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INTRODUCCION

Desde tiempos remotos el hombre siempre ha mantenido
relaciones con los miembros de su comunidad, las cuales han
ido evolucionando de manera extraordinaria.

El hombre para poder entenderse con los demas vy, sobre todo,
vivir en armonia, traté de imponer reglas para respetar los
derechos e ideas de cada miembro de la comunidad.

No se puede negar que dichas relaciones entre los hombres,
en su mayoria, se dieron en torno a los bienes.

Los bienes siempre han sido un medio por el cual el hombre ha
satisfecho sus necesidades.

Por lo mismo, aquél fue creando sus propias reglas para
reconocer, sobre todo, los derechos que cada uno tenia en
relacién con los bienes propios.

De esta manera fué como surgié el derecho a la propiedad, y
esto hizo que ios hombres se interesaran en trabajar y en ir
formando su patrimonio.

Asi se traté de proteger esos bienes, dando una seguridad a las
relaciones humanas.

Entonces se crearon reglas para darle seguridad al patrimonio
que con su esfuerzo y trabajo el hombre poco a poco fueé
integrando.

De esta manera se busco la forma de suceder el patrimonio de
una persona cuando ésta falleciera.

Lo que al hombre le preocupaba era que los bienes de su
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INTRODUCCION

propiedad, al momento de su muerte, no quedaran sin titular.

Toda sociedad organizada juridicamente se preocupa por el
destino y disposiciénde los bienes, derechos y obligaciones que
deja el duefio de un patrimonio.

Asi, a través de diferentes reglamentaciones, se comenzé a
regular la forma en la que el hombre pudiera decidir a que
personas quisiera dejar su patrimonio.

Fue asicomo se inventod el testamento, como una forma de dar
libertad al hombre de disponer a sus sucesores.

Por otro lado, el hombre descubrid la importancia de que el
testador sea asesorado por una persona perito en Derecho,

como el Notario, para una mejor redaccidon del clausulado en el
testamento.

El objeto primordial para la realizacion de este trabajo es
mostrar a la gente la importancia de otorgar testamento,
principaimente testamento publico abierto.

Esta inquietud surgid porque me he dado cuenta que muchas
personas no han otorgado testamento o no le dan la suficiente
‘importancia de hacerlo.

Parte de este gran error consiste en creer que lo mas facil es
redactar un testamento cerrado, guardario enun sobre y entregarlo

a alguien, u otorgar testamento oldégrafo y depositarlo en el
Archivo General de Notarias.

En consecuencia, en este trabajo pretendo hacer un analisis y
exposiciéon de algunas de las formas en las que nuestro sistema
juridico resuelve la necesidad de otorgar testamento.

Muy en especial el resaltar al testamento publico abierto como
el onico testamento que otorga seguridad juridica al testador, es
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INTRODUCCION

decir, al duefio de un patrimonio, as{ como la importancia de
resaltar la intervencion del Notario en él.

Finalmente destacaré las ventajas que ofrece el testamento

publico abierto como el Unico testamento superior a todos los
demas.

En resumen, ia finalidad de la tesis es resaltar la importancia
del derecho sucesorio y el derecho a determinar quién nos
sucedera, sobre todo, la importancia de que el testador tenga la
seguridad de que a su muerte se cumplira su voluntad mediante

testamento publico abierto, ya sea tramitado ante Juez o ante
Notario Publico.

Asimismo, destacar la facilidad del tramite del testamento
publico abierto, poniendo énfasis en el papel del Notario en el
otorgamiento de esta forma de testamento, evidenciando asila
importancia que tiene la voluntad del autor de una sucesion a
través de un testamento bien otorgado.



CAPITULOPRIMERO
EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

1.1) ANTECEDENTES GENERALES DEL
DERECHO SUCESORIO.

Considero importante referirme a las formas que se
establecieron para resolver el problema que significaba determinar
el destino y disposicion de los bienes, derechos y obligaciones de
una persona para después de su muerte, el sefalar dénde,
cuando y cémo se haria la transmisiéon del patrimonio a sus
herederos y que posteriormente sirvieron de base para elaborar
el sistema juridico que actualmente nos rige en ese aspecto.

Henry y Ledn Mazeud sostienen que "el derecho de sucesion
descansa sobrela necesidadde proteger a la familiay el patrimonio
que debe estarle afectado".(1)

Los principios que rigen nuestro sistema juridico para determinar
el destino del patrimonio de una persona para después de su
muerte los podemos encontrar en:

A) El Derecho Romano.
B) El! Derecho Esparnol y,

C) El Cbédigo de Napoledn, éste ultimo llegd a perfeccionar
muchas disposiciones del primero, dando una evolucién a las
relaciones del hombre.

1 Mazeud Henry y Ledn. Mazeud Jean. Lecciones de Derecho Civil Tomo l1Vol. lIPag. 1
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EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

A) El Derecho Romano es una de las fuentes mas importantes
que permitio determinar el destino de ios bienes de una persona
para después de su muerte.

Existieron dos formas de suceder a una persona: ya -fuera
mediante la manifestacion de voluntad por parte del sujeto mientras
vivia para que fuere reemplazado en todo su patrimonio, o
mediante sustitucidn después de fallecida la persona, tomando
como base las relaciones familiares que guardaban las personas
con el difunto.

En el primer caso se le di6 el nombre de sucesién testamentaria,
debido a que el sujeto en vidarealizaba un acto llamado testamento
y en el segundo caso, se le conocié como sucesion legitima o
sucesion ab intestato, que era cuando a falta de testamento la ley
determinaba a los herederos del difunto.

El testador era conocido bajo el nombre de "de cujus”.

La masa hereditaria era el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones alacual se le conocid bajo el nombre de "hereditas",
lo que ahora se le conoce como herencia, integrada tnicamente
por bienes patrimoniales. En el Derecho Arcaico tlegd a abarcar
bienes extrapatrimoniales.

La sucesion por testamento tuvo mayor auge que la legitima,
debido a que era preferible que el sujeto determinara
voluntariamente a su sucesor.

Esta razéon hizo que el testamento tuviera gran importancia por
la declaracion de voluntad que existia en él, y porque en Roma
morir intestado se consideraba una deshonra, motivo porel cual
comenzé a tener una gran evolucion hasta lograr una mayor
formalidad.



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Las formas de testamento mas conocidas fueron:

a) El "testamentum calatis comitis", el cual se celebraba dos
veces al afio ante los comicios, pero porla publicidad que se le dio
a esta forma de testamento dejo de usarse.

b) El "testamentum in procinctu" que se realizaba cuando los
soldados iban a la guerra.

c) El "testamentum per aes et libram", se realizaba cuando el
padre de familia que no habia hecho testamento calatis comitis y
sentia cerca la muerte, dejaba encargado su patrimonio a una
persona para que ésta realizara el reparto de bienes entre los
miembros de la familia de aquél después de su fallecimiento. Se
considera que este testamento fue el origen del testamento
escrito.

d) El "testamento nuncupativo”, se hacia en forma oral ante
siete testigos, pero para darle mayor seguridad juridica, ademas
se comenzd a establecer en tablillas lo que la persona declaraba,
por lo que se hizo mas confidencial. Biondi dice: "se concilia la
necesidad juridica de la nuncupatio con la exigencia del caracter
secreto del testamento”.(2)

En el sistema juridico del Derecho Romano fueron cuatro las
reglamentaciones que rigieron en materia sucesoria: (I) la primera
fue en la Ley de las Xil Tablas, en la cual fué indispensable
objetivar las férmulas juridicas consuetudinarias que se venian
creando como consecuencia de las relaciones humanas, (ll) la
segunda fue complementada para su mejor regulaciony aplicacion
en el Derecho Pretorio, (l11) la tercera enel Derecho imperial y, por
ultimo, (1V) la cuarta fue unificada en el Derecho Justinianeo.

2 Biondi Biondo. Sucesién Testamentaria y Donacion. Barcelona 1960. Pag. 48
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EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

(1) Enia Ley de las X!l Tablas, la sucesion legitima reconocid
como herederos a los heres sui, quienes eran los que se
encontraban bajo la patria potestad directa del difunto, a falta de
éstos heredaban los hermanos sintomaren cuenta elgrado, alos
cuales se les conocid bajo el nombre de agnados y a falta de
estos heredaban los gentiles (personas de la misma gens).

Algunos autores sefialan que en las primeras sociedades no
existio sucesion testamentaria, ya que ésta surge posteriormente
ala sucesion legitima.

El maestro Eugene Petit dice que "hay quien cree que los
romanos sélo conocieron la sucesion ab intestato, lo mismo que
los germanos y los griegos, y que la sucesion testamentaria fue
introducida porla Ley de las Xll Tablas".(3) ’

Se consideraque la Ley delas Xl|l Tablas sélo vino a sancionar
las costumbres del pueblo romano, et padre de familia podia
elegir, con la aprobacidon de los pontifices y de las curias, el
continuador de su cuito y de su persona.

Algunos autores sostienen que, la sucesidén ab intestato
(legitima) era anterior a la testamentaria, ya que se apoyan en el
pasaje de la Ley de las Xll Tablas, que dispone: "si falleciere
intestado un pater familias que no deje herederos suyos, tengan
la herencia el agnado mas proximo o en su defecto ios gentites”,
establecen que es evidente que primero se llama a la familia y
posteriormente al heredero testamentario.

Otros en cambio dicen que es la sucesion testamentaria la
primera en existir, ya que de acuerdo conla Ley de las X!l Tablas
que establece "si muere intestado el pater familias"”, se
sobreentiende que la ley considera la preexistencia de un
testamento.

3 Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil. Ed. Porroa, S.A.. México 1985. Pag. 355
-7 -



El. TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

(1) En el Derecho Pretorio se les concedid el derecho de
suceder aldifunto a los hijos emancipadosy a la mujer sine manu,
es decir, aquelia que se encontraba unida a la patria potestad de
su familia original y ésta a suvez podia suceder a sus hijos o sus
hijos a ella.

Con el Pretor comenzd a observarse la sucesion por via
oficiosa, la cual consistia en la inconformidad de !a persona que
no habia sido considerada en el testamento teniendo derecho a
heredar.

El testamento que se realizaba en el Derecho Pretorio se hacia
constar por escrito ante siete testigos.

(I111) En ta época imperial el testamento se otorgaba en un acto
ante siete testigos firmando el testador con su nombre y su sello,
esto es, se fortalecio el sistema establecido por el Pretory a esta
forma de realizar testamento se le conocid como testamentum
tripertitum.

(IV) En la época de Justiniano los testamentos fueron publicos
y privados.

Los primeros se realizaban ante la autoridad publica ya fuera
levantando acta o mediante un escrito entregado a la autoridad
para su guarda.

El segundo se otorgaba en forma oral o escrita ante siete
testigos.

Ademas se permitié otorgar testamentos especiales a las

A personas que se encontraban en riesgo inminente de morir como

consecuencia de una epidemia que azotaba la ciudad, o cuando

el testador se encontraba en ciertas circuntancias especiales:
como permitir a un ciego otorgar testamento.



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Con Justiniano se hizo una distincion entre el patrimonio del
difunto y el patrimonio del heredero, ademas se permitié al
heredero realizar un inventario de la herencia a lo que se le
conocid como"beneficio de inventario".

En relacion a la sucesion legitima Justiniano reconocié como
herederos a: los descendientes, los ascendientes (hermanos,
hermanas y medios hermanos), los restantes colaterales, el
viudo o la viuda y al fisco.

B) Dentro del' Derecho Espanol aparecieron los Fueros
Municipales y Generales que tuvieron lugar en la época de la
reconquista, reconociendo ala familia como la principal heredera.

El primer codigo que respetd y protegio la voluntad del causante
dentro de este Derecho, fue el Ordenamiento de Alcala, el cual did
origen al testamento publico abierto ante notario, haciendo asi
mas facil la forma de hacer testamento.

Este mismo Ordenamiento rechaza la incompatibilidad entre
las sucesiones testamentaria e intestada.

El Cdédigo Civil Espanol considerd a la sucesién como una
forma de adquirir la propiedad.

Por otra parte, en el Antiguo Derecho Franceés, especialmente
tratdndose de la Francia consuetudinaria, se establecia el que no
hubiera lugar a la institucion voluntaria de heredero, en razén de
que era laley la que debia determinar al herederoy no el testador.

