarscidén por acta notarial en el sobre de referencia." (19)

Bn cuanto a la cepacidad del testador para otorgarlo, aparte-
de la regla general de incapacidad para testar, mencionada ante-——
riormente, existen incapacidades especiales para otorgar este tipo
de testamento.

Segiin el artfculo 1530 son incapaces para otorgar este tipo de
testamentos log que no saben o no pueden leer,

Ahors bien, ¢l sordo mudo podré hacer este testamento siempre-
que este escrito y fechado de su propia manc 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 Ultima volun-
tad" la cual vé egerita y firmedas por el propio testador, de acuer
do con el artfculo 1531. ‘

2l artfculo 1533 previene que aquél, que sea solamente mudo o~
sordo puede otorgar este tipo de testamento con tal de que este es
crito de su pufio y letra ¢ si lo ha escrito otro, lo anote asf{ el-
testador y firme la nota de su pufic y letra, observéndose las de——
més solemnidades.

£l testamento piblico cerrade segin el artfculo 1521 puede ger
escrito por el testador o por otra persona a su rusgo y en papel —

comin,

(13).~ Pina Rafael de, op. ¢it., pdg. 334
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Bl testador deberé rubricar todas las hojas y firmarlo al cal-
ce, perc en el caso de gue no pueda o no sepa, podrd hacerlo otra-—
persons, en este cago dicha persona concurrird con él, a la presen
tacién del pliego cerrade y el testador declararf esta circunsten-
cia, debiendo firmar la mencionada persona, la cubierta con los --
testigos y el notario.

Bl testador de acuerdo con el artfculo 1524 exhibird el papel,
en el que consta por escrito el testamento ante el notario, en pre
sencia de los testigos y deberd estar cerrado el sobre en el que —
se exhibe el mismo, ademés sellado, o en su caso el testador lo ha
rd cerrar y sellar en el acto del otorgamiento.

Al hacerse la presentacién el testador declararf que en agquél-—
pliego, obra su #ltima voluntaad,

Bl notario dard fe del otorgamiento con la expresién de las so
lemnjdades antes descritas, 1o cual debera hacerse constar en la -
cubierta del testamento, la que serd firmada por el testador, tes—
tigos y el notario, gquien ademds pondrd su sello de autorizar,

Siempre deberdn de constar por 1o menos tres firmas de los tes
tigos, aunque alguno no sepa ¢ no pueda hacerlo, pues en tal caso-
se llamard a otra persona.

Zn el caso de que el testador mo sepe firmar lo haréd oira per—
sona , sin que 10 pueda hacer alguno de los testigos. En caso de -
suma urgencia lo podréd hacer alguno de los testigos ya por el tea-
tader o por el notario.

En todo cago el notario hard constar dichas circunstancias, -—-
porque de lo contrario existe para €1 una pena de suspensidn de --
oficio por tres afios.

El artfcule 1534 establece la sancién de que el testamento que
daré sin efecto cuando no se cumplan las formalidedes anteriores.

Ademéds dicho articulo hace responsable al notario en los térmi



- 42 -

nos del articulo 1520,

Une vez que se hea cerrado y autorizade el {estamento por el no
tario, éste pera entregado al testador. El noterio deberi poner ra
z6n en el protocolo del lugar, dia, hora, mes y a®o, en gue fue au
1orizado el testamento. )

Z1 testador podréd conservar su testamento o bien depositarlo —
con une persona de su confimnza o en el archive judicial cumplidn-—
do las formalidades que exigen para el deposito, los artfculog --—
1518 y siguientes.

Los articulos 1542 y siguientes esteblecen la necesidad de rea
lizar ante el juez, con posterioridad a la fecha del fallecimiento
del testador, unas diligencias de apertura y protocolizacidén del -
testamento en donde deben concurrir, el notario y los testigos que
intervinieron, a ratificar sus firmes 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.

5i no pudieran comparecer ante el Juez, el notario y los testi
gos se observarf lo que previenen los articulos 1544 y 1545,

Segin el articulo 1547 una vez gque se hayan cumplidoc los requi
sitos anteriores, el Juez decretard la publicacién y protocoliza--—
cidén del testamento.

El art{culo 1548 establece que el testamento guedard sin efec-
to siempre que se encuentre, roto el pliego interior o abierto el
que forma la cubierte o borradas, raspadas o enmendedas las firmas

Por este razén entre otres, es més recomendsble hacer el tes-
tamento piblico abierto, debido & que 8l testamento cerrado por el
transcurso del tiempo rueds expuesto a sufrir los deterioros pre—-—
vistos en este articulo,

El artfculo 80 de 1. Ley del Hotariado establece lm obligacidn

del notario ante quien se otorgue un testamento pdblico abierto o-
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pliblico cerrado, de dar avigo & la Seccifn del Archivo de Notarias
a la Direccidn General del Registro Eiblico de la Propiedad, En es
te aviso se deberé de expresar lo siguientes

a.—~ Fecha de otorgamiento del testamento;

b.- Nombre y generales del testador;

c.~- Bn caso de que se trate de testamento cerrado se expresard
ademés la persona en cuyo poder se hays depositado.

de- Si el testador expresa ante el notario el nombre de sus pa
dres, también se derd ese dato & la seccidn,

As{ mismo se egtablece la obligecién a los notarios y jueces =
ante quienes ge tramite una sucesifn, la de recabar informes pre-—-
viosg de dicha seccibn,

4.1.3 TESTAMENTO OLOGRAPO

Es otra de las formas ordinarias pera testar, prevenida en —--
nuestro Cédigo Civil.

En materia de testamento oldgrafo el Cédigo Civil, en eu arti-
culo 1550 se establece. Testamento 0légrafo es aquel que es escri-
%o de pufio y letra del testador.

Bete tipo de testamento no producird efecto legal alguno si no
estdn depositados en el Archivo General de Notarias.

Es decir que su deposito en diche dependencie es un presupues-
to "gine qua non" que sea legalmente vélido,

Bl Juez o Notario ante quien se tramite una sucesibn, esta ——-
obligado a girar un oficio a dicha dependencie, para sl efecto de~
ssber, si el de cuyus, no depositoc algin testamento olégrafo.

Llas formalidades de este tipo de temtamento song

Deberd ser escrito totalmente por el testador, quien lo firma-
T4 con expresién del dfa, mes y aro en que se otorgue, En el caso-

de extranjeros 1o otorgarén en su propio idioma.
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En el caso de que contenga palabres testades, enmendadas o en-
trerrenglonadas siempre deben ser salvadas por el teatador bajo su
firma, sino se observa esta formalided se afectard la vélidez de -
dichas palabras.

Segin el articulo 1553, este testamento se haré por duplicado,
imprimiendo el tegtador su huella digital en ceda ejemplar, Ambos~
ejemplares se guardarén dentro de sendos aobres cerrados y lacra--—
d0s; el que contenge el original se depositard en el Archivo Gene-
ral de Notarias, personalmente por el testador, quien si no es co-
nocido del jefe de esa dependenciam, presentard dos testigos de -—-
identidad.

En el sobre en el cual se guarda el testamento, gegin el arti-
culo 1554 del Cédigo Civil, el testador pondrd la nota wdentro de-
gste aobre se contiene mi testamento".

De acuerdo con el articulo 1556 en el caso de que el testador-
estuviere imposibilitado para hacer personalmente la entrege, el -
encargado de la oficina correspondiente deberi de concurrir al lu-
gar en que se encuentre el testador, para cumplir con las formali-
daes del depdsito ya referidas anteriormente. Hecho el depbgito el
encargado de la citeda dependencis tomaré nota de é1, en el libro-
respectivo, conservando el original bajo su directa responsabili--
dad.

Bn el sobre cerrado gque contenga el duplicado, Begin lo dis—--
puesto por el articulc 1555 del C8digo Civil, el encargado de la -
oficine pondré la constancia a que se refiere dicho precepto.

Posteriormente se pondréd el lugar y la fecha en la que Se eXe-
tiende la constancia, la firma del testador y en su caso la de los
teatigos.

El testador tiene derecho de retirar del Archivo General de --
Notarias cuando asf{ lo desee su testamento personalmente o por me-

dio de mandatario con poder especial, de acuerdo con el artfculo -
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1553 del Cédigo Civil.

Para que este tipo de testamento pueda surtir sus efectos esg -
indispensable que a la muerte del testador, el juez competente ob-
servando lo prevenido por los artfculos 156v y siguientes declare-
formal dicho testamento.

4,2 TESTAMENTOS ESPECIALES

#Exigten también ademds de las formas ordinarims de los testa—
mentos formas especiales, que las previene el artfculo 1501 del qé
digo Civil. Este tipo de formas obedece a la necesidad de que las-—
formalidades o solemnidadea ordinarias sean dispensades en razén —
de las circunstancias especiales en que se encuentra el testador -
en el momento del otorgamiento del. testamento," (20)

4.2.1 TESTAMENTO PRIVADO

Entre las formas especiales para testar se encuentra en primer
luger el testamento privado, que es aguel sn que el testador declas
ra su voluntad en presencia de cinco testigos idéneos y uno de =--
ellos deberd redactarlo, si el testador no 1o pudiere escribir.

Cuando ninguno de log testigos sepa escribir no seré necesario
que se redacte por escrito y en ceso de suma urgencia bastard el —
tegtimonio de tres testigos idéneos.

Para que se pueda otorgar este tipo de testamento segin el ar-
ticulo 1566 es necesario que al testador no le sea posible hacer -
un testamento olégrafo y que se encuentre en alguno de los casos =
que previene el artfculo 1565 siendo éstos:

J.- Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violen

ta y grave que no de tiempo para que concurrsa un notario a hacer -

(20).- Colin y Capitant, op, cit., pég. 43
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8l testamento;

II.- Cuando no haya notario en la poblacién © juez que actie -
por receptoria;

I11,- Caundo aunque hayas notario o jusz en la poblacidén, sea —
posible o por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento~
del testemento;

IV.- Cuande lus militares o asimiledos del e jército entren en-—
campaiia o ge encuentren como prisionercs de guerra,

segin el artfculo 1571 el testamento privado sélo surtiré sus—
efectos, cuando el testador fallece de la enfermedad o el peligro-
en que se hallaba o dentro de un mes de desaperecida la causa gque—
lo autorizé.

Otro de los requisitos para que surta sus efectos el menciona-
do teatamento, es que el juez lo declare formal siguiendo 1os liwe-
neamientos que marcan los artfculos 1574 y siguientes de la multi-
citada legislacién,

4,2.2 TESTAMENTO MILITAR

Ctra de las formas especiales gue prevee el cbdigo Civil es el
llamado testamento militar.

De acuardo con el articulo 1579, el testador debe daclarar su-
voluntad ante dos testigos o bien entregar a los mismos, un pliego
cerrado en el cual se contenga su Ultima voluntad, debiendo estar—
el mismo firmado de su pufio y letra.

Este tipo de testamento s6lo se puede otorgar cuando el mili--
tar es asimilado 8l ejército, haciendo su disposicién en el momen-
to de entrar en aceién de guerra, o estando herido sobre el campo-
de batalla.

na vez gue ha muerto el testador, en caso de testamento escr&

to, la persona en cuyo poder se encuentre el testamento, lo deberd
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entregar al jefe de la corporacién, quien a su vez 1o remitird a —
la Secretarfa de la Defanga Nacional y estd a su vez a la autori—e
dad judicisl competente.

En el caso de que haya sido verbal, los testigos instruirén de
61 gl jefe de la misién se procederd de la manera anteriormente ci
tada.

