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INTRODUCCLON

La presente investigacién ha sido fruto ‘de una paulatina
introspeccién légica y juridica en torne a la teoria de las
nulidades en nuestro derecho aplicada al. acto juridice unilateral
y a los contratos civiles, para después de haber comprendido 1la
ratio legis y su telos juridico, normar un criterio personal en

materia de jineficacia del testamento.

En el iter escabroso y formativo de nls estudios me ha
inquietado aplicarme al estudio y a la investigacién de este tema,
por considerar que son muchas las cuestiones o problemas sin

resolver en torno a la materia de la nulidad de los testamentos,

Es el desideratum de guienes amamos la ciencia del derecho,
perfeccionar lo establecido, el urgar en lo confuso, meditar en lo
aprendido, sclucionar 1o no solucionado y complementar lo
incompleto de las normas que conforman nuestro sistema juridico

mexicano.

Modernamente, pese a lo que el comin de los estudiosos del
derecho civil piensan, no todo estd dicho en esta materia, no todo
es perfecto, acabado, terminado y definido, tal es el caso que nos

ocupa.



He canalizado mis esfuerzos a fin de complementar dos nicleos
que estimo conforman la presente tesis profesiondl; el primero
consiste en analizar las incongruencias legislativas en torno a los
diferentes tipos de testamento; la segunda es tratar de desentrahar
y modestamente emitir una solucidn con validez cientifica, basada
en el razonamiento légico y Jjuridico en materia de nulidad de los
testamentos o bien, como he intitulade esta investigacidn,

ineficacia de los testamentos.

De antemano cabe hacer notar que exponemos en torno a las
causas de nulidad del testamento, dos corrientes: la primera que
trata de aplicar la teoria de la nulidad relativa para los casos en
gue se presentan en el testamento causas de invalidez, ya por
error, dolo, violencia, o falta de forma, y la otra postura que

sanciona dicho acto juridico unilateral con nulidad absoluta.

Nos permitimos manifestar nuestro punto de vista fundamentado
en razonamientos légico jurfdices, sin cerrar la posibilidad de que
los estudiosos de l1la ciencia del derecho puedan perfeccionar
nuestra postura la cual es simplemente una tesis, una aseveracién,
que pretendemos sustentar y fundamentar en la presente

investigacién.

Primeramente consideramos que es necesario tener un concepto
muy claro de los conceptos de inexistencia, nulidad absoluta y

nulidad relativa. Para poder en segundo lugar determirnar cuando un



testamento es inexistente, cuando adolece de nulidad absoluta y

cuando de la relativa.

El artfculo 2224 del ordenamiento de la materia determina que
un acto es inexistente cuando le falta el consentimiente o el
objeto que pueda ser materia de el; no produce efecto alguno, no es
susceptible de valer por confirmacicén, ni por prescripcion y su

inexistencia puede invecarse por cualquier interesada.

Entonces la inexistencia en nuestro derecho se produce cuando
falta por completo el consentimiento o el objeto, empero si existe
el consentimiente, este se encuentra viciado el acto estard

afectado de nulidad.

El sﬁpradicho precepto esta en coordinacién con el 1794 que
alude a la materia contractual gue pregona gque para la existencia
del contrato se requlere el consentimiento y el objeto que pueda
ser materia de el. Luege entonces, consentimiento y objete son

elementos esenciales del acto juridico y por ende del contrato.

Ahora bien, en materia testamentaria también es permisible
hablar de inexistencia por falta de voluntad del testador y por
falta de objeto. En el supuesto encontramns el nitido caso de la
suplantacisén del testador. La nulidad abseluta no puede confirmarse

por voluntad de los interesados.



Las nornmas qu regulan la forma de los testqmentos son de
interés publico luego entonces la carencia de la formalidad
contraviene a todas luces en dispositivo 8 del Cédige multicitado.
Esta debe a nuestro modesto parecer ser la solucién al precepto
1491 del Cédigo de la materia cuando no se especifica que tipo de
nulidad se produce por cuande se otorga el testamento en
contravencién a las formas preescritas por la ley. Y si partimos de
esta premisa consistente en gque la legislacidén relativa a los
testamentos es de interés piblico, estaremos hablando de nulidad
absoluta cuando les articulos 1490, 1491, 1492, 1493, aluden
respectivamente a que no puede prohibirse gue se impugne un
testamento nulo, que es nula la renuncia de la facultad de revocar
el testamento, que es nula la renuncia del derecho de testar y es
también nula la cldusula en que alguno se obligue a no usar de ese
derecho, sino bajo ciertas condiciones sean estas de la clase que

fueren.

Estimamos que el contenido precepartfculo 1486 es errdneo,
carente de toda técnica legislativa, habida cuenta de que el 1485
establece que es nulo el testamento gue haga el testador bajo la
influencia o amenaza contra su persona o bienes de sus parientes y
el 1486 en comento dispone que el testador que se encuentra en caso
del articulo gque precede podrd luego gue cese la violencia o
disfrute de libertad completa revalidar su testamento con las

mismas solemnidades que si lo otorgara de nuevo.



Y que de lo contrario serd nula la revalidacidn, lo cual
significa que un testamento gue se otorga bajo amenazas no puede
convalidarse sino que realmente debe otorgarse uno nuevo para ser
vdlide; y ello no nos ubica en puridad juridica en una verdadera
convalidacioén. Lo gque pretendi¢ el legislador es sancionar dicho
testamento otorgado bajo el imperio de las amenazas (violencia),

con la nulidad absoluta en aras de la seguridad juridica.

En consecuencia no debemos caer en el error legislative cuando
se habla de convalidar, cuando en realidad se habla de emitir un
testamento nuevo con las solemnidades que dispone la ley entonces

no tilene ninguna manera de aplicacién la nulidad relativa.

Otra laguna legislativa por falta de técnica juridica la
encontramos en el dispositivo 1487 cuando alude a la nulidad del

testamento mediando fraude o dolo.

La solucién gque consideramos acertada en congruencia con las
anteriores ideas 1ldégico juridicas es gque el grado de nulidad es
absoluta habida cuenta de gue contraviene disposiciones de orden
piblico y el acto del otorgamiento de testamento es de orden
publico con mayor razdén serd absoluta cuando se contravengan ademds
otras disposiciones de orden publice, encubriendo conductas

fraudulentas o dolosas.



) "No s;‘trata de un simple vicio de la voluntad, sino el vicio
‘inéidg eh‘unénsolemnidad necesaria en el otorgamiento de este acto
ehféoﬁseéﬁencia todas las disposiciones relativas al derecho de
testar y'a la forma del testamento son de orden publico, de interés

bﬁﬁlico‘"

Finalmente, en artfculo 1489 pregona que es nulo el testamento
en que el testador no exprese cumplida y claramente su voluntad
".sino por senales o monosilabos en respuesta a las preguntas gue se

le hacen.

En aras de la secuencia logica gue hemos venido denctandos,
también se trata agui de una nulidad absoluta habida cuenta gue el
acto se estd verificando en contra de leyes prohibitivas y de
interes publico gque asimila el contenide preceptivo del artifculo 8
dispositivo que ha servido de solucién a estas inadecuadas
redacciones normativas y que no proporcionan mayor claridad para
sustentar los casos de nulidad absoluta gue las disquisiciones que
han sustentado tanto Rojina Villegas en contraposicidn con aAntonio
de Ibarrola, que lejos de clarificar el pernsamiento cientifico

juridico 1o nubla y tienden a la confusidn

~



CAPITULO I

EL TESTAMENTO

1. DEFINICION DE TESTAMENTO

El testamento se puede definir como el "acto esencialmente
unilateral, espontdneo, revocable, el testamento es la 1ultima
voluntad con que una persona determina el destino de su patrimonio
después de su muerte y regula las relaciones juridicas para el
tiempo en que no vivia ya; esta voluntad se hace efectiva cuando el
sujeto no existe. Y por ello precisamente mds que cualquier otra

declaracién impone este respeto y exige obediencia'v.

Mcdestino afirma que el '"testamentum est voluntatis nostrae
justa sententia, de es guod gquis post mortem suam, fieri velit
(dig. 1lib. XxxvIII, tit lo., ley la), una justa disposicion, de
nuestra voluntad de aquello que alguien desea que sea un hecho

despues de su muerte’".

Ulpiano propuso la siguiente definicidén (regla XX, 1), ...
"est mentis nostrae justa contestatio, in id solemniter facta, ut
post mortem nostram valeat®™ ... Una afirmacicon justa de nuestra

mente, hecha en forma solemne para que valga después de su muerte’.

1
PR RUIGITRO, Raberto, “fnstitucionen de Deveche Civli®. Toma fI. Val. I, p. 4us.

2
Citado por DF INARNOIA, Antenlo. “rosas y Sucemianens rdlt. Porria, sa. rdiolon, p. 8¢,

)
Titen po Se.



El maeétro Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez dice que "testamento
es el acto juridico unilateral, personalisimo, revocable, libre y
formal, por medio del cual una persona fisica capaz, dispone de sus
bienes y derechos, y declara o cumple deberes para después de su

muerte'™.

Por su parte los Mazeaud consideran que "el testamento es un
acto juridico unilateral, solemne cuyos efectos ne se coneretan
sino a la muerte del testador, y que es esencialmente revocable.
Por lo tanto se presenta, en el sistema jurfidico francés, como un
acto excepcional enh el sentido de que deroga las reglas del derecho

comin®".

Ennerceerus, Kipp y Wolff opinan gque "el testamento es un
negocio jurifdico que contiene una o varias disposiciones de dltima
voluntad, el contrato sucesorio es un contrato que contiene una o

mids disposiciones contractuales'n,

Alin cuando Luis de Gdsperi no da una definicién al estudiar su
caracterizacidén sostiene gue es un acto escrito, personalisimo,

unilateral, gratuito, revocable y salemne por el cual una persona

“E) Patrinoniom. Editorial Porrua, 3a. Zalcien. p. 3es.

MAZEDU. MEBAY, LEON ¥ JRAN. "Lacciohes de Darscho Clvile, parte cusrta, vol, 1f, Ediciones
furcpasamerica. p. 342

EWNECCERUS, LUDWIG, KIPP THFODOR ¥ UOLPP NARTIN. "Travadn de Darache Clvil®, Quisto Toma, p. 43.
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Tampoco se extingue por prescripcicén. Este tipo de nulidad se
motiva cuando el acto se ejecuta en contra del tenor de las leyes

prohibitivas o de interés publico o en contra de las buenas

costumbres.
En torno a 1la nulidad relativa, el acto produce
provicionalmente sus efectos, mismos que son destruidos

retroactivamente cuando es decretada 1la nulidad por el drgano
jurisdiccional; la accidn de nulidad relativa corresponde solanente
a las personas interesadas, es decir, la parte que ha sufrido un
vicio de consentimiento o el incapaz, o quién ha sufrido la lesién
Yy en los casos de falta de forma, cuando no se trata de actos

solemnes por cualquiera de las partes.

La nulidad relativa o anulabilidad es susceptible de
extinguirse por el efecto de la confirmacidn; la accién para
reclamar se pierde por prescripcidn negativa. En sintesis procede
por vicios del consentimiento como el error, el dolo, la violencia,

lo gue significa que existe el consentimientc perc viciado.

Ahora bien, en cuanto a la determinacidn del grado de nulidad
en el testamento, en lo tocante a la falta de forma Qque debe
revestir, es de considerarse que el testamento es un acto formal,
luego entonces la falta de forma produce la nulidad absoluta con
las notas caracteristicas que hemos enunciado, a mayor

abundamiente.



dispone» de sus bjenes para después de su muerte™.

Independientemente de las definiciones citadas, el Codigo
Civil péra el Distrito Federal en materia comin y para toda la
VReplylblica en materia federal proporciona el sigujiente articulo 1295
"testamento es un acto personalisimo, revocable y libre, por el
cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara

y cumple deberes para después de su muerte".

2. ANALISIS DE LA DEFINICION
A) ACTO JURIDICO

En primer lugar, establece nuestro Cddigo Civil que el

testamento es un "acto"; este acto es un acto juridico.

Bonnecase define al Acto Juridice come la "manifestacidn
exterior de voluntad, bilateral o unilateral, cuyo fin es engendrar
funddndose en una regla de derecho, en contra o en provecho de una
o varias personas, un estado; es decir, upa situacidn Jjuridica
general y permanente, o al contrario, un efecto de dereche limitado

que conduce a la formaciédn, a la modificacidén o a la extincidn de

.
Cfy. DE QASTERT, Luls, ®Tratads o4 Derschs Meraditaria®. IIT parts espsclal. P.p. 187 4 108,

10



una relacién de derecho®".

Manuel Borja Soriano. dice- que ‘el acto juridico. es una
"manifestacién exterior de la voiuntz;\d que se hacye cen el fin de
crear, trransmit:ir, VmociiEicarr Y gi{_ﬁingpir derechos y obligaciocnes y
que produce el efecto desead'or por sﬁ autor, porgque el derecho

sanciona esa voluntad'!.

Esta definicidn tiene el acierto de tomar postura ecléctica
acerca de establecer cual es el clemento esencial de todo acto

juridico: la ley o la voluntad.

Hay autores {(Laurent-Baudry-Lacantinerie), que establecen gue
en el acto juridico derivan directamente los efectos de derecho de

la voluntad de su autor.

otros autores (Duguit), establecen que el sujeto no puede
producir mds que un movimiento corporal propioc, y el derecho
objetivo es guien efectivamente le atribuye ciertas

consecuencias.

2 . . .
Cltado par DORJA BORIANG, Hanuel. “Teoxfa Ceneral Ow.las Obligsdiones, Edktorial Forrda 8.4, Tass
1, Mexico D.r. p. 98, -

VORJA SORTANG op. €it. p. 98,

10

€, URIBE, Luls F. *Sucesione

an s). Derecho Hsrlcano“. Escuela Libre de Derecho. serie €. Uni.
1f. p.p. 150 s 163, L - k E

R F



En mi opinxén, de’ acuerdo con la definicidn aptes citada de
Manuel Borja Soriano, las consecuencias juridicas se presentan
conjuntamente por la voluntad y por la obligatoriedad a que esa
expresion de voluntad otorga la ley; de nada nos serviria una sin

la otra.

Ahora bien, los actos juridicos pueden ser unilaterales o
bilaterales, siendo los primeros los que requieren solamente de una

voluntad, y los segundos, un concursc de voluntades.

Hay gquienes afirman gque no existen actos juridicos
unilatefales, en virtud de que para que produzca consecuencias
juridicas esa manifestacion unilateral de voluntad, es necesario
que excita una aceptacion de la otra parte; que de nada sirve una
manifestacién unilateral de voluntad sin que sca aceptada por otra
persona, con lo que no estoy de acuerdo porque la sola
marifestacién de voluntad hace nacer derechos y obligaciones por si

sola.

El testamento pertenece al primer grupo, y se rige, en lo que
no se opongan las disposiciones especiales que lo reglamentan o su
propia naturaleza, por las disposiciones especiales gque 1o
reglamentan o su propia naturaleza, por las disposiciones de los
contratos, en los términos del articulo 1859 del Codigo civil, Por
lo tanto, la naturaleza juridica del testamento es un acto juridico

unilateral.

12



B} PERSONALISIMO

El testamento es un acto que debe ser otorgado forzosamente
ror el testador personalmente, no puede ser otorgado un testamento
por medio de un apoderado. Este principio ha sido adoptado por casi

todas las legislaciones, aungue no siempre ha existido.

En la antigiia legislacién espafiola (leyes del tore), existia
la posibilidad de otorgar testamento por medio de procurador

designado para tal efecto por el testador'®,

El hecho de que el testamento deba ser un acto personalisimo,
no basta para que el testador pueda en un momento buscar la ayuda
o el agesoramjiento de un jurista que le indique cémo hacer su
testamento, as{ como el contenlido y alcance legal del mismo, (como
es el caso del testamento piblico abierto en el que el testador
sélo le manifiesta al notario y a los testigos su voluntad de
testar en qué términos quiere hacerlo, y el notario se encarga de
asesorarlo y de redactar materialmente el testamento. {(Articulo
1512 del Cddigo Civil y Articule 13 de la ley del notariado para el

Distrito Federal).

El cardcter personalisimo del testamento también se refiere a

que no pueden testar en un mismo acto dos o mds personas, ya sean

VAT yarroira, Eduardo. "fratado ds 1as Sucasionest, Hontavidea, Fundacion e Cultura Unirvexsiraria,
TR, Yot T¥T.

13



en provecho reciproco o en favor de un tercero, de acuerdo con lo

establecido por- el articulo 1296 del Coédigo Civil.

Creo que es conveniente establecer esta prohibicion, para
lograr una mayor libertad en el testador para manifestar su
voluntad, porgque podria influir en el testador el hecho de gue

hiciere en un mismo acto su testamento con su cényuge, hijos, etc.

Existen algunas legislaciones como la alemana, en la gue si
estd permitido testar dos personas en un mismo acto, (pero
establece esta legislacién gque sSiempre y cuando se trate de

cényuges) .,

Este cardcter personalisimo debe entenderse tanto respecto al
otorgamiento como al ceontenido del acto, ya gue no puede ser
otorgado por un tercero en representacién del testador, ni tampoco
puede encomenddrsele a un tercero el derecho de instituir herederos
ni designar las proporciones en gque estos deban heredar, segun se
desprende del articule 1297 del Cédigo Civil, aunque el articulo
1298 establece la excepcién, ya que permite que un tercerc lo haga
cuande sc designe como herederos a un numeroc ilimitado de

individuos, tales come los pobres, los ciegos, huérfanos, etc.

Creo que es conveniente exigir que el testamento sea un acto
perscnalisimo de acuerdo con lo anteriormente expuesto, y para

lograr una mayor seguridad en cuanto al contenido como a la

14



libertad del testador para expresar su voluntad, lo dque no
considero muy conveniente es incluir esta caracteristica dentro de
nuestra definicidén de testamente ya que dicha definicién debe

contener tan sélo los elementos esenciales.

C) REVOCABLE

Esta es otra caracteristica muy importante del testamento,
debe ser siempre un acte revocable, ya que si una persona es libre
de disponer de sus bienes durante su vida, conmo mejor le parezca,
es légico que pueda hacerlo de la misma manera para después de su
muerte, y cambiar las disposiciones de su testamento cada vez dque
lo crea necesario. Este es un derecho irrenunciable (articulec 1493

del coedigo Civil).

Esta revocacidén puede ser total o parcial, es decir, el
teectador puede revocar todas o s6lo algunas de las disposiciones y
puede decirse también que la revocacidn puede ser explicita o
implicita, serd explicita cuando el testador en forma terminante
nanifiesta que es su voluntad dejar sin efectos el testamento
anterjior, ya que segun lo dispone el articulo 1494, el testamento

anterior queda revocado por el posterior perfecto.

Entonces, de acuerdo con el articulo anteriormente citado,
basta con gue el testador otorgue un nuevo taestamento para gue el

anterior guede revocado, a menos que el testador indigque otra cosa.

15



EL ‘articulo ‘1496 establece que el testamento anterior
nrecobrard su fuerzaﬁ, si el testador revoca el posterior y declara

‘ser su voluntad gue el primero subsista.

Yo considero. que existe un error en la redaccién de este
articulo porque no sucede propiamente que el testamento anterior
recobre su fuerza, sino que en realidad sucede es que el testador

estard otorgando un nuevo testamento.

Aunque sea un acto revocable, el testamento no es un mero
proyecto, sino que desde su creacidn es un acto juridico pertecto,
1o unico que sucede es que surtird sus efectos hasta la muerte del

testador, pero ya existe como acto juridico.
D) LIBRE

La libertad para testar implica un doble significado: implica
en primer lugar que el testador es libre para disponer de todo o de
parte de sus bienes como mejor le parezca y en segundo lugar se
refiere a gue, como en todo acto Jjuridico, la voluntad debe ser

manifestada libremente.
En lo que toca a la disposicion de los bienes para después de

la muerte, se conocen dos sistemas: el de la libertad de testar y

el de la restriccion de esta facultad.
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La expresion "libertad de testar® significa la posibilidad por
parte del testador de transferir su patrimonio a aquella o aguellas
personas a quienes sequn su criterio le parezca mds conveniente sin

limitacién alguna.

Rafael de Pina manifiesta que "la libertad de testar, de
acuerdo con el pensamiente de sus partidarios robustece 1la
autoridad paterna y cl principio de familia, hace mds equitativa la
distribucién de la herencia, permitiendo al padre premiar méritos
y aptitudes, al mismo tiempc que suplir o compensar defectos
naturales o involuntarios que justifiguen una proteccidén especial

y facilita el dar satisfaccidn a toda clase de deberes morales'’".

Nuestro actual Cédigo Civil, establece el principioc de
libertad de testar, desconociendo el sistema de "legitimas™ que
supone el reconocimiento a determinados herederos que se llaman
“forzosos'", del derecho a una porcidén de la herencia de la que cl

testador no puede disponer libremente.

En el antiguo derecho germénico se consagraba el principio de
que los herederos son creados por un Dies en virtud del vinculo
consanguince y por ello el de cujus, s6lo podria hacer

liberalidades respetando la porcion legitima de los herederos;




decian gque sélo Dios puede hacer herederos, no el hombre'™.

" Por ello, algunas legislaciones adoptaron la institucidn de la
"legitima®, gue fue denominada de esta manera en virtud de que no
era el testador guien disponia de la totalidad de sus bienes, sino
que era la propia ley que reservaba ciertos derechos a determinados

herederos llamados “forzosos™.