"Con el derecho antiguo francés consideraban que el cényuge
no formaba verdaderamente parte de la familia”.(4)

Pero con la evolucién que fue teniendo la familia y el desarrollo
del comercio, se traté de dar lugar a la voluntad del de cujus. En
el derecho franceés consuetudinario se hicieron dos distinciones,

4 Mazeud Henry y Ledn. Mazeud Jean. Op Cit. Pag. 15.
-




EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

porunlado los bienes inmuebles provenientes de la familia, alos
cuales se les denomind los bienes propios y, por otro lado, los
muebles y las conquistas o gananciales, esto es, los bienes
adquiridos por el de cujus sintenerlos porsu familia, esto es, que
no los haya adquirido por herencia o donacién por parte de su
famitia.

Por lo tanto, se le permitia al de cujus dejar en testamento los
bienes que no adquiria por medio de la familia, ya que los bienes
propios se le reservaban unicamente a ésta.

Los revolucionarios franceses se preocuparon uUnicamente
porque existiera una igualdad absoluta entre los herederos y
proclamaron la iguaidad de los derechos sucesorios para los
hijos naturales y legitimos.

C) El Codigo de Napoledn considerd al heredero como el
continuadordel de cujus, esto es, la persona que loibaa suceder
en su patrimonio. Admitié ambas sucesiones, la testamentaria,
enla que reconociatres formas de hacer testamento: a) oldgrafo,
b) abierto o auténtico y c) cerrado, y ta sucesion legitima, la cual
siguid un orden de sucesion.

En 1870 se expidié en nuestro pais el primer Codigo Civil, el
cual tuvo influencia del Caodigo Civil Francés y del Cddigo Civil
Espafol, en el que se establecia con mayor comprensién lo
relativo a la sucesion, ademas de existir mas estabilidad, producto
de una sociedad mas organizada.

Este Codigo considerd ensu articulo 3372 que la propiedad y la
posesién legalde los bienes, ylos derechos y las obligaciones del
autor de la herencia se transmiten por la muerte de este a sus
herederos, en los términos establecidos en el propio Libro.

En el articulo 3366 acepto la compatibilidad de las sucesiones
legitima y testamentaria.
-10-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Asimismo, establecia el principio de la conmurencia que significa
que en caso de que el testador y sus herederos sufrieran juntos
un accidente y no se pudiese saber con certeza quién habia
fallecido primero, se considerarian a todos muertos al mismo
tiempo y no habriaentre ellos transmisiénde la herencia o legado.

Posteriormente surge el Cédigo Civilde 1884, que conservd la
terminologia del Codigo de 1870, y al igual que el Codigo de
Napoledn, considerd al heredero o legatario como representantes
del testador; sin embargo, ya no planteala herencia forzosa sino
la obligacion de dejar alimentos.

En este Codigo se establecio el principio de que el testador
tenia amplia libertad para designar a sus herederos, ademas de

considerar al heredero o legatario como representantes del
testador o causante.

Finalmente tenemos el Cddigo Civilde 1928 cuyos principios y
normas nos rigen actualmente y que enrelacion con la sucesion
por testamento analizaremos en este trabajo.

1.2) EL TESTAMENTO

Siempre ha existido la necesidad de que la muerte de una
persona no de fin a las relaciones juridicas de las que ésta era

titular, esto es lo que constituye el fundamento del Derecho
Sucesorio.

"El derecho sucesorio es la causa que impulsa al hombre a
producir, aunque ya tenga bienes suficientes para desahogarsus
requerimientos, puesto que los seres humanos desean producir
mas para beneficiar a los suyos con los bienes que habiendo sido
suyos durante su vida, al término de ésta sean repartidos entre

-11-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

sus beneficiarios"(5)

Elderecho sucesorio es el conjunto de principios e instituciones

que regulan la transmision de las relaciones juridicas de la
persona que fallece.

En latransmision de estas relaciones, en las que el titular deja
de existir se encuentran tres categorias de intereses segun el

maestro Ibarrola,que son: los del Estado, los del individuo y los
de la familia.

Enrelacion conlo anterior, ia ley establece una serie de normas
para deslindar los derechos de cada una de estas categorias de
interés, para no permitir el abuso entre una y otra.

Los bienes se pueden transmitir por disposicién de la ley o por
la voluntad del causante, 1o cual constituye una cualidad y una
caracteristica importante del derecho de propiedad.

Gutiérrezy Gonzalez, en sulibro Ef Patrimonio, hacereferencia
al jurista Thiers, quien dice "la propiedad produce sus efectos
mejores y mas fecundos sdlo a condicion de ser completamente
personal y hereditaria. Elderecho de disponerde los bienes para
después dela muerte sederiva de ta misma nociénde derecho de
propiedad. No seria logico aceptar que el hombre que puede

vender y donar sus bienes, no pudiere disponer de ellos para
cuando muriera".(6)

En este punto estoy de acuerdo con el jurista Thiers, en queuna
persona que con el esfuerzo de su trabajo o por herencia se ha
hecho duefio de un patrimonio, pueda tener la libertad de
disponer de todos sus bienes y heredarlos a quien &l quiera.

5 Aspron Petayo Juan M. Sucesidnes. Editorial McGraw-Hill. México 1996. Pag. 3
6 Gutierrez y Gonzalez Ernesto, El Patrimonio Pecunario y Moral o Derechos de la Personalidad
y Derecho Sucesorio. Ed. Cajica. México, 1982 Pag. 215.

-12-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Esto es, la facultad de transmitir la propiedad, por acto de
ultima voluntad, constituye un aliciente para el trabajo, y da al
propietario la garantia de que, de ese modo, podra atender para
después de su muerte, las necesidades de aquellos sujetos que
se encuentran ligados a elia.

Nuestro derecho civil sanciona como una forma para suceder,
por causa de muerte, la que se realiza por la voluntad del autory
que se conoce como sucesion testamentaria.

Por la voluntad del autor de la sucesién, es como se adquiere
el caracter de heredero o legatario, y es una forma de establecer
derechos y obligaciones.

Tomando en cuenta lo anterior, podemos decir que dicha
manifestaciéon de voluntad constituye un acto juridico unilateral.

Sabemos que un acto juridico unilateral es una manifestacion
de voluntad que se hace con la intencién de producir
consecuencias de derecho, siempre y cuando la norma juridica
ampare esa manifestacion.

Al realizarun acto juridico unilateral el autor de la sucesién, y al
fallecer éste, se deben cumplimentar las disposiciones
testamentarias que dicho autor precisd en dicho acto.

Es muy importante cuando Ia voluntad del causante produce
consecuencias de derecho; por [o tanto, nuestra legislacién ha
establecido que dicha voluntad sea otorgada con ciertas
formalidades y solemnidades para que tenga validez plena.

De esta manera sabemos que este acto juridico unilateral, para
su validez, esta revestido de un elemento formal, como es la
solemnidad al otorgarse.

En nuestra legislacion, dicho acto juridico unilateral, recibe el
nombre de TESTAMENTO.

-13-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

La palabra testamento deriva del latin testatio= testimonio y
mentis= voluntad.

Conforme al articulo 1295 del Caédigo Civil para el Djstrito
Federal, el testamento es un acto personalisimo, revocable y
libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y
derechos, y declara o cumple deberes para después de su
muerte.

El testamento es la expresién de la voluntad del causante para
que dicha voluntad se ejecute y se cumpladespués de su muerte.

Ulpiano consideraba altestamento como "una afirmacion justa
de nuestra mente, hecha en forma solemne para que valga
después de la muerte”(7)

El Cédigo Civil de 1884 definia al testamento como un acto por
el cualuna persona dispone para después de sumuerte de todos
sus bienes o de parte de ellos.

Partiendo de estos conceptos, podemos decir que en el
testamento, la persona dispone libremente de sus bienes sin que
nadie le impida tomar una decision sobre el destino que le quiera
dar a su patrimonio; y podra cambiar su testamento cuantas
veces quiera.

l.a sucesitn testamentaria es la que se fundamenta en un acto
juridico unipersonal Ilamado testamento, y dicho acto debe de
estar otorgado conforme a lo que sefala ia ley.

El testamento otorga al autorde la sucesién ventajas en cuanto
a que sus bienes se quedaran en manos de quienes nombro
como herederos, aunque el testador puede disponer de ciertos
bienes y no del total de su patrimonio.

7 De Ibarrola Antonio. Cosas y Sucesiones. Ed. Porrua, S.A.. México, 1981. Pag. 659
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El testamento no comprende unicamente los derechos
patrimoniales, ya que el causante puede establecer en él

disposiciones de caracter distinto, tal es el caso del reconocimiento
de hijos.

1.2.1) CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO

Entendemos por caracteristicas, las particularidades, los

rasgos, cualidades o distinciones que poseen los testamentos al
momento de otorgarse.

Como se sefnald anteriormente, el testamento es un acto
personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz
dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes
para después de su muerte.

Para que untestamento sea considerado como tal, es necesario
que cumpla con ciertas caracteristicas que son elementos
fundamentales para su constitucion.

El derecho comun recibid de los textos romanos laidea de que

el particular puede establecerreglas de valorjuridico, analogas a
las leyes.

La médula del testamento es el poderde la persona para dictar
reglas.

Pero este poder de dictar reglas en la esfera de la autonomia

privada no puede ejercerse contra el interés publico ni contra las
buenas constumbres.

Las caracteristicas que debe tener un testamento, se

desprenden de la definicién que contempla el Cédigo Civil para el
D.F.:

-15-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

1.- Es un acto juridico.- Es decir, el testador lorealiza con el fin
de producir consecuencias de derecho.

"...se requiere de la manifestacion de la voluntad para que
\leguen a producirse

las consecuencias de derecho,
perfeccionandose el testamento desde su otorgamiento, aunque

sus efectos translativos se actualicen hasta el momento de la
muerte del autor de la herencia".(8)

2.- Es un acto personalisimo.- Significa que solo el causante lo

debe otorgar, y que es un acto en el que no se puede dar la figura
de la representacion del testador.

Sin embargo, se permite el asesoramiento para realizarlo,
incluso se puede solicitar a otra personaque lorealice a suruego,
por ejemplo, en el caso del testamento publico cerrado, se
permite que otra persona pueda firmar y escribir el testamento a
ruego deltestador (art. 1521 C.C.D.F.), aunque, en este caso, la
persona so6lo se limita a escribir lo que el testador le dicta.

También entendemos por personalisimo, que en el mismo acto
no pueden testar dos personas a la vez, aunque existe una

excepcion en el caso del testamento publico simplificado, el cual
explicaré mas adelante.

Otra excepcion que existe en relacion con lo personalisimo del
testamento, se presenta cuando el testador deja como herederos
o legatarios a personas formadas por un namero ilimitado de
individuos, como pueden ser a \os pobres; en este caso podra

designar el testador a un tercero para que éste realice el reparto
de la herencia.(Arts. 1298,1330,1299 C.C. D.F.).

En este supuesto si es personalisima laeleccion de herederos

que hizo el testador, sélo que la aplicacion especifica se la
encomienda a otra persona.

8 Aspron Pelayo Juan M.Op Cit. Pag. 23

-16-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

3.-Es un acto unilateral.- Para su perfeccionamiento se requiere
anicamente de la voluntad de una sola persona.

4.- Es un actode dltima voluntad.- Esto es, sélo surtira efectos
hasta después de la muerte del testador. La muerte es la que
sefiala el principio de la produccion de sus efectos y las
disposiciones testamentarias.

5.- Es revocable.- Significa que el testador podra otorgar su
testamento y modificarlo cuantas veces quiera.

La dltima voluntad subsiste hasta ia muerte, mientras no se
revoque. La voluntad es cambiante, el testador es libre de
cambiar su voluntad.

Aunque pueden existirclausulas irrevocables, como por ejemplo
el reconocimiento de un hijo (articulo 367 del C.C. para el D.F.)

Pero el testamento es esencialmente revocabie.

6.- Es un acto libre.- El testador podra disponer libre y
concientemente de sus bienes, sin que nadie medie en su decision,
esto es, hacer eficaz plenamente la voluntad testamentaria para
determinar a sus herederos.

No puede serobligado a otorgar un testamento en contra de su
voluntad testamentaria.

7.- Acto de disposicion de bienes y derechos.- Puede disponer
de todos o parte de sus bienes y derechos, esto es, no esta
obligado a disponer de todos en el testamento.

Sin embargo, no necesariamente un testamento debe contener
disposicion de bienes, deberes u obligaciones.

8.- Es un acto formal debido a que para su otorgamiento tiene
que cumplir con la forma y formalidades o solemnidades fijadas
por la ley, por io tanto es un acto solemne.
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La solemnidad es aquelia forma de los actos juridicos que
requieren una forma de ser para que el acto tenga existencia. No
existe solemnidad a falta de la forma en el testamento.