En todo caso se debe tener en cuenta lo dispueato por los artg
culos 1571 a 1578, del ¢édigo Civil para el Distrito Pederal.

4,2.3 TESTAMENTO MARITIMO

Bl testamento marftimo ea otra de las formas especiales de tes
tar prevista en el C8digo Civil.

Segin los artfculos 1583 y siguientes de la ley en consulta, -
pueden otorgar este tipo de testamento, aguellos que se eancuentren
en alta mar s bordo de navios nacionales.

Las formalidades para el otorgamiento de este tipo de testamen
to sonsg

1.~ Deberd ser escrite ante el capitén del navio y en presen——
cia de dos tesatigos, observdndose las formalidades previstas en —
los articulos 1512 a 1519,

En caso de gue el testador sea el capitédn, hard sus veces la -
persona que le siga en el mando,

2.- Deberé hacerse por duplicado, conservéndose entre los pape
les més importantes de la embarcacién y de €1l se hard mencién en -
el diaric o bitdcora.

En relacidén a la entrega y depésito de este testamento se debs
ré de observar lo que disponen los artfculos 1587 y siguientes.

Este testamento sélo producird sus efectos legales falleciendo
el testador en el mar o dentro de un mes de que degembargue, en —-
donde haya podido ratificar u otorger nuevamente su disposicibn —-
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testamentaria ys sea conforme a lag leyes mexicanas o extranjeras.

4,2.4 TESTAMENTO HECHO EN PAIS EXTRANJERO

Por dltimo el C8digo Civil en su artfculo 1533 y siguientes, -
contempla el llamado tastamento hecho en pafs extranjero, que es -
agual que se otorga ante los secretarios de la legacibn, cénsules-
¥ vicecénguleg mexicanos, siempre y cuando ge haya formulado de --
acuerdo con las leyes del pafs en donde se otorgé. En todo caso dg
be de observarse lo dispuesto en los rtficulos 1593 y siguientes ~—
del cédigo Civil.
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GAPITULO III

L0s TESTIGOS TESTAMENTARIOS EN LA IEGISLACIOR CIVIL VIGENTE EN EI~
DISTRITO FEDERAL

En el presente capf{iulo haremos una breve referencia del trats
miento, que nuestra legislacién civil vigente da & los testigos -
tegtamentarios, Destacaremos la participacién que tienen los mig--—

mos, en lz formulacién de alguna disposicidén testamenteria.

1.~ CLASES DE TESTIGOS TSSTAMENTARIOS

Existen en la legislacién civil dos clases de testigos testa--
mentarioss

a,- Teatigoes de identidad.

b.=- Testigos instrumentales.

1.1 TEBSTIGOS DE INDENTIDAD

Sobre este tipo de testigos diremos, que son los que intervie-
nen en los testamentos pﬁblicos ¥ osu funcidn consiste en identifi-
car al teatador, cuando el otorgante no es conccido por el propio-
notario, Segin disposicién del artfculo 1504 del Cédigo Civil, tan
40 el notario como los testigos deben conocer sl testador.

1.1,1 PUNCION

Ya se dejd asentado que los referidos testigos, tienen como --
dnica funcidén la de identificar al testador cuendo no es conocido-~
por el notario, Este tipo de testigos no sdlo intervienen en los -
testamentos pdblicos, sino que también pueden intervenir en log —
diversos tipos de instrumentos pidblicos; constituyendo uno de los-
medios que auxilian al notario, para hacer conatar la identidad --
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del compareciente. La intervencién de los mismos estd regulada por
el artfculo 63 fraccién III de la Ley del Notariado.

1.1,2 REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIR

Bl articulo 63 de la Ley del Notariado al respecto nos indica.
"Il notario hard constar la identidad de los comparecientes por ~-
cualquiera de los medios siguientes:

I.- ...

1L- ...

1I1,- dediante la declaracién de dos testigos idéneos, mayores
de edad, a su vez identificados por el notario, quien deberéd de ex
presarle asi en la escriturs,"

Para que los testigos aseguren la identidad y capacidad del -~
otorgante, ssverhn de saber el nombre y apellidos de éste, no ob=e
servdndose en d1 manifestaciones patentes de incapacidad natural y
el de que no se encuentran sujetos a incapacidad civil.

Para 10 cual el notario les informard a los testigos cuales -~
son las incapacidades naturales y civiles., Zn substitucién del teg
tigo que no supiere o no pudiere firmar, lo hard otra persona ele-
jido por éste, el primerc de ellos imprimird dnicamente su huella-
digital,

Zn relacién con este tipo de testigos el autor argentino Emérl
to Bonzdlez opina lo siguientes

"a, - Deben ser necesarismente conocidos por el escribano, =~e==
quien daréd fe de esa circunstancia, h

b.~ 5u tarea es mgegurar le identidad de los comparecientes, ~
como medio supletorio de la fe del conocimiento que debes dar el --
autorizante,

c.~ 36lo actian a requerimiento del escribano cuando éste no -

conoce a las partes intervinientes.
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Su intervencién en el acto instrumental es excepcional," (O1)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sedalado claramen
te la diferencia que tienen estos testigos con los instrumenteles,
Pracisando la funcidén de los testigos de identidad en la siguiente
ajacutorias

1021 TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, TESTIGOS INSTRUMENTALES Y DE
IDENTIDAD N EL.- La prohibicién que alude la fraccién VI del arti
culo 1502 del ¢6digo Civil no alcansge a los testigos de identidad,

Tanto el Cédigo Civil como la Ley del Notarimdo del Distrito -
Pederal, distinguen perfectamente entre testigos instrumentales y-
testigos de identidad; aqubllos son los gque pressncian el acto so-
lemne del testamento, en presencia de quienes el teatador dispone-—
de pus bienes, instituye herederos y legatarios, nombra elbacea y-
deméds particulares del testamento; en cambio los testigos de iden-
tidad o de conocimiento se limitan a manifestar al notarioc que co-
nocen al teatador y gque eés la psrsona cuyo nombre le ha proporcio-
nedo, sin noter en €l signos patentes de incapacidad natural e ig-
norar que sste sujeto a incapacidad civil., Bl artfcule 1515 del Cé
digo Civil dispone que en caso de extrema wrgencis y no pudiendo -
ser llgmado otro testigo, firmard por el testador uno de los ing--
trumentales cuando el testador no pudiere o no supiere escribir, -
en cuyo caso el articulo anterior ya hebie digpuegtc que intervi--
niera 0tro testigo, sdeméds de los instrumentales. Estos preceptos-
estén denotando claramente que los testigos instrumentales ablo --
son aguellog, & 1los que alude la definicién misma de testamento ré
blico abierto, consignada en el articulo 1511l. La Ley dsl Notaria-
do del Distrito Federel amclara con toda precisidén cusles son los -

(01).- Bmérito Gonzdlez Carlos, "Teoria general del insgtrumen-
tc piblico", s, ed,, s. Bd., Buenos Aires, 1953. p. 261
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testigos de identidad y su objeto, como puede verse en los articu-
los 14 fraceidn XI, 36 y 37, este iltimo establece gque los testi—-
gos de identidad podrdn ser del sexo masculino o femenino, podrén-
ser wayores de dieciocho afivs y para identificar y dar fe de los -
Jstorgantes de la escritura correspondiente, basterd que sepan su -
nombre y apellido, que no observen en ellog menifestaciones paten—
tes de incapacidad natural y que no tengan conocimiento de que es—
tén sujetos a incapacidad civil. Por tanto, estando establecida la
dastincidén en la propie ley, entre unos testigos y otros carece de
razén la Sala responsable al afirmar que la prohibicién de la frac
cada VI del artficulo 1502 del Cédigo Civil comprende a anbas espe~
cies de testigoa, con base en el argumento de que en donde la ley-
no distingue, el juzgador no debe distinguir.lLa funcifn e interven
¢idn de los tastigos de identidad, no tienen més finalidad que la-—
de identificar al otorgante, para que no exista la posibilidad de-
una suplantacidn de persona y para tener la certeza de que la mani
festacién de voluntad del otorgante corresponde realmente a la per
sona fisica que la exterioriza.

38 pertinente que le diferencia entre teatigos instrumentales—
y de identidad, redica en gque aquéllos atestiguan el acto gue con-
tiene le escritura y estos tltimos tan sélo ategtiguan la identi--
dad del otorgante al notario,

Aaparo Directo 2212/67 Sucesidn Josefine Contreras Vda. de Gd-
mez y Coaga, Marzo 23 de 1968, Unanimidad dn 5 votos, iitro. Haria-
no Azuels, 3a Sala.~- Informe 1968.n (02)

Podemos concluir de acuerdo con el criterioc de la Suprema Cor-
te de Justicia, que la Unica funcién que desempedan los testigos -
de identidad es precisamente la de identificar al otorgante del --

testamento, para que no exista la posibilidad de unaz suplentacidn-

(v2).~ Compilacién ilfabética..., pégs. 87 y 88.
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de pergona, Siendo esta funcifn de suma importancia, ya que el ar-
tfculo 1506 del cédige Civil describe, que mientras no se haya Jjus
tificado le identided del testador, el testamento no tendré vali—-
dez. Ahora bien, el artfculo 1535 dice al respecto lo siguientes

*Si la identided del testador no pudiere ser verificada se de-
clarari esta circunstancia por el notarioc o por los testiges en su
caso, egregando unos u otros todas las seflales que caracterizan a-
la persona de aquél."

5in embargo su esplicacién puede resultar peligrosa, ya que al-
agregar todes las sefialeg que caractericen a la persona del testa-
dor me puede incurrir en algin error y es més conveniente recurrir
a le intervencién de los testigos de identidad.

De acuerdo con el artfculo 63 fraccidén III de la Ley del Nota-
riado los requisitos que deben de reunir esta clase de testigos —--
cuando intervienen en los testamentos, son los siguientes:

1.- Deben ser testigos idérzos, es decir que no deben.de que-=
dar incluidos en algunas de les incapacidades que seflala el articg
1o 1502 del Gdigo 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 funcién, es decir que sirvan de enlace entire el notario y el --
otorgante,

3.- Debera de asegurarse de lm identidad y capacidad del otor+
gante, cumpliéndose esto de la siguiente maneras

a.- Deberd de saber el nombre y apellidas del otorgante.

b.- No haber observado en sl manifestaciones patentes de inca-—
pacidad natural.

c.- No tener conocimiento de que esta gujeto a algune incapaci
dad civil.

d.- Deberé de firmar ademds junto con el otorgante.
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1.2 TSSTIGOS INSTRUMSNTALSS

ldentificamos como testigos instirumentales, a aquellos que reu
niendo los requisitos que la ley establece, concurren al otorga=---—
wiento de un testanento. Presenciando la manifestacidn de la volun

tad del testador y estando presentes durante todo su otorgamiento.

1.2.1 PUNCION

Se ha estatuido, como funcién de este tipo de testigo, la de -
presenciar el acto solemne del otorgamiento del testamento.

En cuya comperecencia el testador dispone de sus bienes nom—--
brando herederos, legatarios, designando albacea y demds particula
ridades del testamento.

Su finaelidad primordial ha de consistir en atestiguar el acto-
contenido en el testamento.

1.2.2 RBQUISITOS QU3 DZBEN CUMELIX

Farm que los testigos puedan intervenir validemente en los tes
tamentos es nacesario que tengan le capacidad necesaria que la ley
exige. Bl Cédigo Civil del Distrito Pederal, no contiene disposi-=
eidn algune en la que se establezce quienes pueden ser testigos —
instrumentales en los testamentos. Por el contrario se sigue un -~
procediziento nsgativo, es decir se sefiala en el articulo 1502 de-
la referida legislacibn, quienes no pueden ser testigos en los teg
tamentos, Por tanto, todas anuellas personas que no esten incluji--
das en dicho precepto pueden validamente intervenir como testigos-—
en las disposiciones testamentarias del otorgante.