De acuerdo con la ley de las doce tablas, el testador, tenia
en Roma omnimoda libertad para disponer de sus bienes, pero este
principio sufrié ciertas restricciones, como era el que el testador
tuviera gue instituir o desheredar expresamente a los
descendientes, y otra de cardcter mds profundo, gue era la
obligacion de dejar una parte de su patrimonio, la llamada "pars

legitima™ a ciertes parientes cercanos'‘.

Era contrario a las costumbres el que una persona desheredara
a los parientes para favorecer a otras personas; por lo cual se
establecid una accidén real llamada *guerella inotticiosi
testament!”, que invalidaba el testamento como si el testador no
hubjese estado en su juicic. Si el herederc recibia algunos bienes,
pero no en la proporcidn debida, tenia una accién para completar su

porcidn.

"
CFR. OF, CIT. DE IBARROLLA p.p- &77 a 6478,

1
CEY. GASTAM TORPNAS, dosé, *Deracho Civil Eapancl, Comin y Pormal®, Deptima elicion, Tome 1%, V3.
T, FAiT, Resun. pep. 36 @ 10,
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En el derecho alemdn existe lo que se concce como "certificado
de heredero", este certificado se expide a quienes tienen derecho
Yy produce una presuncion de derecho de su titular a la masa
hereditaria, y su funcién es invertir la carga de la prueba a guien

abogue alqun derecho'*.

como indicamos anteriormente, nuestro Codigo civil, establece
la libertad para testar, lo cual me parece més justo gque obligar a
alguien a designar a ciertas personas como sus herederos, aunque

sean sus parientes mas cercanos.

Esta libertad aparecid en 1884, ya que antes no existfa en
nuestro derecho, el cédigo de 1870 establecid el sistema de la
legitima, este cédigo establecié que cuatro quintas partes
correspondian a los hijos legitimos y solamente podia el testador

disponer de una quinta parte de sus bienes libremente.

Si el testador llegaba a rebasar esa quinta parte, el

testamento era inoficioso por el axcedente.

En el codigo de 1884 se suprimié ya la existencia de la
legitima y se establecid la libertad de testar; fue esta, de hecho,
la reforma mds importante que tuvo el codigo de 84, con respecto al

de 70, en materia de sucesiones.

1
Cfr. DK IBARROLA. OP. CIT. p.p. €39 a €40.
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£l cédigo Civil de 1929 recogid el mismo principio del cddigo
anterior en cuante a la libertad de testar, estableciendo tan solo
15 obligacién de dejar alimentos a las personas establecidas en el
articulo 1368, que son los parientes mds cercanos del testador y
estableciendo como sancion para el caso de incumplimiento de 1la
obligacidén mencicnada, la inoficiosidad del testamento en la parte
de alimentos omitida y estableciendo como carga a la masa
hereditaria dicha pensién, de conformidad con lo dispuesto en los

articulos 1374 a 1376 del Cédigo civil.

Existen en la actualidad algunas legislaciones como lo es la
espaiiola, que todavia establecen la obligacidn de heredar a ciertas
personas una porcién de lo que representa su patrimonio al momento

de su falleciniento.

Yo creo que es un acierto de nuestro Cédigo Civil vigente el
establecer la libertad de testar, ya que, como lo indicamos antes,
es este un derecho derivado del derecho de propiedad, y de la
libertad de disposicién de sus bienes que tiene la gente y si una
persona libre para disponer en vida de todos sus hienes, como me jor
le parezca, creo gue es ldgico establecer ese mismo derecho para

después de su muerte.

Por otro lado, como lo indicamos anteriormente, el otro
significado de la palabra "libre" en la definicidén de testamento

implica la libertad de la gque debe gozar el testador al manifestar
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su voluntad. Igual que en 1los demds actos juridicos, en el
testamento debe manifestarse la voluntad libremente, sin ninguna

coaccidn.

En nuestra definicion de testamento deberfa suprimirse también
esta palabra, porgque su primera acepcidén no es necesario incluirla,
ya'que la limitacidn para disponer de los bienes debe ser expresa,
si en toda la regulacién de los testamentos no existe ninguna
limitacién, debe entenderse que el testador puede disponer de todos
sus bienes libremente; y en su otroe significado de voluntad libre
tampoco es necesario incluirla porque es un principlo general de

todos los actos juridicos y per lo tanto aplicable al testamento.
E) HECHO POR PERSONA CAPAZ

El testamento, como todo acto jurfdico debe ser hecho por

persona capaz.

La capacidad juridica es la aptitud de ser sujeto de derechos
y obligaciones y hacerlos valer por si mismo. Hay por ello dos

clases de capacidad: capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

E]l articulo 22 del cddigo Civil, establece que "la capacidad
juridica de las personas fisicas se adquiere con el nacimiento y se
pierde con la muerte"... este articulo se refiere a la capacidad de

goce,
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En cuanto a la capacidad de ejercicio, la regla general es la
capacidad, y la excepcidn es la incapaeidad. La incapacidad designa

a las personas para privarlas de ciertos derechos.

- El articulso 1798 del Cédigo Civil dice que "son hdbiles para

.contratar todas las personas no exceptuadas por la ley".

Por su parte el articulo 1305, establece que "pueden testar
todos aquellos a quienes la ley no prohibe expresamente el

ejercicio de ese derecho".

El articulo 450 del cCddigo Civil establece esos casos de

excepcidén y a la letra dice: Ytienen incapacidad natural y legal':

Los articulos 646 y 647 del Codigo Civil, manifiestan que la
maycr edad de las personas, y la facultad para disponer libremente
de su persona ¥ sus bienes comienza a los 18 afos cumplidos. Aun el
emancipado necesita de autorizacién judicial para enajenar, gravar

o hipotecar sus bienes raices (articulo 643).

Por tanto, se pudiera pensar gue solo los mayores de edad
pueden otorgar testamento; sin embargo, en relacidon con los
testamentos existen reglas especiales que estan establecidas por el

articulo 1306 y 1307 y siguientes del Cddigo civil.
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El articulo 1306 establece una excepcién del articulo 450 en
su fraccion I, ya que establece que pueden hacer testamento las
personas que tengan 16 afios cumplidos: la regla general scn 18 afios
para otorgar cualquier acto juridico:; la excepcidn son 16 afos
cumplidos para otorgar testamento (articulos 450, 1798 y 1306 del

codigo. Civily.

Creo que no tiene razoén de ser la excepcidn establecida por el
artfculo 1306 en su fraccidn I en el sentido de auterizar a los

menores de edad, pero mayores de 16 afios a otorgar testamento.

Siendo el testamento un acto por medio del cual se dispone de
bienes para después de la muerte, no deben estar autorizados para
su otorgamiento los menores de edad, sino estar a la regla general

de los 18 anos.

El articulo 1307 establece que es vdlido el testamento hecho
por un demente en un intervalo de lucidez con tal de que observen
una serie de formalidades establecidas en los articulos

subsecuentes.

Esta es otra regla general especial relacionada con los
testamentos, ya gque el articulc 450-1X, establece gue los mayores
de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aungue tengan
intervalos 1lucidos; y aquellos que padezcan alguna afeccién

originada por enfermedad o deficiencia persistente de cardcter
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fisico, psicoldgico o sensorial o por la adiccidn a sustancias
téxicas como el alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes;
siempre que debido a 1la limitacién, o la alteracidn en la
inteligencia que esto les provogue no puedan gobernarse y obligarse

por si{ mismo, o manifestar su voluntad por algin medio.

El cédigo Civil establece una serie de requisitos que deben
observarse en el caso de que un demente quiera otorgar testamento
en un momento de lucidez, lo cual considero un acierto, pero, creo
gque seria mds conveniente reglamentar esta situacidn dentro del
capitulo que regula la forma de los testamentos, ya gue si se
exigen ciertas formalidades especiales para estos casos, lo ldégico
es reglamentarlo en el capitulo donde se regula la forma de los

testamentos; no donde se habla de la capacidad para testar.

El momento mds recomendable para otorgar testamento es aguel
en el cual el testador se encuentra en pleno usoc de sus facnltades
mentales y gozando de cabal salud: ya que la gente hace testamento
cuando sienta préximo su f£in, y puede ser que en ese momento ya no
se encuentre en su sano juicio o no tenga la mente despejada y
tranquila para otorgarlo, o bien, debido a su gravedad no le de

tiempo de hacerlo.

Entonces, en materia de testamento debemos estar en relacién
con la capacidad, a la regla general que es el articulo 450, con

sus excepciones contenidas en los articulos 1306 y 1207. Creo que

24



la palabra "capaz" también es conveniente suprimirla de nuestra
definicidén de testamento, en virtud de gue no es una nota esencial
del mismo, sino tan sdleo otra regla general del acto juridico y por

lo mismo aplicable al testamento.
F) CONTERIDO DEL TESTAMENTO

Todas las disposiciones que el testador puede ordenar

validamente en su testamento, constituyen el contenido del mismo.

En el derecho romane, la institucidén de heredero era "caput et
fundamentum totius testamenti", es decir, la cabeza y el fundamento

del testamento, y el elemento esencial del mismo.

Sl se cancelaba la institucién de heredero, el testamento
dejaba de tener validez, inclusive 1la palabra "heres", era
considerada como una palabra sacramental como 1o es nuestra
legislacién mercantil de la palabra "pagaré", en este tipo de

documentes.
actualmente, en nuestro derecho y en varios mds como lo es por

ejemplo el argentino, la validez o nulidad de la institucidn del

heredero no afecta la validez o nulidad del propio testamento.
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Yo creo que el testamento debe ser siempre un acto de
contenido patrimonial. El testamento es esencialmente un acto de
disposicién de bienes; para que exista testamento, el testador debe
forzosamente insistir un heredero o legatario, es decir, disponer

de todos o de una parte de sus bienes.

Ahora bien, puede utilizarse un testamento, como medio para el
otorgamiento de ciertos actos, como puede ser el reconocimiento de
un hijo o bien el nombramiento de un tutor para los menores hijos
del testador, pero estas disposiciones no pueden ir aisladas dentro
de un testamento, es decir, ademds de estas disposiciones debe
existir la institucidn de un heredero o un legatario, porque esa es

la esencia del testamento.

Por lo tanto, un testamento en el cual la unica disposicion
del testador sea el reconocimiento de un hijo, no serd testamento,
valdrd como declaracién wunilateral de voluntad reunid los
regquisitos establecidos por la ley para este tipo de actos, valdra
dicho acto pero ne como testamento sino como declaracidn unilateral
de voluntad (como lo es por ejemplo en el casc que hicimos mencidn
anteriormente, valdrd el reconocimiento de hijo en los términos del

articulo 369 fraccién IV; 1378 y 1379 del Cédigo Civil).

Nuestro cédigo Civil en su articulo 1378 establece que: “el
testamento otorgado legalmente Serd vdlido aungque no contenga

institucidén de heredero y aungque el nombrade no acepte la herencia,
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o sea incapaz de heredar®.

El articulo siguiente, establece que "en los tres casos del
articulo anterior se cumpliran las demds disposiciones

testamentarias que estuvieren hechas conforme a las leyes"“.

Analizando los dos articulos anteriormente citados, parece ser
que conforme a nuestro Céddigo Civil puede existir validamente un
testamento en el cual no haya disposicidén de bienes, sino que haya
sido otorgado con el solo objeto de reconocer a su hijo o nombrar
a un tutor, y con ello se le guita al testamento ese contenide

patrimonial que a mi juicio le es esencial.

Yo creo que hay gue interpretar este articule tomando en

censideracién toda la institucién de las sucesiones:

_El articulo 1281 establece que la herencia es la sucesidn en
todos los bienes del djifunto ¥ en todos sus derechos y obligaciones

que no se extinguen por la muerte,

El articulo 1282, establece que la herencia se reflere por la

voluntad del testador o por disposicioén de la ley.

El articule 1283, manifiesta que el testador puede disponer
mediante testamento de todo, o de parte de sus bienes, quedando la

parte no dispuesta sujeta a las reglas de la sucesidén legitima.
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De acuerdo con lo anterior, no es necesario que el testador
disponga de todos sus bienes, sino que pueda disponer sélo de uno,
de  dos, o de parte de ellos, pero siempre debe haber en un

testamento disposicién de bienes.

No debemos confundir la esencia del testamento gue es la
disposicidén de bienes para después de la muerte, con los otros usos
que puede tener el testamento ademds del mencicnado, como es por
ejemplo el servir de medio idéneo para realizar una manifestacién
unilateral de voluntad como lo es el reconocimiento de un hijo

natural.

Hechas 1las consideraciones anteriores, c¢reo due debemos
interpretar los articulos 1378 y 1379 en el sentido de que serdn
vdlidas las dem&s disposiciones testamentarias que estén hechas en
un testamento conforme a las leyes, aungue no contengan institucion

de herederos, pero como declaracién unilateral de voluntad.

Es decir, debemos interpretar dicho articulec en el sentido de
gue no obstante que no existe testamento por no haber disposicicdn
de bienes, el legislador le da la validez a aguellas disposiciones,
para proteger ciertos intereses, como son los derachos de familia
(en el reconocimiento de un hijo o el nombramiento de un tutor),

que quedarian sin efecto al no existir testamento.
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El codigo civil italiano en su articulo 587 estavbilec‘e‘ slal

de:inicién de testamento de la siguiente manera:

#El - testamento es un acto revocable por el‘ cual glquien
‘dispone para el tiempo en el gque habrd cesado de vivir de todos: sus

bienes o de parte de ellos".

El- parrafo segundo del articulo 587 de dicho ordenamiento,
--recalca el contenido patrimonial del testamento y ademds, come
indicamos en los renglones anteriores, le da validez a las demds
disposiciones que pueden ser hechas en un acto que reunié las

formalidades de un testamento sdlo medio para realizarlas.
Dicho segundo pdrrafo es del tenor literal siguiente:

"Las disposiciones de cardcter no patrimonial que la ley
conviene estén contenidas en un testamento tienen eflcacia si estén
contenidas en un acto que tiene la forma de testamento aun cuando

falten disposiciones de caricter patrimonial®.
G) COMENTARIO PERSONAL

Una vez analizados distintos conceptos de testamento y tomando
en cuenta las consideraciones hechas al desglosar la definicidn de
nuestro Cédigo Civil vigente, creoc que serfa conveniente modificar

el articuloc 1295 para quedar redactado de la siguiente manera:
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articulo 1259. Testamento es el acto por medio del cual una
persona’dispone de todos o parte de sus bienes para después de su

muerte”.

e Considero. también conveniente, para lograr una mayor claridad
en cuanto al contenido que debe tener el testamento gue sean
dercgados los articulos 1378 y 1379 del cédigo Civil, y en lugar de
ellos se adicionara a la definicion de testamento contenida en el
articule 1295, un segundo parrafo en los mismos términos que se
encuentra redactado el segundo parrafo del articulo 587 del Cddigo

Civil italiano c¢itado anteriormente.

Las demds caracteristicas del testamento, en lugar de ser
incluidas en la definicidn del mismo, deben guedar comprendidas
dentro del titulo segundo, capitulo uno del C&digo Civil, en donde

se contienen las disposiclones de "los testamentos en general®.

3 - ELEMENTOS DE EXISTENCIA
A) LA VOLUNTAD

La manifestacion de voluntad es esencial para que pueda
decirse gue existe testamento, debiendo ser esa manifestacién
expresa y de ninguna manera tacita, pues el legislador no acepta

gue se deduzca de determinados hechos, ni tampoce una manifestacion
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que se haga por el autor por medio de sefias o simples monosilabos,
en respuesta a preguntas gue se le hagan. Dicha voluntad expresa
debe ser manifestada sdlo por el autor, de donde se deduce la
unilateralidad Yy el cardcter personalisimo de aeste acto juridico,
que a la vez es una demostracidn més de que es sui generis, ya que
se tipifica por no existir en el la policitacién que encontraremos
en los actos juridicos bilaterales que regula la ley vy en los
cuales se necesita la concurrencia de voluntades, que entonces se
llama consentimiento, es decir acuerdo de 1las dos partes

contratantes.

Por cuanto hace a la funcién de la voluntad en la creacién de
consecuencias juridicas, se omite toda referencia, porgue ya quedd

explicado en el inciso a del parrafo referente.

B) EL OBJETO

Es el segundo elemento esencial de los testamentos, elenmento
que también encontramos como indispensable, para la existencia de
los contratos y en general de actos juridicos en laos cuales puede
ser la cosa gue el obligado debe dar o el hecho que deba hacer o no
hacer. Cuando se trata de cosa, debe existir en la naturaleza, ser
determinada o determinable y estar en el comercio. Cuando se trata
del hecho que el obligado debe hacer o no hacer, siempre debe ser
posible y 1licito, estimdéndose como imposible el hecho de no

existir, porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con
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una norma’juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye

un. obstdculo insuperable para su realizacion.

El hecho se estima ilicito cuando es contrario a las leyes de
6rden publico o a las buenas costumbres y en cuanto a las cosas que
el obligado deba dar, si son futuras, pueden ser objeto de un
contrato, perc no pueden serlo la herencia de una persona viva, adn
cuando preste su consentimiento, segin lo dispuesto en los

articulos 1824 a 1831 del consultado Codige Civil mexicano.

Al igual gue en las obligaciones contractuales ya mencionadas,
también en los testamento, para que sea vdlida la disposicidn, el

objeto debe tener las siguientes caracteristicas:

. Que sea posible;
. Que la cosa esté en el comercioc;
. Que sea determinada o determinable;

. Que sea posible fisicamente.

El objeto en 10s testamentos puede consistir en 1a'disposicién
de biepes, en la declaracidén y cunmplimientc de ciertos deberes
morales o en la ejecucidn de determinados actos juridicos, sin gue
sea necesario, para gque se trate de un testamento, que concurran en
el, en forma conjunta, 1la institucidn, ' la declaracion vy
cumplimiento y la ejecucidén, pues este acto juridico puede

configurarse con la existencia de una sola de estas finalidades y
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asi ‘se desprende dellafredaccién del. articulo 1295 del cddigo

civil.

a)

b)

La imposibilidéd'juridica en los testamentos existe:

cuando 1os bienes cobjeto de la herencia se encuentran fuera

del-comercico, tanto por no existir en la naturaleza, como por
disposicisn de la ley Y que por lo mismo, se encuentra fuera
de]. patrimonio del de cujus. Cuando ello sea posible, puede
imponerse al! herederoc o al albacea la obligacidén de adquirir
bienes ajenos para entregarlos al legataric; pero nunca podrin
ser objeto del legado o herenclia bienes que estén fuera del

comercio.

Cuande los bienes objeto de la herencla no son determinados,
ni susceptibles de determinarse, no pueden ser objeto de
legado, ya que deben determinarse la cosa legada; pero ello si
es factible tratdndose de herederos, ya que estos reciben un
patrimonio total o una parte alicuocta del nismo. Por lo tante
podria presentarse el caso de que el testador dejara en legado
simplemente un animal, sin determinar especie, entonces se
tipificaria la imposibilidad Jjurfdica de transmisiédn
hereditaria, porque de no ser asi podria cumplirse el legado
entregado al beneficiario una alimaha cualquiera cuando podia
haber side un caballo drabe pura sangre, que sin dejar de ser

animal se encontrard bien espacificade en el legado por
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<)

cumplirse.

. cuando los derechos u obligaciones se extinguen por la muerte.
+86lo pueden transmitirse por herencia o por legado los bienes,
derechos y obligaciones que no sean vitalicios, pues contrario

sensu, :los vitalicies ne pueden caer bajo esta norma

transmisoria como sucede en los derechos de uso, habitacidn y
usufructo, gue unicamente se conceden para su goce durante la
vida del beneficiario. La institucién de heredero o legatario
de alguno de los tres derechos mencionados, constituira un
acto inexistente, porque existe una norma juridica que impide

la transmisicn de la titularidad de esos derechos.

Sobre el elemento esencial objeto, el maestro Leopoldo Aguilar

Carbajal dice: "Por lo que se refiere al objeto, también como

elemento de esencia, la deoctrina actual distingue entre ohjeto

directo y objeto indirecto; el primero tendrd como finalidad crear,

madificar, transmitir o extinguir obligaciones, hipétesis que si

encentramos en el testamento; y el segundo, el objeto de la

cbligacién que ha nacido del acto jurfdico que puede consistir en

dar, hacer o no nacer, asi como en la prestacidn o abstencidn de la

obligacién que se +trata de crear, modificar, transmitir o

extinguir, también encontramos ese objeto en el testamento!".

SHPCUNDE CLPSD BE DINECHO CIVIL® Cuarta Pdicldn, Pditorlal Porrie. p. uo.

34



Otra situacion muy distinta seria cuando no existe el objeto,
pues entonces el testamento serila inexistente, segun el articuloc
2224 del Cddigo civil, y como consecuencia, no podria revalidarse,
ni ratificarse, serfa imprescriptible la accidén 1la accidén de

reconocimiento de la existencia.

El  elemento de existencia, objeto, gque hemos venido
estudiando, insistiremos que consiste en la disposicién de bienes
o en la declaracién y cumplimiento de ciertos deberes o en 1la
ejecucién de determinados actos juridicos; todo ellc siempre gue no
se extinga con la muerte. Cuando el autor de la herencla deja a uno
o varigs herederos todo su patrimonio o una parte alicuota del
mismo, se tiene una transmisidn a titulo universal y se dice que es
a titulo particular cuando la institucidn se hace a una o varias
personas, pero de bienes determinados o determinables, sean cosas

o derechos.