1.2.2) PRINCIPIOS GENERALES DEL
TESTAMENTO. i

Aunados a las caracteristicas del testamento, van de ia mano
principios que deben seguirse en tos testamentos:

(1) EI régimen de libre testamentifaccién.- Significa que el
testador puede disponer libremente de sus bienes en favor de sus
parientes o de extrafios.

“E! testador tiene libertad para hacer sus disppsiciones
testamentarias en la forma que juzgue mas conveniente"(9)

La Legislacion espafiola permitio la libre testamentifaccion,
pero las leyes de las Partidas establecieron la legitima forzosa.

En el antiguo derecho germdnico no se admitia la libertad de
testar, se impedia que se instituyeran herederos por testamento,
consagro el principio de que Dios creaba a los herederos y no el
hombre.

El derecho consuetudinario francés acepta esta institucion
germanicay en el Cédigo de Napoleodn se fija unlimite al testador
paradisponerde sus bienes. No puede desheredar a sus parientes
consanguineos sin causa justificada.

El! Cédigo de 1870 no llegd a admitir el dereche de disponer
libremente de los bienes sino, por el contrario, suprime elrégimen
de libre testamentifaccién aceptado en un principio porelderecho

9 Arce y Cer De las i . Ed. Porroa, S.A.. México, 1983.. Pag. 34
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romano, y lo limité en tal forma que sélo en una porciéon muy
pequena el testador podia disponer de sus bienes.

De este régimen se paso al Cdédigo de 1884, al de libre
testamentifaccion, tal como enelderechoromano, pero en nuestro
Coédigo anterior se impone la obligacién de dejar alimentos a los
parientes consanguineos y al conyuge supérstite.

Nuestro Cédigo Civil en vigor, consagra el régimen o principio
de la libre testamentifaccidén, no establece ninguna reserva ni
porcién que deba corresponder obligatoriamente a los parientes
O a otras personas.

La libre testamentifaccion se otorga para que el testador la
ejercite en forma razonable y que no perjudique la vida social.

(/1) Principio de revocabilidad del testamento.- El Cddigo Civil
establece como regla general, que dos o mas personas no
puedan testar en un mismo documento.

Esta prohibicion tiene por finalidad asegurar el respeto del
principio de la revocabilidad del testamento, y luchar contra las
disposiciones mutuas.

Esto es, no pueden otorgar testamento dos o mas personas en
un mismo instrumento, ya sea a favor de un tercero o por
disposiciones mutuas, debido a que traeria como consecuencia
la nulidad del testamento y no podria operar el principio de revocar
un testamento (articulo 1296 del C.C. para el D.F.).

De lo anterior deriva que el testamento es un acto esencialmente
individual.

El testamento no es un contrato, no hay acuerdo de voliuntades.
No es una declaracidon dirigida a otra parte para configurario, no
hay consentimiento.
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Sin embargo, existe excepcidon en el testamento publico
simplificado cuando se permite testar en un mismo acto al
cényuge del testador cuando éste estuviere casado bajo el
régimen de sociedad conyugal.

1.3) ' FORMAS DE TESTAMENTO DE
CONFORMIDAD CON EL CODIGO CiviL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Nuestro Codigo Civil vigente reconoce como acto juridico
solemne al testamento.

El testamento tiene esa formalidad para que sea validoy, porlo
tanto, para que surta sus efectos.

Ya se ha serialado la trascendencia e importancia del testamento
como acto juridico, de tal forma que la solemnidad como elemento
esencial del mismo, estd mas que justificada.

Ademas de la solemnidad el testamento, como acto juridico,
tiene una serie de elementos para su otorgamiento, segun la
clase de testamento que se otorgue.

"Las formas impuestas al testamento tienen por finalidad
asegurar el respeto de la dltima voluntad del difunto”. (10)

Las formas del testamento tienden a proteger la libertad del
testador contra las presiones que pueda sufrir.

El testador desea que sus bienes se transmitan a sufamilia, las
reglas de forma protegen el patrimonio familiar contra las
captaciones o las falsificaciones por extrafios.

10 Mazeud Henry y Ledn. Mazeud Jean Op Cit. Pag. 342
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Las reglas de forma tienden a evitar la arbitrariedad de los
tribunales en la interpretacion de la voluntad del testador. La
palabra forma tiene diversas acepciones, se puede entender
como el continente de un acto juridico, o bien, como un elemento

inherente al acto y, por ultimo, simplemente como medio de
prueba.

La forma es el signo o conjunto de signos porlos cuales se hace
constar o se exterioriza la voluntad del o de los agentes de un acto
juridico y del contrato.

La ley establece una clasificacién de los testamentos en
cuanto a su forma.

Da una eleccién al testador de varias formas de otorgar
testamento, para que su voluntad se exteriorice.

El articulo 1499 del C.C.D.F. establece "EIl testamento, en
cuanto a su forma, es:

Ordinario, y
Especial.

El testamento ordinario se clasifica en :
Publico Abierto
Pablico Cerrado
Publico Simplificado y
Olégrafo

El testamento especial se clasificaen :
Privado
Militar
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Maritimo y

Hecho en pais extranjero

1.3.1) TESTAMENTOS ORDINARIOS

Como ya se sefald anteriormente, los ordinarios se clasifican
en Publico Abierto, Publico Cerrado, Publico Simplificado y
Olagrafo.

Eltestamento puablico cerrado.- Es aquél que debe hacerse por
escrito por el testador o por otra persona a su ruegoe y en papel
comun.(art. 1521 C .C.)

En este testamento el testador debe rubricar todas las hojas y/
o firmar por él otra persona a suruego, en caso de que no supiere
escribir o no pudiera por alguna causa, en este caso la persona
que haya rubricado y firmado por el testador, concurrira con él a
la presentacion del pliego cerrado y el testador declarara que
aquella persona rubricoy firmé en su nombre y ésta firmara enla
cubijerta con los tres testigos y el notario.

El papel en el que esté escrito el testamento debera estar
guardado en un sobre cerrado y sellado, ¢ lo cerrara y sellara el
testador al momento de presentario al Notario en presencia de
tres testigos.

El testador al hacer la presentacidon declarara que en aquel
pliego esta contenida su ultima voluntad.

El Notario Publico dara fe del otorgamiento, y esa constanciala
expresara en la cubierta de! sobre y lo firmara el testador, los
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testigos y el Notario quien pondra su seillo.

Sialgun testigo no supiere firmar se llamara a otra persona que

lo haga en su nombre y su presencia, de modo tal que siempre
haya tres firmas.

Si no pudiere firmar el testador, lo hara otra persona en su
nombre, no debiendo hacerlo ninguno de los testigos.

Solo en casos de urgencia puede firmar uno de los testigos, ya
sea por el que no sepa hacerlo, ya por el testador, pero el notario
debera hacer constar expresamente esta circunstancia, bajo ia
pena de suspensién de oficio por tres afios.

Los que no saben o no pueden leer no pueden otorgar testamento
cerrado.

El sordo mudo puede otorgar testamento cerrado ante cinco
testigos, con tal de que todo esté escrito, fechado y firmadode su
propia mano, y que al presentarlo al notario escriba enla cubierta
del sobre que ahi se contiene su uitima voluntad y e! notario
declarara en el acta de la cubierta de! sobre que el testador lo
escribié de esa forma. para que ponga razén en un libro de su
protocolo, de que la persona que le did el sobre dijo contener éste
su ultima voluntad, poniendo lugar, hora, dia, mes y afio en que
fue entregado el testamento.

El Notario al hacer la certificacion de que el testador le entrego

el testamento en sobre cerrado le devolvera al testador el
testamento.

El articule 1537 del C.C.D.F. establece: E! testador podra
conservar el testamento en su poder, odarloen guarda apersona
de su confianza, o depositarlo en el Archivo Judicial.

Si el testador desea depositar el testamento en el Archivo
Judicial, lo presentara al encargado de dicha dependencia, quien

-23 -



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

hara asentar en el libro correspondiente unarazén de depdsito o
entrega que sera firmada por dicho funcionario y por el testador
a quien se le dara una copia autorizada.

Puede hacerse por procurador la presentaciony eldepésito, lo
cual requerira poder otorgado en escritura publica.

El Notario dara aviso al Archivo Judicial y al Archivo Generalde
Notarias dentro de los 5 dfas habiles de que se otorgd el
testamento, indicando el numero y fecha de escritura, nombre y
apellidos, fecha y lugarde nacimiento, estado civil, nacionalidad,
ocupaciony domicilio del autorde la sucesién; ademas, indicara
{a persona en cuyo poder se depositd o el lugar en que se haya
hecho el depdsito.

En miopinidn este articulo deberia establecer que eltestamento
debe serdepositado GUnicamente en el Archivo Judicial, estocon
el objeto de dar mas seguridad al testador, debido a que existe
mayor posibilidad de pérdida del testamento en poderdel testador
o de un tercero.

En relacién a la fecha que debe de considerarse como el diaen
el que el testador declaré su voluntad, algunos autores, como
Valverde, estabiecen que debe tomarse en cuenta la fecha del
documento en el que consta el testamento, y no la fechaen laque
se asentd en el protocolo del Notario, ya que tanto el Notario como
los testigos so6lo garantizan y autentizan la voluntad declarada.

Valverde opina que "es la del documento, que es la que contiene
la verdadera declaraciéon de voluntad”(11)

El testamento cerrado, requiere de declaracion formal deljuez
para que surta efectos, no es perfecto.

"Para que el testamento publico cerrado surta sus efectos

11 De Ibarrola Antonioc. Op. Cit. Pag. 689
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debe ser declarado formal testamento, esto en razén de que se
desconoce el contenido del mismo"(12)

El testamento quedara sin efecto siempre que se encuentre
roto el pliego interior o abierto, tenga borrones, etc.

El testamento cerrado no requiere de fas formalidades que se
necesitan para el testamento publico abierto, las que comentaré
mas adelante, debido a que a pesar de que se le entrega al
Notario, éste no interviene en ilaredacciéon del testamento.

Lo anterior significa que el Notario no pudo dar asesoria juridica

respecto a las clausulas que se establecieron en el testamento
cerrado.

A esto se debe que seauno de los testamentos que tiende a ser

objeto de litigios por diversos problemas que puede presentaren
su redaccion.

El maestro Rojina Villegas opina: "el testamento cerrado requiere

tal serie de complicadas formalidades, que atemoriza a los
testadores".

En mi opinién el testamento cerrado no es seguro para el
testador.

Es seguro en cuanto a que se presenta el sobre al Notario
y.€ste levanta acta en la que hace constar la Ultima voluntad del
testador dentro del testamento, pero en cuanto a su redaccién,
considero que cualquier persona que quiera otorgar testamento
cerrado no puede redactario correctamente, lo que trae
consecuencias juridicas que se pueden presentar al no redactario
en forma clara y precisa, ademas de que no esta asegurada la
conservacion e inviolabilidad del testamento.

El testamento Publico Simplificado.- Este se introdujo en la
12Asprén Pelayo Juan M. Op Cit. Pag. 44
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reforma del 6 de enero de 1994, misma que entrd en vigor al dia
siguiente.

La finalidad por la cual se crea este tipo de testamento es para
hacer mas agil la transmision de la propiedad del inmueble que ha
sido la vivienda de una persona que fallece.

También tiene la finalidad de evitar la irregularidad en la posesion
y en la propiedad de los inmuebles.

Ha sido comun el problema de que siempre existen personas
que fallecen sin haber hecho testamento. En |la mayoria de los
casos losintestados sedan endeterminados nucleos de poblacion
ya sea porignorancia o, y en sucaso, por no incurrir en el gasto
de hacer un testamento. Al falilecer una persona intestada, la
posesion de lo que es su unico patrimonio para este tipo de
personasy que en la mayoria de los casos es la casa-habitacion
de una familia puede ser materia de conflictos.

El testamento publico simplificado no esta destinado a todos,
sino unicamente para favorecer a aquellas personas propietarias

de inmuebles habitacionales de determinado valor, en concreto
personas de escasos recursos.

Es deciren la reforma se identifica plenamente que la intencion
es favorecer, agilizar, dar facilidades a determinadas personas
para que a su faliecimiento, éstas no queden intestadas.

De esta manera, el testamento publico simplificado entérminos
generales, es un testamento a través del cual se dispone del
inmueble que es y sera la vivienda de una persona para facilitar

que, al fallecer, su casa-habitacién se transmita a quien el la
disponga.