La capacided para ser testigo es conocida también con el nom—
bre de idoneidad de los testigos. Asi los articules 1511, 1567 y -
1575 heblen de testigos idéneos.
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El articulo 1502 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, se
flala las personas que no pueden ser testigos en log testamentos en
general, estableciéndose asi incapacidades especiales que no tie—-
nen los testigos para intervenir en otro tipo de actos. Bato se —-
puede explicar como més edelante se verd, los testigos en el tests
mento tienen una funcidén muy especiel, la cual no se desempsfia en-
otro tipo de acto, an el que la ley exija la concurrencia de los =~
testigos.

Es conveniente hacer referencia en especial, a cade une de las
incapacidades que sefiala la ley,

El articulo 1502 en su fraccién I, establece que no pueden ser
testigos en el testamento, "“los amanuenses del notario que lo auto
rice" disposicidn que proviene desde el Cédigo de 1870, siendo pro
ducto la misma de la influencia de otras legislaciones como la —--
francesa, alemana y eppefiola.

Bl Lic. Pelipe Guzman Nufiez, opina respecto de esta fraccién -
lo giguientes ‘

", ..con egta prohibicién entiendo, se quiere; evitar que el no-
tario pueda perder imparciamlidad, ser un profesional incapaz de ce
der a una tentacién de lucro y asi la ley prohibe que algunos de -
pus empleados “los amanuenses" sean testiges. Perc la prohibicidn-
sbarca solamente & los amanuenses y segin el Diccionario de la =-—-
Real Academis, ese término se aplica a las personss que escriben -
el dictado, por tanto esta claro que las taquigrafas y mecanégra--
fas de une notaris 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 notarfe. :¥llos podrf{an ser testigos?-
porqgue la ley habla claramente de esmanuenses y este término tiene-
un significado preciso en el lenguaje.

Una interpretacidén literal de eata fraccién nos lleva evidente

mente, a2 concluir que ge aplica exclusivamente a log amanuenees coO



mo dice expresamnente la ley.

Para encontrar el verdadero cempo de aplicacidn de la fraccidn
comentada, es necesario atenerse a lo que se llama espiritu de la-
ley objetivemente considarada como enté dotado de fuerza propia.m”
(03)

Considero que la fraccién I del artfculo 1502 de nuestro Codi-
go Civil, dsbe interpretarse en el sentido de hacer extensiva esa—
prohibicidn a los empleados del notario; entendiéndose por emplea-
dos, todas anuellas personas que conforme & la Ley Pederal del Tra
bajo, teagan relacidén de dependencia con el notario, cualquiera --
que sea la actividad ¢ serviecios que presten en una notarfa. Opino
que ésto se encuentra més acorde con el espiritu de la ley y no ——
una interpretacidn litersal.

Al particular compartimos la opinidn del Lic. Guzmén Nurez y -
consideramos que tal disposicién debe eplicarse a aguellas perso-—-
nas gue tengan cualquier tipo de relacién de dependencia con la no
taria, ya que de lo contrario se harfia nugatoria la prohibicién rg
ferida anteriormente,

De ecuerdo con el criterio de la Suprema Corte de Justicia de-
1a Nacién, el hecho de que los testigos que aparecen en un testa—
mento pliblico aparezcan en otros hechos ante el mismo notario, no-
bagta para considerarlos como amanuenses de acuerdoe con la siguien
te ejecutoria:z

"2020 T3STAMENTOS, RASNUISITOS DS LOS T2STIG0S QU INTIAVIENEN-
SN LOS.~- De acuerdo con el artfculo 1504 del Cédige Civil para el-
Distrito Federal y Territorios PFederales, tanto el notario como --—
los testigos que intervienen en cualouier testamento deberdn cono-

cer al testador o cersiorarse de algin modo de su identidad y de -

(03).- Guzmén Nuilez Pelipe, “evista d= derecho notarial", sep

de 1373, Ado XVII, Ho. 52 pég. 8¢
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que se haya en su cabal juicio y libre de cualquier coaccibn, Por-
tante la sola circunstancia de que loas testigos que figuren en un-
testemento piblico abierto aparezcan tambidn con ese carécter en -
otros testementos otorgados ante el misme notario, no les resta --
idoneidad ni basta para considerarlos amanuenses del notario y anu
lar el testamento, si de éste se desprende que se ajustaron a los-
requisitos prevenidos en el citado precepto y por otro lado, el do
cumento se otorgd muchos afios entes de la muerts del testador, no-
se invocd que éste hubiese sido coaccionado &l otorgarle o estu---
viese afectado de sus facultades mentales, ni menos se aporto prue
be. algune en este sentido.

Amparo Directo 8950/1966 Adolfo Nanero Sudrez, Noviembre 15 de
1968, Unanimidad, Ponente: Mtro. Ernesto Solis Lépez.

la. Sala.- Sexte Epoca, Volumen CXXXVII, Cuarta Farte." (04)

La fraccién II del artfculo er cuestién habla de los menores -
de 16 efios, en relacifn con este incapacidad Ibarrols opina lo si-
guientes

Antiguamente se exigia la mayor edad. Bsto tembidn se suprimid
considerdndose que si el menor de edad, mayor Qe dieciseis afios, -
puede hacer testamento, no hay ragén para que no sea testigo.

El Lic. Guzmén Nufiez a su vez opina 1o siguiente al referirse-
a esta incapacidad;

", ,.ea clara y lo inico que llama la atencidn es que una persQ
ne de esa edad puede ser instrumental. Bl legislador ha considera-
do que eg suficiente para tener capacidad y madurez de juicio y 1i
bre de cualquier coaceifn» (05)

Circunstancias fundamentales en el testamento; ya que identifi
car al testador no supone ningin eafuerzo ni se necesita tener cua

(94).~ Ivarrols, op. cit,, pdg. 89

(05).~ Guzmén Nufiez, op. cit., péz. 89
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lidad especial.

La fraceién enteriormente referida es acertada, ya gue como di
¢e lbarrola, no hebria rezén pars que si un meyor de 16 afios puede
otorgar testamento, no pudiera ser testigo testamentario.

Le traccién IXI de la disposicidn en consults establece la in-
capacidad de los gque no esten en su sano juicio.

Bn relacidn con esta fraccién se puede citar el criterio de Co
lin y Caritant, nquien opina acerca de la xmisma incapacidad estable
cidas

uSi gon incapaces los que no estén en su sano juicio, para ser
capaz serd nacesario hallarse en la plena posesidén de las faculta-
des mentales en el momentce del otorgamiento, de suerte que el tes—
tigo pueda darse perfectamente cuenta de 10s actog que ante 81 tig
nen lugar.® (06)

Sobre esta incapacidad se plantea el probiema en los testamen-
tos piblicos de que el notario es el gue debe de juzgar acerca de-
la capacidad ¢ incepacidad del testigo, pero como es un especialig
ta, ge considera corrects la opinidén del Lic, Guzmén Nuhez, en el-
sentido de que bastard que el notario cumpla con lo que dispone lu
lsy del Notariado, en este caso, en su articulo 64 se establece -
oue no debe de observarse ¢n el testigo manifestacionas de incapa-
cidad natural y el no tener noticias de que se eacuentra sujeto a-
incapacidad civil,

La fraccidn IV del propio articule 1502, establece la incapaci
dad para ser testige, "“de los ciegos, sordos o nudos"

¥sta fraccibn se pusde explicar facilmente, ya que cualguiera-
de las persones seflaladas no rodria cumplir con la obligacién gue-~
seflala el artfculo 1504, al testigd que intervenga en cualquier i
po de testemento.

(06).- Colin y Capitant, op. cit., pdg. 224



La fraceidn Vv del articulo de referencia, establece la incapa-
cidad de lus personas que no entiendan el idaoma que habla el tes-—
tador. Isto se justifice ya que de lo contrario los testigos no po
drian darse cuente de que lms disposiciones provienen efectivamen-
t2 do) testador y no rodrfan cumplir con ias obligaciones que supo
ne al articulo 1504 del C&digo Civil.

Al referirse a esta incapacided el Lic. Guzmén Nurez opina lo-
siguientas

%8s 16g1ca ya que de otra manera no estarian en condiciones de
coaprobar que lo asentado en el protocols (art. 1512), es idéntico
a 1o expresado por el testador." (O7)

La fraccidn VI del articulo en estudio senala a los: "...here-
deros o legatarios; sus descendientes, ascendientes, clnyuges o —
nrermanos, sin eadbargo la concurreacie de alguna de las personas se
asladas sélo produce como efecto lz nulidad de la disposicidn que-
1o beneficie o » sus parientes mencionados. Esta dispesicidn, dice
Ibarrola tiene su origen desde el Fueroc Real.v (08)

Finalmente la fraccién VII sefiala como incapaces a los que ha—
Yan sido condenedos por el delito de falsedad.

Sobre una tapacidad similar establecida por el Cédigo Civil —
Francés Colin y Capitant opina 1o siguiente;

"Funddndose asta incapacidad en que son muy poco dignass de fe-—
las personas enumeradas. Dice Scaevola {(tomo XIX, pag. 298) que —
mientra;f la sentencia no sea firme no se esta incapacitado, puesto
que mie;:tras no llega ese momento, no se constituye una situacidn-
definitiva," (U9)

A propbsito de esta incapacidad el Lic. Guzmén Nurez dices

(07).~ Guzmén Nudez, op. cit., pdg. 89
(08).~ Ibarrola, op. cit., pég. 560
(09).~ Colin y capitant, op. cit., pdg. 224
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", ..para tener una relativa seguridad, traténdose por supuesto
de personas poco conocidas del notario, serd necesario pedir un --
certificado de antecedentes penales.

N Resulta un poco grotesco, pero es & lo que nos conducen estas-
dispogiciones,” (10)

Concluimos seflalando gue todas las personas, que no estan com—
prendidas en el mencionaedo articulc 1502 son hébiles pera concu=---
rrir como testigos en los testamentos.

fhore bien, surge la cuestidén de en que momento debe juzgarse-
la capacidad del testigo.

Al respecto Alfonso de Cossio opine lo siguiente:

“Para que un testigo sea declarado inhdbil es necesario que la
causa de su incapacidad exista al momento de otorgarse el testsmen
to.m (11)

Colin y Capitant opina lo siguientes

"Para que un testigo sea declaradc inhdbil, es necesario que -
la causa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testa-
mento... No importa por lo tanto, en términos generales, gue el --
testige incurra posteriormente ven una de las causas de incapecidad
enumeradas por la ley.n (12)

Se concluye que el testigo debe ser capaz al otorgarse el tes—
tamento ya que es en ese momento, en el que desempeiie la funcidn -
que le sefiala la ley.

(10).- Guzmén Nuflez, op. eit., pdg. 90

(11).~ Cossio Alfonso de, "Instituciones de derecho civil®, --
Vol. II, s. e., 4., Alianza, Madrid, 1975 pég. 884

(l2).=~ Colin y Capitant, op. cit., pdg. 225
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CAPITULO IV

NATURALEZA DE_LOS TBSTIGOS TESTAMENTARIOS

En el capfitulo segundo de nuestra investigecibén dejamos asents
do que el testamento es uno de los actos solemnes por excelencia -
en el Derecho Civil Mexicano, dade su importancia y trascendencis, '
la ley 10 ha rodeado de numerosos requisitos, siendo uno de €stos—
la intervencidén de 1los testigos, tema especf{fico de nuestra tesis.