No es necesario que el autor haga la transmisién sdélo a tiktule
universal o sélo a titulo particular, ya que puede disponer que el
patrimonic quede repartido parte en favor de herederos y parte en
favor de legatarios, en la inteligencia de que sélo los herederos
responden del pasivo hereditario perc a beneficio de inventario, es
decir, hasta donde alcancen los bienes del acervo hereditario, pero
nunca con su patrimonio propio. En cambio, los legatarios sdlo
tienen obligacién de pagar el pasivo cuando unicamente se hayan

instituido legatarios ¢ se les haya gravado con una carga y por eso
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se dice que responden en forma subsidiaria.

No existiendo el objeto, el testamento seria inexistente, al
igual que por falta de voluntad, sin que sea posible confundir esta
inexistencia con 1la nulidad, en: la .cual el acto existe, pero

viciada.

4. ELEMENTOS DE VALIDEZ
A) LA CAPACIDAD

La definicién legal del testamento en lo cenducente, es la
siguiente: "es el acto personalisimo, revo:.:able y libre, por 1o
cual una persona capaz...", es decir, exige la capacidad en 1la
persona que otorga el testamento y son capaces todos aquellos a
quienes la ley no les prohibe expresamente el ejercicio de ese
derecho, prohibiciones que pueden consistir en gue, el que pretende
testar no haya cumplido dieciséis afios de edad, sea hombre o mujer
O gue habitualmente o en forma accidental no disfrute de su cabal
juicio, aungue debe entenderse en este ultimo casc que ese disfrute
de su cabal juicio no se tenga en el momento lucido en que se

otorgue el testamento.

La capacidad para testar tanto para el vardén como para la

mujer es adquirida al cumplir 16 afnos de edad, perc para los
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testamentos oléqrafos “esa capacxdad se* adquiere solamente al
cumplir 18 anos. conforme a 10 dlspuesto en el articulo 1551, en

relacxén con el 646.
B) AUSENCIA DE VICIOS

Al referirnos a la voluntad, como primer elemento de esencia
en los testamentos, asentamos como principio que las disposiciones
testamentarias son la expresion directa del testador, mejor dicho
de su voluntad, por lo que ésta no es apta si estd afectada de
algun vicio, pues de existir alguno, se produce 1la nulidad
testamentaria. Los vicios de la voluntad reconocidos por 1los
autores y por la legislacién, generalmente son: el error y la

intimidacion.
C) FORMA

Este tema se abordara en el capitulo siguiente, asi como el

tercero, razon por la cual- no-.de-explicard en este inciso.
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CAPITULO "I X .’

ECLASES DE TESTAMENTOS

. Bn:.todosi:los o;@engmientqéy 5ﬁridicos, el aété de uitlmn

voluntadg‘aepe cbse:ya}_fb:mélidéaes precisas.

'{La’;éqlé:général én'nﬁestro derecho es gque los actos juridicos
no reguieren para su validez de formalidades determinadas, fuera de
’lqs casos expresamente designados por la ley (articule 1832), y el

testamente es y ha sido siempre uno de esos casos de excepeién.

Las formalidades se exigen tanto en la manifestacidén de la

voluntad como en la documentacidn de ésta.

Nuestro C6digo civil divide a los testamentos en cuantoc a su

forma, en dos grupos: ordinarios y especiales (articulo 1499).

Seglin José Castdn Tobefias!’, "testamentos comines u ordinarios
son los que la ley regula pdra que sean otorgados en circunstancias
v con’ las Fformalidades normales, y testamentos especiales o
excepcionales, llamados también, aungue con poca propledad,
privilegiados, son los que se establecen para situaciones de
excepcién, en que no serfa posible hacer use de las formas comuines
de testar, y que requieren unas veces mds solemnidades y otras

menos gue las ordinarias".

»
CATTAN ToDafism, Op.Cit. p. 280,

a8



Al exigir los requisitos de forma en los testamentos son, por
una parte, prevenir la precipitacidn ‘del testador y obligarle a una
juiciosa reflexién, por medio de la necesaria observancia de
ciertas formalidades, por otra parte garantizar que lo gue el
testador ha pretendido crear es un documento completamente acabado,
en el cual se encuentra la expresidn de una voluntad resuelta, no
un sencillo proyecto, asi como que el testador es realmente el

autor de la declaracidn de voluntad expresada en el testamento.

En Espana se dividen los testamentos, en cuanto a su forma, en
comunes y especiales. £l Cdédigo <¢€ivil italiano hace una
clasificacién igual a la nuestra al dividirlos en ordinarios y
especiales; en Chile, reciben el nombre de testamentos solemnes y

privilegiados.

En el derecho romano se exigia una serie de formalidades en el

otorgamiento de los testamentos.

La forma en el derecho romano varid sequn las épocas. Se
establecieron formas distintas en el derecho civil antigio, en el

pretorianc y en las constituciones imperiales.
En el derecho civil se regulaban el testamento Ycalatis

comitis" e "in procintu®™, dependiendo que fuera otorgadeo en tiempo

de paz o en tiempo de guerra.
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El testamento calitis comitis se hacfa delante de los comicios
por curias, que eran convocadas para este efecto, y ante 1la
presencia de los pontifices pues a la institucidn de la sucesidn no
solamente le interesaba la transmisién del patrimonic, sino también

del culto privado!®.

Era esta forma de testar la que mas formalidades requeria,
perc la mds segura para el testador, y que se regulaba como caso de
excepecidn, como un privilegio para los militares, es el testamento
"in procintu®", el cual se hacia delante del ejército equipado y
bajo las armas. El soldado que queria testar antes de marchar a
combate declaraba su voluntad delante de sus companeros de armas,

en representacién de la asamblea del pueblo.

En aquellos tiempos era justificable que existiera esta ulcima
forma de testar, ya que el pueble romano era un pueblo gue
constantemente estaba en guerra, y sobre todo en aquél periodo de

su historia, en el que estaba en plena expansion.

A los soldados se les ha tenide a lo largo de la historia en
un lugar muy especial y =se les ha concedido una serie da
privilegios, por el papel tan importante gue desempefhaban; uno de

esos privilegios era permitirles testar de esta manera.

1
efr. op.Clt. Urive, p.p. 156 & 159,
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Entonces habfa una regla general, que era el testamento
"calatis comitis", gue requeria una serie de formalidades, era mis
consciente por parte del testador y proporcionaba a éste mayor
sequridad, ¥y un caso de excepcidn gque tomaba en cuenta las
necesidades y las limitaciones a que se encuentran sujetos los

militares.

Con el tiempo los jurisconsultes aplicaron al patrimonio de
familia el modo de transmisién usade para las Cosas mis preciadas,

que era la "mancipatio®.

El padre de familia que no habfa podido testar "calatis
comitis?, y sentia que su fin se acercaba, mancipaba su patrimonio
a un amigo, y le encargaba a esta persona que hiciera ciertas
libertades en favor de otras gentes: constituyendo el testamento

"peraes et libram".

Esto se convertia en otro casc de excepcién, al testamento
"calatis comitis”. En vista de que los comicios se reunian en Roma
dos veces al ano, en casas de urgencia era impcoible osperarse a
gue se reunieran los comicios y por allo se cres el testamento "per
aeset libram", que de algtin modo fue el antecedente de nuestros
actuales testamentos privados regulades por nuestra legislacion

civil vigente.
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Ahora bien, esta forma de testar, era muy poco segura porgue
lo gue en realidad se estaba haciendo era transmitirle el
patrimonio a otra persona a quien se le daban ciertas
instrucciones, gque 1légicamente no en todos 1os casos eran
cumplidas, por 1lo cual se perfecciond posteriormente este
testamento, convirtiendo a este "familiae emptor" al cual se le
transmitia el patrimonio en una persona encargada de entregar la

sucesién al verdadero heredero.

El nombre de heredero se inscribfa en unas tablillas que

conservaba el testador.

Esta persona, que en un principio era heredero, se convierte
de esta forma en una especie de albacea de nuestro derechn actual.

Era éste el testamento 'peraes et libram™ perfeccionado.

Mds tarde apareci6 en Roma, cuando empezaron a olvidarse los
formulismos del derecho antigio, un testamento llamado
Ynuncupativo”, gue consistia en la posibilidad de testar mediantoe
una simple declaracién hecha en voz alta, delante de siete

testigos.

Esta forma de testar, ofrecia mayor rapidez, pero menor
seguridad en virtud de gue no habia ningin escrito en el cual
quedara asentada la voluntad del testador, sino que habia que estar

a lo dicho per los testigos.



Los pretores aceptaron como testamento vdlido agquel testamento
que estuviese escrito sobre tablillas, siempre y cuando llevara el
sello de siete testigos, y si usaban todos el mismo sello, debia

escribir abajo su nombre y el del testador.

Por ultimo, en el bajec imperio al ser fusionadas las reglas
del derecho civil, pretoriano, y las constituciones imperiales,
aparece un testamento "tiper titun%, gquec consistia en que el
testador mismo, escribia su dltima voluntad en unas tablillas, que
podria mantener cerradas si no queria que se enterase la gente del
contenido: cada testigo, ponia su firma y su sello junto con el

testamento en las tablillas.

Esta forma de testar, pudo ser la inspiracisén de nuestros

actuales testamentos publicos cerrado y olégrafo.

Las legislaciones actuales de los distintos pafses europeos
que fueron herederos del antigllo derecho romano tomaron gran parte
de estos principios para regular los testamentos, y la legislacidn
mexicana a su vez, los toméS de dichos paises, ya gue tuve gran
influencia del derecho francés, espafiol y portugués en la
elaboracién de su primer Cédigo Civil, siendo los posteriores en

esencia iguales al primero.
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TESTAMENTOS EN EL CODIGO CIVIIL, VIGENTE

El articulo 1499 del Cédigo Civil, establece que el testamento

en cuanto a su forma es ordinaric o especial.

El articulo 1500 del Cédigo Civil, establece gque el testamento

ordinario puede ser:
. PUBLLCO ABIERTO
. PUBLICO CERRADO

. OLOGRAFO

¥ el articulo 1501 dispone que el testamento especial puede ser:

. PRIVADO

- MILITAR

- MARITIMO

. HECHO EN PALS EXTRANJERO

En el otorgamiento de los testamentos, se ha buscado siempre
una forma gue ofrezca la mayor seguridad posible, y es por elle cue
se ha creado, desde el derecho romano, una forma para testar en
casos normales, que debe reunir una serie de.requisitos, pero gque
ofrece mayor seguridad; pero también se ha tomado en cuenta que hay

ciertos casos de excepcion, en los cuales, por las circunstancias
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especiales, no pdeden reunirse esa serie de requisitos, y hay que
buscar la manera de gue la persona Que se encuentre en dicho
supuesto, pueda otorgar un testamento vdlido, y de esa manera
surgieron los testamentos especiales. Analicemos en que consiste

cada una de dichas formas:

T. TESTAMENTOS ORDINARIOS
1. TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

A} CONCEPTUACION

El testamento publico ablierto es aquel que redacta por escrito
un notario publice aceptande la voluntad expresada por el testador
en presencia del fedatario y tres testigos observando rigurosamente
los requisitos legalmente establecidos. Este testamento es el que

se otorga ante notario y tres testigos idéneos (articulo 1511).

Este testamento se llama publico, porgue es otorgado ante un
profesional que tiene fe piblica y por ende, en un instrumento
publico, ademds es abierto porque el testador manifiesta su Gltima
voluntad en presencia de las personas que intervienen en el acto,

guedando éstas enteradas de su contenido.
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La Eﬁncian del notario cs el dar fe de la autenticidad de la
celebracidn del acto y constituye ademds una garantia de correccion
del mismo; dade el cardcter de jurista y asesor que posee ei
notario (articulo 33 de la Ley del Notariado para el bistrito

Federal).

La intervencidén de los testigos, no es un elemento "ad
jurista" del testamento, sino "ad solemnitantem™, por lo cual es un
elemento del que no puede prescindirse para la wvalidez del

testamento.

Otro requisito importante en este tipo de testamento es que se
debe otorgar un sdélo acto, no deben existir interrupciones, este
requisito es una garantia de que durante su otorgamiente no existan
asuntos ajenos que pudieran restarle seriedad al acto, o bien
distraer la atencidn del testador, de tal suerte gue se asienten
cosas distintas a las expresadas o se expresen cosas distintas a

las queridas.

En el derecho italiano existe también este tipo de testamento
y unicamente tiene el nombre de "“testamento publico"; debe ser
otorgado ante escribano y en presencia de dos testiges, seogun el

articulo 603 del cddigo civil italiano.

En Espaia existe también este tipo de testamento y recibe el

nombre de "testamento abierto™. Es otorgado ante notario y tres
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testigos iddneos (articulo 694 del Cddigo civil espafiol).

El €C6digo civil chileno habla de “testamento solemne abierto"
y manifiesta que puede otorgarse ante notario o funcionario y tres
testigos, o Unicamente ante cinco testigos, 1o que resta seguridad

juridica al acto (articulos 1011 y siquientes).

Establece que puede otorgarse no necesariamente ante escribano
sino ante juez de primera instancia o subdelegade de la regidn

(articulo 1014).

Ahora bien, si no se hace intervenir al escribano y se hace
solo ante cinco testigos, el juez competente hace comparecet a los
testigos para que reconozecan sus firmas y la del testador,

formulando el juez las preguntas que estimule pertinentes.

Con esto se hace una especie de mezcla en el derecho chileno
del testamento publico abierto y del testamento privado del derecho

mexicano.

En Argentina también estd previsto este tipo de testamentos,
gque reciben el nombre de testamento por acto publico, debe ser
otorgado ante notario y tres testigos, y en caso de no haber
notario, ante juez de paz y cinco testigos (articulos 1654 y 3655

del Cédigo Civil Argentino).
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B) DINAMICA PARA OTORGARLO

El testador concurre ante el notario publico de su eleccidn,
o bien el notario se constituye en el lugar en gue se encuentra el
‘testador, éste manifiesta al notario, de una manera clara y
terminante, su voluntad de otorgar testamento y los términos en que
desea hacerlo, en presencia de sus testigos (articulo 1512 del

cédige civil mexicano).

El notario, con los datos proporcionados por el testador,
redacta el testamento sujetdndose a la voluntad de aquél. Una vez
redactado el testamento, el notarioc le da lectura en voz alta para
que el testador manifieste si estd de acuerdo, en cuyo caso
firmardn el instrumento el notario, los testigos y el testador

(articuleo 1512 del cdédigo Ccivil).

El articule 80 de la ley del notariade para el Distrito
Federal, exige al notario, siempre que se otorgue un testamentc
piblico, abierto o cerrado, dar un aviso al archivo general de
notarias, el cual depende de la direccién general juridica y de
estudios legislativos del Departamento del Distrito Federal en un
plazo de tres dias habiles siguientes al de su otorgamiento,
expresandc la fecha del otorgamiento, nombre y generales del
testador y, en caso de ser cerrado, la perséna en cuyoc poder se

deposita o el lugar en el gue se haga el depdsito.
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En casc de tener los nombres de los padres del testador

también se dard este dato a dicha seccién.

El archivo de notarfas debe llevar un registro relativo a los

testamentos con los datos gue se mencionan.

El mismo articulo establece que los jueces o notarios gue
estén tramitando una sucesién, deben pedir informes al archivo de
notarfas, acerca de si tienen registrados testamentos otorgados por
la persona de cuya sucesién se trate y, en su caso, la fecha de los

mismos.

Si alguno de los testigos no sabe o no puede firmar lo hard
por él1 otro de los testigos, pero por lo menos debe constar la

firma entera de dos de ellos (articulo 1513).

Si el testador, no puede o no sabe escribir, firmard a su
ruego otra persona gue tendrd también la calidad de testigo de
acuerdo con el articulo 1514 del Cédigo Civil, exigiendo la ley del
notariade en su articule 62, fraccidn XIII, inciso D, que ademds

imprima su huella digital.

En caso de extrema urgencia, sl no puede conseguirse otro
testigo que firme a ruego del testador, cuando éste no sabe
escribir, podra firmar por el testador una de los testigos

instrumentales, siempre Y cuando se haga constar esta
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circunstancia.

si ‘arlgui.én es completamente sordo, pero sabe leer, &1 mismo le
dard. lectura a su testamento, y si no sabe o no puede hacerlo
dgéﬁgnaié a alguien que lo lea en su nombre (articulo 1516).

Si el testador es ciego, se dard lectura la testamento dos
veces: una por el notario y otra por uno de los testidos o una

persona que designe para tal efecto el testador (articulo 14%17).

Si el testador no conoce el idioma del pais (dicho articulo
deberia decir "espanol") y sabe escribir, escribird en su idioma el
testamento, el cual serd traducido por dos intérpretes que debe
nombrar el testador, gque deben concurrir al acto y firmar el
testamento (articulos 1518 y 1503), la traduccién se transcribe
coma testamento en el protocolo del notario, y el original se

agrega al apéndice de la escritura.

Si el testador no puede o no sabe escribir, uno de

,4
g

intérpretes escribird el testamento que le dicte aguél; una vez
leido y aprobado por el testador, se traducirg al espafol por los

intérproetes.

Por ultimo, el articulo 1520 establece que si faltap algunas
de las solemnidades antes indicadas quedara el testamento sin

efecto y el notario serd responsable de los danos y perijuicioes
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ocasionados, ademds incurrird en la pena de cancelacidn de 1la.

patente.
C) COMENTARIO PERSONAL

Esta forma de testar es la que representa a mi juicio la mayor
sequridad y mayores ventajas, en virtud de ser otorgado ante un
fedatario pudblico, como lo es el notario, el cual, seguin lo
establece la ley del notariado en su articulo 33, tiene 1la
obligacidén de orientar a las personas que ante &1 comparecen y
explicarles el contenido y la fuerza legal de los actos que &l vaya

a autorizar.

Cuando una persona comparece ante el notario a otorgar
testamento, le manifiesta la forma en la cual gquiere disponer para
después de su muerte de sus bienes, expresando las disposiciones
que desea incluir en su testamento, con estos datos, el notario

redacta el testamento.

En realidad, la mayoria de la gente no ticne una idea clara de
la forma en que debe redactar su testamente y mucho menos del
contenido y los alcances del mismo, no distinguen entre un
legatario y un heredero, no saben que condiciones pueden ponerse en
los testamentos y cuales no, la clase de legados que existen, la
posibilidad de designar herederos sustitutos, de designar tutores

para sus menores hijos, etc.
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El notario, que es un conocedor del derechc, debe asesorar al
testador en +todas estas cuestiones, de manera gue este
completamente sSeguro de qgque el acto gue estd otorgando
efectivamente va a producir los efectos que gquiere gue se produzcan
al momente de su fallecimiento, y gque ademds sea informado de las
otras disposiciones gue pueden hacerse, ya que el testamento, comg
anteriormente lo expresamos, no solo sirve para dispener de los
bienes del testador, sino ademds para otros fines, como puede ser
€l nombramiento de un tutor para que se encargue del cuidado de sus
menores hijos, cosa que es igualmente importante, o bien, el

reconocimiento de un hijo.

Es necesaria la asistencia del notario no solo para culdar del
contenide del testamento y hacerle un acto consciente para el
testador, sino también para velar por el cumplimiento cabal de la
forﬁa, ya que el testador podria omitir alguno de los requisitos
establecidos por la ley si tratard de redactar ¢l mnismo su

testamento cosa que dificilmente le sucederia al notario.

De acuerdo a 1o anterior, tomando en cuenta la importancia, la
trascendencia y las consecuencias juridicas gque tiene el
testamento, creo que la regla general debe ser el testamento
otorgado ante notaric y sélo en casos de excepcidén, cuando no sea
posible otorgarlo de esta forma, se debe aceptar una forma

especial, prescindiesndo de este fedatario.
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ahora bien, considero conveniente hacer algunas modificaciones

a la actualrregulécién del testamento publico abierto.

Creo que no es necesario exigir la presencia de tres testigos,
esta es una antigfia costumbre que heredamos de la influencia del
derecho romano, igual gque otros paises, como son Francia, BEspafa,

Italia, Argentina, chile, etc., Yy que hemos conservado hasta

nuestros dias.

De acuerdo con el articulo 10 de la ley del notariado, el
notario es un licenciado en derecho investido de fe pablica,
facultado para autenticar y dar forma, en los términos de la ley,

a los instrumentos en que consignen los actos y hechos Jjuridicos.

La fe piblica, es una presuncién de legalidad y certeza, que

la ley otorga a los actos realizados por ciertos funcionarios'’.

En virtud de que el notario publico ha sido investido con esa
fe publica se presume que los actos realizados ante ¢l son vdlidos
y hacen prueba plena de que los otorgantes manifestaron su voluntad
de celebrar el acto consignado en la escritura, que hicieron las
declaraciones y se realizaron los hechos de los que el notario dio
fe, que este cumplié las formalidades correspondientes, de acuerdo

con lo establecido por el articulo 102 de la ley del notariado.

it
Cfr. INCICLOPEDIA JUNEDICA OMERL. TUWO XLI, Editarial Bibliogrifica Arqentina p.b. &4 & 72.
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Ahora bjeﬁ,‘en ei otoréamiento del testamento publico dbierto,
la_ﬁnica_fphdi§ﬁ:§ﬁéné1énen los testigos es la de identificar al
. testador y manifestarle al notario que no tiene alguna incapacidad

bara,otprgar;el acto.

i'éin émﬁafgo,rei articule 62, fraccién XIII, inciso a) de la
Jey dg; nota{iado, establece esta obligacidn a cargo del notario de
cerciorarse de la identidad de los otorgantes en todos ias actas
ogoréados ante éi dando fe de que a su ‘juicio tienen capacidad

legal.