El inmueble debe ser habitacional y debe tener determinadas
caracteristicas en cuanto a su valor o bien en cuanto al origen de
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su posesidén, es decir que derive de una regularizacién.
En esencia este es el testamento publico simplificado.

Ya los términos en los que se dispondra en el testamento del
inmueble, que es através de legado o legatarios, la posibilidad de
nombrar un representante especial para incapaces y menores, la
forma de su escrituracidn cuando el que hizo testamento fallece,
y la forma de recibir ese inmueble objeto de ese testamento se
comentara mas adelante.

Senalada asi cual es la finalidad del testamento publico
simplificado, tenemos que el articulo 1549 C.C.D.F., establecelo
que es este tipo de testamento.

"Articulo 1549 BIS.: El testamento publico simplificado es aquel
que se otorga ante notario respecto de un inmueble destinado o
que vaya a destinarse a vivienda por el adquirente en la misma
escritura que consigne su adquisicion o en la que se consigne la
regularizacion de un inmueble que ileven a cabo las autoridades
de! Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la
Administracion Publica Federal o en acto posterior..."

De este primer parrafo, es importante destacar las siguientes
ideas:

Se dice que testamento publico simplificado es aquél que se
otorga ante notario, es decir, solamente ante notario puede
otorgarse.

Ahora bien, el articulo continua diciendo: respecto de un
inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda por el
adquirente: esto es, el testamento publico simplificado es otorgado
por el adquirente de un inmueble que va a ser destinado por ese
adquirente a vivienda, o bien, es el otorgado por el que adquiere
una vivienda a través de un programa de regularizacién, o bien, el
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testamento publico simplificado también es el otorgado por quien
haya adquirido ya uninmueble y que lo haya destinado a vivienda.

Es decir, en cuanto al momento en que se pueda hacer el
testamento publico simplificado:

1.- Puede hacerse en el momento en que se adquiere el
inmueble, es decir, en el mismo instrumento de su adquisicidn.

2.- En el mismo instrumento, en el mismo momento en que se
adquiere a través de una regularizacion, o bien

3.- Puede otorgarse en un acto posterior a su adquisiciéon o a su
regularizacion.

Una persona que adquirio hace 10 afios uninmueble puede hoy
otorgar un testamento publico simplificado respecto a ese
inmueble, siempre y cuando ese inmueble o haya destinado a
vivienda y siempre y cuando se cumpia con el requisito del valor
que debid haber tenido ese inmueble cuando se adquirié segun
veremos mas adelante.

El testamento publico simplificado lo hace el adquirente del
inmueble.

t a fraccidn primera del articulo 1549 establece un reqguisito
mas respecto del testamento publico simplificado v,
concretamente, un requisito en relacion conla caracteristica que
debe tener uninmueble que va a ser objeto del testamento publico
simplificado, es decir, no se puede hacer testamento publico
simplificado de cualquierinmueble, ya se establecié como primer
requisito que sera uninmueble que sea destinado a vivienda o que
vaya a destinarse a vivienda si es que ya ha sido otorgado el
testamento en un acto posterior.

Ahora no basta eso, otro requisito mas es que ese inmueble al

-28-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

momento de haber sido adquirido haya tenido un determinado
valor, es decir no cualquier inmueble puede ser objeto de
testamento publico simplificado, es necesario que cuando se
haya adquirido esa vivienda, su valor no haya sido mayor a 25
veces el salario minimo general vigente en el D.F. elevado al afo,
al momento en que se adquiriod, esto es muy importante, se tiene
que saber con precisién qué valor se tenia o qué valor se tiene al
momento de estar adquiriendo el inmueble.

Siunapersona quiere hacer testamento publico simplificado al
momento de estar adquiriendo un inmueble, tendra que ser un
inmueble que lo destine a vivienda y que, ademas, almomento de
estarlo adquiriendo, el valor de ese inmueble no sea mayordela
cifra senalada.

Sila persona que esta haciendo testamento publico simplificado
lo esta haciendo en un momento posterior a la adquisicion, es
necesario tener las escrituras en las que haya adquirido ese
inmueble y revisarque en la épocaenque comprd, enla épocaen
que adquirié ese inmueble, el valor de! mismo no rebasaba el
equivalente a la suma vigente en la época en que adquirié.

Ahora bien, este requisito del valor no es necesario si el inmueble
fue adquirido con motivo de un programa de regularizacion de
inmuebles, no importara en consecuencia el valoraunque exceda
de lo sefalado, si la escritura del inmueble del que se esta
haciendo testamento fue con motivo de un programa de
regularizacion, en ese caso puede suceder que el inmueble valga
mucho mas de lo que establece la ley.

La fraccion segunda del mismo articulo ya sehalalos términos
en los que se puede disponer delinmueble en el testamento, esto
es, designando un legatario o mas legatarios.

Si son dos o mas legatarios se puede establecer el derecho de
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acrecer entre ellos, o bien, designar a un legatario y designar a
faita de ese, un sustituto o a otros sustitutos.

En muchas ocasiones a pesar de haber testamento, por ias
caracteristicas de los herederos o los legatarios, la escrituracion
no se podria lievar a cabo, en concreto, porque no habia un
representante de un incapaz o de un menor de edad.

Asi también en la fraccion segunda se sefala que unica y
exclusivamente el testador al hacer el testamento publico
simplificado puede sefalary puede nombrar a un representante
especial paraelcasode que el legatario olos legatarios que esteé
nombrando como beneficiarios, sean incapaces o menores de
edad.

Sisonincapaces y son menores de edad y al momento en que
fallecen no tienen un tutor o no hay quien ejerza la patria potestad,
eltestador puede nombraraun representante especial para que
represente precisamente a estas personas y se pueda firmar el
instrumento en donde se haga !a adquisicion.

Asi si el legatario es incapaz, el representante especial
representara al incapaz, pero exclusivamente para firmar la
escritura donde se adjudica ese inmueble; si son menores de
edad y no hay quien esté ejerciendo la patria potestad, el
representante especial firmara en representacion de ellos.

En la fraccién tercera se establece que si al momento de
adquirir el inmueble o estan adquiriendo dos o mas personas,
por cada una de ellas se puede hacer testamento publico
simplificado por la porcion que les corresponde, igualmente el
conyuge podra disponer de su parte si esta casado bajo sociedad
conyugai.

En esta fraccion se establece una excepcion a laregla general
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de que en un soloinstrumento no pueden hacer testamento dos o
mas personas porque en el caso del testamento publico
simplificado si podran hacerlo en un mismo instrumento dos o
mas personas, pero si ellas quieren podran hacerlo por separado.

La fraccion cuarta de!l mismo articulo establece que quienes
recibanios inmuebles quedan advertidos y sujetos a que recibiran
el pago de su legado, es decir recibiran el inmueble objeto del
testamento publico simplificado, pero con la obligacién de que si
hay acreedores alimentarios tendran que pagarles en la proporcion
que ese inmueble represente en la totalidad de lo que et de cujus
hayadejado.

La fraccion quinta establece que los legatarios, es decir, los
designados asi en el testamento publico simplificado, pueden
directamente reclamar la entrega del inmueble sin que tengan que
esperar a que se haga la protocolizacidn de inventario de la
sucesién o, en su caso, a que tengan que dar garantia para ser
pagados de su legado antes de la protocolizaciéon de inventario.

La fraccion sexta y Gitima sefala que la titulacién notarial, se
hara conforme al articulo 876-BIS del C.P.C.D.F., o sea que
fallecida la persona que hizo testamento publico simplificado,
para proceder a la escrituracién del inmueble, el articulo 876 BIS
C.P.C.D.F. establece el procedimiento para la titulaciéon notarial
de la adquisicion por los legatarios instituidos en el testamento
publico simplificado.

La Ley le llama titulacidén notarial, no le Iltama adjudicacion ni
escrituracion.

Primeramente los legatarios o sus representantes le deben
exhibir al notario copia certificada del acta de defuncion del
testador y el testimonio del testamento publico simplificado.
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En miopinién también sera necesario que se exhiba el titulo de
propiedad del inmueble, esto es, se debera acreditar no sélo que
murid el testador, sino que el que hizo ese testamento era
propietario del inmueble. Quiza el legislador no lo menciono asi
porque seguramente en el testamento publico simplificado vendra
relacionada la escritura donde se adquirio el inmueble, si es que
fue un testamento otorgado con posterioridad a la adquisicién de
aquél, o porque en la misma escritura en que se adquirio el
inmueble se hizo el testamento publico simplificado.

En la fraccién segunda se estabiece que el notario con esos
dos documentos, debe de hacer una publicacién avisando que
ante €| se esta tramitando la titulacion notarial de la adquisicién
derivada de un testamento publico simplificado.

En esa publicacion debe sefalar el nombre deltestador y de los
legatarios, en su caso, su parentesco.

Posterior a la publicacion, recabara de! Archivo General de
Notarias y del Archivo Judicial y, en su caso, en los archivos u
oficinas similares del altimo domicilio del testador, constancias
sobre la existencia o inexistencia de un testamento, esto es , el
notario debe cerciorarse de que el testamento publico simplificado
ha sido el Gltimo que otorg6 el testador, asilo sefala la fraccion
tercera del mismo articulo, estableciendo que si es ei ultimo
testamento, el notario podra continuar con el tramite respectivo.

Posteriormente el notario redactara fa escriturarelacionando el
acta de defuncion, el testamento publico simplificado, el titulo de
propiedad, las constancias de que ha sido el dltimo testamento,
la publicacién que le marcalaley y la aceptacion de ios legados
por parte de los legatarios, y asi una vez redactada la escritura,
se inscribira en el Registro Publico de 1a Propiedad y de Comercio.

Si los legatarios no quieren aceptar el legado, puede hacerse
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también unarepudiacioén.

Eltestamento olégrafo.- Tiene su origenen Roma, se comenzd
a usar en Atenas; la Francia consuetudinaria lo adoptd sin
restricciones y ahi se hadesarrollado por sus ventajas practicas.
En nuestra legislacién el Codigo Civil de 1884 no lo admitio.

Este tipo de testamento es otorgado comunmente por gente
que no puede pagar los servicios profesionales de un Notario
Publico.

No exige ninguna formuta sacramental, es suficiente con que
sea laintencidon del de cujus de disponerde sus bienes, ademas
es rigurosamente secreto y practico.

El testamento oléografo, conforme al Coédigo Civil para el Distrito
Federal, es aquél que realiza el testador por escrito, de su pufio
y letra (art. 1550).

El testamento debe estar fechado de pufio y letra del testador,
esta fecha debe ser exacta.

Sus caracteristicas son:

1.- Debe ser otorgado por persona mayor de 18 afios, y escrito
totalmente por el testador y firmado por él, indicando el dia, mes
y afo en que se otorgue (art. 1551 del C.C. parael D.F.).

La firma se exige paradarile al testamento un caracter definitivo.
"La fecha hace juzgar al juez sobre la capacidad”(13)

Se permite al extranjero otorgar testamento olografo en su
propioidioma.

El testamento olografo se diferencia del testamento publico

13 De !barrola Antenio. Op Cit. Pag. 678
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cerrado en que en este uUltimo se permite que otra persona, a
solicitud del testador, pueda escribir el testamento.

Si contuviere palabras tachadas, enmendadas o entre
renglones, las salvara el testador bajo su firma; la omision de
esta formalidad por el testador sélo afecta a la validez de las
palabras tachadas, pero no al testamento mismo.

2.- El testador hara el testamento olégrafo por duplicado,
imprimiendo en cada ejemplar su huella digital.

Colocara cada uno, esto es, el original y el duplicado dentrode
un sobre cerrado y lacrado y depositara personalmente el testador,
ante dos testigos, si es que el testador no es conocido por el
encargado del Archivo General de Notarias, y el dupliicado sera
devuelto al testador,

En 1a cardtula de! sobre escribira "dentro de este sobre se
contiene mi testamento™.

3.- Expresara el lugar y fecha en que se hace el depdsito.

El sobre que contenga eltestamento por duplicado llevara una
nota que asentara el encargado de la Oficina del Archivo General
de Notarias, en la que expresara que el testador le ha entregado
el sobre que contiene el original del testamento, poniendo lugar
y fechay firmando el encargado de laoficinay el testadory, ensu
caso, firmando los testigos de identificacion.

Sieltestador no pudiereiral Archivo a depositar su testamento,

el encargado de la Oficina debera concurrir al lugar donde aquel
se encontrare.