Bn el yresente capitulo estudiaremos la funcién que desemperian
los testigos en el testamentoc.

1.- PUNCION DE LOS TESTIGOS TESTAMENTARIOS

Para poder apreciar lag funcién de los testigos en el testemen-
to, hay que recorder la distincién hecha en el capitulo anterior,-
acerca de las dos clases de tes*igos cue pueden intervenir en las-
disposiciones de dltima voluntad.

En primer lugar los llamados testigos de identided, hesn de ser
agquellos que concurren 8l acto con la tnica finalidad de identifi-
car al testador mnte el notario. Su intervencién estd regulada, —-
por 8l ya mencionado articulo 63 de la Ley del Notariado.

Bn segundo luger los llamados testigos instrumentales, son ---
aquellos que concurren al otorgemiento ds un testamento, los cua--
les presencian lo gque ocurrs & lo largo de su otorgamiento.

En cuanto a los testigos instrumenteles que intervienen en los
testamentes hay que distinguir, entre los testigos ocue intervienen
en los testamentos piblicos y los que interviensn en los tesgtamen-
tos privedos.

Zn cuanto a los primeros se pueden citar las opiniones de algu
nos sutores.
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El sutor argentino Emérito Gonzélez, opina de 1los testigos ins
trumentales lo siguiente:

"Ven y oyen al testador al dictar el testamento y ratificar su
contenido. Lo entenderdn con claridad y tendrédn gue saber el idio-
ma del otorgante si fuera axtranjero y no supiers el nuestro, para
que la labor de los intdrpretes sea doblemente ratificada." (OL)

Planiol y Ripert opinan, “...los testigos no tienen solamente—
como funcién la de comprobar la independencia del testador sino —
edends la regularidad de todas las formalidades que se efectian an
te ellos." (02)

No compartimos totalmente la opinidén del referido autor ya que
los testigos, no podrian comprobar la regularidad de las formalida
des practicadas debido & que la mayor parte de los casos no son €0
nocedores del Derecho y por tanto concurren sin ningin interéds y -
con desconocimiento de las formalidades del acto, qus se VA a prat
ticar ente ellos.

Antonio de Ibarrols dice: "...en los testamentos sa trata de =
los testigos llemados en Derecho procesal contempordneo, "presen——
ciales" pues ante 8llos se verifica o realiza el hecho ¢ la cosa —
de que se trata y el testimonio de dstos es indispensable para que
en el Derecho Civil tenga valor el mismo hecho, y ain para que ——-
exista, clase & la que pertenecen los testigos instrumentales y al
gunos de loa judiciales." (03)

Ramén Ruiz al hablar de log testigos se expresa de la siguien-

te maneras "Bs su deber asistir al acto de tal manera que estén en

aptitud de desempediar la funcidén que la ley les encomienda, esto —

(v1).- Bmérito Gonzélez C., op. cit., pég. 258

(02).- Planiol M. y Ripert J., "Tratado préctico de derecho ci-
vil francés", s. e., Ed. Culturel, la Habana,1935 p.582

(03).- Ibarrola, op. cit., pdg. 558
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es han de encontrarse con el testador en relacién tal que puedan —
oir y ver tode lo que dice y hace; lo primerc, pera asegurarse de-
que proceden de €1 las disposicioneg testasmentarisg y lo gegundo -
rara certificarse de que se conserva durante el acto su cabal jui-
¢io y su libertad moral.» (04)

De mcuerdo con las opinidnes anteriores, podemos decir que la-—
funcién de los testigos en el testamento piblico abierto es la de-—
asigtir al acto, presenciandec todo su otorgamiento, de manera que-
pusdan ver, oir.y atender todo lo que pe realiza ante ellos y mon—
testigos de la axpresifn de voluntad que el testador hace snte el-
notario y deberfn de permanecer presentes durante todo el otorga--
miento del acto, esto lo confirman los articulos 1502 fraccibén IV~
¥ V, 1512 3 1519 del CcSdigo Civil,

Sin embarge, de acuerdo con el articulo 1517, en el caso de -—
que el testador sea ciego, se encomienda al testigo una funcidn ea
pecial que consiste en dar lectura al testamento por segunda oca—-
8idn, una vez que ya haya sido leido por el notario,

Bn el testamento piblico cerrade su funcidn consists en presen
c¢iar la entrega que hace el testedor al notario del pliego que con
tiene su testumento y la declaracién que el mismo testador hace al
propio notario de que en aquél pliego se contiene su ltima volun-—
tad, de acuerdo con los articulos 1524 y 1525 del propio céaigo.

Sin embargo su funcién no termina mqui, sino que a la muerte —
del testadoer, para que pueda ser abierto el testamento es necepa—-—
rio de ser posible, gque concurran junto con el notario, ante el ——
juer para que reconozcen gus firmas y la del tegtador y declaren -
que en su concapto el pliego testamentario esta cerrado y sellado—

como lo estaba en el acto de entrega del mismo de acuerdo con el -

(04).- Ruiz Ramén B,, "Revista de derecho notarialwv, (México -
D. P.), Aflo XIXs 1975, No. 61 pég. T1
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articulo 1543 del ordenamiento citado.

Bn el caso de gue slguno, la meyoria o ninguno de ellos pudie-
ra concurrir se observard 1o dispuesto por los articulos 1544 y ~-—
1545 del propio ordenamianto.

Una vez cumplidos estos requisitos se ordenard la publicacién-
¥ protocolizacién del testamento (articulo 1547).

En ambos casos 10s testigos deberén de firmar junto con el tes
tador y sl notario, seglin los articules 1512, 1513, 1523, 1526 y -
1527. '

En cuanto a le intervencidén de los tegtigos en los testamentosg
privados se puede decir, que desempeflan una funcién miy importante
Y aue esta tipo de testamentos substituyen por completo al notario
no en su calidad de fedatario pdblico, sino solamente en su concu-—
rrencia al acto.

Ruiz Remén E. sefials, *...los testigos han sido instituidos pa
ra probar la existencia del testamento y por eso el C8digo gquiere-
que conozcan al testedor y exige que presencien consientemente la
manifestacién d= voluntad, que lo oigan, qua entiendan su idioma y
que sean capaces de reproducir verbalmente su declaracifn. Si loa-
testigos no decleran de ciencia cierta y circunstancialmente haber
presenciado la manifestacién de voluntad no puede estimarse compro
bada la existencia del testamento y si no conocen al testador, aun
que el testamento exista, no producird efecto alguno por ser inde-
.terminada la persona del agente." (05)

Esta opinién la confirman los erticulos 1567 a 1570, 1572, ==
. 1574, 1579, 1582 y 1584 del C&digo Civil.

8in embarge conviene resaltar que el artfculo 1567 exige que —
uno de los testigos redacte por escrito el testamento, st el testa

dor no supiere escribir, pero en caso de urgencia 0 si ninguno de-

(05).- Ibid. pég. 72
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los testigos sabe escribir, no seré necesario redactar por escrito
el testamento,

En cuantc a €sto el autor anterior opina.

nla ley no podfa confiar a la memoria de los testigos la sub--
sistencia de los testamentos y por eso les ordena que inmediatamen
te redacten por escrito el acta correspondiente que ha de contener
ademés de les disposiciones del testador, la declaracién de haber-
llenedo ellos conjuntamente su cometido, 1o que explica la unidad-
del acto y explica esta exigencia de la ley.

Cuando ninguno de los testigos sabe eacribir, no serd preciso-
redactar inmediatamente, por escrito el testamento y digo inmedia-
temente, porque la validez del privado, la ley exige que muerto el
testador, los testigoe declaren en la presencia judicial: el lugar
dfa, mes y sfio en que se otorgs, el tenor de la disposicibn; si re
conocieron, vieron y oyeron distintamente al testador, si éste se—
encontraba en su cabal juicio y libre de coaceién; si fallecib o -
no de la enfermedad o en el peligro en que se hallaba y la razén ~
por la que no hubé notario; de cuya diligencia ge levantard el ac—
ta correspondiente, que con la original, si la hubiere, se mandard
protocolizar para que surts los efectos a que estd destinada," ---
(06)

Bs importante hacer notar que la intervencién de los testigos-
en este tipo de testamentos es muy importante, ya que ellos son --
parte constitutive del acto y ademés constituyen la Unica prueba -~
de la existencia del testamento, es decir que su intervencién y su
declaracifén posterior es realmente constitutiva y probatoria del -
acto mismo, esto lo confirman los articules 1572, 1575, 1582 y ——
1584 del cédigo Civil,

De acuerdo con el art{culo 1504 del ordenamiento citado, es ~-

(06).- Ibid, pédg. 73



una obligacién del notario y de los testigos que intervienen en ——
cualquier tipo de testamento, conocer al testador o cerciorarse de
algin modo de su identidad y de que se haya en su cabal juicio y -
libre ds coaccifn. Bn cuanto a 1la obligacién del notario, nos remi
timos a 1o que dejamos asentado en el capitulo tercero dsl presen-—
te trabajo.

Por 1o que hace a la obligacidn de los testigos se puede decir
que es indispensable que conozcen al testador precisamente para --
que puedan cumplir con una de sus principales funciones que es la-
de presenciar y comprobar gue la declaracién ds voluntad proviene—
rrecisanente del testasdor, sin embargo, el ordenamiento en estudio
seniala en su articulo 1505 que si la identidad del testador no pue
de ser verificsda, se declararé esta circunstancia agregféndose to-
das las sefiples que caractericen a la persona del testador, pero -
en este caso de acuerdo con el articulo 1506 del mismo ordenamien=
to no tendri validez el testsmento mientras no se justifique lg =
identidad del testador. BEn relecidén con esto Manusl Martinez Made-
ro hace el siguiente comentario:

»3in exbargo, el Cédigo, apartdndosa de los principios en pro-
de la facultad da testar, permite a los testigos, si no conocen al
testador, certificarse de algin modo de su identidad y si no fuera
posible, congciente de que declaren esta circunatancia agregando -~
todas las seilrles que caractericen a la persona de aguél; pero en-
embos casos disminuye paulatinamente la eficacia del testamento, —
pues en el primeroc la prueba testimonial es indirecte y su valoer -
depende del mayor o menor criteric adoptado y de losg medios edecuam
dos pare cerciorarse de le identidad y on el segundo caso, los g—-—
fectos del testamento quedan en suspenso hasta que la identidad se
Jugtifique." (07)

(07).- Martinez Madero Manuel, op. cit. pdz. 56



- 61 -

Tomando en consideracién lo anterior se concluye qus hay que -
tener mucho cuidado en observar 1o preceptuado por el ertfculo w--
1504 y 1505 en lo que se refiere a 1la identidad del testador ya —=
que de lo contrario el testamento se hace facilmente atacable.

A este reapecto el Lic, Pelipe Guzmén Nufiez, expone lo siguien
to:

"Bn la mayoria de loas casos, los testigos conocen perfectamen~—
te sl testador; pero puede presentarse el caso de que no ge de es-
ta circunstencia y por tanto como precaucién en algunos casos el -
notario, antes de principiar la redaccidén del testamento deberd de
preguntar sl se conocen testador y testigos, ya que con asto se ~-—
evitard posibles problemas de objecifén a los testamentos por una -
circunstancia de estas naturaleza; pues de conformidad con lo dig-—-
ruegto en el articulo 1506 del ¢6digo referido, no tendria validez
el testamento mientraa no se justifique la identidad del testador,
vy ademds para dar cumplimiento z lo dispuesto por el articulo 1505
del Cldigo Civil,w (08)

Otra do las obligaciones de los testigos que sefiala el mencio-
nado articulo 1504 es la de cerciorarse de algin modo de gue se ha
1la en su csbal juicio y libre de coaccidn. Bsta exigencia concuer
da con la naturalesa del testamento como acto libre.