De acuerdo con lo anterior, por un lado la ley considera al
notario como un perito en derecho investido de fe publica, y le da
el cardcter de prueba plena a los documentos por el celebrados y
una presuncion de validez, 1legalidad y certeza; y por otro,
tratandose del testamento, le desconoce esa capacidad, desconfia
del notario, haciéndolo auxiliarse de tres testigos, que ademds

serdn presentados por el mismo testador.

Es necesario resaltar que el Cdédigo Civil exige, para el
testamento otorgado ante notario, la presencia de testigos y que en
cambic el testamento gue es hecho por el propio tesﬁador, sin la
intervencicn de ningun fedatarico piblico, ni nadie que lo asecsore,

no necesita de los testigos.
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Bxisten actos que pueden tener mayores consecuencias juridicas
que el otorgamiento de un testamento, como es el otorgamiento de un
testamento, como es el otorgamiento de un poder general, con todo
tipo de facultades a una persona, inclusive de dominio, ya que con
esto el apoderado puede disponer de todo el patrimonio del

poderante, y no se exigen regquisitos extras, como en el testamento.

Por ello, creo que deberian derogarse el requisito de los
testigos para el testamento otorgados ante notario, no asi para los
testamentos especiales, en los que s{ me parece indispensable la

presencia de los mismos.

Lo que s seria muy conveniente es darle importancia a un

sistema mds eficaz de identificacién de las personas.

La Ley Orgdnica de la Administracion Publica Federal establece
en su articulo 27, fraccion XVII, que es facultad de la Secretaria
de Gobernacion: "Manejar el Servicio Nacional de Identificacidn

Personal®.

Todos los nexicanos deberfan tener forzosamente su ceédula de
identificacicon personal como documento unico de identificacion,
para tener un control mds eficaz de la poblacidén y facilitar 1la

identificacidén de las personas.
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El articulo 1514 del cédigo Civil, establece que cuando el
testador no pueda © no sepa firmar intervendra otro testigo mads que
firme a su ruego, creo que en este aspecto la ley del notariado y
el articulo 1834 del cddigo Civil dan mayor seguridad al exigir

ademds que el testador imprima su huella digital.

Otra modalidad importante es 1la establecida en el articulo
1517, que exige gue cuando el testador sea ciego, ademds de serle
leido el testamento por el notario, debe ser leido también por uno
de los testigos, sequramente la razdn del legislador al crear esta
disposicidn fue darle una mayor seguridad al testador en virtud de
ser ciego, y por eso pide la intervencién de un testigo, en este
caso, si me parece justificada la presencia del testigo, agui no se
estd desconfiando del notario, ni se estd pasando por alte la fe
publica del mismo, sino gue en vista de gue el testador es ciego,
Y nd puede captar todo lo que sucede a su alrededor, se le hace
acompanar de un testigo para protegerlo, para evitar 1la
suplantacién del notario por otra persona; pero lo gque deberia
exigirse es simplemente que lo acompafie otra persona, no que le lea

dicha persona el testamento.

Por ultimo, creo que seria conveniente regular, dentro de este
capitulo del testamento publico abiertc, las formalidades que debe
revestir el testamento hecho por una persocna afectada en sus

facultades mentales, siempre que esté en un intervalo de lucidez.
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Fl artfculo 1305 y siguientes establecen quiengs son capates
para teastar, es correcto que aqui establezca que el demente en un
intervalo de lucidez pueda otorgar testamento, porque esta es una
excepcidén a la regla general establecida en el articulo 450 del
cédigo Civil: pero al establecer la forma de dicho testamento debe
revestir, creo que es mds técnico reqularla dentro del tftulo
tercero que trata de la forma de los testamentos y concretamente,
dentro del testamento publico abierto, ya gque no se trata de una
forma especial de testamento, sino de un testamento piblico

abierto, para un supuesto excepcional.
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2. TESTAHENTO PUBLICO CFRRADO
A) CONCEPTUACION

"Testamento Publico Cerrado, es aquel en el cual el testador
hace sus disposiciones en un documento privado que guarda en un
sobre cerrado y gque es escrito por el misme testador o por otra
persona a su ruego, firmando al calce y rubricando todas las hojas,

¥ si no sabe o no puede firmar, lo hard otro a solicitud suya™™.

Este testamento se llana puiblico porgque para su
perfeccionamiento, al igual gue el anterior, se necesita un notario
publico y es cerrado, en contraposicidén al abierto, en virtud de
gue la voluntad del testador es desconocida, tanto por el notario
como por los tres testigos gue deben estar presentes al momento de

exhibirlo al notario.

Es desconocida su voluntad por estas personas, en virtud de
dque el testador presenta su testamento en un sobre cerrado, de cuyo

contenido no se enteran dichas personas.

Por razones cbvias, el articulo 1530, establece que no pueden
otorgar este tipo de testamento las personas que no saben o no

pueden leer, ya que no podrian imponerse por si mismas de su

20
ROJIWMA VILLEGAT, Rafaal. "Cospendio de Derechs Clvil®. 1la. Zdlcion, Harics, rolterial §arsde, 1nel,
p. 372
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contenido si alguien lo escribiera a su ruego.

En el derecho italiano se encuentra regulada una forma de
testar, en los mismos términos de nuestro testamento publico
cerrado, con el nombre de testamento secreto (artfculo 604 y

siguientes del Cédigo civil italiano).

El Cédigo Civil argentino estd regulado con el nombre de
testamento cerrado (articulo 3665 i siguientes del Cédigo Civil
Argentino) y la forma v la forma de otorgarlo es muy similar a la
nuestra, con algunas modalidades, como es la exigencia de cinco
testigos, la posibilidad de que sea el notario el depositario del
testamento, y que la residencia de los testigos sea en el distrito

en que se otorga, articulos 3701 y 3666.
B) DINAMICA PARA OTORGARLO

Fn papel comin, el testador debe escribir su testamento o
designar a una persona que 1o haga a su ruego, rubricar todas las
hoijas y firmar al calce del testamento, pudiéndolo hacer a ‘su ruego
alguna persona, en cuyo case deberd comparecer Jjunto con el
testamento a la presentacidon del pliego cerrado y firmard en la

cubierta junto con el notario y los testigos (articulo 1522 y 1523)

El papel en gue esté escrito o su cubierta debe estar sellado

y cerrado; en caso de no estarlo, lo hard sellar y cerrar el
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testador al momento de su p:esentac:.dn, exhxbxéndolo al notario Y

l.os testigos (articulo 1524).

_El: testador debe presentar su testamento al notario, gquien
debe estar ‘acompaiado de tres testigos, indicard dicho testador que

dentro..del pliego. cerrado se encuentra contenida su wltima

voluntad.

El notario dard fe del otorgamiento del testamento con las
formalidades legalmente establecidas, acentuando el acta respectiva
en el protocolo, precisando el lugar, hora, dia, mes y afio en el
que el testamento fue autorizado y entregado, En la cubierta del
testamento asentard la constancia correspoadiente y firmsrd el
testador, los testigos y el notario quién imprimird ademds su sello

respectivo.
El articulo 1526 establece que ademds debera llevar las
estampillas del timbre, mismas gue en la actualidad ya no existen

al guedar abrogada la ley dc la materia en el afo de 1979.

Los que no saben © no pueden leer, son inhdbiles paru otergar

este tipo de testamentos.
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C) ENTREGA Y CONSERVACION

Ahora bien, una wvez hecho lo anterior, el testador puede
quedarse con su testamento, entregarlo a un tercero para 5u
custodia, o depositarlo en el archivo judicial. En este ultimo
caso, se asienta una razén del depésito en el libro gue para este
efecto debe llevar el archivo, y se firma por el testador y el
encargado de dicho archivo, entregandosele a aquél una copia

autorizada (articulc 1537).

como indicamos en el capitulo primero, el testamento no puede
hacerse a través de apoderado, por ser un acto personalisimo, pero
si puede hacerse por medio de procurador la presentacidén y depésito
en el archivo judicial, asi como su retiro, de acuerdo con lo
previsto por los articulos 1539, 1540 y 1541, siempre y cuando el

poder conste en escritura piublica y quede unido al testamento.
D) APERTURA, PUBLICACION Y PROTOCOLARIZACION

Una vez fallecido el testador, debé tramitarse la sucesién; el
juez que reciba un testamento cerrado, hara comparecer al notario
y a los testigos gque concurrieron a su otorgamiento (articulo
1542), para el efecto de que reconozcan sus firmas y la del
testador o bien la de la perscona que haya firmado por €1, y
manifiesten si el testamento estd cerrado y sellado como lo estaba

cuando lo entregd el testador (articulo 1543).
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En caso de que no puedan comparecer todas las pers»nas, por
muerte o enfermedad de los testigos, bastard con la mayor parte de
ellos y el notarie, y si ninguno de ellos puede comparecer, el juez
lo hard constar por infermacicn, asi como la legitimidad de las
firmas y que en la fecha del otorgamiento se encontraban dichas

' persdnas en el lugar en que se celebrd (articulo 1544 y 15456).

Una vez cumplido lo anterior, el juez decretara la publicacicon

¥ la protocolarizacidn del testamento.
E)} MCDALIDADES

El sordo-nudo puede hacer testamento cerrado con tal que esté
todo escrito, fechado y firmado de su pufio y letra; debe ser
.praesentado al notario ante cinco testigos y escribir, en presencia
de todos, en la cubierta que en aguel pliego se contiene su ultima
voluntad y va escrito y firmado por €1, circunstancia ésta que el

notario hard constar en el acta (articulo 1531).

En este caso, si el testador no puede firmar en la cubizrza,
elegird otra persona para gue lo haga por ¢l y el notario darda fe

de esta eleccidn.

El gque sea sdlo mude o sdlo sordo puede hacer testamento
cerrado, siempre que esté escriteo de su pufio y letra; sin embargo,

existe la posibilidad de que sea escrite por otro, caso en el cual
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el testador lo debe anotar as{ y firmar la nota de su puno y letra.

Establece también el Cédigo civil, en su articulo 1529, que
s6lo en caso de suma urgencia puede firmar uno de los testigos, ya
sea por el testador, o por un testigoc gue no sepa o no pueda
hacerlo, tomando también el notario nota de esta circunstancia,
bajo la pena de suspensién del oficio por tres afos, en el supuesto

de no hacerlo.

El artfculo 1534 prevé que el testamento que carezca de alguna
de iﬂs_ formalidades requeridas quedard sin efecto, siendo el
notario responsable de tal circunstancia gque se sanciona con la
cancelacion de la patente, ademds del dgber de reparar los dafios y

perjuicios ocasionados.

Asimismo, guedard sin efecto siempre que se encuentre roto el
pliego interior o abierto el que forma la cubierta o borradas,

raspadas o enmendadas las firmas gue lo autorizan (artfculo 1548).

Por tltimo, establece el articulo 1549 que toda persona que
tenga en su poder un testamento cerrado y no lo presente, al
fallecer su autor, incurrird en la pena de perder el derecho que
pudiera tener si fuere heredero legitimo, ademds de la posible

sancidn penal.
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F) COMEN'TARIO PERSONAL

El testamento publico cerrado requiere también de la presencia
del notario para su perfeccionamiento, lo cual me parece

innecesario.

: El motivo por el cual se regulan dos testamentos distintos que
'requ1eren la intervencidn del notario, es que en uno de ellos, el
ablerto, el notario y los testigos conocen el contenido del misme

Y en el cerrado estas personas desconocen tal contenido.

Creo que es conveniente la existencia de testamentos cerrados,
en virtud de gque el testador tiene el derecho de disponer de sus
bienes para después de su muerte como mejor le parezca y se dake
respetar la facultad de hacerlo, sin que nadie se entere, sino
hasta llegado el momento de su fallecimiento. Puede ser que en
ocasiones por el contenido mismo del testamento y en virtud de las
disposiciones dictadas por el testador tendrén aplicacidén hasta el
momento de su muerte, desde aquél que no seah conocidas sino hasta

después de dicho momento.

Supongamos que el testador en su testamento instituye como
heredero a algun hospital o a alguna institucién que fomente las
investigaciones para combatir el cdncer, etec., no heredando a su
esposa e hijos reconocimiento, ademds a un hijo habido fuera de su

matrimonio, legidndole bienes suficientes para su subsistencia:; le
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crearian graves problemas familiares, de conocerse el contenido
antes de la muerte del testador, pues no obstante ser ésta su
voluntad y de que la exprese totalmente consciente de sus
consecuencias juridicas, si 1la esposa o los hijos del testador
llegaren a enterarse de dicho contenido, se crearia seguramente un
gran conflicto para el testador, razén por la cual prefiere que

sean desconocidas tales disposiciones.

Cabe aclarar, sin embargo, que en los términos del articulo 31
de la ley del notariado, los notarios en el ejercicio de su
profesién, deben guardar reserva de 1o pasado ante ellos quedando
sujetos a las disposiciones del Cdédigo Penal sobre el secreto

profesional.

El articulo 213 del c6digo Penal, establece como sancidn al
funcionario publice que sin justa causa, en perjuicio de alguien,
y sin consentimiento del gue pueda resultar perjudicado, revele
algin secreto o comunicacidn reservada que conoce o ha recibido con
motivo de su empleo, cargo o puesto, prisién de uno a cinco anos,
multa de cincuenta a quinientos pesos y suspensién de su profesion

de dos meses a un afo.

Por su parte, la misma ley del notariado para el Distrite
Federal, en su articulo 126, fraccién III, inciso b), establece
como sancidén, la suspension del cargo de hasta por un afio al

notario que revele injustificada y dolosamente datos de los actos
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que ante! ei}qs e"ycelebrer;. o

. Elr :miémo articulo, en su fraccién IV, establece que en caso de
réi.n-cidéncia serd suspendido definitivamente de su cargo.

~* Creo que las sanciones antes indicadas son razdn mds que
suficiente para que el notario no divulgue ningtin dato de los
testamentos otorgados ante €1, pero es necesario recordar que no es
el notario el udnico gque puede enterarse, en un momento dado, del
contenide del testamento, en casc de ser abierto, toda vez gue en
la misma situacién de conocimiento estdn los testigos, que
concurrieron al otorgamiento, que tomando en cuenta las
c¢onsideraciones hechas al analizar el testamento publico abierto,
creo que tampoce debian exigirse en el otorgamiento de los
testamentos cerrados. Por otro lado estin las personas gue pudieran
tener acceso al protocolo del notario, como son sus empleados, la
secretaria que hizo la escritura, el personal profesional de la
notaria los gque la imprimieron, etc., que podrian liegar a
imponerse del contenido 'del mismo y divulgario en favor de

terceros.

Ahora bien, aunque las sanciones impuestas al notario, por no
guardar secreto son estrictas, al testador no le interesa suspender
al notario en el ejercicio de su profesicén o dénunciarlo,en caso de
incumplimiento de dicha obligacién,lo que le interesa es gue nadie

se entere del contenido de su testamento, por 1o gue crec es
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conveniente la existencia de testamentos cerrados.

En los testamentos piliblicos cerrados seria de gran importancia
la intervencién del notario, en su carécter de asesor del testador
en cuanto al contenido del testamento, independientemente de su
actuacion para la conservacion del instrumento gque contiene 1la
ultima voluntad de aquél, pero esta importante intervencidn del
notario précticamente no existe en los testamentos publicos
cerrados, en virtud de que es el propio testador o alguien a su
ruedo guien lo elabora y el notario no se entera de su contenido,
por 1o gue no puede explicarle al testador los alcances Yy

consecuencias legales del acto que estd otorgando.

Ademds, el notario no interviene propiamente en la
conservacidén del testamente cerrado, ya que es el testador, un
tercero, o el archivo judicial, quien se encarga de conservarlo;
considero inseguro el depdsito a cargo de un particular, en virtud
de gue puede ser objeto de extravio, falsificacidn, raspaduras,

etc., razén por la cual deberia limitarse al depdsito en un archivo

aficial.
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DEFPOSITO

El legislador de 1928 introdujo como novedad en nuestro
derecho civil el testamento oldgrafo, estableciendo cumo obligacisén
‘el depdsito del mismo en el archivo de notarias, lo cual me parece
nuy coﬁveniente, va que el depdsito forzoso en dicho archivo, tiene

las siguientes ventajas:

PRIMERA

Asegurar la conservacién del testamento, ya que si éste
quedara en poder del testador ¢ de un tercero, con el transcurse de
los aifios, puede llegar a maltratarse, deteriorarse, suirir
raspaduras o borraduras en la cubierta, o bien, podria ser abierto
por accidente o intencionalmente por alguna persona, lo cual no
sucederia si quedara en posesién del notario y posteriormente del

archivo general de notarias.

SEGUNDA
Se evitarian posibles falsificaciones o modificaciones, ya que

estando en poder de una tercera persona podrifa intentar abrirlo y

alterara su contenido.
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TERCERA

Tener la certeza del lugar en que se encuentra el testamento,
ya que al tramitarse la sucesién unicamente se tendria que mandar
pedir al archivo general de notarias, para poder seguir adelante
con el tramite sucesorio. Si el encargado de la conservacién del
testamento fuera el propio testador o un tercero, podriamos tener
el problema de que dicho testamento hubiere sido extraviado, 1lo
cual complicaria el trdmite de la sucesién, por tanto debe

suprimirse el depdsito e¢n manos de particulares.

Por las razones anteriormente expuestas, crec gue fue un
acierto del legislador de 1928 crear el testamento oldgrafo, ya que
supera los inconvenientes apuntados anteriormente respecto del
testamento publico cerrade, pero considero un error ne haber

derogado desde entonces €] testamente publico cerrado.

No tiene razén de ser la existencia de dos clases de
testamentos cerrados, crec que debe subsistir el testamento
olégrato y suprimirse el publico cerrado, en virtud de que en este
iltime no se Jjustifica la intervencion del notario, ya que no
redacta este ultimo el instrumento, ni tampoco puede arientar al
testador acerca del alcance y consecuencias del acto que esta
otorgando, porque desconoce su contenido, y por ultimo, no se
encarga de la conservacidn del testamento, sino que lo hace el

propio testador, un tercero, o el archivo judicial, siendo esto muy
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inscguro.

3. TESTAMENTO OLOGRAFO

A) CONCEPTUACION

El testamento olégrafd es .aqh a1 ornip‘l.eta'mcncer.

de pufio ¥ letra del testador 'y ﬂepbsx. ado._en:el varchivpf_qeneru\“ de
notarias para que surta éfectos_‘.‘ -so'la;'p’u‘edé' s‘ei-.'b' otorgado por

persona mayor de edad®.

El jurista José castdn Tobenas conside:;a que' la diferencia
esencial entre el testamento olégrafo.y el publico cerrade es gque
aquél es el dnico que en realidad es secreto, ya que en el publico
cerrado existe la posibilidad de que pueda ser redactado por el
testador. o por otra persona a s5u ruego, lo que no sucede con el

oldgrafo®,

l.a palabra oldgrafo viene del griego, y significa Yescribir
completamente'; holo (enterc) y grafo (escribir), escribir por
entero, éu pi:opj.a denominacidn le da la nota caracteristica a este

" testamento. Sus raices etimolégicas provienen del rudo griego y

deberia escribirse con h "holdégrafo", no obstante ignoraros el

1
Cfr, OF.CET. De Pino p.3de.

a2
TCIE. CAOTAN TOUZEAR, P.p.3) ¥ 334
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hecho por el cual en espafiol se escribe si h.

En Roma, la forma oldgrafa .de testar fue introducida por una
novela de Valentiniano y Teodosiano, que parece ser que no recogic
ya. Justiniane: acﬁualmente lo regulan la legislacién francesa,
espanola, - itallana, ‘argentina, et¢., pero con ciertas reglas

especiales en cada una de ellas.

En México no fue regulado por el Cédige Civil de 1870, ni por
el de 1884, se previo por primera vez hasta el actual Cédigo Civil

de 1928.
B) DINAMICA PARA OTORGARLO

Este testamento debe estar totalmente escrito del pufio y letra
del testador, con expresion del dia, hora, mes y afo, en gue se

otorgue y debe estar firmade por el testador (articulo 1550).

No produciria ningin efecto este testamento si no es
depositado por el testador en el archive general de notarias. Esta
es una exigencia propia de nuestro derecho, ya que las demas
legislaciones que prevén la existencia de este testamento no exigen
tal requicito. Considero gque es acertado exigir tal requisito,
porgue como lo expresa la exposicién de motivos del Codigo Civil de
1928, con ello se evitan "los dos graves inconvenientes gque

presenta el testamento olografo y gque son: la facilidad con que
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puede falsificarse y lo frecuente que es su deé;rpcci&

El testamento oldgrafo solo puedé ser otorgado p Jersonas .

mayores de edad. (articulo 1551}).

Puede el testador tachar o éﬁtrerrenglohar ‘palébcas
validamente siempre y cuando sean salvadas al final bajo su firma,

en caso contrario se tendran por no hechas las correcciones.

Debe hacerse el testamento por duplicade y en cada ejemplar

debe constar la firma y la huella digital del testador.