Elencargado de la Oficina tomararazén del depésito en el libro
respectivo y conservara el original del testamento en tanto no
haga la entrega al testador o al juez competente.
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En cualquier momento el testador podra retirar del Archivo su
testamento, ya sea personalmente o por medio de mandatario con
poder especial otorgado en escritura publica, en cuyo caso se
hara constar el retiro en un acta que firmara el interesado o el
mandatario y el encargado de la Oficina.

El testamento olégrafo, requiere declaracion formal del juez
para que surta efectos.

En caso de que el testamento original haya sido maltratado o

robado, se tomara el duplicado del testamento como formal (art.
1562).

Sdolo quedara sin efecto el testamento olégrafo cuando el origi-
nal o el duplicado estuvieren rotos, el sobre resulte abierto 6 las
firmas estén borradas.

Aunque algunas personas prefieren otorgar el testamento
olégrafo por su sencillezy bajo costo, sin embargo, en mi opinion,
al igual que el testamento publico cerrado, tampoco otorga
seguridad juridica en el patrimonio del autorde la sucesidén; esto
aunado a que el testador no es asesorado por un Notario Publico
en laredaccién de su testamento y de que se esta en el riesgo de
que éste pueda serrobado, maltratado o extraviado. "...se pueden

cometer algunas falsedades, peligros de pérdida o los de
destruccion”(14)

Con frecuencia el testador expresara mal su voluntad, que tal
vez deforme luego la interpretacion judicial.

Porlo anterior, en el Archivo General de Notarias deben advertir
al testador sobre las consecuencias juridicas que puede tener
este tipo de testamento al momento en que aquél lo deposite.

Conviene insistir que el notario ayuda al testador a expresar
14 Mazeud Henry y Ledn Mazeud Jean. Op Cit. Pag. 366
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amplia y claramente su voluntad y a prever los problemas que
pueden suscitarse ante cualquierdisposicion del testamento, por
lo tanto, es posible subsanar algunos de tales inconvenientes
solicitando el asesoramiento del notario para la redaccién.

"Saleilles dice en relacién a este tipo de testamento que es la
salvaguardia de lajusticia, |la salvaguardia suprema de la libertad
testamentaria”.(15)

Estoy de acuerdo con este autor en que el testador tiene
completa libertad testamentaria.

LLa misma libertad tiene el testador en un testamento publico
abierto, s6lo que en éste es asesorado por el Notarioen cuanto a
cédmo redactar o expresar sus ideas.

Por ser muy someras las formalidades del testamento olégrafo,
no ofrece las mismas garantias parala proteccion de la voluntad
del testador que el testamento publico abierto.

"La forma oldgrafa no deja de ofrecer inconvenientes: con ella
es mas facil la sugestion, la captacion de voluntad y ladestruccion
del mismo testamento; propicia falsificaciones que los peritos
estan muy lejos de descubrir de modo terminante”(16)

1.3.2) TESTAMENTOS ESPECIALES

El testamento es considerado ordinario cuando el testador lo
otorga en forma normal, en forma ordinaria.

Los testamentos especiales son otorgados cuando el testador
se encuentra en una situacién muy especial, es decir, no lo puede

15 Rojina Villegas Rafael . Op. Cit. Pag. 377
161dem. Pag. 378
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otorgar en las mismas circunstancias de cualquier testamento
ordinario, que es cuando generalmente el testador tiene tiempo
y serenidad para otorgarlo.

Son testamentos especiales: el testamento privado, el
testamento militar, el testamento maritimo y el testamento hecho
en pais extranjero.

El testamento privado.-El articulo 1565 del C.C.D.F., establece
que el testamento privado esta permitido en los siguientes casos:

1 Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta
y grave que no de tiempo para que concurra notario a hacer el
testamento.

H Cuando no haya notario en la poblacién o juez que acttie por
receptoria.

HHiCuando aunque haya notario o juez en la poblacién, sea
imposible, o por lo menos muy dificil, que concurran a!
otorgamiento del testamento.

IV Cuando los militares o asimilados del ejército entren en
campafa o se encuentren prisioneros de guerra.

El testamento privado se otorga principalmente cuando el

testador no puede otorgar testamento olégrafo o cualquiera de
los testamentos ordinarios.

Este tipo de testamento puede ser escrito y oral, en ambos
casos es valido.

E! testador declara su uiltima voluntad ante cinco testigos
idoneos. En caso de que el testador esté imposibilitado para
escribir su testamento, uno de los testigos lo redactara.

Sélo en caso de suma urgencia bastaran tres testigos idoneos.
Si los testigos no saben escribir o porla urgencia del caso es
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imposible redactar el testamento, se podra hacer por simple
manifestacion verbal .

El testamento sdlo surte efectos si el testador fallece de la
enfermedad o en el peligro en que se hallaba o dentro de un mes
de desaparecida la causa que lo autorizo.

Igualmente, el testamento privado requiere ser declarado for-
mal por el juez.

Para declarar formal el testamento privado se requiere que
exista instancia de parte legitima formulada ante el tribunal del
lugar en que se haya otorgado.

ElI C.P.C.D.F. considera como parte legitima a:

- El que tuviere interés en el testamento y,

- El que hubiere recibido en él algan encargo del testador.
"El testamento privado como forma excepcional es admitido

por el legislador siempre que haya una verdadera imposibilidad
de testar en la forma ordinaria"(17)

El testarmento militar.- Se le conocia en Roma como testamento in
procinctu. El Fuero Juzgo y las Siete Partidas hablaban de Cabaileros

en Hueste.

En este caso se le permite al militar o asimilado al ejército que
entra en campana o resulte herido en el campo de batalla otorgar
testamento militar.

Este se puede otorgar en forma escrita o verbal, ante dos
testigos.

En caso de hacerlo escrito el testador debera hacerlo con su
pufio y letra y firmar el testamento.

17 Rojina Villegas Rafael Op Cit. Pag.381
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Silo hace en forma escrita, debera hacerse en pliego cerrado
y firmado de pufo y letra del testador, aunque no esté escrito por
él, y la persona que tenga en su poder el testamento lo entregara
al jefe de |la corporacién para que de parte al Secretario de la
Defensa Nacional y éste informe al juez competente.

Si el testamento fue oral, los testigos le informaran al jefe de
la Corporacion, quien dara parte al Ministerio de Guerra y éste a
la autoridad judicial competente, procediendo conforme al

testamento privado, esto es, el juez citara alos testigos para que
declaren.

Esto es, también requiere ser declarado formal el testamento
por el juez.

Este tipo de testamento presenta peligros cuando es otorgado
en forma oral, ya que el testador confia suvoluntad ala memoria
de dos testigos, los cuales probablemente no pudieron poner
mucha atencion al encontrarse dentro de la batalla o tambiénpor
el hecho de que dichos testigos puedan caer heridos o muertos.

El testamento maritimo. - Este testamento comenzd aregularse
en la tey romana y posteriormente en los Coédigos de Castilla.

Solo se puede otorgar este tipo de testamento cuando el
testador se encuentra a bordo de un buque nacional, sea mercante

o de guerra y que se encuentre en aita mar (articulo 1583 del C.
C. para el D.F.).

Siempre debe constar por escrito, asi como otorgarse ante dos
testigos y el capitan del barco.

Debera hacerse por duplicado, el capitan debera guardar el
original entre los papeles mas importantes del barco, haciéndose
mencion en el diario del barco.
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Cuando el barco arribe a algun puerto y se encuentre ailgun
funcionario del Servicio Exterior Mexicano, el capitan entregara a
aquél el testamento con una copia de la nota que debe constar
en el diario de la embarcacion, para que lo remitan a México y ia
autoridad competente inicie el procedimiento sucesorio, y el otro
ejemplar lo entregara a la primera autoridad maritima al tocar el
barco territorio nacional.

Los agentes diplomaticos, consules o las autoridades maritimas
levantaran, luego que reciban los ejemplares referidos, una acta
de la entrega, y la remitiran al Ministerio de Relaciones Exteriores
y lo publicara en los periddicos de mayor circulacion, para que
los interesados promuevan la apertura del testamento.

El testamento producira efecto cuando el testador fallezca en
el barco en alta mar o dentro de un mes contado a partir de su
desembarco.

Esta clase de testamento se caracteriza porque solo aceptala
forma escrita, a diferencia del privado y el militar que permiten la
forma oral.

Por la vigencia efimera que tiene éste tipo de testamento, debe
ser declarado formal testamento, para que el juzgador verifique
si no se cumplié con alguna de las condiciones sefaladas
anteriormente.

El testamento hecho en pafs extranfero.- Es un testamento que
puede otorgarse de dos maneras:

- Sujetandose a las formalidades del pais extranjero cuando ha
de ejecutarse en la Republica Mexicanay,

- Otorgarse ante los agentes diplomaticos o consulares
mexicanos conforme a las formalidades de la ley mexicana.
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En el segundo caso es cuando los agentes o consules
mexicanos tendran funciones notariales (art., 1594 C.C.D.F.).
Los articulos 15695 del C.C.D.F. y siguientes, establecen que

los funcionarios remitiran copia autorizada de los testamentos al
Ministerio de Relaciones Exteriores.

En caso de ser testamento oldgrafo, el funcionario que haya
intervenido en e! depdsito, por medio de la Secretaria de

Relaciones Exteriores lo remitirda en un término de 10 dias al
Archivo General de Notarias.

Si el testamento fuere confiado a la guarda del Secretario de
legacion, cdénsul, o viceconsul, hara mencion de esa
circunstancia y dara recibo de |la entrega.

El papel en el que conste el testamento otorgado ante los

agentes diplomaticos o consulares, llevara el sello de la legacidon
o consulado.

El C.P.C. para el D.F., establece en su articulo 891, que
después de que el encargado del Registro Publico reciba el
testamento olégrafo, asentara acta en la que se hara constar
haber recibido el pliego del secretario de legacion, consul o
vicecénsul, por conducto de la Secretaria de Retaciones

Exteriores, mencionando las circunstancias en las que se halle
la cubierta del testamento.

Asi es como brevemente he explicado cada uno de los
testamentos tanto ordinarios como especiales, resaltando lo
que en cada uno exige la propia ley.

Nuestra legisliacion da la oportunidad de otorgar testamento
tratando de abarcar circunstancias en las que el testador se
pueda encontrar, dandole la facilidad de no cumplir con tanto
formalismo cuando se trate de un caso urgente.
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Pero sabemos que en el caso de que se otorgue tanto un
testamento especial como un ordinario, se presentan muchos

problemas y conflictos para ta determinacion o reparto de los
bienes del autor de la sucesion.

1.4) CAPACIDAD PARA TESTAR

Como ya se ha mencionado, el testamento es un acto juridico,
por lo tanto requiere capacidad. "La existencia de una voiuntad
inteligente y libre, duefna de si y segura de lo que esta haciendo,
es necesaria para todos los actos juridicos "(18)

Para que un acto juridico como el testamento se perfeccione,
requiere que el autor de la sucesiéon sea capaz.

La capacidad es la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones y para poder ejercitarios.

Se ledenomina capacidad de goce a la aptitud de ser titularde
derechos y obligaciones.

Y a la aptitud de ejercitar o hacer valer esos derechos se le
conoce como capacidad de ejercicio.

Por lo tanto, la capacidad es la condicion juridica de una
persona, por virtud de la cual puede ejercitar sus derechos,
contraer obligaciones, celebrar contratos y realizar actos juridicos:
en general, es la aptitud que se requiere para ejercer una actividad.

Lo que importa en este sentido, es la capacidad juridica vy,

conforme al articulo 22 del C.C.D.F., esta capacidad se adquiere
con el nacimiento y se pierde con ta muerte.

Esto es, ser susceptible de derechos y obligaciones, perotaley

ha establecido, que no cualquier persona por tener capacidad
18 De Ibarrola Antonio. Op Cit. Pag. 665
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juridica tiene el pleno ejercicio respecto de sus bienes, derechos
y obligaciones.

Sinembargo, la aptitud para hacer valer sus derechos y cumplir
sus obligaciones por si mismo, no la tienen todas las personas
porel simple hechode serio, hay una cualidad que la ley determina
para que dicha capacidad se adquiera.

Nuestra legislacion establece que para que una persona pueda
participar por si misma de la vida juridica, se requiere que tenga
cumplidos 18 aftos.

Asi lo establece el articulo 646 C.C.D.F. "La mayor edad
comienza a los 18 anos cumplidos. Y el articulo 647 establece
que "el mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus
bienes".

En relacién con la capacidad para testar, ia ley establece que
pueden testar todos aquellos a quienes la ley no prohibe
expresamente el ejercicio de ese derecho (art. 1305 C.C.D.F.)

Tratandose del testamento, la ley es particularmente exigente.