En relacidn con lo que debe entenderse por cabal juicio, nos -
podemos remitir a la opinién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, expresadas en sl capitulo segundo del presente trabajo.

Al regpecto es conveniente citar la opinifn de Guzmén NuBiez Ye
lipe, en la cual nos manifiests:

"Conocer la integridad o deficiencia de las facultedes intelec
tuales de una persona es uno de los problemas més diffciles de me—
dicina legal y para resolverlo, se requieren conocimientos especisa

{08).- Guzmén Nuflez Pelipe, op. cit. pég. 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 pericial y tiene que conformar con-
la prudente apreciamcién nue hagan en cada caso.

Por consecuencia no puede reprocharse a los testigos que incu-
rran en error si no ha habido de su parte imprevisidn, negligencie
falta de reflexidn o de cuidado, pues si lo hubo, incurren en el =
delito de culpa grave o leve semin las circunstancias del caso; si
mterviene el Adolo resultan cémplices del delito que se hays per--
petrado al otorgarse el testamento.

La presencis de los testigos excluye la coazccidn en el momento
de otorgarse el testamento & no ser que ellos mismos la sufran, la
ejerzan o permitan que se ejerza en su presencif, en Cuyo CRS0 re-
sultaran victimes, autores o cémplices del delito correspondiente;
pero si la coaccién se ha ejercido antes, sus efectos son entera-—-—
aente psicoldgicos y escapan a la percepcién de los testigos que -
no pueden apreciarla si el testador le oculta y por lo mismo, no -
incurren en responsabilidad si con posteridad llegara a demostrar-—
ge que la hubd,* (09)

2.~ SIGNIPICADO O NATURALEZA DT _SU INTERVINCION

Bn el presente apartade trataremos de dsterminar, la naturale-
z8 0 significado de la intervencidén de los testigos testamentarios
en el Derecho WMexicano, a la luz de la doctrina y de la ley.

2,1 PRUBBA PRECONSTITUIDA

Para saber si la intervencién de los testigos en el testamento
es ung prueba preconstituida, hay gue entender que es lo que en Dg

‘recho significa la llasmada “prueba preconstituidan,

(v9),~ Ibid, pags. 102 y 103
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La depominacidén prueba preconstituida segin Arazi Roland, apa-
rece por primerm vez en la obra de Bentham para expresar, r...el -
testimonio aportado en un juicio, consistente en un escrito autén-
tico que ha sido hecho con arreglo a ciertas formas legales para -
ser empleado, eventuelmente con cardcter de prueba juridica.

Pera que la prueba tenga el cardcter de preconstituida no bas-
ta que el amedio probatoric se haya formado con anterioridad al pro
cego, sino gue es necesaria la "intencién" de acordarle tal cardc-
ter an el momento de su formacidn.

Dentro de este tipo de prueba, encontramos las siguientes dis-
tinciones.

l.- Pruebas que se preparan por adelantado para pura precau--—
cidn y sin saber si jemds ha de existir un litigio, en egte caso -
ge tiene en cuente, primordieslmente la validez del acto mfAa que su
utilizacién como prueba;

2.~ Aquellas que ge preparz. con el sdlo fin de ser utilizadas
en un proceso.® (10)

Bl autor Carlos Emérito Gonzdlez, al hablar del inatrumento pd
blico en general afirma que la prueba preconstituida, ".,.no es ni
la dnica funcidn, ni la mds corriente en la existencia del negocio
juridico., Millones de actos juridicos se formalizan sin que sus —-—
instrumentos lleguen nunce a ser empleados comc prueba y las que -
se¢ emplean de esa manera son minimas comparadas con 108 que se for
man, por esto no se puede decir que sea fundamental en la creecién
del instrumento esa funcidén.® (11)

Concluye el autor diciendo que el verdaderc fin del instrumen-—
to es formar, constituir un negocio juridico.

(10).~ Bentham, cit. por Arazi Roland on "La prueba en el pro-
ceso civilv s. ed., Ed. Uthea, Bs. As., 1976 pag. 151,
(11).~ Smérito Gonzélez, op. cit., pég. 63
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Higual Perndndez Casado al respecto opina:

"Dos son log fines principales que llens el instrumento plibli-
¢os perceptusr los hechos y las manifestaciones de voluntad y ser-
vir &e prueba en juicio y fuera de él, Pero poco més de medio gi-~
glo trangecurrid y ya ahora se afirma otra cosa." (12)

Tomando en consideracién lo anteriormente expresado, conclui-——
moy gue la intervencidn de los testigos en el testamento no puede-
considerarse como una prueba preconstituida, ya que ni el testador
ni los testigos, &l concurrir al otorgamiento del mismo, Lo hacen-
con la intencidn de constituir una prueba con miras a un futuro --
proceso, sinoc como dice sl autor 3mérito Gonzélez, lo hacen con el
fin d: dar forme y nacimiento & un acto juridico vélido en si mis~
mo cumpliendo con todas las formalidades que sefials la ley, pare =-
que el mismo tenga validez y existencia y el hecho ds que en ua mo
mento dado ese testamento o aquellos testigos sirvan como prueba -
en un juicio donde se ponga en duda la validez del testamento, no-—
quiere decir oue ese haya sido el fin principal que persiguieron -
los testigos o el testador, sino que ello serd sdlo una consecuen-
cia 0 un Aaspecto secundario del fin primordial que aquéllos tuvie-

ron, siendo esta la formacidn vdlida del acto.

2.2 FOIMALIDAD O SOLEMRIDAD

Para precigar el significedo o nsturaleza jurf{dica que consti-
tuye la intervencién de los testigos en el testamento, es indispen
sable saber nue debe entenderse por formalidad o por solemnidad en
los actos juridicos en general y principaslmente en el testameato,

Bn este particular continuaremos mencionando el criterio del -
NMaestro 3mérito Sonzélez.

"Seivat, hizd la clasificacidén mAs generatizada en nuestro De-

(12).~ Pernéndez Casado Wiguel, cit. por ibid., pég. 65
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recho a saber;

Actos formales: cuando le ley establece une forma determinada-
para su celebracién. Bs necesario que el acto ase otorgue en la for
me que indica la ley llaméndose a osa declaracidén de voluntad de--
claracién formal,

Actos no formales, cuendo la ley no sstablece formas especia--
les pera spu celebracién y las partes pueden entonces elagir libre-
mente la forma que depeen, (es el principio de la livertad en los-
actos jurfdicos aplicado a su forma).

En el primero de los casos, 10os actos formeles se distinguen -
dog tipos; actos solemnes y actos no golemnes.

Actos solemness la observacién de la forma se hard bajo pena -
de nulidad y la validez o existencia del acto depende de la obser-
vancia de la forma que prescribe la ley, “Forma dat esse rei” {la-
forma da ser a la cosa). Salvat, denomina & este tipo “ad solemni~
tatem™ tomando esta denominacién, gque de antiguo se encuentrs en -
les principalea obras del derecho latino,

Actos no solemmnoes: en astos la forma no se exige come condi---
cifn de su validez, sino simplemente como medio de prueba; el lew—-
gislador ha querido que la prueba de ciertos actos estuviera al ==
abrigo de toda controversia ya sea en mira del interés de les par-
tes, o en mira del interés de esos canoe en que la forma es exigi-
da ad-probationem,» (13)

Segin el sutor en consulta esta clesificacién no es compartida
en la doctring moderna ya que para le valideg, eficamcia y existen-
cia de los actos juridicos la forma no s6le da la prueba del acto-
sino antes y principalmente su existencia.

Aparte de la clagificacién anterior el autor mencione otra que

(13).- salvat, cit. por Emérito Gonzdlez, op. cit., pége. 120~
y 128,
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es de importencis para el presente estndio,

nLag formas de ser, se exigen con la finslidad de que el nego-
cio no gee, no exipta sin la forma, La forme, en teles casos no es
ingrediente separado de la declracién de voluntad, sino forma de -
la declaracién de volunted.No hay declaracién de voluntad jurf{dica
ni por coneiguiente negocio jurfdico si en tales supuestos la vo--—
lunted no ha sido declarada por el cauce de la forma exigida o'con
venida. Lz forma es constitutiva de la estructura del negocio y de
la declaracién de la voluntad megocisl,

De valer, cuando la forma no es requisito del negocio, sino —-
afirdido, algo que es sumado posterior sl negocio no es forma de de
clerscién de la voluntad, Esta forma siiadida es forma de eficacia-
del negocio o del instrumento, pero no de su constitucibn,

Bl negocio ya es perfecto pero hay que hacerlo valer, Ya se ~~
constituyd pero un negocio puede no ser eficaz por s{ migmo como -
creador del Deracho.w (14)

Sin embargo el sutor seguido opinas "...la forma es un elemen~-
to esencisl para la existencia del acto y que la pruebe es s8lo un
procedimiento dirigido a le verificacién de un juicio, que nada ——
tiene que ver con aquél. la primera es un requisito esencial al ne
gocio y la pruebs es el mejor madio para la demostracidén del mismo

Por lo tanto ambas son idependientes, pero la prueba en los ne
gocios solemnes, estd siempre subordinade a la forma, por:que gin-
esta no hay nada que probar." {15)

Batamos de acuerdo con sl referido autor, en lo relativo a que
no deben ds confundirse ambos conceptos y que la forma on los ac——
tos solemnes més que dar un slemento de prueba, primero.dan un e--
lemento de existencia y validez al acto, sin el cual mno habria na-

(14),~ Ibid, pég. 141 y 142
(15).- Ibid. pég. 153
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da que probar,

Ahora bien para determinar cual es el verdadero gsignificado de
la intexrvencién de los testigos en el acto testamentario, es conve
niente citar la opinién que al respecto tiensn algunos autores.

Menresa y Neverro opinas "...el mimero y la capacidad de los -
testigos pertenece a lo solemnidad del testamento y por lo tanto -
eate sord ineficez si no hubieren concurrido a su otorgemiento tes
tigos idbneos, en el nfmero exigido por la ley, sin que pueda su--—
plirse su falta con otras persones que hubjieren estadc presentes -
8l celebrarse el acto.” (16)

Diego P. Clementa Qices "...como existencia de solemnidad y no
simplemente como medic de prueba intervisnen los teatiges en el -~
testamento, " (17)

Colin y Cepitant se expregan de la siguiente mmners; “Dantro -
de las formalidedes del teatamento, la concurrencis de los testie-
gos tisne el cardoter de une solemnidad necesaria para la validez—
del asto.™ (18)

Budrito Gonzdlex express, "...son condicibn de solemnidad més-
que de prueba.* (19)

Antonio de Ibarrola, manifiesta lo aiguiente;

"Se ha dimcutido mi la asistencia de los "testigos® al otorge-
miente del teptamento es un requisite "ad probationem® o por el —
contrario "ad solemnitatem®, Nos inclinamos & creer lo dltimo, Ios

testigos son uno de los elementos esenciales, integrantes de la so

(16).- Manresa y Navarro José, "Comentarios a la ley de enjui-
ciamiento civil®, s. ed., Imprente de la revista de de=
gislacién, Madrid, 1895. phg. 3718

(17).~ Clement Disgo P., "Instituciones de derscho aspafioln, -
8. ed., Bd. Alianza, Madrid, 1962 péhg. 100

(18),~ Colin y Cepitent, op. cit., pég., 122

(19).- Bmérito Gonzdlez, op. cit., phg. 258
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lemnidad. Valverde opinm que s un requisitc de solemnidad més que
de prusba, un requisito ssencial de la forme. Este autor esté de -
acuerdo con nuestro pensamiento, de lo contrario, se aplicaria aim
ple y sencillamente la regls jurfdica de Santo Tomés “figes eat de
non visis™ (la fe se refiere a las cosss que no vemos). De las co=-
888 que ven nuestros 0jos, no necesitamos testigos. $i el testigo-
testementario fuere requeride por el Cédigo simplemente ad proba—
tionem, bastaria al interesade probar en cualguier forma el conte-
nido de un testamento.