El original se debe depositar dentro de un sobre cerrado y
lacrado, en el Archivo General de Notarfas y el duplicado, también

cerrado y lacrado, se debe devolver al testador.

En el sobre que contiene el testamento sera insertada, por el

encargado de la oficina, la siguiente constancia:

"Recibi el pliego cerradc que el sefior ... afirma contiene
original su testamento oldgrafo, del cunal, scgin aEirmacién

del mismo sefor existe dentro de este sobre un duplicado™.

Firmando la constancia el encargado de la oficina; a
continuacidén debe ponerse la fecha y el lugar en que se extiende la

constancia, firmando al calce, el testador y los testigos de
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identidad cuande intervengan (articulo 1555).

El testador puede poner en el sobre que contenga el testamento
los sellos, sefiales y marcas que crea convenientes para evitar

violaciones (articulo 1553).

El testador tendrd que depositar personalmente su testamento
en el Archivo General de Notarias; si el testador es conocido por
el encargado de la oficina no necesita ldentificarse, en caseo
contrario debe presentar dos testigos que lo identifiquen (articulo

1554).

En el sobre que contenga .su testamento original, debe poner el

testador, de su pufio y letra, la siguiente censtancia:

"pDentro de este sobre se contiene mi testamento".

Se hard constar a continuacidén el lugar y fecha en que se hace
el deposito, Dicha constancia debe firmarse por el testador, el
encargado del archivo y, en su caso, los testigos de identidad

(1554).

Si el testador estuviera imposibilitade de hacer personalmente
la entrega de su testamento en las oficinas del Archivo General de
Notarfas, el encargado de ellas debe concurrir al lugar en que se

epcuentre para hacer el depdsito.
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Una vez hecho el,depésﬁto; el encargado del archivo asume la
resﬁonsabilidad de su ' conservacién, Yy hard la anotacidén
correspondiente en el libro respeétivo para gue pueda identificarse
el testamento, si no se hace dicho depdésito, el testamento no

producird efectos.

Puede el testador, en cualquier momento, retirarlo por si o

por apoderado nombrando en escritura piblica (articulo 1558).
C) DECLARACIONES DE FORMALIDAD

El juez ante quien se prowmueva un juicio sucesorio debe pedir
al encargado del Archivo General de Notarias, que le informe si se
encuentra o no depositado el testamento oldgrafo en su oficina,

para que se lo remita en caso de tenerlo (articulo 1559).

Asimismo, quien tenga en su poder el duplicado de algin
testamento oldgrafo o cualgquiera que tenga cenocimiento de que el
autor de la sucesién deposité alguno, leo comunicara al juez
competente para gue le pida al encargado del archive en gue se

encuentre depositadso gue se lo remita {(artfculo 1560).

Una vez recibldo por el juez el testamento, examinarid la
cubierta que lo contiene, para asegurarse que no ha sido viclado y
hard que los testigos reconozcan sus firmas y la del testador en

presencia del ministerio publico, los interesados y los testigos,
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en su caso, abrird el sobre que contiene el testamento.

Si llena los requisitos gue se necesitan para este tipo de
testamentos, el juez declarara la validez del mismo (articulo

1561).

Solamente se transmitird la sucesién con el duplicado del
testamento cuando el original se haya destruido y se abrird en los

términos antes mencionados.

El juez debe declararse sin efecto el testamento cuando el
original o en su caso el duplicado estuvieran rotos o el sobre
abierto, las firmas borradas, raspadas Yy cuando contenga

ennendaduras.

El encargado del archivo debe guardar secreto sobre los
testamentos depositados; sélo dara informe al testador, jueces o

notarios ante quienes se transmite la sucesidn.
D) COMENTARIO PERSONAL

El testamento olografo es también un testamento cerrado o
secreto ya gque nadie se entera de su contenido al momento de su

otorgamiento méds gue el propio testador.

La principal diferencia que tiene con el testamento piblico
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cerrado es que el testamento olégrafo debe ser escrito totalmente

del puiio ¥ letra del testador y no interviene el notario para nada.

Ademds, este testamento debe ser redactado en papel comin y
firmado en todas sus hojas por el testador, quien ademds debe
imprimir su huella digital y depositarlo en el archivo general de
notarias. No surte efectos el testamento si no se deposita en dicho

archive.

Como anteriormente manifestamos, este testamento aparecié como

novedad en el cdédigo de 1928, ya que antes no se regulaba.

La exposicidén de motivos del mencionado cédigo establece que
se incluye este testamento para que el testador no esté obligado a
observar la enorme cantidad de ritualidades con que la ley rodea a
los testamentos, bastando con que el testador exprese de una manera
clara y terminante su voluntad respecto del destino gque quisiera

dar a sus bienes para después de su muerte.

Agimismo manifiesta, gue de esta manera el testador no tendra
que hacer todos los gastos que implica el otorgar testamento ante
notario. Por udltimo, se expresa en la disposicidén de motivos gue
con el depdsito forzosoc en el Archivo General de Notarias se evitan

problemas de falsificacién y destruccion.
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No estoy de acuerdo con lo expuesto en la primera parte de la
exposicién de motivos, ya que por un lado regula un testamento que
se encuentra rodeado de ritualidades y formalismos, y por otro lado
establece que son innecesarics, y de esa manera regula un nueveo
testamento que ho requiere de tales formalidades, dejando

subsistencias los anteriores.

Siendo congruentes, debid haber sequido uno de dos caminos:
suprimir esa serie de ritualidades por considerarlas innecesarias,
creando un testamento que no las regueria, o bien dejar regulado el
testamento en los mismos términos en los que estaba, en vista de
una mayor sequridad juridica, pero no regular ambos al mismo

tiempo.

Tampoco estoy de acuerde con otro razonamiento hecho en la
exposicion de motivos, en el sentido de que al otorgar testamento
olégrafo el testador se ahorra todos los gastos que implica otorgar
testamento ante notario, ya gue por un lado existe un arancel de
notarios gue establece los honorarios justos gque debe cobrar dicho
profesional por el ejercicio de sus funciones y por el otro,
reconoce el legislador gque cobran muche los notarios, entonces crea
una forma de testar mds barata pero sin la seguridad juridica que

brinda la intervencién del notario.

Crec que lo conveniente es dejar el testamento oldgrafo como

dnica forma de hacer testamento cerrado, con las siguientes
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modificaciones:

Que exista en primer lugar la posibilidad de ser escrito por
el testador :;e su pufio ¥ letra, por otra persona a su ruege, o bioen
por medios mecdnicos, siempre y cuando el testador firme en todas
las hojas del testamento y al final del mismo, y en caso de no
saber o no poder hacerlo, que lo haga otra persona a su ruego,
debiendo estampar en todo casp su huella digital el testador vy
concurrir la persona que lo escribidé, junto con el testador, a

hacer el depdsito.

Ahora bien, siendo el testamento olégrafo un testamento
cerrado y por ende secreto, lo mds seguro es depositarlo en el
Archivo General de Notarias y que el archive se encargue de
custodiarlo hasta el momento de ser entregado al juez para terminar
la sucesioén, siendo entonces inuitil otorgario por duplicado, va que
el duplicado guedaria en poder del testador o de un tercero y

podria ser abiertc, maltratado, falsificado, alterado, etc.

El testador puede en la actualidad retirar su testamento
olografo del Archivo General de Notarias por medio de apoderado, lo
que no parece adecuado, ya que ese retiro implica hacer ineficaz el
testamento, 1o que podria interpretarse como revocacidn técita del

testamento.

78



Por wltimo, el Archivo General de Notarias al rocibir un
testumento oldégrafo deboerd tomar razon en ol libro respectivo a fin
de ser identificado y conscrvado; igual razén sc asentarda cuando
sea retirado, debidéndose rvedactar ademds un acta especial que
firmardan el interesado o su mandatario y el encargado del archive

(articulo 1557 y 1558).

El encargado del archivo debe asegurarsce de la identidad dol
testador en los mismos términos en gue lo hace el notario pava

todos los comparecientes al otorgamiento de un acto.

T - TESTAMENTOS FHSPECLALES

Como lo 'indicamos anteriormente, los testamentos especiales
existen para aquellos casos excepcionales, de urgencia, en los
cuales no es posible acudir ante notario para testar en forma
ordinaria y tampoco se puede otorgar la dltima voluntad con las

fuormalidades previstas para los otros testamentos ordinarios.

Nuestra legislacién regula las siquientes clases de testamento
especial (articulo 1501):

- A. Privado.

- B. Militar.
. C. Maritimo.

. Hecho en un pals extranjero.
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1. TESTAMENTO PRIVADO
A) CONCEPTUACTON

"El testamento pgivado puede ser escrito u oral, en ambos
casos es valido; pero para que se acepte la manifestacion verbal se
requiere que haya una imposibilidad absoluta de que el testauer o
los testigos redacten por escrito las cldusulas del testamento. Fl
testamento privado se autoriza solo en 1os casos en gue exista
imposibilidad de otorgar testamento ordinario, es decir, publico
apierto, publico cerrado u oldgrafo®™.

Establece cl Cédigo Civil, que este testanento esta permitido en
los casos sigulientes (art.1%6%5).

En caso de que el testador sea atacado e una enfermedad tan
violenta y grave que no de tiempo para gque el notario concurra a

protocolarizar el testamento.

Cuando no haya notario en la poblacion, ni juez gue actue por

receptoria.

Cuando habiendo notario o juez le sea imposible o por lo menos

muy dificil concurrir al otorgamiento.

£y
FITHA YILLEGAS, Rafael. ~Decrocho Clvil Saslcapu®, Tomo 'V fucoskonrs 43 TdAcidn, Tditurlal torrva
pe 37,
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Cuando los militares entren en campaha o-sean prisioneros de’

guerva.
‘En_este tipo de testamentos no interviene ‘el natlax;:ilo.: ni
funcionario publico alguno, simplemente el testador iuan; .ieéta“”su

voluntad ante cinco testigos iddneos.
B) DINAMICA PARA OTORGARLO

El testador debe declarar, en presencla de cinco testigos
iddéneos, su ultima voluntad, gue unc de ellos redactard por escrito

si el testador no sabe o nc puede escribir (articulo 1567).

La palabra "iddéneo" significa tener buena disposicidn o
suficiencia para una cosa, un testigo idonec es aguel que tiene la
capacidad suficiente para ldentificar al testador, apreciar vy
declarar, si se encuentra ¢ no en su sanc juicio al momento de
octorgar testamente y declarar ante el juez llegado el caso, tedas
las circunstancias bhajo las que se otorgo el testamento; este
testigo no debe tener interés alguno en el otorgamiente del

testamento,

No serd necesario redactar el testamento por escrito cuando
ningunoc de los testigos sepa escribir, asi como en caso de suma
urgencia; ademas, en este Ultimo caso son suficientes tres testigos

(articulos 1568 y 1569).



Nos remite el cédigo Civil en este capitulo al testamento
publico abierto, en cuanto a la forma en gue debe el testador
manifestar su voluntad, los requisitos para el caso de que existan
testigos, que no puedan firmar, la forma de otorgarlo cuando el
testador sea sordo, ciego, o0 no sepa el idioma espanel, etc., las
cuales no mencionamos aguil, por haber sido tratados al hablar del

testamento publico abierto.

El artfculo 1571 establece que s6lo surtird efectos el
testamento si el testador fallece de la enfermedad o en el peligro
en que se hallaba o dentro del mes siguiente a la extensidn de la
causa que lo autorizd; lo cual es muy légico, ya que si el supuesto
para la existencia de este testamento es que exista una causa
especial que impida al testador hacerlo por alguno de los medios
ordinarios, desaparecida ésta, debe gquedar sin efectos el

testamento.
C) TRAMITE ANTE EL JUEZ

Este testamento también tiene que ser declarado vdlido por @l
juez, después de haber tomado a los testigos la declaracidén a que
se refiere el articulo 1574, la cual deberd ser pedida por los

interesados.,

Los testigos tienen que declarar ante el juez el lugar, dra,

hora y fecha del otorgamiento, el contenido de su testamento, si
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reconocieron, vieron y oyeron al testader, si estaba en su cabal
juicio, 1libre de coaccién, el motivo por el que otorgd el

testamento, etc.

Una vez tomada esta declaracioén, el juez declarard la validez

del testamento, si concuerdan los dichos de los testigos.

Si algun testigo hubiere muerto o estuviere ausente, se tomard
la declaracion con los que dqueden, siempre gue no sean menos de

tres.

Si estdn fuera del lugar los testigos se examinardan por

exhorto (articulo 1578),
D) COMENTARIO PERSONAL

Como anteriormente expresamos, creo que es conveniente la
existencia de una forma de testar para aguellos casos de
emergencia, en los cuales no es posible acudir ante notario para
otorgar testamento en forma ordinaria. Desde el derecho romano, se
reguld una manera de testar para estos casos de emergencia, crcando
el testamento "per aes et libram", que era permitido cuandec el
testador no podfa testar "calatis comitis™ y que fue de alguna

forma el antecedente de nuestro testamento privado.
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En las legislaciones de todos los palses latinos que tienen su
fuente de inspiracién en el derecho romano, estdn previstas formas

especiales de testar.

Nuestro Cédige €Civil regula actualmente cuatro formas de

testamentos especiales.

De la misma forma que propusimos anteriormente la conveniencia
de unificar la forma del testamento ordinario, creo gue serfia
adecuado que se regulara una =ola forma de testamento especial para

todos los casos de excepcién para todos los casos de urgencia.

Creo gque no es necesario establecer reglas especiales para
cada casec en concreto, como sucede en el testamento militar, el

maritimo y el hecho en pais extranjero.

Los casos previstos para el otorgamiento de estos uWltimos
testamentos son al fin y al cabo casos excepcionales, que deberian
estar regulados dentro de un testamento privade unico, siendo

innecesario establecer reglas cspeciales para cada uno de ellos.

En el testamento privado si es indispensable la presencia de
testigos, ya gue no serd otorgado ante fedatario piblico alguno,
por tanto, seran los testigos guienes comparézcan ante el juez a
declarar lo que vieron y oyeron en el momento de manifestar el

testador su ultima voluntad.
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El testador debe escribir su udltima voluntad y, en caso de no
peder hacerle, lo hard uno de los testiqos'a su ruego de acuerdo

con lo establecido por el articulo 1567 del cé6digo Civil.

El articule 1567 establece que no sera necesario redactar por
escrito el testamento si ninguno de los testigos sabe escribir y en

casos de suma urgencia.

No me parece conveniente esta excepcidn, creo que debe
exigirse siempre la obligacién de redactar por escrite la uWltima
voluntad del testador para evitar posteriormente confusiones y
contradicciones entre los testigos al declarar ante el juez, y para
que sea el testamento lo mds apegado posible a la voluntad del

testador, y no sufra alteraciones posteriores.

El testador debe manifestar a los testigos su voluntad de
otorgar testamento y debhe proceder a escribirlo &1 misme de su pufio
y letra, o por medios mecdnicos y firmarlo junto con los testigos.
Sdlo en caso de que no pueda o no scpz escribir, deberia seguirse
un procedimiento similar al del testamento publico abierto, en el
sentido de gue el testador manifieste a los testigos de una manera
clara y terminante su voluntad, que uno de ellos redactara por
escrito, y una vez hecho esto, lo leerd al testador para gue
manifieste si estd de acuerdo o no, y en caso de estarlo, se

proceda a firmarlo.
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En caso de que el testador no pueda o no sepa firmar, firmar4

por €l otra persona, debiendo imprimir su huella digital.

Los artficulos 1568 y 1569 establecen que "en casos de suma
urgencia® no serd necesario escribir el testamento, y serd vdlido

con la presencia de tres testigos unicamente.

Creo que serfa conveniente establecer sédlo una regla gereral
para todos los casos, ya que el determinar dicha urgencia es una
apreciacidn que puede ser distinta en cada persona, y ademds quien
va a decidir a fin de cuentas si hubo o no tal urgencia, serd el

juez al declarar la validez del testamento.

Es un poco ambiglio el establecer ciertos requisitos en caso de
urgencia y cuande dicha urgencia se hace "suma" exigir otvros
requisitaos distintos, peligrando la validez del testamento en caso
de no haberse reunido tales requisitos, por lo gque creo que serfa
conveniente establecer como regla unica para todos los casos la
necesidad de reddctar por escrito el testamento, ya gue el propio
testador, ya por otra perscna a su ruego y exigir para todos los

cases la presencia de tres testigos idénecs.
Este testamento tiene su fundamento en una causa especial, gue

impide su otorgamiento ante notario, por lo cual, si desaparece esa

causa que lo autorizdé debe quedar sin efecto.
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Ahora bien, los testigos son las personas que estuvieron
presente en el momento en que el testador manifesté su voluntad,
por lo tanto, son los tunicos que saben qué dijo, cémo lo dijo, si
estaba © no en su sano juicio, si estuvo o no coaccionado, etc.,
por ello, deben concurrir ante el juez a declarar todas estas
circunstancias y a manifestar el contenido del testamento gue debe
coinecidir con el escrito hecho por el propio testador, o uno de los

testigos en su caso.

El juez debe tomar en cuenta todas estas declaraciones, y de
acuerdo con el contenido de ellas, declarar o no la validez del

testamento.

Es conveniente suprimir ios testamentos orales y exigir
forzosamente gque sea escritc el testamento para evitar problemas
posteriores, va que puede ser que el testador fallezca a los tres
dias de otorgado el testamentoc o al dia siguiente o bien después de
dos anos; y hasta entonces van a ser llamados los testigos a
declarar, y es muy posible gue ne puedan decir con exactitud lo que
e) testador manifestd, por el olvido natural que con el transcurso
del tiempo tiene la gente, y al no coincidir sus dichos, no sera

declarada la validez del testamento por el juez.

Seria también conveniente, establecer la cbligacién a cargo de
los testigos gue hubieren intervenido en el otorgamienta de un

testamento privado de depositar el documento escritc gue contenga
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la ultima voluntad del testador a la brevedad posible, en el
Archivo General de Notarias gue corresponda al lugar en que hubicre
sido otorgado el testamento, manifestando al encargado sus nombres,
generales y domicilio en donde puedan ser notificades, para que se
presenten, llegado el momento, a hacer la declaracidn a que se

refiere el articulo 1574 del Cdédigo Civil.

El encargado de dicho archivo debera de conservar el
testamento bajo su responsabilidad y dar aviso respective al

Registro Federal de Testamentos.

En caso de haber sido otorgado el testamento a bordo de alguna
aergnave o embarcacidn mexicana, se deberia entregar ¢l testamento
a la autoridad judicial del lugar en donde hubiere arribado dicha
aeronave o embarcacién, quien les tomard en ese momento a los
testigos la declaracidén a gue se refiere el articule 1574 del
Cédigo Civil y remitird el testamento, asi como la referida
declaracién al Archivo General de Notarfas que corresponda a dicho
lugar para que los conserve bajo su responsabilidad y de el aviso

respectivo al Registro Federal de Testamentos.

Si la aeronave o embarcacidén arribaren en territorio
extranjero, los testigos deben proceder a hacer la entrega del
documento escrito que contiene la ultima volun£ad del testador, asi
como a hacer la declaracicdn a que se refierve el articulo 1574 del

Cédigo Civil, ante los jefes de 1la misicn diplomdtica y de
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representacidén consular correspondiente al lugar en donde hubiere
arribado para que procedan en los términos anteriormente expuestos
y remitan el testamento y la declaracién al archivo general de

notarfas por conducto de la Secretarfa de Relaciones Exteriores.

Por iltimo, al enterarse los testigos de la muerte del
testador deben dar aviso al juez competente para que éste mande

publicar la muerte del testador.

2. TESTAMENTO MILITAR
A) CONCEPTUACION

"El testamento militar es un testamento especial gque se
pernite sdélo en los casos en gque el militar o el asimilado al
ejército entra en campafia o resulta herido en el campo de

batalla®n,

El testamento del militar existe como una especie de
privilegio a este tipo de personas en virtud del riesgo y el
peligro que representa la campafha, Y a la imposibilidad de cumplir
con las formalidades de los testamentos ordinarios, ante dichas

circunstancias.

24
OP.C1T. KIJINA VILLZGAS p.3A3.-
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Este testamento tiene su origen en el derecho romano en el que
existia el testamento "in procintu’que era el estado del militar

préximo a combatir.

Esta regulacidn la recogid también el fuero juzgo, que hablaba

de "caballeros en hueste".

Actualmente existe este tipo de testamentos en distintas

legislaciones, como la mexicana, italiana, argentina, etec.

En nuestro derecho no basta con ser militar o asimilade para
otorgar testamento militar, sino que se necesita ademds entrar en
accién de guerra o estar herido en el campo de batalla o ser

prisicnero de guerra.
B) DINAMICA PARA OTORGARLO

El testador debe declarar su voluntad ante dos testigos o bien
entregar a los mismos el pliego cerrado gque contenga su ultima
voluntad firmada de su pufio y letra (articulo 1579). Entonces,

puede también otorgarse este testamento oralmente o por escrito.

5i el testamento fue otorgado por escrito, debe ser entregado
a la muerte del testador al Jjefe de la corporacion, quién lo
remitird al ministerio de guerra (hoy Secretaria de la Defensa

Nacional), y ésta a su vez, lo remita al juez competente.
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Si fue otorgado de palabra, se instruira de esto al jefe de la
corporacion y éste lo hara saber al ministerio de la guerra ( (hoy
Secretaria de la Defensa Nacional), quién a su vez dard parte a la
autoridad judicial para que proceda el juez a tomar la declaracién

de los testigos a que se refiere el testamento privado.