En relacién a la capacidad para testar, las leyes establecen
menos exigencias que para los actos intervivos, en virtud de que
éstos UGltimos, por producir efectos inmediatos e irrevocables,
pueden acarrear graves e irremediables perjuicios, mientras que
el testamento es un acto juridico cuyas consecuencias y efectos
tendran verificativo después de la muerte de su autor, y esta
destinado a dar cumplimiento mas que nada a sentimientos de
afecto, gratitud o bienestar, para determinadas personas.

En atencién al acto de testar, y por ser emanado de la
personalidad de unindividuo, la ley determina una edad, haciendo
una excepcion al articulo 646 del Cdodigo Civil para el Distrito
Federatl.
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Al respecto, el Codigo Civil en su articulo 1306, fraccion |,
establece :

"Estan incapacitados para testar:

1) Los menores que no han cumplido dieciseis afios de edad ya
sean hombres o mujeres”.

Y, en su caso, la fraccion segunda determina:

H) Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal
juicio.

En este segundo caso, existe contradiccion enla ley, debido a
que conforme al articulo 1307 C.C.D.F. se permite al demente
con intervalo de lucidez, que pueda otorgar testamento.

Por lo tanto, el Codigo Civil para el D.F. deberia establecer lo
siguiente:

No podran testar:

i1) Los privados de su cabal juicioy que no tengan intervalos de
lucidez.

De esta forma, la capacidad es general para hacer el testamento,
y las incapacidades son las mencionadas en las dos fracciones
del articulo 1306 y, en todo caso, la capacidad ha de juzgarse al
momento de hacer el testamento.

Aunque lacapacidad para testar esta también en razén del tipo
de testamento, entonces existen incapacidades en cuanto a la
forma de los testamentos, por ejemplo: no puede otorgar
testamento publico abierto el que no pueda expresar cumplida y
claramente su voluntad. Para hacer testamento publico cerrado
se necesita que sepan leer, los menores de edad no pueden
otorgar testamento olografo.

En los casos antes mencionados la capacidad del testador
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esta en razon de las caracteristicas de! tipo de testamento.

La capacidad para testar es irrenunciable, y no puede ser
afectada por una sentencia de naturaleza penal, ni de naturaleza
civil.

"Una sentencia penal no puede imponer la pérdida del derecho
a testar"(19)

Esto significa que, la suspensiéon de derechos civiles que trae
consigo la condena por la comision de un delito que imponga la
pena de prisidon, no implica que exista incapacidad para testar.

E! notario publico debe tomar en cuenta, principalmente, el
estado en que se encuentra el testador y, sobre todo, ver si tiene
la capacidad general para otorgarlo y que no se encuentre dentro
de las incapacidades para testar.

"El Derecho Romano exigia capacidad en el momento del
otorgamiento del testamento, durante toda la vida posterior del
testador y por ende, también en el momento de ia muerte:
consideraba, pues, en realidad dos momentos y un lapso™.(20)

Debe cerciorarse respecto a laidentidad y capacidad legaldel
testador, ya que es un factor determinante para que sea el
testamento publico abierto al que mas se recurra.

lgualmente, deben tomarse en cuenta las formalidades que
requieren los testamentos que se pueden otorgar ante el notario
publico, con el fin de que no se anule el testamento.

Nuestra ley establece, como principio general, que el individuo
con mayoria de edad, tiene la facultad de disponer libremente de
su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece
laley .

19 De Ibarrola Antonio. Op Cit. Pag. 665
20Idem. Pag. 668
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Pero existen excepciones a ese principio, como por ejemplo el
que puedan celebrar esponsales y contraer matrimonio el hombre
que haya cumplido 16 arfios y la mujer que haya cumplido 14 aros,
pero para contraer matrimonio, dichos menores necesitan la
autorizacion de sus representantes, lo cual vendria siendo una
incapacidad de ejercicio.

Laley ha considerado que la capacidad para contraer matrimonio
esta en relaciéon con la pubertad de las personas, de ahi que se
estipulara que el hombre que tenga 16 afos, y la mujer que tenga
14 anos, puedan contraer matrimonio.

Respecto a la capacidad para testar, al no ser un acto que
genere inmediatamente obligaciones o ligue al testador, el Codigo
Civil vigente establece que la edad para poder ejercitar ese
derecho se adquiere a los 16 afos.

Sinembargo, existen personas que tienen menos de 16 afiosy
que tienen la intencidn de otorgar testamento para distribuir sus
bienes, esto enatencionaque el hombre cada diaesta mas ligado
a la vida econémica, comienza a trabajar desde muy temprana
edady, porlo mismo, noesdificilencontrar a menores de 16 anos
que cuenten con bienes propios.

En cuanto a la primera fraccién del articulo 1306 C.C.D.F.,
considero que la ley deberia de ser un poco mas accesible,
debido a que existen menores de edad (14 afos), que cuentan
con bienes propios que pueden dejar en testamento y, que ademas
se encuentran en su cabal juicio para poder otorgario.

En este caso la ley deberia de permitir a los menores de edad
con capacidad poder otorgar testamento.
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1.8) EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

"En lalegislacion comparada, sele denomina testamento publico
notarial”(21)

Eltestamento publico abierto es el que se otorga ante notario,es
un testamento ordinario y formal en el cual el testador manifiesta
claramente su voluntad ante notario y, en su caso, ante dos
testigos iddneos si el testador es sordo, ciego o si no sabe leer,
o cuando asi lo considere necesario el notario.

Esta forma de testamento es pUblico no porque sea conocido
porlagente, yaque el testamento es secreto, sino porque se hace
la declaracién de voluntad en un instrumento publico ante un
funcionario publico que es el notario.

El testamento es abierto porque también su voluntad es conocida
porelnotarioy los testigos, ademas de encontrarse el testamento
patente y visible en el protocolo notarial, a diferencia del testamento
cerrado, que esta ocuito. Lo puede conocer cualquier persona sin
afectar la validez del testamento.

El notario tiene secreto profesional, pero el hecho de que llegue
alguien y lea el testimonio o el protocolo de!l notario no afecta ia
validez del testamento.

El testamento publico abierto tiene su origen en el testamento
nuncupativo, es por eso que se dice que es NUNCUPATIVO,
debido a que la declaracién de voluntad se hace en forma oral,
como ya se comentd en los antecedentes.

Es un testamento que tiene efectos ipso iure (de plenoderecho),
esto es, que no requiere declaracion del juez para declarar su
autenticidad. Es decir, e! testamento publico abierto es el tnico

21 De barroia Antonio. Op. Cit. Pag. 683
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testamento perfecto que no requiere declaracién de hacerlo for-
mal por un juez, automaticamente es perfecto.

El procedimiento para el otorgamiento de un testamento publico
abierto consiste en lo siguiente:

El testadorexpresarade manera claray terminante su voluntad
al notario, esto significa que e! testador puede expresar de
cualquier modo su voluntad, pero no a base de monosilabos, oa
base de sefales, el notario sera quien redactara por escrito ias
clausulas del testamento, sujetandose estrictamente a !a voluntad
del testador, posteriormente el mismo notario leera en voz alta
para que el testador manifieste si esta conforme con las clausulas
insertadas en el testamento.

El testamento debera hacerse en un solo acto, esto es, que no
debe haber interrupcién al momento de otorgarse.

Si estd de acuerdo el testador con las clausulas, firmaran la
escritura el testador, el notario y, en su caso, los testigos y el
intérprete a que se refiere el articulo 1518 C.C.D.F., el cual
explicaré mas adelante, asentandose el lugar, afio, mes, dia y
hora en que se otorgd (articuio 1512 C.C. D.F.)

Si el testadordeclara al notario que no sabe o no puede firmar,
uno de los testigos firmara a ruego del testador y, el testador
imprimira su huella digital (art. 1514 del C.C. para el D.F.).

El articulo 1516 establece que cuando el testador sea sordo
pero sepa leer, debera leer su testamento, pero si no supiere leer
o no pudiera hacerlo, nombrarda una persona paraque loleaensu
nombre.

El Cédigo Civil no establece expresamente que debera firmar
la persona gque lee el testamento, que en estecaso se supone que
debe ser el testigo.
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Si el testador es ciego o no puede o no sabe leer, el notario
dara lectura una vez al testamento y, una segunda vez, 1o hara
uno de los testigos u otra persona que designe el testador.

En los tres casos anteriores se especifica que los dos testigos
que menciona el articulo 1513 deben firmar el testamento.

Los testigos son conocidos como testigos instrumentales, ya
que con el notario coautorizan el instrumento donde consta el
testamento, ademas de garantizar ai testador que no ha sido
engafiado en el otorgamiento de su testamento.

El articulo 1518 C.C.D.F. se refiere a que el intérprete firmara
el testamento cuando el testador ignore el idioma del pais y si

puede, éste escribira sutestamento que seratraducido al espanol
por el intérprete.

La traduccion se insertara en el protocolo, y el original que
deberair firmado por el testador, por el intérprete y por el notario,

se archivara en el apéndice correspondiente del notario que
intervenga en el acto.

En el caso de que el testador no pueda o no sepa escribir, el
intérprete escribira el testamento que le dicte el testador, el cual
debera ser leido y aprobado por aquél.

El testamento se traducira al esparnol por el intérprete que

debera concurrir al acto y posteriormente se procedera a la
protocolizacion.

Igualmente si el testador no puede o no sabe leer, dictaraen su
idioma el testamento al intérprete y, una vez traducido, tambien
se procedera a su protocolizacion.

En estos casos, el intérprete podra intervenir como testigo de
conocimiento.
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Elarticulo 1519 C.C.D.F. establece que todas las formalidades
expresadas endicho capitulo se practicaran en un solo acto que

comenzara con la lectura del testamento vy el notario dara fé de
haberse llenado aquéllas.

Considero que el articulo deberia de establecer que las
formalidades del testamento publico abierto deben comenzar
desde el momento en que el testador se presenta ante el notario
a declarar su voluntad, y no hasta que inicie el notario la lectura

del testamento, ya que se consideran formalidades todas ias
expresadas desde el articulo 1511.

No debe haber interrupcion cuando el notario comienza a dar
lectura al testamento.

Unavezfirmado el testamento por eltestadory, en sucaso, por
los testigos y el intérprete , sera autorizado por el Notario con su
firma y su sello y posteriormente le entregara al testador un
testimonio de su testamento.

t.uego de haberse otorgado el testamento por el testador, el
Notario debera, conforme al articulo 80 de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal, dar aviso al Archivo General de Notarias
y al Archivo Judicial de que se otorgod testamento en su Notaria.

El articulo 80 de la Ley del Notariado para el D.F. establece:

"Siempre que se otorgue un testamento publico abierto, cerrado
o simplificado, el notario ante quien se otorgd, presentara aviso al
Archivo General de Notarias dentro de los cinco dias habiles
siguientes, en el que se expresara einumeroy fecha de escritura;
nombre y apellidos, fecha y lugar de nacimiento, estado civil,
nacionalidad, ocupacién y domicilio del autor de la sucesion, vy
recabarala constancia correspondiente...”
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El Archivo General de Notarias llevara un registro especialmente
destinado a asentar las inscripciones relativas a los testamentos
con los datos que se mencionan en este articulo.

Esta inscripcion o aviso que debe dar el Notario no es
condicionante para la validez del testamento, su omisién
unicamente provoca que se sancione al Notario.

Si el notario no cumple contodas las solemnidades el testamento
no sera valido, y el notario sera responsable de los dafos y

perjuicios e incurrira en la pena de pérdida de oficio (articulo 1520
C.C.D.F.).

1.5.1) REQUISITOS DEL TESTAMENTO PUBLICO
ABIERTO.

Como ya hemos dicho, el notario tiene la obligacion de verificar
que se cumpla con todos los requisitos, ya que a falta de alguno,
el testamento no sera valido.

Los requisitos para que sea valido el otorgamiento del testamento
publico abierto son los siguientes:

1.- Se debe otorgar ante notario publico y €l debe redactar por
escrito el testamento, aunque no es una obligacién que lo haga de
su pufo y letra, basta con que lo dicte a un amanuense.

“La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto que los
notarios no estan obligados a escribirde pufo y letra el testamento
publico abierto sino que basta que sea redactado por escrito”(22)

2.- Sefalarse en el testamento el lugar, la fecha, mes, afioyla
hora en que se otorgd.

22 De Ibarrola Antonio. Op. Cit. Pag. 685
-51-



EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Por el lugar, se entiende la casa, oficina, departamento, etc.,
donde se lleva a cabo el otorgamiento del testamento.