Para Chironi el testigo es “un pequeflo notarion; para Laurent-
representa a la sociedad'y para Zacharias es el depositario de la-
potestad pUblica. Lo cierto es que realira una funcién social de -
notoria importancie.» (20)

Rofael de Pina dice al respecto lo siguientes

»la concurrencim de loa testigos on el testamento notarisl no-
es s8in embargo, un simple requisito formal, ni de efectos meramen-
te probatorios, sino que tienen una mayor trascendencia, pues es =~
un requisito substancial del que no s¢ puede prescindir, no obstan
te la intervencién notarial, porque su falta acerrearia en cusl——-
quier case la nulidsd del testamento. % una solemaidad esencial y
por lo tanto inexcusable.™ (21)

Podemos observar que el criterio de la doctrina es undnima, al
c¢onsiderar la intervencidn de los testigos en el testamento como -
una soleumnidad necesaria.

Et el Derecho Mexiceno existe un problema, sobre el particular
ol cuel consiste en que el Cédigo Civil, 21 referirse no sflo a la

intervencién de los testigos, sino en general al conjunto de requi

sitos que deben llenarse en sl otorgamiente de los testamentos, a-

(20).- Ibarrola Antonio de, op. cit. pdg. 557
{21).-~ Pine Rafamel de, op. cit, pég. 323
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veces hebla de formalidades y otras veces de solemnidades; esto se
puede apreciar en los artfcules 1310, 1319, 1519, 1520 y 1534 del-
ordenamiento citado.

Lo que podemos contemplar es que al tratarse del testamento a-—
bierto, el ¢8digo Civil emplea como sindnimas las palabras "forma-
lidades" y "solemnidadesn, Por tanto las formalidades segin el mr-
tfculo 1518 han de practicarse actw continuo, son las mismas solem
nidades cuya omisifn deja sin efscto un testamento segin el articu
lo 1520 y pretender 1o contrario serfa incurrir en un nimero infi-
nito de contradicciones.

Compartimos 1la opinién de los autorses y por tanto concluimos -
que la intervencidn de los testigos en el teatamento es una solem-
nidad ain la cual el acto no llega a nacer, es decir, no existe,

3.= EFECTOS D} LA AUSBNCIA DE LOS TRSTIGOS TESTAMBNTARIOS

En cuanto a los efectos jurfaicos gue produce la ausencis de =
;Los testigos en el otorgamiento de un teamtamento, citaremos algu-—-
naa opiniones de ciertos autores.

Valverde opinm, “...cuando en ol Derscho Eapafiol el Gédigo ha-
bla de nulidad del testsmento més bisn se refiere a inexistencia -
entre otras cosas porque el teatamento es un acto formal o solemne
¥y por lo tanto, la voluntad exprssaeda de Otra maners no tiene vali
dez ante la ley, puesto que la forma es lo esencial.™ (22)

Antonio de Ibarrola, al respecto expresas

“La intervencidn de los testigos instrumentsles en nlimero y ca
lidad, no sdlo es exigible en rawén de un testimonio, sino preciug
mente como rigurosa y rigida solemnidad formal, por lo que el de——
fecto intrinseco que a la misma se refiere se transforma en vicio-

{22).- Valverde, cit. por Colin y Capitant, op. cit., p. 261
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esencial que anula radicalmente el testamento. Si loas testigos no-
concurren & la manifestacién de voluntad en el testamento abierto-
¢ & la entrega y consiguientemente & la declaracién en el cerrado,
propismente no llega a nacer el negocio jur{dico mortis causa. Tam
poco basta lm mera presencia fisica, sinoc que es preciso que el ==
testigo vea y entienda lo que ante 41 se realiza.

La invalidez procedag

Cuandc en el testamento no han concurrido lss solemnidades y -
requisitos necesarios para su velidez., BEsta nulidad arranca de su~
confeccién misma, afecta a todo el documents, Bl testamento es nu-
lo cuando se otorga en contravencién a las formas prescritas por -
la ley (art. 1491). Podr{a hablarse en el caso de inexistencis, ——
creemos gque no siempre. Bl artfculo 2224 sélo habla de que, el ac—
to jurfdico inexistente por falta de consentimiento ¢ de objeto «=
que pueds ser materia de ¢1, no producird efecto alguno." (23)

A nuestro modo de ver y deda la importancia que la ley otorga-
a las formalidades y que hacen del testamento actualmente un acto-
solemne, en la mayorfa de 1los casos si pusda decirsa qus se trata—
de inexistencia.

Compartimos la opinidn del sutor citado y por 1o tanto, llege-
mos & la conclusién de que, aunque el C8digo ¢ivil habla de nuli-—
dad en au artfcule 1491 y los articulos 1520 y 1534 solamente en —
su contenido se establace quas “el testamento quedard sin efecto",-
sin expresar a que tipo de ineficiencim se estd refiriendo, en vir
tud de que la intervencidn de los testigos es uno de los elementos
de la solemnidad del testamento y ésta forma parte del acto mismo.

Si no se obeerva dicha solemnidad, el testemento jur{dicamente
no llega a nacer, por lo que se le tisene que considerar como ins—-
xistente, Es5 decir que si la voluntad no se expresa de la manera -
que exige la ley, dsta le impide nacer.

(23).~ Ibarrola, op. cit., phgs. 532 y 593
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4,= CRITBRIOS DOCTRINALES SOBRE LA INTERVENCION DE LOS TESTI=--
GO3 EN BL TBSTAMBNTO FPUBLICO ABI®RIQ

Bn el presente apartado haremos un somerc estudio sobre la con

veniencia o inconveniencia de que en el Derecho Hexiceno, se siga-
exigiendo al lado de todas las formalidadas de los tostamentos pi-
blicos la comparecencia de los testigos.

Sobre el particular expodremos el criterio doctrinel de diver=
sos autoresn.

4.1 IBORIAS FAVORABLES

S$iguiendo en ests cueptién bésicemente el autor argentino Car-
lop Emérito Gonzélegz, hace un estudio desde el punto de vista de -
la intervencién de los testigos en los testamentos piblicos, citan
do pars tal efecto distintas teorias que se musstran favorables a-
ls participecifn de los testigos =n lop referidos actos.

*l.~ Una de leas primeras justificaciones es la de caré'o'car hig
térico. Sus raf{ces entonces profundamente arraigedas y los tradi--
cionmlistas me muestiran reaciocs a la innovacién.

2.~ José Maximo Paz los ha calificado como control péblico del
60t0 solideriséndose con Novs, qus interpreta que asumsn ls repre-
sentecién dasl pueblo,

3.~ Bn la discusifn entre Torres Agullar y Palguera, oste dlti
mo sugtuvé que deben conourrir sl otorgasiento para imprimir & es-
te al sello de la publiclded y evitmr desconfiasnss hacie la perso-
na del funcionerio sutorizante.

4.~ Pare Otero y Valent{n, es la funcién notarial la que por -
su condicién y pondermcién social, exige garant{ss en lu conpagre-
cibn de otorgamientos y formulacidén original; de ah{ ol gme ge ne-~
cesite a log testigos instrumenteles; por ser uns necepidad objeti
ve, BEs un equivoco prescindir de lop testigos instrumentales, los-
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cuales al notario, en todo caso no le deben preocuper, al contra--—
rio le sirven de garent{a para que presencien su discrecifn y aili
gencia.

S5.— Son da solsmnidad y no medio de prueba. Pero lo cierto es-
que si bien no pueden posteriormente contradecir lo dicho, innume-
rables fallos jurisprudencisles nos demuestran la perturbacibn gue
acerrean toda vez gue ge digcute judicimlmente la validez del ins-—
trumento.

6.— Coadyuwvan a la fe de conocimiento, asistiendo &l otorga—
misnto como participes.

Dan mayor credibilidad a lo sxpresado por las partes,

T.=~ Su presencis y firma en la copaerticipacifn del otorgamien~
to le da B éste un severo cardicter de amudiencia piblica.

8.=- Robustecen la situacién del escribanc en los actos graves~—
como donacionss, reconocimisnto de obligaciones, etc., cooperando-
a la prueba de la actuacién correcta de aguél.™ (24)

Sxisten tambidn segén el autor slgunss doctrinas que son parti
darias de su supresién, pero que aceptan mlgunps excepciones. Den-—
tro de esta corriente que se podrfa llemar ecléctica se encuentran
los siguientes autoress

Villalba Welsgh, opina que si se ha llegado a la conclusidn de-
que la presencia de los tegtigos no es necesaria, no se advierte —
"cual puede ser el motivo para gque en algunos casos sea necesaria,-—

- sobre to0do en que la fe noterial es ¥nica y no necesita ser refor-
zada en ningin cesoc.

8in embargo el autor citado opina que se ve obligado 2 romper-—
la légica jurfdica cuando se trate del testamente por la siguiente
racdn:

“es+®8 qua ol testamento es un acto cuyas formalidades son exi

(24).~ Bmérito Gonzdlez, op. cit. pags. 267 y 268
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gidas ad solemnitatem. Ningln otro medio de prueba, por evidente -
que parezca, es capaz jur{dicamente de remplazarlo., Lo consignado~
en un testemento vdlido, nada ni nadie pueds modificarlo, ni por -
el contrario existe forma slguna de acreditar la voluntad del tes-
tador, gque no sea precisamente por el testamento. Se comprende ast
que las formalidades testamentarias tengen tal importancie y que -
log jueces sean ten severos en la aprecimcibén de su observancia,

Ia regla admitida de no intervencién encuentra adecuada justi~
ficacién pera excepcionar en materia de testamentos.® (25)

Sin embargo Emérito Gonzélez, opina que las formalidades testa
mentarias se llenan cumplidamente por el funcionario autorizante y
los testigos nada dicen, ni neda hacen para configurarlas rectamen
te, ya que su actuacién se limita regulermente a oir, ver y callar
esta dltima porque por lo general no saben Derecho y por lo tanto,
nada aportan al acto con gu pasiva intervencidn.

Jorge A. Bollini, “...propugna por le supresién de los testi~-—
gos, por la razén de la imposibilidad prdctica de obtenerlos,la ne
cesidad de guardar el secreto profesionsl y la consideracién de -—-
que su presencia es depresiva para la autoridad del eacribano.