Este testamento requiere también ser declarado vdlido por el

juez ante quien se tramite la sucesion.

C) COMENTARIOQ PERSONAL

El testamento militar, es otra forma especial de testamento,
que se establecid en sus origenes como una especie de privilegio
para los soldados que continuamente se encontraban en guerra y por
los mismos, no tenian opbrtunidad de hacer testamento mediante

alguna de las formas ordinarias.

Esto era muy ldgico en tiempos del derecho romanc en que
estaba coniinuamcnte en guerra aquel pueblo o en el momento en que
fueron expedides nuestros cddigos civiles de 1870, de 1884 y de
1928, vya que era una epoca de constantes levantamientaos y

rebeliones que justificaban su existencia.

En la actualidad, creo gue no tiene gran aplicacidén este
testamento, y ademds, despucs de todo, las situaciones previstas en

el cédigo <civil para otorgar testamento militar son casos de
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excepcion para otorgar testamento ordinario, que bien podian quedar
comprendidas dentro del testamento privade como testamento especial
unico, para no dar reglas y formalidades especiales para cada caso

especial en concrete.

En todo caso, lo gque seria buena medida es exigirle a los
militares que antes de ingresar al ejército, otorgaran forzosamente
testamento en forma ordinaria a fin de evitar estos problemas, y en

vista del alto grado de riesgo que implica el ser militar.

El articulo 1579 del cédigo civil, establece l1os casos en que
se puede otorgar testamento militar y creo que se presta a ciertas
confusiones; como es el determinar qué es un asimilado del ejército
o bien qué clase de testamento se debe otorgar cuando un militar o
asimilado del ejército se encuentre prisionero de guerra, ya que
esta situacion estd prevista en el artfculo 1565 fraccison 1V, al
regular el testamento privado y también en el articulo 1580, al
regular el testamento militar; problemas que se presentan por
establecer un tipo distinto de testamento para cada caso de

excepcion.
El testamento militar, igual que el testamento privado puede

ser otorgado en forma oral o en forma escrita, pero a diferencia de

este, establece el Cédigo Civil reglas distintas para ambos casos.
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El articulo 1581 de dicho ordenamiento manifiesta que si el
testamento es escrito, debe ser entregado 1luedo gue muera el
testador, al jefe del la corporacién quién 1o remitirda a 1la
Secretaria de la Defensa Nacional y esta a su vez al juez

competente.

El articulo 1582 manifiesta, que si fuere oral el testamento,
los testigos instruirdn al jefe de la corporacidn gquién dard parte
a la Secretaria y esta a la autoridad judicial, agrega estc
articulo gque se deberd proceder en los términos del testamento
privado; es decir, a tomarles la declaracién a que se refiere el
articulo 1574 y en base a ello, declarar o no la validez del

testamento.

De acuerdo con la redaccién del articulo 1581 parece decir,
gque si es otorgade en forma escrita no sSe necesita este ultimo

requisito.

Es el Cédigo de Procedimientos Civiles, en sus artfculos 888
y 889, el que nos indica que en dicho caso se debe proceder también

a citar a los testigos para que declaren.
Creo que debié el cdédige Civil, regular los dos casos

previstos de la misma formz Yy no establecer reglas distintas que el

cédigo de Procedimientos Civiles acaba unificando.

93



Por - 1o anterjor, seria conveniente suprimir el testamento
militar y en casoc de que los militares o asimilados del ejército
quisieran otorgar testamento en los casos a que se refieren los
articulo 1579 y 1580, lo hicieran sujeténdose a las reglas hel

testamento privado.

3. TESTAMENTO MARITIMO
A) CORCEPTUACION

Los que se encuentran en alta mar a bordo de navios de la
marina nacional, de guerra o mercante, pueden otorgar esta clase de
testanento, que serd escrito en presencia de dos testigeos y del
capitdn de la nave y leido, datado y firmado como en el caso del
testamento publico abierto, pero sienpre deberdn firmar el capitdn

y dos testigos®".

E1 antecedente de este testamento lo tenemos en los cddigos de
castilla. BEra una concesién que se les daba a los soldados que

operaban en el mar.

El testamento maritimo, podria ser otorgado por los marinos
que se encontraban en altamar, y en estos términes estd redactado

actualmente en nuestro codigo; es decir, que no es suficiente

as
OF.CIT. BE FINMA, J.250.
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on untrxnsc on

onc.uentre .en alt:a

Aét‘ [ me e u]o 1583 y mqu:entes de nuestro

- Codigo’; ser otorgadc este t\po de te&-.t..xm(‘nto porr

c‘ualquie ‘se encuentre ‘en alta mar en una embarcacion,

no- tlcnen que estar: al servicio de 1la fuerza naval, ni estar

o fov;osamm en un barco de querra, sino que puede ser un barco

mercante:;

B) DINAMICA PARA OTORGARLO

Establece en primer término el Cédigo civil en su articulo

1584, que debe ser hecho por escrito.

Fn este tipo de testamentos se acepta que el testador
manifieste oralmente a los tostigos su wltima voluntad, sin

redactar aguél o estos un documento escrito.

El articulo 1584 establece que el testamento "sera escrito" en
presencia de dos testigos y del capitdn del barco y sera leido,
datado y firmadeo en los términos establecidos para el testamento

publico abierto.

Si el que va a hacer su testamento es el capitdn, hard sus

veces, quien le suceda en el mando.
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T por nota.

nebe hacerse por duplicado y dehe conservarse entre los

. Ahora. bien, si que haya

Vraqentel'dfploméﬁicé,' icecénsul ;ﬁexiﬁanos, el capitan

ru.ng\ln 1uqar .

luga:. g

El capxtén ex1g1ra recxbo de entrega y los citard en el diacio

Los ‘eénsules, diploniticos o autoridades maritimas remitirén
el testamento a la Secretaria de Relaciones Exteriores, quién hara
publicar en los periddicos la noticia de la muerte del testador

para que los interesados tramiten la sucesidn {articule 1590).

Sélo produce sus efectos este testamento, falleciendo el
testador en el mar o dentro de un mes contado desde guc desemharque
en algun lugar donde haya podido ratificar u otorgar un nuevo

testamento (articulo 1591).

También debe ser declarado vdlido pur el juez este testamento.
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C) COMENTARIO PERSONAL

Creo que tampoco hay razén para otergar reglas especiales para
este tipo de testamentos, que podria quedar subsumido dentro del

testamento privado, unico para casos de emergencia.

El primer problema con gue nos encontrames en el testamento

maritimo, es determinar qué vamos a entender por alta mar.

La conferencia de ginebra celebrada en 1958, en su artifculo
primero, establece que debemos entender por alta mar, la parte del
mar que se inicia a partir del limite exterior del mar territorial.
Este mar territorial abarca un espacio de 12 millas, contadas a
partir de baja mar, o si tiene muchas sinuosidades la costa, a

partir de una linea de base nedia.

De acuerdo con la tercera conferencia de derecho maritimo
{conocida como tercera confemar), celebrada de 1973 a 1982, la cual
no ha sido ratificada por todos los paises, se establecid gue alta
mar empieza a partir del limite exterior de 1la zona econémica
exclusiva y que no abarca las aguas archipeldgicas, ni tampoco los

fondos marinos.

Ahora bien, esa 2zona econémica exclusiva, segun esta
conferencia, abarca un espacio de 200 millias marinas, contadas a

partir de la misma linea de base media o la linea de baja mar en su
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caso.

El artxculo 27 constltucxonal, reconoce gue existe tal zona

econémea exclusiva, que se extlende 200 millas nduticas, contadas
.a partxr de 1a, linea de base desde la gqgue se mide el mar

Lterrxtorial.

El cédigo Civil fue expedido en 1928, cuando no se habfan
celébrado avn dichas conferencias, con lo que se crea un conflicto
de determinar a partir de donde puede otorgarse este testamento.
Ademds, no veo razén de que sdédlo pueda otorgarse testamento
maritimo encontrandose la embarcacidn en alta mar. El miswo peligro
hay de que pueda morir una persona en alta mar o encontrdndose ain

dentro del mar territorial.

Por otro lado, creoc que no hay razén para exigir que el
testamento sea escrito forzosamente si se encuentra el testador en
alta mar y mds aun, redactado por duplicado, y si esta en tierra
firme puede ser oral. En todos log demds testamentos especiales
permite ¢l legislador que exista testamento oral, menos cuando se

este en alta mar.

No encuentro fundamento légico para 1a exigencia de este
reguisito tomando en cuenta, ademds, que es mis dificil conseguir
alguna pluma o instrumento para escribir y un papel en alta mar gue

en tierra firme.
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Tampoco encuentro un fundamento ldégico para’ exiéir en el
testamento privado la presencia de cinco testigos y en maritino vy

militar dos; deberia ser uniforme.

Conforme esta regulado el testamento maritimo, creo gque el
leogislador estaba pensando en una embarcacién grande y muy bien
organizada, ya que exige la concurrencia del capitdn del barce o do
quién lo suceda en el mando, lo cual hace pensar en una
organizacién interna del barco:; establece que debe existir un
diario de la embarcacién, etc., de modo que si se trata de una
pequefna embarcacién en la gque no hay ningin capitén, ni hay diario,

no puede hacerse testamento maritimo aunque estén en alta mar.

Creo que en su momento tenia explicacion la existencia de este
testamento ya que antiguamente los marinos emprendian largas
travesias en el mar, y las embarcaciones no eran tan seguras como
nuestros modernos barcos y ademas, eran victimas de constantes
ataques de barcos piratas: por lo gue representaba un alto indice

de peligro hacer travesias por mar.

En la actualidad, creoc que ya no tiene razdén de ser la
regulacidn especifica de este testamento, ya que las circunstancias
han cambiado y el derecho debe de ir evolucionando como lo hace el

hombre.
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Es también la razén por la cual al legislador de 1928 no se'le
ocurrid regular un testamento hecho  en’ aeronaves. o .en.. naves

espaciales.

Ahora bien, en todos los testamentos especiales tiene que
cubrirse un requisito muy importante, que es la declaracién de

" validez por parte del juez del testamento otorgado.

El juez tiene que escuchar la declaracidén de los testigos que
intervinieron en el testamento, a fin de determinar si el testador
estaba en su cabal juicio, o si estaba o no coaccionado, si se
reunieron los reguisitos sefialados por la ley para otorgar este

tipo de testamento, etc.

En el testamento privado estd regulado tal reguisito en los
artfculos 1572 a 1578 del Cddigo Civil; en el testamento militar
también estd previsto al remitir el articulo 1582 al testamaento
privado y en los articulos 888 y 889 del Cddigo de Procedimientos
civiles, pero en el testamento maritimo no se exige la
comparecencia de los testigos para declarar ante el juez, solamente
se establece la obligacidn a cargo de los agentes diplomiticos,
cénsules, vicecénsules, o en su caso la autoridad maritima del
lugar donde arribe la embarcacidén de entregar el o laos ejemplares
del testamento a la Secretaria de Relacionestxteriores, para gque
dicha Secretaria publicue la muerte del testador y los interesados

tramiten la sucesiodn.
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El articulo 890 del Cddigo de Procedimientos Giviles tampoco
exige la comparecencia de los testigos a declarar, 1o que me parece

un gran error.

Creao que este tipo de testamentos también deberia de
desaparecer y regularse los testamentes otorgados en alta mar por
las disposiciones del testamento privado, como testamento especial

unico.

4., TESTAMENTO HECHO EN PalS EXTRANJERO
A) CONCEPTUACION

El articulo 1583 del Cddigo civil, establece que 1los
testamentos hechos en pais extranjero producirdn efectos en el
Distrito Federal, cuando se haya formulado de acuerdo con las leyes

del pais en donde se otorgaron (articulo 1593).

Los secretarios de legacidn, cénsules y vicecdnsules mexicanos
podran hacer las veces de notario de los nacionales que estén en el
extranjero para los efectos de¢ otorgar testamento que vaya a surtir

efecto en el Distrito Federal (articuleo 1594).

Estos funcionarios remitirdn copia autorizada de los

testamentos gue se hubieren otorgado ante ellos a la Secretaria de
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( articulo 1596') .

Si es confiado el testamento a la guérda' del Secretario de
Legacidn, Cénsul o Vicecénsul, hars mencidn de dicha circunstancia

y dard recibo de la entrega.

El papel en que se extiendan los testamentos otorgados ante
les agentes diplomdticos o consulares, llevard el sello de la

legacién o consulado respectivo.
B} COMENTARIO PERSONAL

El testamento hecho en pais extranjero no necesita un capitulo

especial para ser regulado.

Este capitulo contempia dos situacicnes: gque el testamento wea
otorgado en €l extranjero de acuerdo con las leyes «del pais en (ue
se encuentra el testador, en cuyo caso, el testamento debe reunir
las formalidades establecidas en dicho pais para su otorgamiento v

la otra situacion prevista en dicho capitulo es gue el testador
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otorgue su testamento en pais extranjero, pero sujetdndose a las
formas prescritas por las leyes mexicanas ante los jefes de mision”

diplomdtica y representacién consular.

Bstas dos situaciones no era necesarioc reéularlas en el.
.articulo 1593 y siquientes del ~ Cédigo civii, en - cuanto. a
’teétamentos, Ya- que se - .encuentra. preyisto en el articulo- 13,
fraccion IV.del citado ordenamiento como regla general para todos
los. actos. juridicos.

£l ESdiqB Civil’ en su articulo 13, fraccién IV adopta la
férmula tradicional aplicable desde los postglosadores a la forma
de los adtos,'que es el "locus regitactum". Es justificable que en
materia de fﬁrma, los actos juridicos, adopten la del pais de su
celebracidén, ya que si encuentran en el extranjero, es explicable
que las personas no sepan ciertamente que forma es la gue exige su
ley nacional, y esto obstacularizaria la celebracidén de actos en el

extranjero.

FEntonces, dicho articulo permite la apiicacidén extraterrito-
rial de la norma juridica extranjera en materia de forma, y esta
aplicacidén del derecho extranjero tiene clertos inconvenientes,
como es la certificacion de vigencia, de traduccidn, de prueba,

etc.
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El mismo articulo 13, fraccion IV del Codigo Civil, eStablece
que los intereéados puedan prescindir del derecho: extranjero al
éelebrar un acto juridico que vaya a surtir efectos en la Repunlica
Héx;céna o exclusivamente en el Distrito Federal, segun sea materia
federal o local. En estos supuestos deberdn sujetarse a las reglas

“de forma que establece dicho cédigo, y de esta forma se adgquiere la
ventaja de no tener que invocar el derecho extranjero, sino el
nacional, lo gque les evitard la necesidad de probar el derecho

extranjero con todas las desventajas que ello significa.

Los artfculos 1595 a 1598 regulan la actividad de los
Secretarios de Legacién, Cénsules y Vicecdnsules en caso de que
ante ellos se otorgue testamento, la cual es igualmente innecesario
en virtud de que la actuacion de dichos funcionarios se encuentra
igualmente regulada en el reglamento de la ley orgédnica de la ley

orgdnica del servicio exterior mexicano.

Lo que deberia hacerse en todo caso es adecuar las
. disposiciones de dicho reglamento a lo establecido por el Cdadigo

civil,
El articulo 98 de dicho reglamenteo, manifiesta que los jefes

de misién diplomatica y de representacion oonsular tendrén

funciones de notario publico y estardn investidos de fe piublica.
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Establece dicho articulo gue podrdn autenticar y dar forma
entre otros actos al otorgamiento de testamentos piblicos abiertos,
sujetdndose en cuanto a su actuacién a lo establecido por la ley

del notariado para el Distrito Federal.

El mencionado articulo establece que dichos funcionarios
pueden solo otorgar testamento publico abierto, lo cual es una
contradiccidn con el Cédige Civil, ya que este Codigo no establece
tal limitacidn y mds aun, en su articulo 1596 establece el tramite
a seguir en caso de ser otorgado ante dichos funcionarios

testamento oldgrafo.

El mencionado articule 98, deberia indicar gue los jefes de
representacién consular y de misién diplomdtica pueden intervenir
en el otorganiento de testamentos, sujetdndose a lo establecido por
el Cédigo Civil para el Distrito Federal y a la Ley del Notariado
para el Distrito Federal; es decir, que realizardn la misma
actividad que el notario, pero en el pais en gque radican pudiendo
de este modo intervenir en la celebracidén de testamentos pudblicos

abiertos.

Ahora bien, al guedar vinculados en su actuacién a la ley del
notariado tendran obligacidn de dar los avisos a que se refiere el
articulo 80 de dicha ley, de tal suerte gue al terminar una
sucesién y pedir informes de los testamentos otorgados en el

extranjero ante los mencionados funcionarios.
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CAPITITULO IIX.

INEFICACTIA DEIL TESTAMENTO
A) CASO UNICO DE NULIDAD ABSOLUTA

AB initio el dispositivo 8o del ordenamiento sustantive civil
para el Distrito Federal preceptiua gue los actos ejecutados contra
el tenor de las leyes prohibitivas o de interés piblico seran
nulos, excepto en los casos en los gue la ley disponga lo
contrario. Por su parte el numeral 1830 del propio Cédigo

establece:

"Es ilicito el hecho gque es contrario a las leyes de orden

publico o a las buenas costumbres".

De lo anterior se colige que un testamento cuando se persiga
un fin ilicito por el testamento, verbigratia cuando se diga por el
testador que se destinen ciertos bienes para la prdctica de la
prostitucién o el trdfico de drogas estard afectado de nulidad

absaluta.

Cuando la ley civil sustantiva no contraviene esta regla
genérica, consagrada por los articulos Bo. y 1830, sancionada por

@l dispositivo 2225 la nulidad serd absoluta.
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Luego entonces se requiere dispositivo expreso que derogue
esta regla general y determine gue un acto ilicito estd afectado de

nulidad relativa para gque pueda confirmarse o ser prescriptible.

Prima facie, en el testamento no encontramos disposiciones
especiales derogatorias de la regla general consagrada por los
artfculos 8o. ¥y 1830, que sanciona con nulidad absoluta los actoes
realizados con contenido inmoral o delictuoso, por consiguiente,
siempre que el fin que se proponga el testador sea ilicito o
inmoral la sancién serd la nulidad absoluta, sdle relativa cuando
haya disposicidén expresa que asi lo disponga o permita 1la

cenvalidacién®™.

En consecuencia 1los perjudicados por un testamento con
contenido ilicito o inmoral podrdn invocar en todo momento su
nulidad absoluta habida cuenta gque la confirmacién y la

prescripcién no pueden convalidar el acoo.

Si el testador revocase su testamento y otorgase uno auevo, en
el gue ne incurriera en aquel contenido ilicito o inmoral, no se
reputarfa por ello convalidado mediante la ratificacion, siende

indiscutiblemente una nueva disposicidn testamentaria.

El hecho de gque la nulidad absoluta de un testamento pueda

hacerse valer en cualquier momento, siendo los legitimados para

3
CrE. Oop. €lt. URIBZ pop. 193 & 206,

107



hacerlo los presuntos herederos legitimos, es decir, los parientes
consangiineos a quienes afecte el testamento o el ministerio
publico, como representante del interés social, el cényuge o
concubino superstite en su caso, o los instituidos en el testamento
como causahabientes a titulo universal o a titulo particular no
debe confundirse con 1la accidn de peticién de herencia, que

prescribe en 10 afios fatales.

Es entendible 1dgicamente que impugnen el testamento,
ejercitando la accién de nulidad absoluta cuando la disposicidn
testamentaria tiene un contenido ilicito o inmoral, pero debe
hacerse antes de que transcurra el plazec de 10 afos, es decir,
antes de que prescriba la accidn de peticidn de herencia, en vista
de que la declaracidn que efectuard el drganc jurisdiccional no los
beneficiaria, toda vez que el término para reclamar la herencia ha
fenecido, en el ultimo caso, quien saldria beneficiada con 1la
accion de nulidad serfa la beneficencia publica, es decir, la
Secretaria de Salud, misma gue asumirfa la causahabiencia en caso
de prosperar la accidén de nulidad absoluta del testamento, si no
existieran parientes consanguineos hasta el cuarto grado o cdnyuge

o concubino superstite, gue tienen derechos preferentes.
En consecuencia, la accidn de nulidad absoluta del testamento

debe intentarse antes de fenecer el términc de 10 ahos fatales, en

gue prescribe la accidn de peticidén de herencia.
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El caso supradicho es el unico de nulidad absoluta. Sin
embargo, existe una controversia prdctica y:- doctrinal, porque no
existe uniformidad de criterio en autores, en la jurisprudencia, ni
en la préctica jurisdiccional, ante la falta de claridad de la ley

en la materia de testamento.

Debe intentarse antes de fenecer el termino de 10 anos
fatales, en que prescribe la accibn de peticién de herencia.El caso
supra dicho es el unico de nulidad absoluta. Sin embargo, existe
una controversia practica y doctrinal porgue no existe uniformidad
de criterio en autores,en la jurisprudencia ni en la practica
jurisdicecional,ante la falta de claridad de la ley en materia de

testamentos.