La hora del otorgamiento es la hora en que el testador y los
testigos firmaron el instrumento.

Este requisito es uno de los mas importantes, ya que ayuda a
determinar si se otorgd otro testamento posterior, tomando en
cuenta la fecha y hora de otorgamiento.

"La hora es de especial importancia porque es en esa hora en
la que debe apreciarse la capacidad del autor de!l testamento y
para saber cual testamento es posterior a otro, ya que un testador
podria hacer varios testamentos en un dia" (23)

3.- Que exista unidad en el acto, el articulo 1519 C.C.D.F.,
establece que las formalidades se practicaran acto continuo y el
notario dara fé de haberse llenado todas.

4.- El notario debera certificar sobre la identidad del testadory
de su capacidad, esto significa que el testador debe encontrarse
en pleno juicio y que esteé libre de toda coaccion.

5.- Presencia de testigos. Tratandose de este testamento, el
notario considerara la presencia de testigos cuando el testador
sea ciego, sordo o persona que no sepa firmar, o cuando lo
considere necesario el Notario.

En este caso no podran ser testigos: los amanuenses del
notario, los menores de 16 afios, los enajenados, los declarados
reos por delito, los sordos, ciegos o mudos, los herederos o
legatarios o los parientes por linea recta o colateral y el conyuge.

6.- La presencia de un intérprete en e! caso del articulo 1518
C.C.D.F.

23 Arce y Cervantes. Op Cit. Pag. 118
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7.- Que el testador exprese de modo claro y terminante su
voluntad al notario y, ®n su caso, a los testigos.

8.- Firmar el instrumento el testador, el notario y, en su caso,
los testigos y el intérprete.

9.- El notario explicar el valor y consecuencias legales del
instrumento (articulo 33 Ley del Notariado).

10.- En caso de no identificar al testador, el notario debera
poner todas las sefiales que caracterizan a la persona de aquél.
En este caso, el testamento no tendra validez en tanto no se
justifique la identidad del testador.

11.- El notario debe dar fé de que se han cumplido con todas
las formalidades del testamento publico abierto.

12.- El notario debe evitardejar hojas en blanco, o establecer
abreviaturas o cifras (articulo 1507).

1.56.2) FORMALIDADES DEL TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTO.

Conforme a lo expresado, las formalidades del testamento
publico abierto son todas las establecidas en el punto anterior, es
decir, son todos los requisitos establecidos por el ordenamiento
juridico (Cdédigo Civili para el Distrito Federal).

Para el Lic. Manuel Borja Soriano las solemnidades del
testamento publico abierto son: dictado, redaccién, escritura,
lectura, conformidad del otorgante, identidad y capacidad del
testador, conocidas por el notario y los testigos, firmas, unidad en
el acto y mencion de las formalidades.

"La forma, frecuentemente, en la practica y en la doctrina, se
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confunde con los formalismos o las formalidades."(24)

La forma es el conjunto de etementos por los cuales se hace
constar o se exterioriza la voluntad del o de los agentes de un acto
juridico y del contrato.

Como se comentd anteriormente, los formalismos y las
formalidades son el conjunto de normas establecidas por el
ordenamiento juridico o por las partes, que sefalan como se debe

exteriorizar la voluntad, para la validez del acto juridico y del
contrato.

Los formalismos aparecen ya desde el Derecho Romano,
como se aprecia en la institucién de la mancipatio, ta in jure
cessio y la traditio.

Asi el formalismo respecto de las situaciones juridicas va
evolucionando mas a finde dar mayor seguridad a las relaciones
juridicas.

Enrelacion con laimportancia y trascendencia del acto juridico,
las formalidades han sido clasificadas en ad solemnitatem y ad
probationem.

Las formalidades ad solemnitatem son aquellas que se
consideran necesarias parala validez del acto juridico, siendo, en
consecuencia, un acto juridico solemne.

Como ya lo he sefalado, el testamento es considerado un acto
juridico solemne.

Es por eso que la ley exige tos formalismos mencionados en el
subtitulo anterior, debido a que a falta de alguno de ellos, se
considera invalido el testamento, ademas de que también se
podria provocar mala interpretacion y confusidén por falta de

alguno de los requisitos.

24 Pérez Fernandez del Castillo Bernardo. Derecho Notarial. €d. Porrba, S.A. . Mexico. 1986 .
Pag. 68
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En el testamento publico abierto se alcanzan plenamente los
objetivos de las prescripciones relativas a solemnidades: lleva
consigo la observancia de una serie de formalidades.

Las formalidades exigidas para el testamento publico abierto,
son de derecho necesario y perfectas, y el no cumplirlas, hacen
que el testamento no sea valido.

1.6.3) VENTAJAS Y UTILIDAD DEL TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTO.

En mi opinion, el testamento pubico abierto es la forma mas
segura a través de la cual una persona protege su patrimonio, su
familia y a sus acreedores.

Es por eso que considero que las personas deben otorgar esta
forma de testamento, ya que es el que otorga mas seguridad en
cuanto a su conservacion y claridad en sus disposiciones.

El testamento publico abierto presenta una serie de ventajas,
en cuanto a su otorgamiento.

VENTAJAS:
1.- Lo pueden otorgar quienes no saben leer o escribir.

2.- Otorga garantia, en cuanto a la competencia, probidad y
responsabilidad del notario.

3.- Tiene fuerza probatoria el documento en el que consta el
testamento publico abierto.

4.- El testador expresa su voluntad al notario en sus propios
términos, pero el notario es el que redacta, esto es, que éste
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usara términos juridicos mas apropiados y no exactamente los
que haya usado el testador, ya que el testador no es un perito en
derecho como lo es el notario.

5.- El notario explica las consecuencias legales del instrumento
al testador, para que éste ultimo considere lo que esta escrito.

6.-E! testamento publico abierto es el unico testamento que
otorga seguridad juridica al testador en cuanto a la protecciéon de
su patrimonio y al de su familia.

En comparacién con fas demas formas de otorgar testamento,
es el testamento publico abierto en el que interviene el notario
para asesorar al testador en la elaboracion de las clausulas del
testamento, darie diferentes opciones o caminos en los que
pueda dividir su patrimonio y co6mo hacerlo.

El notario interviene y da asesoria en el contenido del testamento,
esto es, interviene enlaredaccidn y cumplie con las formalidades
que deben llevarse a cabo en el testamento, saber qué palabra
usar para evitar dobles: interpretaciones o confusion en la
interpretacion de la voluntad del testador.

En todos los demas testamentos contemplados en la ley el
notario no interviene en la redaccion del testamento, no asesora
al autor de la sucesidn, en el testamento cerrado soioc se
presenta el testador ante el notario para que asiente en su
protocolo que el testador le presentd en sobre cerrado el
testamento en donde dijo contener su ultima voluntad, pero el
notario no interviene en la redaccion del testamento, no queda
plasmado en el protocolo del notario el contenido del testamento.

7.-En caso de que el testador pierda el testimonio que se le
entregd, en el que se contiene el testamento publico abierto, ese
testamento obra en el protocoio del notario.
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Por eso considero al testamento publico abierto comoia tnica
forma segura enla que el testador puede proteger su patrimonio.

8.-Ademas el testamento plblico abierto es el unico testamento
perfecto y completo.

Perfecto, como anteriormente se ha establecido, porque no
requiere declaracion del juez para considerarlo valido, desde el
momento en que se otorga ante notario es valido el testamento,
siempre y cuando se hayan cumplido con todas las formalidades
del testamento publico abierto exigidas porlaley.

Completo, porque no se limita a establecerlegados como en el
caso del testamento publico simplificado, sino que se puede
disponer de todos los bienes, asi como establecer legados,
herederos, etc.

9.-Lamayoriade la gente no otorga este tipo de testamento por
creer que es costoso, pero contrario a lo que generalmente se
piensa, el costo del testamento publico abierto es minimo.

10.-La tramitacion de la sucesidon ante notario puede concluirse
en un término de dos meses y, en un maximo de cuatro, ia
adjudicacion de los bienes a los herederos.

UTILIDAD:

La utilidad del testamento publico abierto es que otorga
tranquilidad al testador, y seguridad juridica a los herederos y/o
legatarios respecto del patrimonio del que el de cujus era titular
y éste les ha testado facilitando ademas a estos uitimos los
costos de dichos tramites.
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CAPITULO SEGUNDO

OBLIGACIONES DEL NOTARIO AL
OTORGARSE UN TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTO.

2.1) EL NOTARIO.

A) Breve reseria histérica.

El notario surge de la sociedad en forma espontanea.

Poco a poco se fué considerando un profesional de! derecho
dedicado a la redaccion de documentos.

En Roma aparecen los antecedentes de la funcion del notario
y es donde se encuentra ya un procedimento a través del cual se
salvaguardan los derechos subjetivos plasmados en los
documentos emitidos por los diversos funcionarios de entre {os
cuales podriamos citar al Tabellio, Tabullarius, Scriba, etc.

Se dice que el Tabullarius precedio historicamente al Tabeliio,
se generalizé la practica de que al primero se le entregaran
testamentos u otros actos.

En esa época el Notario se conocia como Tabellio que surgio
con posterioridad al reinado de Alejandro Severo.

Elinstrumento otorgado por el Tabellio fue cobrando importancia
en la Constitucion del emperador Justiniano, asi se consideraba
de caracter fidedigno con pleno valor probatorio al documento
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redactado por &l.

El Tabellio tenia que ser un conocedor de las leyes, redactaba
en un protocolo, leia, autorizaba y entregaba el documento a ias
partes constituyendo asi uno de los antecedentes del Notario
Latino.

Asi, con Justiniano, el Tabellio se convirtiéo en un factor muy
importante en la evolucion deil derecho, aplicandose las normas
consuetudinarias interpretadas en el Corpus luris Civilis.

En la Edad Media el Notario se consolidé como un medio para
darmayor seguridad alas relaciones comerciales; puede afirmarse
que en todos los paises europeos se produce un ambiente social
encaminado a que los escribanos, que siguen existiendo y
actuando, refuercen su papel de fideifacientes

En la época precolonial al escribano se le conocidé como el
Tlacuilo, quien era el artesano azteca que dejaba constancia de
los acontecimientos por medio de signos ideograficos y pinturas.

Durante la Colonia correspondio al Rey designar alos escribanos
por ser una de las actividades del Estado, ademas de haber sido
importante porque desde entonces el escribano daba seguridad
a los actos juridicos.

La escribania era una actividad privada y los escribanos tenian
que hacer sus escrituras en papel sellado, con letra clara y en
castellano, sin abreviaturas, niguarismos y actuar personalmente.

El que practicaba la escribania era por virtud de un
nombramiento otorgado junto con un signo a usarse en los
documentos expedidos por el escribano.

EnlalLey del 19 de diciembre de 1901 se transformo la funcién
de escribano en la de notario, o sea, que se exigio para ejercer el
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oficio tener titulo de abogado.

Poco a poco se fue consolidando la escribania en México,
debido a los grandes movimientos politicos y sociales.

El maestro Bernardo P. Fernandez del Castillo expresa que “el
caracter de funcidn publica, el uso del protocolo, la colegiacién
obligatoria, el examen de admisién, la creacién del Archivo de
Notarias, y en general la regulacién sistematica de la funcion
notarial seinicia conla Ley de 1901, que perfeccionada conlade
1932 y 1945 con pocas variantes, llega hasta la actual”(25)

El notario ha tenido como caracteristica fundamental el serun
conocedor de las leyes y tener fe publica, para auxiliar en las
relaciones humanas.

Toda persona se preocupa por la seguridad de sus derechos y
es por ello que todos desean encontrar en la funcion notarial un
medio infalible que garantice su tranquilidad respecto al ejercicio
de los derechos y al goce de los bienes que le corresponden vy,
congruentemente con ese deseo, se exige del notario que sea
una persona digna de podérsele depositar una absoluta confianza.

B) Concepto de Notario.
El articulo 10 de la Ley del Notariado vigente para el Distrito
Federal define al notario como:

“...ellicenciado en derecho, investido de fe publica, facultado
para autenticar y dar forma en los términos de ley a los
instrumentos en que se consignen los actos y hechos juridicos...."

Del concepto anterior se desprende que:

1.-El Notario no es funcionario publico debido a que no se
encuentra dentro de la organizacidon de la administracion publica,

25 Peérez Fernandez del Castillo Bernardo. Op. Cit. Pag. 53.
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no percibe salario con cargo al presupuesto del Estado, ni celebra
con este un contrato de trabajo; ademas, su designacién no es
por nombramiento sino por examen de oposicién.