Sin embargo se asdmiten dos excepciones:

1.~ Cuando cumlquiera de log otorgantes o el propic escribano~
los exigiere y

2.- Bn los testamentos por acto publico.v (26)

4.2 TEORIAS CONTRARIAS

Bntre los autores que se muestran contrarios a la intervencidn
de los testigos, se pueden sefialar a los siguientes:

(25).~ villalba Wesh, cit. por Emérito Gonzdlez, op, cit, ——

pég. 263
(26).- Bollini, cit, por ibid. pég. 270
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Alfonso de Cossio dices “no es fhcil explicar, dada la inter=-
vencién de la fe piblica notarial, la exigencia de un tan topiomo-
ndmero de testigos, La fe del notaric establece una presuncibn de-
veracidad quae sdlo mediante una prusba contundsnte y rotunda puede
ser dastruida.® (27)

Los hernanos Maresud, opinan en relacifn con las ventajas e in
convenientes del testemento lo siguientes

"...l0o8 gastos, la obligacién de confiar los secretos periona-
les a un notario y a los teatigos, sl temor de incurrir en sus re-
proches desvian a loa testadorss de la forma autdntica.

De hecho la mayor parte de los testadoraes dispons en forme olé
grafa; los mis prudentes se contentan con pedirle consejo & un no-
“tario para la redaccin del testamento y para ssegurarse do su con
servacibn, 1o depositan en una notaris 0 en su caja de msguridad -
bancearia.* (28)

Bl referido autor Emdrito Gonzéles cita las siguisntes teorias
al respecto, :

Angelmo Anselmi, -0alificd a loa teatigos como momias, ya que-
nada hscen, nada ven y nada valen.

Porndnder Casado, opina que los testigos son inneceserios en -
los instrumentos pdblicoa. ’

Torres Aguilsr, tomando las actas del congreso de Stuttgart de
1871, opina lo siguientes

nihi se dijé que los testigos eran sgentss inconscientes en la
mayoria de 1as veces que asistian al otorgamiento; criados del no-
tario, instrumentos pasivos, que aflo sirven pera der un veno apa-

(27).~ Cossio Alfonso de, “Inatituciones de derccho civilw, —
8. ed., Ed. Alianza, Madrid, 1975 pés. 84

(28).~ Mazenud Henri, "Lecciones de derscho civil", s. ed., -=
Edic, Jdcss., Bs, As., 1965 pég. 376
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rato al acto que concurren; personas en fin, a quienes no se exi--
gon las condiciones de diversa indole que para ser notario se re--
quisrea.® (29}

Su concepcidn primordial estd en esta pregunta que se hace:

" (E1 notario es un archivero de log documentos a que se desea
dar autenticidad piblica o eg un funcionmrio sutorigado para der -
fe de log actos y contratos que ante §1 ge celebran?

Bn el primer sistema desaparece la fe notariel y la interven—
c1én de los testigos se harie necesaria.

Pero la segunda parte, es la verdadera, en todos los paises -——
con notariado de tipo latino. Asi lo cree Torres Aguilar, pues la-
autoriszacifén del notario, insiste; tiene el carActer de fe plblica
valor que ol Estado da el acto o contrato en que este funcionario-
interviene, para que sea de todos creido, a menos que ge pruebe su
nulidad o su falsedad. El sistema notarial, derivado de este prin-
cipio, no son necesarios los testigos. Su intervencidn tdnicamente-
pusde admitirse consignandeo que el notario tiene a medies la fe p_ﬁ_
blica y dando parte de ello a laa personas gue presencien el otor-
ganiento y firman le escritura, lo cual equivale a negar al nota~-
rio." (30)

Mario Armero Delgado, en relacién a los testigos testamenta---
rios, opina que son dos los mayores inconvenientes del testamento-~
notarial.

»l,- La falta de discrecién y reserva de aquellos que impiden-
al testador mantener sus disposiciones sn el necesario secreto.

2.= Porque la intervencidn y cualidades para su idbneidad, ==-
conatituyen una de las éauaas més frecuentes de la nulidad formal-
del testamento,

(29).- Torres Aguilar cit. por Bmérito Glz, op. cit., pég 275
{30).- Ibidem
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Por tanto tendria grandes ventajas 1a supresidn de este ragui=-
aito, " (31)

Mario Armero Delgado da los siguientes argumentos en los cua-—
les expone la inutilidad de los testigos testamentarios.

o 1,- Surgidos cuando el instrumento piblico nacia, deee_mpeﬂa—
ron su papel hasta gue el eascribano dejé de ser un simple redactor
de documentos para convertirse en uno de los principales Ooperarios
o si se quiere técnico del Derecho.

2.= E1 instrumento piblico es shora auténtico y no necesita --
mas que de la fe del depositario piblico de ells, para que valga -
contra cualquiera y en todo tiempo. Los testigos no ponen, ni qui-
tan, ni aseguran, ni dan viger, ni mayor e¢redibilidad, ni al ins--
trumento ni & su contenido,

3.~ Su arcaica idea ha sido superade. La funcidn notarial y su
titular abarcen le totalidad de la accidén configuradora instrumen-
tal,

4,« La fe plblica notarial sélo pertensce al notario, La doc--
tring primero y la legislacién despuds lo tienen consagrado. La fe
piblica es ¥Ynica y es tambidn indivigible, porque jamfs se ha vig=
t0 que el Estado haya investido a otra persona con tal autoridad.

Por supuesto, que el testigo no la poses, porgue ni asients, -
10 gque las partes declarardn 0 dierdn a conocer. El no reconoce he
chos juridicos qus formsn con aquellas actitudes la esencis de la-
fe piblica. §6lo esté presente y en silencio para luego firmar,

5¢— No tiens interds en el acto que presenciam.

6.~ Su pasividad es sindnimo de inconciencia, porque al care-—-
cer de interds no se da cuenta exacta de cuanto ocurre.

T+~ Cuando se hace la escritura constard la dacidén de fe que -
hace 6l escribano suténticante, sin que su presencia acredite nada

en concreto més que su presencia misma.

(31).~ Armeroc Delgado M. cit. por Bmdrito Glz, op cit., p. 276
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_8.- La garantia que algunos dicen ofrecerien s los otorgantes—
no logra entonces hacerse efectiva., sQuidnes son los testigos de ~
mi escritura?, iQué responsabilidad me ofrecen?, ;Qué velor puede=
darse & su pasiva presencim?, 2Qué Srgenocs serios vigilan su con--~
ducta y el cumplimiento de le ley?. Ni se quienes son, ni ge gi -~
tienen resposebilidad, ni su presencia tendréd caracteres de come=--
prensién de cuento quiero reatizar, ni hay érgano que los vigile -
en lo mds minimo,

9.~ Prente a ellos, en cambio, esté la sscular organizacidn ~~
del noteriado que con inumerables atributos y graves caracteres --
constituye, el sélido pilar en que ge asienta toda ls teoria del -
instrumento piblico, en la plenitud de su vigor y en la severidad-
de su autenticidad.

10.~ Tempoco ssumen los testigos la representacidn del pueblo.
No 86lo serf{a inconstitucional arrcgarse smsa facultad, sino que, -
aungue es Oobvio comentarlo, el Estado moderno ha tomade a su carg?
tal representacidn y en la distribucién de poderes que he hecho, ~
el poder de dar fe lo entregd a los escribanos y éstos son as{ sus
Ynicos delegados.

1l.~ La sudiencia piblica, que integrarian el notario, las par
tes ¥ los teatigos, no os audiencia ni es piblice, lo primero por-
que la eseritura no es litigio, ni recepcién de prusbas sino con--—
juncidn de voluntades exteriorizades en conjunto para producir un-
acto o un negocio juridico, la armonim y pag entre todos, es gu ==
caracteristica. Recordemos otra wer que el escribano es-el funcio-
nario jurfidico de la paz. No es piblica, porque si lo es la eacri-
tura, en cuanto & su representacién y validez para todos y contra-
todos, eso no quiere significar que la reunidén de esas perscnas —-
tenga caracteres piblicos.

12.~ Se dice que presencien la diligencia y digerecidn de to--—

dos, Dividamos ante las personas. la diligencia y discrecién de =-
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lag partes, la presencia y control a el notario desde el ingtante-
en que se le encomendsron ls escritura hasta que pone el ante mi,

La del notario la controla la ley y por cierto con minuciogi--
dad y saludable severidead.

13+~ Dan mayor credibilidad al instrumento, la calidad de crei
ble no puede alargarse o disminuirse. Se cree en €1 o no se cree;-—
luego le credibilidad no es mayor ni menor, es ung sola,

l4.~ Si aceptaramos por un instante la intervencién de los teg
tigos, deberiamos hacernos estas dos preguntes bdsicas; ¢Qué hacen
o para que sirven?. Miran escuchan y firman. Si se comete alguna —
trasgresibn. cQudé hardn?. Despuds de la lectura, Unico instanta de
su actividad, recurrirén al escribano, director del acto y éate re
solverd. Despuds del acto cuando a posteriori llegue el momento de
la rrueba en el juicio, ge cuidaran muy bien de contradecir, va——
raier o alterar el contenido del acto, porque la ley se lo prohibe.

15.~ Muchas veces son causas de nulidades que impiden el cum—-~
plimiento del fin querido por el interesado.

16.~ Su larga trayectoria histérica no es ébice para que en la
natural y progresiva evolucién del Derecho vayan cambiando los con
ceptos, concatenademente con los hombres y las instituciones que =
constituyen sus basamentos y que evolucionan también tranafoménd_g_
82 pOCO & PoCco.

17.~ S1 Derecho comparade que relacionaremos, nos da por su es
timable calided una nueva prueba de que la tendencia moderna tien-—
de a la eliminacibn total de los testigos.

18,- Toda la teor{a testifical gira elrededor de la prueba y -
la prueba ha dejedo de ser la Unica finalidad del instrumento pi——
blico. Bl valor forma, ocupa el primer lugar, Es més importante —-
ser requisito para el nacimiento o celebracién del negocio que pro

bar alguna vez su existencia.
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19,- Ha llegado el momente de decir 1o que todos sabemos, que-—
pese a la clara disposicidn del Cédigo, los testigos no estén pre
gsentes ni firman 1la escritura al momento de su celebracién, en la-
inmensa meyoria de log cesops., S6lo firman las escrituras pdblicas-—
para dar cumplimiento a la ley.

20,~ Entre los instrumentos piblicog y privades, los primeros=-
llevan superior velfa por su autenticidad. Sin embargo, si el pri-
vado, que es lo menos no lleve testigos, no entendemos porgque el ~
piblico que es lo més, que va pletSrico de garantias y seguridades
debe tener un elemento como el testige, considerade innecesario pa
.ra aguellos otros cerentes de esas garantias y seguridad.

21,- ILe uniformidad en bage a los principios del Derecho lati-
no es también argumento pera mejorar lo nuestro. Velez Sérsfield -
tuvo como ejemplo a las mismas legislaciones que ahora evoluciona-
das tratamos de seguir aunque mAs avanzadamente que ellas, porque-
propondremos a la inexistencia zusoluta de los testigos en los ins
trumentos piblicos.™ (32)

Es indudable que los anteriores argumentos pueden aplicarse a-
los testigos testamenterios que intervienen en los testamentos pd-
blicos regulados por el ¢6aigo Civil del Distrito Federal.

El autor referido en la cita enterior opinag

wle fe piblica, Unica e indivisible, estd a cargo del notario.

No hay ni se necesitan, otras personas que la compartan. 51 es
el forjador del instrumento, el técnico a las partes, el que res--
ponderd por toda la estructuracién juridica. Nada pueden hacer, de
trds de é1, los testigos instrumentales.

Si no c¢oncocen a los otorgantes, demosle autorizacidn suficien
ie para que por todos los mediom & su alcance llegue al convenci--

ziento de la identidad de éstos por el sistema que mejor le conven

(32).- Ivid. pédgs. 277 & 279
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ga en cada oportunidad., los testigos de conocimiento sélo serfin ~=
uno de esoe sistemag, pero ni el mejor ni el exclusivo. Saquemog-—-
los de la legislacién obligatoria y dejémoslo al arbitrio del au--
tenticador.