Al respecto la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn; a

sustentado la siguiente jurisprudencia:

NULIDAD E INEXISTENCIA: Sus diferencias son someramente tedricas.
Aun cuando el articulo 2224 del Cddigo Civil para el Distrite
Federal emplea la expresidén acto juridico inexistente en le que
pretende basarse la divisién tripartita de la invalidez de los
actos juridices, segun la cual se les agrupa en inexistentes, nules
y anulables, tal distincién tiene meros efectos tedrices, porque el
tratamiento que el propio cédigo le da a las inexistencias, es el
de las nulidades sequn puede verse en las situaciones previstas por

los articulos 1433,1434,1826, en relacién con el 2950 fraceion III,
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2042, 2270, y 2779 cn 'las que tedricamente se trata de
" Inexistencias por falta de consentimiento originaria la

inexistencia, pero también el Cédigo las trata como nulidades.

En cuanto a la nulidad absoluta sus caracteristicas son que el
acto produce provisionalmente sus efectos 1os cuales son destruidos
retroactivamente cuando el juez pronuncia la nulidad de conformidad
con el articulo 2226 del Codige de la materia; siempre se requiere
una sentencia gue resuelva que el actc es nule, habida cuenta de
que el acto esta produciendo provisionalmente sus efectos y estos
son destruidos retroactivamente hasta gque se emita la sentencia

respectiva.
B} INEXISTENCIA

Para que un acto juridico sea existente, dehe contar con todos

sus elementos esenciales y en el caso del testamento son:

1} La manifestacién de voluntad, mismza que como ha gquedado
asentada al principie del presente trabajo, es el elemento
psicoldgico en el acto juridico que se integra por el querer
internoc del sujeto, gue es reconocido por el derechc una vez
que se cxterioriza , es decir, se emite la voluntad del
individuo con el anime de producir consecuencias juridicas,

sancionadas por el orden legal.
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2)

3)

El obje\;é, que como deciamos antes, puede consistir en la
disposicién de bienes para después de la muerte del testador
@ bien en el reconocimiento o cumplimiento de deberes, también
para después de la muerte del mismo testador, lo que significa
que el testamento no siempre implica, como suele considerarse,
tener por contenide, una disposicién de bienes, pucsto gque
existe testamento,aun cuande no haya en el mismo dicha
disposicién patrimonial, sino unica y exclusivamente el
reconocimiento o el cumplimiento de un deber por lo gue no
debe parecernos extrafo encontrar un testamento gque no
contenga institucidn de herederc o legatario sino unicamente
y por citar un ejemplo, el reconocimiento de un hijo, esto

dada la variedad del objeto del testamento,

Solemnidad, dada la regulacidn gue nuestra legislacidn civil
hace respecto de la institucidén que nos ocupa, el testamento
merece el calificativo de solemne, toda vez gque dicha
solemnidad estriba en el cumplimiento u obscrvacién de algunos
requisitos, tales como el gue el testamento piblico abierto
por ejemplo, debe ser otorgado ante determinado fedatario
publico, denominado notario © bien como en el caso del
testamente maritimo, en el que se manifiesta la voluntad
exteriorizada ante el capitdn de la embarcacidn, requisito sin
cuya observancia, el testamento no naceria a la vida juridica,
esto es, seria inexistente en virtud de carecer de 1la

solemnidad prescrita para este tipo de actos.
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Los dos elementos de existencia, es decir, la manifestacion de
voluntad y el objeto, son indispensables para la creacién del
testamento porque la falta de alguno de ellos necesariamente trae
como consecuencia la inexistencia del acto, misma inexistencia de
la gue puede prevalecer todo interesado, no es susceptible de valer
por confirmacidén ni por prescripcidén y nunca produce efecto legal
alguno, atento a lo dispuesto por el ordenamiento civil vigente gque
establece "...el acto Jjuridico inexistente por 1la falta de
consentimiento © de objeto que puede ser materia de él1, no
produciria efecto legal alguno. No es susceptible de valer por
confirmacisén, ni por prescripcion; su inexistencia puede invocarse

por todo interesado...” articulo 2224.

Bonnecase expresa gue hay inexistencia cuando al acto juridico
le falta uno o varios de sus elementos orgdnicos, o sea, los
esenciales, los cuales son de dos especies, unos psicoldgicos que
vicnen a ser la manifestacidn de la voluntad del autor del acto, y
el acuerdo de voluntades -consentimiento-. Los otros elementos del
acto son materiales del acto juridico que son: el objeto del acto

juridico, y en tal caso se le llama a otro la solemnidad.

El acto Jjuridico inexistente no produce ningun cfecto
juridico, puede ser invocada su inexistencia por cualguier persona,
no prescribe, no desaparece por ratificacioén o confirmacidén, de tal
manera afirma Bonnecase gque un acto juridico reuniendo sus

elementos orgdnicos existe; en caso contrario es inexistente.
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Lo propio sucede con el testamento.

C) NULIDAD RELATIVA

1} LA INCAPACIDAD DE EJERCICIO

La capacidad de ejercicio constituye un elemento de validez de
todo acto juridico, es decir, constituye un elemento de eficacia
para que no se nulifique el testamento, para que no devenga en

ineficaz,

De donde 1a incapacidad constituye, contrario sensu, una causa
de invalidez que nos sitia en la nulidad relativa del testamento,
como sancion por presentarse este vicio consistente en la

incapacidad del autor de la disposicidn testamentaria.

Obviamente descartamos que Ja carencia de capacidad de
ejercicio en el tostador produzca su inexistenciar el testamento
existe desde luego juridicamente.Y puede ser convalidado en forma
retroactiv' npor la ratificacién o puede prescribir la ineficacia
que lc afecta. Esto desde el punto de vista de la posicion que
determina la ajpiicabilidad de 1la nulidad relativa cuando se

presenta la incapacidad del autor de la disposicion testamentaria.

Citamos el caso de la enajenacidén mental como una forma de

incapacidad, sin embargo, cuando existen intervalos de lucidez si
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es posible, fisica, psiquica y Jjurfdicamente, testar cuanda : se
llenan los requisitos que el ordenamjento sustantive -civil

consultado prevé para estos casos.

En cuante a la edad, se dota de capacidad para otorgar
testamento publico abierto al mayor de 16 afos, luego entonces,
cuando el testamento es verificado por un sujeto incapaz, de
acuerdo a los canopes de la teoria de las nulidades, el acto estard
afectado de nulidad relativa, consiguientemente la accién para
invocar la nulidad, prescribird en un tiempo determinado, el
testamento serd susceptible de ser ratificado y 1la nulidad
exclusivamente puede invocarse a excitacién del directamente

per judicado.

Lo anterior con fundamento en la doctrina francesa postulada
principalmente por Bonnecase, adoptada por el Cdédigo Civil del
Distrito Federal, puesto que es suficiente gue el acto tenga solo
una caracteristica de la nulidad relativa, aunque todas las demds
sean privativas de la nulidad absoluta, para que se repute comoc

afectado de nulidad relativa.

Particularmente no hemos encontrado disposicion alguna expresa
en el ordenamiento civil sustantivo gque prevea un términc de
prescripcidn para ejercitar la accidn de nulidad de un testamento
hecho en estado de incapacidad. Empero el dispositive 2236 fija

genéricamente un término prescriptivo en los casos en gue el acto

114



juridico lato sensu se ejecute por incapaz.

Pareceria fdaecil la solucién, bastaria con aplicar
extensivamente dicha disposicién al acto juridico de testar;
empero, la aplicacién extensiva aludida acarrea serios problemas,
toda vez que debe intentarse esta accién segun los plazos sehalados

en el articulc 638.

El precitado dispositivo previene que la accién de nulidad
debe intentarse en los mismos plazos en que debe hacerse valer la

accidén real o la personal que origine el acto juridico.

Asi, entratdndose de ejercitar el pedimento de nulidad de un
testamento otorgado por un incapaz, tomande en cuenta gue 1la
herencia es deducible por una accidn real cuyo términa de
prescripcion es de 10 afos, es aplicable este término al término de

prescripcién de la accién de nulidad.

El gran problema se suscita al pretender aplicar este precepto
638 al acto juridico de testar, puesto gque ldglcamente en el
testamento se transmiten tanto derechos reales cuanto derechos
personales entonces las soluciones serfan cusuisticas y ne
podriamos aplicar los plazos, al menos esto es lo gue consideramos

en forma personal.
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La postura que asevera que la nulidad es relativa se
fundamenta en un precepto del ordenamiento adjetivo civil distrital
que pregona que por virtud de las acciones reales se exligirdn 1la
herencia y los demds derechos reales, calificando entonces a la

accidén de peticidn de herencia como una accidn de cardcter real.

En estricto derecho consideramos no debe ser una accién real,
pues la herencia supone tanto derechos reales cuanto personales;
esto es légico y juridicamente verdadero y rompe con la tradicién
legalista adjetiva que reputa la accién para deducir la herencia

como real.

En el presente casoc el C&digo Adjetivo Civil para el Distrito
Federal reputa como accidn real la peticidén de herencia y se activa
automdticamente el precepto 638, siendo la accién de nulidad en los
casos de testamentoc otorgado por incapaz prescriptible en el miswmo
término en que prescribe la accién real de peticidn de herencia, es
decir 10 aRos; por esta sola caracteristica se concluye que el

testamento hecho por incapaz estd afectado sélo de nulidad

relativa.

Por otra parte, se ha llegado a sustentar que en este primer
caso de incapacidad como causa de ineficacia del testamento, la
sancién no es la nulidad relativa sino la absc'Jluta, con fundamento
en que la accidn es imprescriptible y porgque el testanento emitido

por un incapaz no es confirmable.
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Esta postura considera que la caracteristica privativa de la
nulidad absoluta, consistente en su imprescriptibilidad no es
aplicable a los testamentos, puesto que es exclusiva de la materia
contractual, no obstante de que los testamentos son, claro esta,
otro tipo del género acto juridice, pero de diferente naturaleza
que los contratos, por consiguiente, no tiene el testamento la
misma naturaleza que un contrato, bastando la situvacion de que el
testamento es una declaracidn unilateral de voluntad del testador
y el contrato incumbe el acuerdo de dos o mds voluntades para crear

o transmitir derechos y obligaciones.

En consecuencia, sequn esta postura en materia de testamentos,
no es aplicable el articulo 638 del ordenamiento civil sustantivo
para el Ppistrito Federal, que prevé que las acciones de nulidad
prescriben en los mismos plazos en que prescriben las acclones

reales © personales originadas por el acto juridico respectivo.

El testamento implica una transmisidn, a titulo universal o a
titule particular o ambas, de derechos, bienes u obligaciones,
respecto de un patrimonio, por lo gue puede incluir una mezcla de
derechos reales y personales. Lo cual revela gue el dispositivo
precitado alude exclusivamente a contratos y obligacicnes no a

testamentos.

Recordemos gue la herencia no es un derecho real, sino el

hecho por el gue se transmitirdn, a la muerte del ‘autor de la
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disposicidn testamentaria, tanto derechos reales como personales.

Se debe tener presente que la accidn para pedir la herencia es
catalogada por el ordenamiento adjetive, en su articulo 3, como de
cardcter real, habida cuenta de que por ella se reclaman la

propiedad y la posesion de la masa hereditaria.

De lo anterlor se concluye que el testamento hecho por incapaz
no se convalida por el tiempo, vya que la ley atiende al momento en
que se otorga el testamento para calificar 1la capacidad o

incapacidad de su autor.

Tampoco es dable hablar de ratificacion tdcita si el testador
no 1o revoca o modifica al salir del estado de incapacidad, por
haber cumplido la edad requerida para testar sepfalada por la ley. o
por haber sanadoc de su enajenacién mental. Lo anterior con
fundamento en el principio de que la ratificacidén convalida el acto
retroactivamente, seqin el articule 2235 del ordenamiento
sustantive civil vigente en el Distrito Federal, dispositivo que

tampoco deviene aplicable al testamento.
En materia testamentaria, el termino de prescripcién comienza

a transcurrir hasta la muerte del testador, en materia de contratos

desde que se perfecciond el contrato.
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Fntonces, como no hay un término expresoc de prescripcidén en
materia testamentaria la accion de nulidad imprescriptible y por

ende se trata de una nulidad absoluta.

No debemos confundir, establece esta postura sustentada por
Rojina Villegas, el término en que prescribe la accién de peticion
de herencia con el término que, se insiste, no existe para deducir

la accidén de nulidad por otorgar un testamento siendo incapaz.

Inclusive, la accidn de nulidad del testamento puede deducirse
después de prescrita la accidn de peticién de herencia, es decir,
después de 10 afios de esa nulidad, por supuesto, se beneficjara la

Secretaria de Salud.

Tampoco en materia de testamentos es dable la ratificacién del
acto, habida «cuenta que ello implicaria 1la convalidacidn
retroactiva, ratificar un acto no guiere decir volver a hacerla, a
otorgar nuevo testamento para que surta sus efectos, para gque sea
eficaz a partir de ese lapso, ratificarlo juridicamente implica
observar las formalidades omitidas o confirmarlo en el caso de
vicios de la voluntad, para gue el acto sea eficaz desde‘el tiempo
en que se otorgd yrno desde que se cumplimento el requisitc gue se

pasd por alto.

A mayor abundamiento, asevera Rojina Villegas para fundamentar

la posicidén de la operatividad de la nulidad absoluta en el

119



testamento otorgado por incapaz, 1la accidn de nulidad puede
invocarse por cualquier interesado, es decir, por toda perscna, tal
es el caso de los presuntos herederos legitimos no. incluidos en el
testamento otorgado por incapaz, los no instituidos como heredaeros
ni legatarios, asf{ como por la representacion social, por el
representante legal de la Secretaria de Salud e incluso por guienes
si fueron instituidos en el testamento, come herederos o

legatarios.

Hasta agul hemos vertido las dos posturas de nuestro derecho
mexicano en materia de sucesiones, particularmente en materia da
testamentos, que se han manejado con respecto al grado de

ineficacia de los testamentos otorgados por 1los incapaces.

Estas mismas posturas se aplican para la solucién de la
determinacién del grado de nulidad, cuando el testamento de que se
trate, adolezca de algin vicio de la voluntad, tal como es el error

y la intimidacidn.

A continuacién pasaremos a enunciar estas causas de ineficacia
del testamento, explicdndolas bajo los lineamentos de las dos
posturas extremas gue hemos venido refiriendo y culminarcmos
nuestro andlisis con nuestro comentario personal a fin de
determinar con base logica—-juridica, el nicleo del problenma
respecto a la solucidn de la ineficacia de los testamentos.

Existen diversas tesis jurisprudenciales gque corroboran lo antes
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expuesto y que a continuacién me permito transcribirlas:

TESTAMENTO, NULIDAD DEL,CUANDO EL OTORGANTE PADECE TRASTORNO
MENTAL .PRUEBA. Para acreditar gque existe un trastorno mental, es
necesaria la prueba pericial de médicos especialistas en
enfermedades mentales, por ser esta la adecuada y necesaria para
demostrar la incapacidad mental de una persona, y no pretender

justificarla mediante testigos.

Amparo Directo 7135/62.- Julio Chapa Flores.— 9 de Agosto de 1948.-—
Unanimidad de 4 votos.- Ponente: Rafael Rojina Villegas.

Vol. CXXX1V, 4a. parte, p. 58

TESTAMENTO. NULIDAD DEL CUANDO EL OTORGANTE PADECE TRASTORNO
MENTAL. Para concluir gue existe un trastorno mental,es necesario
fque este sea patente y notorio, o sea susceptible de ser cenocido
por cualquier persona, de manera que los actos del incapaz den la
idea clara de una perturbacién mental o de una carencia de

facultades mentales.
Amparo Directo 7135/62.- Julio Chapa Flores.- 9 de Agosto de 1968.-

Unanimidad de 4 votos.— Ponente Rafael Rojina Villegas.

Vol. CXXX1lVv, 4a. parte, P. 58
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2) EL ERROR COMO CAUSA DE NULIDAD DEL TESTAMENTO

Constituye otro elementoc de validez en todo acto juridico la

manifestacion libre y cierta de 1a voluntad, es decir, sin vicios.

Si la manifestacién unilateral de la voluntad del testador no
es cierta, entramos al campo del error. Por regla el error no
destruye la voluntad del testador, por lo que no es causa de
inexistencia del testamento, solamente 1o afecta de invalidez, esta
regla general:; sin embargo, existe la excepcién en dos casos, en
los que si{ podemos hablar de inexistencia del testamento, es el
caso de la enajenacidon mental absoluta y el de los infantes, habida
cuenta de que carecen del elemento volitivo en el ambito juridico,
por falta de conciencia suficiente y necesaria para atribuirles

voluntad, segun el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn.

En materia de testamentos, la voluntad tanmbién se destruye por
error obstativo, ilamado impidiente o destrucfivo de la voluntad,
que recae sobre la identidad del objeto, cosa o motivo de 1la
disposicién testamentaria, o in negotio:; que incide sobre la

naturaleza juridica del acto que se esta otorgando.

El error de nulidad es aquel gue recae sobre el motivo
determinante de la voluntad, que de haberse conocido hubiese

impedido la celebracidn del acto juridico.
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Para efectos de 1la materia testamentaria, la legislacién
sustantiva del Distrito Federal alude exclusivamente al dolo vy a la
violencia, siendo omisa en cuanto al error, perc menciona la causa

errdnea, cuande es la unica determinante de la voluntad del

testador.

Lo anterior con fundamento en el articulo 1301 del
ordenamiento civil sustantivo para el Distrito Federal, gque
establece gque las transmisiones efectuadas a tituleo universal o
particular peor una causa errénea, due se exprese en el testamento
Y que sea la causa impulsiva y unica gque determiné la voluntad del
testador, quedardn sin efecto juridice alguno, es decir, serdn

nulas.

De lo anterior se colige que dos son los requisitos sine qua
non para que el error produzca la nulidad del testamento: aparecer
ad literam en el testamento Y que sea el UGnico que determind el
acto volitivo del testador, verbigratia, instituyo como mi tnico y
universal herederc a mi hermano, porgue mi esposa ha fallecido y

supervenientemente se comprueba que en realidad no fallecié.

Sin embarqu, si el testador instituyo al hermano por esa
causa, pero no la declaré expresamente en el testamento, aungue a
posteriori se trate de acreditar, por los medios probatorios
conducentes, que el testador estuvo en ese error y gque bajo el

mismo instituyo como causahabiente a titulo universal a su hermano
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Yy no a su esposa, la causa no fue plasr;\ada en el testamento y
aunque en realidad haya constituido el mévil determinante de su

voluntad, no dard lugar a la nulidad del mismo.

Operatividad muy diferente se presenta con el error en matetia
contractual, si bien es cierto que el error puede recaer en el
motive determinante de la voluntad del contratante que se puede
consignar en el contratc o bien demostrar por las circunstancias en

que se celebrd, en ambas hipdtesis tal contrato serd nulo.

En cuantoc al error de derecho, contemplado en materia de
contratos, el articulo 1859 hace un reenvio a la materia de

testamentos.

El testamento es precisamente, otro acto juridico mds, y quien
testa puede sufrir un error de jure, verbigratia, al instituir
heredera a la sobrina, porque segin la ley, el testador cree gue la
esposa no puede heredar, luego entonces, el acto estard afectado de
nulidad y volvemos a la controversia expuesta en la primera parte
de este capitulo, en cuanto a determinar qué tipo de nulidad se va

a atribuir a un testamento otorgado bajo error.

En obvio de repeticiones remitimos al lector a los argumentos
que fundamentan la nulidad relativa y a los argumentos que
sustentan la postura de la nulidad absoluta, reservando para

momento posterior, luego de enunciar y estudiar los otros vicios de
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1a voluntad, nuestro comentario personal a este respecto.
D} EL DOLO COMO CAUSA INMEDIATA DE INEFPICACIA

El concepto de dolo gque nos proporciona el legislador lo
encontramos en el articule 181% del ordenamiento sustantivo civil

para el Distrito Federal que a su letra dice:

“Se entiende por dolo en los contratos cualguiera sugestién o
artificio que se emplee para inducir a error o mantener en el
a alguno de los contratantes:; y por mala fe la disimulacion

del error de unc de los contratantes, una vez reconocido™.

El dolo es un concepto propio de la materia contractual, pero
asimilable a los testamentos, con fundamento en el articulo 1859,
que establece que las disposiciones de los contratos son aplicables
a los convenios y a otros actos juridicos, en tanto que no

contrarié la naturaleza de los mismos.

En ambas materias, tanto en 1la contractual como en 1la
testamentaria, se alude al dolo como causa que conduce o mantiene
en el error como vicio de la voluntad, siempre gue recaiga en el

motivo determinante de la voluntad.

La definicidn legal de delo es correcta, cualquier sugestion

o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en el a
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alguno de los contratantes, pues esta inspirada en la concespeion
romana: omnis calliditas, fallatia, machinatio ad circumveniendum,

falledum, decipieun dum alterum adhibita de labeon.

Es necesario distinguir que existe dole accidental y dolo
principal, asi como también existe diferencia entre el dolo malo y
el dolo bueno; este Gltimo consiste en una peguena astucia llamada
sollertia, que solamente exagera las cualidades o el valor de una
cosa y no tiene trascendencia juridica en cuanto a la validéz del
acto, va que solo engendra un error indiferente. El dolo malo es el
que tiene efectos juridicos para la validez del contrato y, por

supuesto del testamento.

Del dolo bueno hay gue tener presente que no afecta la validez

del contrato ni del testamento.