Zn cuanto a la diferenciacidén entre los actos inter-vivos y --
nortis causs, no vemos por qué si el acto es mAs o menos solemne ~
podré variar la fe piblica pera unos w otros. Limitarlas & los tes-
tamentos es presumiy graduaciones en elle, como si la moral consin
tiera dastingos." {33)

Resulta interesante exponer las tendencias de algunas legisle-
ciones, aobras el particular,

Sspauia ha eliminado la concurrancia de 1os testigos en casi la
totalided de las escrituras, salvo en los testamentos.

En Italia, las partes pueden renunciar & la concurrencia de ==
los testigos instrumentales y asi lo hacen en le mayoria de los ca
808, Se exceptuan de esta disposicién las donaciones y el matrimo-
aio,

Zn Prancia, todos los actos son realigados con la sola inter=--
vencién del notario, sin testigos & excepcién de los testamentos,-
donaciones entre vivos, reconocimiento de hijos y en los casos en-
que una o nés partes no saben 0 no pueden firmar.

En Cuba, no es necesaria su intervencién, salvo cuando lo pi--
dan lag partes o en los testamentos o cuande las partes no pudie-—
ren firmar.

Se puede observer c¢on la tendencia de las legislaciones ante--
riormente referidas, se pretende ir eliminando la concurrencia de-
los testigos en algunos actos juridicos.

Rafgel de Pina al hablar del testamento piblico opine 10 gi-=-
guiente;

(33)e- Ivid. pdg, 282
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nLo que carece de gentido, a nueatro entender, es el reforgar—
la fe piblica noterial con el testimonio instrumental de otras per
gonas." (34)

Bl lLic, Felipe Cuzmédn Nufiez opina lo piguienta al hablar de --
los testigos que intervienen en el testamento piblico abierto:

"Bn cuanto a la conveniencis de que nuestra ley siga conservan
do estae disposiciones, cebria pensar si no seria bueno tener u---
nag disposiciones como las de la Ley Alemansa, mencionadas anterior-
mente, en el cual me dejara en libertad al testador de llamer tes-—
tigos ¢ ne. Desde luego considero que se ganaria en agilidad ya --—
que este procedimiento gue ha durade tantos siglos, no lo objeto -
por antiguo, en la actumlidad entorpece ests clage de actos, ade--
mis de ser una patente desconfiamnza, por parte del legislador ha--—
cia el notario.® (35)

En este sentido se expresan sutores como Bonnecase, quien dice
que esta forma era muy usada, pe.o ha perdido atractivo pera los -
testadores con el desarrollo del olégrafo.

Juliug Binder expresa, "los objetivos de estas prescripciones-
de forma se alcangan plenamente por medio del testamento piblico,-
el cual sin embargo lleva consigo la observancia de una pesada se-—
rie de formalidades...El testamento privado llamado testemento 0l
grafo, testamentum holographum, es una forma testamentaria muche -
nds sencilla y consiguientemente més comoda que el testamento pi~-
blico. Procede del Derecho Francés, en cuyo territorio es forma —-
testamentaria mds frecuente y ha tomado répidamente carte de natu-—
ralizacidn en Alemania. Las ventajas del olégrafo son la comodidad
...expresa Trabucchi." (36)

(34).~ Pina Rafeel de, op. cit. pég. 332
(35).— Guzmédn Nufiez Pelipe, op. cit. plg. 100
(36).~ Binder Julius, op. cit. pég. 382
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También es elocuente lo gue dice nuestro legislador en la expo
sicién de motivos del Cddigo Civil para el Distrito Pederal;

¥, ..como novedad en sl Proyecto del Cédigo se adopté el testa-
mento oldégrafo, es decir, testamento escrito todo de pufio y letra-
del testador sin intervencidén del notario, ni de ningin otro fun-~
cionaerio y sin que el testador este obligado a observar la enorme-
cantidad de ritualidades con que la ley rodea a los testamentos...

Sin duda puede disminuirse esas ritualidades y hacerse mucho -
méa expedito, sin perder las seguridades que llevan consigo los -
testamentos piblicos; bien hechos, spegados & la ley; precisién a-
quien lo debe aplicer, evitando alguna de las controversiag en ma-
teria de prueba," (37)

La rarén de mayor peso, en nuestra opinidn, para pugnar por la
supresién de los testigos en ests olase de testamentos, por lo me-
nos como obligatorio, es que al notario se le reitera esa confian~
gza que se ha depositado en 61, &'l exigir en esta clase de actos, -
testigos instrumentales; se le retira y ya no hay consecuencim 14-
gica con la definicién ten solemne que dan del notario los articu-
los 2 y 3 de la ley del Notariado; personas investida de fe piblica
es decir que con ésto se le quits parte de la potestad que el Esta
do ha delegado en su persona.

EL Lic. Agustin Tellez Cruces con motivo de la inauguracidén —
del Archivo de Notarias, el 7 de ooctubre de 1969 expreed, "...ser-
notario es tener la fe piblica gue el Estedo delegas a un hombre ==
convirtiéndolo en porteestandarte de la verdad, para meyor venci--
miento y estabilidad de las relaciones humanas... Si la seguridad-
juridica es esencial para la convivencia, el notario 1o hace in---
cuestionable y vigente." (38)

(37),~ Guzmdn Nufiez Felipe, op. cit. pég. 101
(38).- Ruiz Ramén E., op. cit. pég. 92
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Deade nueatro punto de vista, consideramecs acertadas las opl—-
niones anteriores, asi para mayor abundamiento, pars poder juzgar—
sobre la necegidad de los testigos en los testamentos piblicos, re
sultar{a interssante considerar, si seria posible que los testigos
que intervinieron en un testemento, posteriormente declaran sn Jud
cio en contra de lo que se dejé asentado en el testamento por el -
notario y respecto de lo cual 1lo0s propios testigos manifestaron su
conformidad en ese acto.

Sxponemos & la vista el muy elevado criterio de le Suprema Cor
te de Justicia y del tribunal Superior de Justicia.

WINSTRUMENTOS PUBLICOS.- Para destruir su fuerze probatorias, -
se necesiten elewentos de prueba més poderosos que los gue pueda ~
tener el instrumento publico que se trata de destruir y que, natu-
ralmente, tienen que ser distintos de aguellos mismos que constitu
yen dicho instrumento,

TESTIGOS.~ Las declaraciones que hagen, robustecidas por el di
cho de un funcionario piblico a quien la ley concede facultad para
certificar, son preferentes a las que se hagan sin esa circunstan-
cia.

{Semanarjo Judicial de la Pederacién, 5a. época, Tomo XI, se--
gunde parte, pég. 850, Quejoso Sénchez Merfa Cruz y Medina Pascual
26 de eeptiembre de 1972)." (39)

TISTAMENTO. - “Accién de nulidad. Valor de le Prueba Testimo——-
nial para justificarla,

La impugnacién de un teatsmento, en cuanto a su validez, cuan-
do se apoya en testigos, en general no debe admitirse por ser nece
serioc para ese efecto que concurran elementos més poderoses que —-
los del instrumento mismo que 86 trata de destruir y siendo la ——-

prueba testimonisl, menos poderosa pars ese efacto; més adn en los

(39). - Semanario Judicial de la Pederacién... phg. 351
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cesos en que hubiera declaraciones de testigos gque seen contradic-
torias con las que los mismos tegtigos produjeran antes, porque es
racional suponer que la primera declaracién es la que verdaderamen
te estd apegada a la verdad y sobre todo si el testimonio se ha ~~
producido en un instrumento piblice que esta apoyado por la fe del
notario.

Entre lo atestiguado al firmar el testamento ante el notarioc y
lo declarado por los testigos en sentido contrario ante el juez =--
con motivo de ung discutida legalidad del testamento hay que ate--
nerse al acto primero porque para cuestionar la fuerza probatoria-
de un instrumento piblico se necesitan elementos més poderosos, ~-
probatorios y ademédg deben mer de mayor fuersa y distinta del tes-
tamento.

Por lo que debe darase mayor valor a las declaraciones de los -
testigos robustecidas por el dichc del funcionario piblico y la fe
que da en el acto; que las declrraciones que pe rindan sin esas ==
condiciones.,

(Semanario Judicial de la Pederacién, Séptima Epoca, Cuarts -—-
Parte, Volumen 9, pg. 44, Quejoso Ignacio Sdnchesz Mena, 26 de sep
tiembre de 1969.)." (40)

Podemos concluir de acuerdo con las ejecutorias anteriores, ==
gue no existe la posibilidad de que los testigos que intervinieron
en un tastamento, sirven de prueba pogteriormente para desvirtuar—

10 que dejd asentado el notario en el instrumento.

(40).- Ibid. pég. 352




CONCLUSIONZS

Do acuerde con lo expuasto en el contenido de nuegtra investi-

gnoidn, concluimos la misma bajo las siguientes mseveraciones.

PRIMSRA. Bl testamento ha sido uno de los actoa jurfdicos més—
golemnes, en la historia de la humanidad. Por lo tanto su-
importencia y trascendencia he pasado 8 log Cddigos Civi--
les, rodeado de numerosos requisitos, los cuales en ocacig

nes resultan ser excesivos.

SEGUNDA. El hecho de que hasta hoy se sige congervando la exig
tencia de loas testigos en los testamentos, se debe a2 uns -

simple tradicidén o reminiscencia histdrica,

TERCERA. La fe del notario es Unica e indivigible y por congi=-
guiente no hay necesidad de que ésta pea complementsda con
la intervencidén de los testigos, los cusles no tienen nin-
guna utilidad en la formacién del acto ya que éstos conou~
rren al miamo, sin ningdn interds, ni responsabilidad.

CUARTA. La intervencifén de los testigos en los testamentos pri
vadog, desempefian una funcién muy importante, pues en este
tipo ds testamentos substituyen por complets al notario, -
no en su calidad de fedatario pdblico, sino con su concu--
rrencia en la celebracidn del mcto testamentario,

QUINTA, Bn cuanto a los testigos de identidad, consideramos --
que podrian ser Wtiles al notario cuando no conozca al tes
tador, sin embargo, no es el \nico medio de que el propio-
notario dispone para cerciorarse de la identidad del testa
dor, pues tiene otros a su alcance, los cuales se encuen--

tran sefialados en el articulo 63 de la Ley del Notariado -



del Distrito Pederal, siendo une prerrogativa de su pesrso-

na el elegir el que mds le convenga.

SEXTA. La intervencién de los testigos instrumentales debe ser
eliminada en los testamentos piblicos ¢ bien su concurren-
cia debiera ser voluntaria para el testador y el notario,-

cuando concurra slguna circunstancia especial.

SEPTIMA, No nos explicamos porque en el depésito que se hace -
del testaments oldgrafo, ante el jefe del Archivo General-
de Notarias, segin el artfculo 1554 del ¢8dige Civil, no -
88 rogquieren testigos, mas que en el caso de que el testa-
dor no mea conccide por el jefe de dicha dependencia. En -
cambio cuando se trata del testemento piblico sbisrto, que
en realizado ente un notario, si sme requieren testigos pa-—
ra la celebracién dsl acto.

OCTAVA. Ia intervencidn de los testigos, resulta ser un obsté-
culo parg el testmdor, cuando es su deseo el que sus dispo
siciones testamentariss no sean conocidas, por otra perso-
na digtinta al fedetario piblico.
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