En cuanto al dolo principal es prudente tener presente que es
el que recae sobre la causa o motivo determinante de la voluntad
del testador, cuande induce a este a instituir como causahabiente
a una persona que de no existir el error no la hubiera instituido,

existiendo por ello el consiguiente error vicio o error de nuiidad.

Por otra parte, el doleo incidental recae sobre otros aspactos
o circunstancias gue hacen a una persona testar a favor de otra u
otras, pero gue de haberse conocido el error de todas maneras tas

hubiese instituido como causahabientes o beneficiarios en su ultima
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disposicién. Este es qﬁ error. ndiﬁeren\:e,fciue no 1nvalida—e1 :

testamento, porque tad ‘en:cuanto a su motivo.

determinant

Por otra parte;:se habla:también de la mala fe como . causa para

mantener “en el.error ‘1a*voluntad. La mala. fe consiste en

1a di_simu'laciéri del error

Fina_ll_-nénte én materia testamentaria, el dolo quedard entendido
como cualgquier sugestién o artificio gue se emplee para inducir a
error © mantener en el al testador, en consecuencia, la voluntad se
viciard por el dolo cuando este induzea a error y este error sea

determinante de la voluntad del autor del testamento.

A efecto de determinar el grade de la nulidad que le
corresponderfa al acto juridico testamentario, entramos al mismo
controvertido problema de calificar al testamento como afectado de
nulidad relativa o de nulidad absoluta, reproduciendo en este
apartado las mismas consideraciones vertidas al inicio de este
capitulo, gue contiene los argumentos de las dos posturas opuestas,
reservandonos nuestro comentario para el final del presente

capitulo.
E) LA VIOLENCIA CQOMO CAUSA DE INEFICACIA DEL TESTAMENTO

De conformidad con la distinecién romana hay violencia fisica
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o vis ablativa o absoluta cuando se emplea la fuerza fisica o algun
”agenté material que prive de voluntad al testador en el acto de
ol_:o_rgar:'su testamento como 1llevarle la mano para que escriba
(cﬁahduéé oldgrafo o privado) o bien moverlo a través el
hipnqtisxno o de la embriaguez. En estos supuestos no hay voluntad
,y,' p;or: lo tanto, el testamento otorgado asi estara afectado, sin

“lugar a dudas, de inexistencia.

- VHay violencia moral o propiamente intimidacién o miedo cuando
porr:’ medio de amenaza o de fuerza fisica se coloca al testardor en
esa disyﬁntiva: aceptar en ese momento un mal presente o inminente
para el o para personas muy allegadas al mismo o bien testar a
favor de persona determinada. A esta violencia la llamakan los
romanos vis compulsiva:; en virtud de ella no se suprime 1a

voluntad, sino solamente se le vicia, orilldndola a que prefiera

una cosa a la otra gui mavult vult o coactas voluntas est voluntas.

Como requisito para que la violencia constituya un vicio de la
voluntad es necesario que sea ilegitima o contraria a derccho, es
decir, antijurfdica, pero ademds es preciso gue exista relacion
directa entre la violencia y el beneficio que obtiene, bajo esa

"amenaza", por efecto del testamento.

La violencia deba importar el peligro de perder la vida, la
honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los hienes

del testador, de su cényuge, ascendientes, descendientes o de sus
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parientes colaterales dentro del segunde grado, siendo esta
enumeracidn simplemente ejemplificativa y no exhaustiva o
limitativa pues no se explica la limitacién del parentesco
colateral hasta el segundo grado si esto fuera asi.

Particularmente el proyecto de cédigo de 1928 en su articulo 2142
consideraba que habia intimidacién como vicio del consentimiento
cuando se ejercia violencia o amenazas sobre parientes colaterales
hasta el cuarto grado, a diferencia del Cédigo de 1884 que no
consideraba para este efecto a los colaterales y tal innovaciodn fue
restringida en el texto definitivo del preceptc 1819 gque incluye
solo hasta los colaterales dentro del segundo grado, por
recomendacién de la barra wmexicana de abogados, elaborada por

Manuel Borja Soriano e Ismael Palomino.

Por otra parte, en el aspecto subjetivo, se requiere que la
Vamenaza sea de tal naturaleza que pueda impresionar a una persona
razonable. No se reputa como violencia el simple temor reverencial
de desagradar a las personas a las que se debe sumisidén y respeto,
tal estado de dnimo no vicia la voluntad del testador ni es causa

de nulidad del testamento.
La nulidad que se gesta por razdén de la violencia, como vicio

de la voluntad y como pdbulo de ineficacia del acto juridico en

general, es relativa.
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Hay violencia, referida en general a los actos juridices, con
fundamento en el precepto 1819, cuando se emplea la fuerza fisica

o las amenazas a que hemos hecho alusidn.

En materia de testamentos hay una mayor amplitud de
proteccidn, pues no se limita, en el parentesco consanguines en
linea colateral, hasta cierte grado; entratandose de parientes no
hay ningin problema, pues se requiere prueba y se trata agqui de una
presuncién jure et de Hjure, admite coma probado el hecho de la
coaccién sobre la voluntad del autor del acto juridico, empero
tratdndose de no parientes tendrd que acreditarse que efectivamente
se vicié la veluntad del autor del acts juridico. Dade &l carifio
afecto, simpatia, etc., gue existe entre el autor del testamento y

aguella persona gue pudo haber sufrido el daho.

La violencia como causa de ineficacia se encuentra
definitivamente regulada en comparacién con ia materia contractual,
ello se desprende del articulo 1485, gue a la letra dice: #es nulo
el testamento que haga el testador bajo la influenaia de amenazas
contra su perscna o sus bienes, contra la persona n bienes de su

cényuge, o de sus parientes®.

El precepto contempla el caso de amenazas, es decir, el caso

de violencia moral.
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sin embargo, debe tener cabida la aplicacién integral del
articulo 1819 a la wmateria de testamentos, ya que este articulo,
propio de los contratos, es nds amplio porque contempla la
violencia fisica y 1la moral, por lo gque debe entenderse
complementaria del dispositivo 1485, gue es aplicable solamente a

la materia testamentaria.

Y volvemos a abordar el problema de la categoria de nulidad

atribuida a un testamento otorgado bajo el imperio de la viclencia.

En materia contractual no existe tal problemdtica en virtud de
que con fundamento en el dispositivo 2228 del Cdédigo Sustantive
Civil del Distrito Federal, la falta de forma establecida por la
ley si no se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo,
la viclencia, la lesién y la incapacidad de cualguiera de los

autores del acto, preducen nulidad relativa del mismo.

En materia de testamento, si existe una laguna legislativa,

porque no hay precepto expreso que pueda rescolver la problemdtica.

El1 articulo 2237 aludc a la prescripcion en la accidn de la
nulidad basada en la violencia pero refiriéndose expresamente a los
contratos, siendo el término de seis meses a partir del instante en

que cese tal situacicn.
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El supradicho dispositivo deviene inaplicable en materia de
testamentos, ya que el testador no necesita, cuando cesa 1la
violencia, ejercitar una accién de nulidad relativa, basta con
revecar su testamento, bien revocdndolo expresamente o haciendo uno
nuevo, quedando entonces sin aplicabilidad el términc prescriptorio

al tenor del articulo 2237 del Cddigo de la materia.

Sin embargo, si tiene sentido el término de prescripcion para
invocar la nulidad del testamento otorgado por wviolencia, pero
dnicamente para todos aguellos que tengan interés juridico en
nulificar el acto testamentario a partir de la muerte del autor de
la disposicidén, pero el término de seis meses que consigna el
precepto 2237 no podremos aplicarlo al testamento viciado «on
violencia, porque es exclusivo de los contratos y porque se enmpieza

a computar desde el instante en gque ceso la violencia.

En ¢l caso de testamento otorgado por viclencia hay nulidad
relativa pues no obstante gue no hay articulo que contemple ol
término de prescripeidn para invocar la acclén respectiva, se debe
estar al término general de 10 anos que es el termino general de
prescripcidén negativa, siempre que el legislador no sehale un

termino menor.

Pero la tesis que sustenta la nulidad abscluta del testamente
encuentra mejores fundamentos que en los casos de incapacidad »

error, habida cuenta de gque para el c¢aso de violencia no hay
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término especifico para 1a prescripcion por lo que se tendria gue
considerar que no existe un término para invocar la nulidad en el

caso  de violencia.

En consecuencia, el testamento estaria afectado de nulidad
absoluta, porque la accidén es imprescriptible,no puede desaparecer
por ‘contirmacion ni ratificacién del acto y se invocaria por

cualquier interesado.

Ar mayor abundamiento, el articulec 1486 ne concede la
posibilidad de ratificar el acto, como se desprende del texto que

se transcribe a continuacidn:

Aparentemente el preceptc en comento alude a la revalidacidn,
perco se exigen todas las formalidades de un nuevo testamento y como
dicha revalidacion nc surtira sus consecuencias a partir del
momento gue se haga sino desde que fallezca el testador, no hay en

puridad juridica ratificacion con efecto retroactivo.

133



F) FALTA DFE FORMA COMO:CAUSA DE INEFICACIA

El testamento es una ‘especie de acto’ju
tipo de -testamento,: a:‘qqkek hemos ‘hecho ‘alus

segundo de esta tesis, requiere’un

s jura.dn:os obedece

al 1nterés phblico.: de evxtar Litiglos, dotar de precisxén a .las
obhqaciones asumxdas -en general en todo ti.po de actos juridicos y
dar seguridadra ciertos bienes de mrayorr importancia e inducir a ura

mayor reflexidén a las partes contratantes o al testador.

La regla general es que la manifestacidén de la voluntad del
testador conste por escrito, excepcién hecha del testamento
consensual, es decir de la emisidn del testamento otorgado en forma

verbal ante testigos.

Ha guedado establecido en el capitulo segundo de este trabajo,
que~-los testamentos se clasifican en ordinarios y especiales. l.ou
ordinarios son, el piblico abierto, en el que la formalidad
consiste en emitir unilateralmente la voluntad ante la presencia
del  fedatario publico (notario)}, para que conste en escritura
piblica; el piblicc cerrado, en el gue la emisidn volitiva consta
en documento privado, redactado por el testador y firmado de su

pufic Yy 1letra, entregdndole en sobre cerrade al notaric ante
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testiges, para que este haga constar que dicho sobre contiene la
disposicién testamentaria. Y finalmente el testamento otégrafo,
hecho de pufio y letra del testador, contenido en up scbre cerrado
que se deposita ante el director del Archivo General de Notarias,
gquien hace constar gque diche sobre contiene tal disposicién

testamentaria.

Por otra parte, los testamentos especiales son el privada,
militar, marfitimo y el hecho en pais extranjero: tambidn son
formales, es necesario gue la voluntad del autor de la disposicidén
conste en el documento, excepto en el privado y el militar en casos

urgentes, pues basta entonces la emisidén volitiva verbal ante

testigos.

Con fundamento en el dispositive sustantive civil para el

Distrito Federal ({articulo 1491) el testamento es nulo cuando se

otorga en contravencidn a las formas prescritas por la ley, pero es

omiso en calificar el grado de nulidad.

Ex;x mataeria de actos juridicos en general la falta de forma
origina la nulidad relativa y en materia contractual se subsana el
contrata otorgandole la formalidad omitida o, si asi procede,
mediante el cumplimiento de las obligaciones contraidas, lo que
equivale a la confirmacién o ratifiecacién gue el acto expresa o

tdcita.
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Sm embargo estas reglas no seon aplicables a los testamentos,
pues no es’ dable lﬂ. conf.\:mac:.dn en materia testamentaria; no hay

reva11 ac.uin retrcactlva. Ahora bien, cuando se omite la formalidad

Lgue de e revest;.r el acto de otorgamlento de un testamento el mismo

. estard aﬁectado’ de nulidad,

G} REVOCACION DEL, TESTAMENTO

El"téstaiménto es’un acto personalisimo revocable, de acuerde

a] aforismo lat:.nn voluntas hominis deambulatoria est usgue ad

'morten Lo blen voluntas testatoris este deambulatoria usque ad
ult;mun,vxt_ae ‘sp1ritum, que significa que la voluntad del testador

es:mutable hasta el dltimo soplo de vida.

_Ademés,' con fupdamento en el precepto 1493 del ordenamiento de
la-materia, la renuncia a la facultad de revocar el testamernto es

- nula.

La revocacidn puede ser total o parcial, expresa cuando es
enunciada por el mismo” testador o “tdcita cuando se otorga un
testanento posterior, y real cuando se destruye el testamento por

su autor.

La revocacidn consiste en dejar sin efectos un testamento
perfecto, vdlido y existente. La revocacién se sujeta a los

siguientes lineamentos:
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Primero. La reavocacién produce efectos aungque el segundo
testamento caduque por incapacidad o renuncia de los
herederos o legatarios, con fundamento en el articulo
1495, gque establece que la revocacidn producird su efecto
aunque el segundo testamento caduque por la incapacidad

© renuncia del heredero o de los legatarios nombradoes.

Segunda. Basta la existencia de un testamento posterior vadlido
para que se entiendan revocados los anteriores, de
acuerdo a la maxina in testamentaria novissimae seriptum

‘prevalent.

Tarcera. 'VElt pérdén que se otorga en el testamento no se entiende

“"revogado, .aun cuando el testamento revogue.

nisma regla se aplica al reconocimiento de un hijo:

‘éxtramatrimonial.

Quinta. ’ También queda firme el reconocimiento de una deuda
contraida por el testador ain cuando revogue el

S ‘, = . testamento.

Suxta. De conformidad con el precepto 1496, el testamento
anterior recobrard no obstante su fuerza si el testador,
revocando el posterior, declara ser su voluntad gue el

primero subsista. Lo anterior de acuerdo al aforismn
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Séptima. . menos

En cuante’a la’ revocacidn’ rea1)7<é1~'testg§§r: puede

S 'destruir o-inutilizar su testamento.

H)" CADUCIDAD DEL TESTAMENTO

Se reputa caduco un testamento cuando siendo perfectamente
védlido y eficaz, pierde esta eficacia por causas exdgenas a la

voluntad del autor.

La etioclogia de la caducidad de los testamentos obedece a la
esencia de las propias disposiciones testamentarias o por un acto

volitivo de los causahabientes.

Consideramos que se da la caducidad de los testamentos:

Primera: cuando el heredero renuncia.

Segunda: cCuando falla la condicidn suspensiva.

Tercera: Cuando el heredero se vuelve incapaz de heredar.

Cuarta: Por muerte del heredero antes de ser cumplida la
condicién suspensiva y aqui ningun derccho se transmite

a sus herederos.
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Quintas

Sextya H

Séptima:

Qctava:

Novena:

Décima:

Por premoriencia del instituido.

Por no practicarse actos gue complementan disposiciones
testanentarias verbigratia 1a protocolarizacion de 1la
declaracién de ser formal testamento.

La disposicign fiduciaria.

La disposicion efectuada en favor del médico o de los
parientes de este, si asistid al testador durante su
dltima enfermedad. La misma situacién serd respecto al
cdnyuge, ascendientes, descendientes y hermanos del
facultativo, @ no ser que los herederos instituidos sean
también herederos legitimos.

La efectuada en favor del notario o testigos gque
intervinieron en el otergamiente del testamento y sus
cényuges, descendientes, ascendientes o hermanos.

La hecha en favor de los ministros de los cultos los
cuales no pueden ser herederos por testamento de los
ministros de un mismo culto o de un particular con quién
no tenga parentesco dentro del cuarto grado., La misma
incapacidad tienen 1los ascendientes, descendientes,
cényuge y hermanos del ministro, respecto de las personas
a gquienes estos hayan prestado cualquier clase de
auxilios espirituales durante la enfermedad de que
hubiese fallecido o de quienes hayan sido directores

espirituales de los mismos ministros.
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Décima Primera: La hecha por el mencr en favor de su tutor o de su
. curador, & no ser que sean instituidos antes de ser nombrados
para el cargo o después puede la mayor edad de aquel estando

..ya .aprobadas las cuentas ' tutelares, no comprende la

- incapacidad a los ascendientes o hermanos del) menor, salve el

caso de violencia, error, dolo, fraude.

Décima Segunda: La hecha en favor de persona muerta o sobre cosa
que no pueda identificarse,serd nula a menos que a posteriori

puedan resultar ciertas.

Décima Tercera: Las hechas en testamentos mancomunados, por
comisario o en memorias secretas, pues estdn prohibidas estas

maneras de testar®.
I) TESTAMENTO INOFICIOSO

Es aquel, con fundamento en el articulo 1374, en que no se
deje la pensidén alimenticia que debe dejar el testador a sus
acreedores alimentarios, es decir, respecto de las personas a las
cuales tenga obligacidn legal de proporcionar alimentos al momento

de la muerte. Tal es el caso del conyuge superstite.

Salvn otra disposicién expresa del testador, este derechc

subsistird en tanto no contraiga matrimonio y viva honestamente: a

cre. op. €it. CRIDE p.p. 2in-3i8.
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los ascendientes, a la concubina, o al concubinario, si vivid con
el autor de la sucesion durante los cinco afios anteriores a su
muerte o con quién tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido

libres de matrimonic durante el concubinato.

A los descendientes, cualgquiera gque sea su edad, en tanto
necesiten los alimentos. A los hermanos y demds colaterales dentro
del cuarto grado, solc si estdn imposibilitados o mientras no

cumplan los 18 anos de edad™.

. . o
<IA. op, Cit. UREDE p.p. 323 y 224,
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Primera: -

Segundas

Tercera:

Cuarta:

TCONCLUSTONES

Es un »:aicierto del cédige civil vigente para el Distrito
Pederai, en materia comin, y para toda la Republica en
materia federal, haber establecido la libertad de testar,
habida cuenta que es un derecho derivado del derecho de
propiedad y de la libertad de disposicién de los bienes
propios y si una persona es libre para disponer en vida
de ellos, es ldgico establecer ese mismo derecho para

después de la muerte.

El articule 1295 deberia reformarse en estos términos:
Testamento es el acto por medio del cual una persona
dispone de todo o parte de sus bienes para despuéds de su

muerte.

El testamento piblico abierto, deberia ser la regla y no
la excepcién, porgque es un tipo de testamento que brinda
mayor segquridad juridica, tanto en el acto de testar,

cuanto al momento de producir sus efectos.

Como para el otorgamieﬁto del testamento piblico cerrado,
asi como para el oldgrafo, no se requiere de la presencia
del notario, no tiene razén de ser la existencia de dos
testamentos similares, por lo gue considero que debe

subsistir el testamento olédgrafo y derogarse el publice
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Quinta:

Sexta:

cerradd, en virtud de que en éste tltimo no se justifica

-la intervencién del notarioc, ya que no redacta el

instrumento, ni puede orientar al testador acerca del

alcance y consecuencias del acto que esta ctorgando,

B porque desconoce su contenido y finalmente no se cncarga

de la conservacion del testamento sino que lo hace el
propio testador, un tercero, o el archivo judicial,

siendo muy insegura esta forma de testar.

Es conveniente dejar el testamento oldgrafo como unica
forma de hacer testamento cerrado, con las siguientes
modificaciones: que exista posibilidad de ser escrito por
el testador, de su puno y letra o por otra persona a su
ruego o bien por medio mecdnicos, siempre que el testador
firme en todas las hojas del testamento y al final del
mismo. Siendo el testamento oldgrafe realmente un
testamento cerrado, lo mds seguro es depositarlc siempre
en el Archivo General de Notarias. Es inconveniente que
el testador lc retire por conducte de apoderado, pues el
retiro podria implicar una forma de revocacién,y gue por
ser un acto personalisimo, debe efectuarse directamente

por el testador y no a través de apoderados.

De la misma manera gue proponemos unificar la forma del
testamento ordinario, seria adecuado gue se regulara una

sola forma de testamento especial para todos los casos de

143



Séptima:

Octava:

Novena:

excepcion. Es conveniente derogar los testamentos orales
Yy exigir forzosamente gue sea escrito, para evitar
problemas posteriores, no solo de interpretacién sino del
contenido exacto de lo expresado por el autor del

testamento.

El testamento militar er;_-_ la - actualidad no tiene
aplicacidn, lo que seria’idéned es exigir a los militares
que antes de cntrar ‘en”aceién de guerra otorguen su

testamento en forma ordinaria, a fin de evitar problemas

" posteriores.. . . ..

Tampoco hay razérn para otorgar reglas especiales para el
testamento maritimo, que bien podria quedar suksumido
dentro del ordinaris o del privado unico para casos de
emergencia. Tampoco encuentro justificacién para exigir
cinco testigos en este y solamente dos en el wilitar,

deberia ser uniforme disposicién.

El testamento hecho en pais extranjere no necesita un
capitulo especial para ser regulado, su regulacidn es
confusa y deficiente, amen de que deben aplicarse las
reglas que rigen las formalidades de los actos juridicos
en los términos del articulo 13 fraccidn IV del Ccdigo
Civil, que establece como regla el principio "locus regit

actum'.
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Décima:

En cuanto a la ineficacia del testamenta, las teorias que
han tratado de explicar por un lado la nulidad relativa
¥ por el otrc la absoluta, son complejas, por lo que
consideramos gque deben aclararse legalmente estas
situaciones y que el legislader debe atribuir
expresamente la calidad de nulidad absoluta a todas las
hipétesis analizadas, teniendo presente que toda 1la
materia testamentaria es de interéds publico, y que en
consecuencia toda infraccién a las normas que la regulan
han de calificarse como un supuesto de ilicitud, en los
términos de los articulos 8o0. y 1830 del consultado

Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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