El Lic. Jesus Zazueta Sanchez sefhala que "Ante la necesidad
que el poder publico tiene de contar con personas que sin
pertenecer a! aparato administrativo, tengan fe publica, a fin de
formalizar los actos y contratos que las partes quieran y deban
conferirles validez formal. Ante la insoslayable importancia de
documentar los actos juridicos celebrados por los ciudadanos,
para no dejarlos a la memoria de los interesados plasmandolos
en el protocolo, documentos que pudieran devenir o no en pruebas
preconstituidas, la sociedad organizada politicamente ha creado
la Institucion del Notariado"(26)

2.-El Notario es un licenciado en derecho, es decir, es un perito
conocedorde la Ley.

3.-El Notario esta investido de fe publica, que es un atributo del
Estado, el cual tiene en virtud del ius imperium y es ejercida a
través de los drganos estatales y del Notario.

Mas adelante se hablara de la fe publica aplicada a los
testamentos.

4.-La facuitad de autenticar significa que los hechos y actos
contenidos en los instrumentos certificados por el Notario, como
fedatario, son auténticos.

Froylan Bafnuelos sefiala que “....el notario, al autenticar,
certificar, asegura simplemente que determinados hechos son
ciertos, que existen o suceden”. (27)

5.- Hecho juridico, en sentido amplio, es todo acontecimiento,
26 Asociacion Nacional del Notariado Mexicano A.C. Revi de D ho Notarial. Afo XXII
Septiembre 1978 Pag. 18.
27 Bafiuelos Sanchez Froylan. Derecho Notarial. Ed. Cardenas Editory Distribuidor. México 1989.
Pag.189.
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ya se trate de un fenémeno de la naturaleza o de un hecho del
hombre, que el ordenamiento juridico toma en consideracion,
para atribuirle consecuencias de Derecho. En sentido estricto,
son aquéllos fendmenos de |la naturaleza que producen efectos
de derecho independientemente de |la voluntad del sujeto.

Acto Juridico es el que se realiza con la intervencién de la
voluntad del hombre dirigida expresa y deliberadamente a producir
los efectos previstos en la norma juridica.

2.2) INTERVENCION DEL NOTARIO PUBLICO
EN LA FORMA DEL ACTO JURIDICO
DENOMINADO TESTAMENTO.

A traveés del tiempo se han impuesto normas que regulan los
actos producidos por el hombre, para que asi adquieran valor
ante el mundo exterior y, en consecuencia, exista seguridad
juridica para quien realiza un acto.

Bonnecase sefala que el acto juridico "es una manifestacién
exterior de voluntad bilateral o unilateral, cuya funcién directa es
engendrar, fundandose en unaregla de derecho, en contra o en
provecho de una o varias personas, un estado, es decir, una
situacion juridica permanente, o al contrario, de efecto limitado
que conduce a la formacion, a la modificacién o a la extincién de
una relacion de derecho".(28)

Porlo que respecta al acto juridicodenominado testamento, la
voluntad es unilateral, ya que procede de una sola parte (ex uno
latere), exigiéndose parala eficacia del referido acto juridico que
el mismo cuente con sus elementos de existencia y de validez.

28 Galindo Garfias ignacio. Derecho Civil. Editorial Porria. México 1990 Pag. 211
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Los eilementos de existencia son:

-Manifestacién de voluntad (Consentimiento)

-Objeto

-Solemnidad

Manifestacion de voluntad.- Si no hay manifestacion de voluntad,

no hay testamento. La manifestacion debe hacerse por el testador
en forma clara y expresa, es decir, no se acepta una manifestacion
de voluntad tacita que se pretenda deducir de hechos, nitampoco
puede el testador manifestar su voluntad mediante sefias o
monosilabos contestando a las preguntas que se le hagan.

Objeto.- El objeto puede consistiren lainstitucién de herederos
y legatarios o en ladeclaracion y cumplimiento de ciertos deberes
o ejecucion de determinados actos juridicos.

El objeto debe ser posible, si es imposible, el acto juridico es
inexistente; la imposibilidad puede ser fisica o juridica.

En los testamentos el objeto consiste en la transmision de los
bienes queintegran el patrimonio de la sucesion, es necesario que
estos bienes existan o puedan existir en la naturaleza para que
sea fisicamente posible su transmision; cuando los bienes no
estan ni pueden llegar a existir en la naturaleza hay imposibilidad
fisica.

Pero también debe haber posibilidad juridica, es necesario que
los bienes estén en el comercio, que sean determinados ©
determinables.

Enlos testamentos ta imposibilidad juridica se presenta cuando
los bienes objeto de la transmision estan fuera del comercio;
cuando no son determinados o susceptibles de determinarse, y
cuando los derechos u obligaciones se extinguen por la muerte.
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El maestro Rojina Villegas estabiece: "No puede el testador
transmitir a titulo universal o a titulo particular derechos u
obligaciones que se extingan con la muerte"(29)

Solemnidad.- Como elemento necesario para su creacion.

Los elementos de validez aplicados al testamento son:

1.-La voluntad debe estar exenta de vicios.

2.-El objeto del acto y el motivo o fin de su celebracién deben
ser licitos.

3.-El testador debe ser capaz.

4 .-La voluntad debe estar exteriorizada enla forma exigida por
laley.

El primero de los requisitos se refiere a que no exista una

creencia equivocada (error), que no haya sido obtenida por engarios
(dolo), o que haya sido arrancada (violencia) debido a que anularia
el acto.

El segundo se refiere a que tanto el objeto como el motivo o fin
por el que se realizé el testamento debe ser licito y no debe ser
contrario a las buenas costumbres.

El tercero se refiere a que el testador debe tener la capacidad
que se requiere para hacer un testamento, es decir, alos 16 afios
o, tratandose del testamento olografo a los 18 afos.

Por altimo, la cuarta significa que {a voluntad del testador debe
exteriorizarse en |a forma que la ley exige, es decir ya sea en
forma oral o escrita.

El Lic. Bernardo Pérez F. del Castillo sefala: “Si el acto juridico
es una manifestacion exterior de voluntad, !a forma es la manera

29 Rojina Villegas Rafael. Op. Cit. Pag. 305.
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como se externa dicha voluntad: es el conjunto de elementos
sensibies que envuelven ala expresion de voluntad..."(30)

La forma en la actualidad constituye un requisito medio de gran
importancia para la seguridad de |as relaciones humanas y las
obligaciones que de las mismas emanan, debido a que como {o he
dicho es un medio de prueba.

Como se cité en el primer capitulo, el maestro Bernardo Pérez
F. del Castillo seiala que “la forma es el signo o conjunto de
signos porlos cuales se hace constar o se exterioriza la voluntad
del o de los agentes de un acto juridico y del contrato”.(31)

Para el maestro Ortiz Urquidi, la forma se entiende, “la manera
en que éste (el acto) se realiza: verbalmente, por escrito, por
mimica (signos inequivocos) o por comportamiento o conducta
(tacitamente)”.(32)

También es muy importante cumplir con los formalismos que
sefala la ley al otorgarse el testamento publico abierto, y esto
viene a serresponsabilidad del notario.

Refiriéndome al testamento publico abierto, el articulo 1519 del
C.C. para el D.F. habla de formalidades, y el articulo 1520 del
mismo Cddigo habla de solemnidades.

Esto es, las solemnidades a que se refiere el articulo 1520, son
los mismos formalismos que deben seguirse para otorgar el
testamento publico abierto.

Asi pues la ley esta considerando a los formalismos como la
misma solemnidad.

Por lo anterior la doctrina distingue dos elementos exteriores
del acto: los que son exigidos para su existencia (ad solemnitatem
30 Perez Fernandez del Castillo Bernardo. Op Cit. Pag. 85.
311dem. Pag. 68.

32 Bejarano Sanchez Manuel. De las Obligaciones. Ed. Harla. Mexico. 1984. Pag. 85..
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causa)y, los que son exigidos para su validez, para probar el acto
(ad probationem causa).

El testamento publico abierto y, en general, todo tipo de

testamento, se encuentradentro de los actos juridicos solemnes
y formales.

En cuanto a la intervencion que tiene el Notario en los actos
juridicos en general, es muy importante su papel, ya que debe
cumplir con las formalidades que la ley exige para el acto juridico.

El Notario da seguridad al cumplir con las formalidades de los
actos juridicos, para organizar ese sistema de seguridad se hace
indispensable dictar un conjunto de leyes que regulenia funcion,
y si estas reglas rigen a todos los funcionarios, individual y

colectivamente, se concluye que el Estado ha organizado un
verdadero cuerpo de autenticadores.

E!l Notario por laresponsabilidad que tiene ante el Estado y ante
la sociedad, tiene la obligacion de cumplir con o que la ley
disponga, ademas de que sabe asesorar al autor de la sucesion
en el caso del testamento publico abierto.

El hecho de atenerse ala memoria del Notario seria una fuente
inagotable de litigios y controversias, debido a que las palabras
no quedarian plasmadas o registradas de manera segura.

Es por eso que el Estado dicta normas para asegurar al
testador que su voluntad se cumplira.

La intervencion del Notario hace que se cumpla con todas las
exigencias legales, le da seguridad, confianzay legalidad a dicho
acto, otorga facilidad de prueba y validez, dejando a salvo el

interés del otorgante dei acto, asi como de los terceros ajenos al
mismo.

El Notario alintervenir en el acto juridico tiene la responsabilidad
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y la obligacién de cumplir con los requisitos que se exigen para
el acto mismo tanto en el Codigo Civil como en la Ley del
Notariado que regula ta funcién notarial.

Asi, la Ley del Notariado regula la manera de cémo debe
configurarse esa forma que el Codigo Civil exige para el acto
juridico de que se trate.

Es importante et punto anterior, debido a que el Notario debe
procurar que la forma que la ley exige para algunos actos
juridicos, se realice conforme a derecho, lo que permite no caer
en inexistencia del acto o alguna nulidad del mismo.

Para que el exterior conozca esa declaracion de voluntad
generada en suinterior, y adquiera valor ante el mundo, hay que
darle forma.

Hay que mostrar la realidad que se revela, presentarlia ante el
hombre perito en derecho y dador de autenticidad, al que, como
ya se ha d.icho_ se le conoce como Notario o escribano.

La forma en la escritura publica constituye una de las bases
fundamentales para la sistematizacion de la disciplina juridica
notarial, que sirve a su vez para poner en movimiento la funcion
notarial.

El articulo 62 de la Ley deil Notariado sefiala la manera en que
deben elaborarse los instrumentos publicos, esto con el fin de
que el otorgamiento sea claro y preciso para que no exista
confusion ni dudas.

Dicho articulo establece lo siguiente:

Art. 62.- El notario redactara las escrituras en casteliano y
observara las reglas siguientes: (aplicadas al testamento publico
abierto)
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1.- Expresara el lugar y fecha en que se extienda la
escritura, el nombre del testador y sus apellidos y el nimero de la
notaria.

.- Indicara la hora en los casos en que la ley asi lo
prevenga (la hora en que el testador otorgé testamento).

V.- Consignara el acto en clausulas redactadas con
claridad y concisidn y sin palabras o férmulas inutiies o anticuadas
(apegandose estrictamente a la voluntad del testador).

Vi.- Designara con precision las cosas que sean objeto del
acto, de tal modo que no puedan confundirse con otras; y si se
tratara de bienes inmuebles, determinara su naturaleza, su
ubicacidén y sus colindancias o linderos, y en cuanto fuere posible,
sus dimensiones y extension superficial; ( es decir, los bienes del
testador).

Xill.-Hara constar bajo su fe:

a) Que se asegurd de laidentidad del testador y que, asu
juicio, éste tiene capacidad legal.

b) Que le fue leida la escritura al autor de la sucesion.

c) Que explicd al autor de la sucesion el valor y las

‘consecuencias legales del contenido de |la escritura cuando asi
proceda.

Ensi, las finalidades de la forma instrumental son las siguientes:
1.- Exterioriza la declaracion de voluntad del testador.

2.- Da firmeza, seguridad y confianza a las disposiciones
hechas por el testador.

3.- Fija definitivamente el caracter juridico de las relaciones
que se contraen en la escritura.
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4 .- Individualiza el tipo de escritura, en este caso es un
testamento.

S.- Da existencia plena al testamento.

6. - Concreta los limites de la voluntad al penetrar en el
derecho.

7 .-

Hace perdurable el testamento en el protocoloc a menos
de que exista un testamento posterior a otro.

8.- Es medio de fijacion formal de las obligaciones para
pedir su cumplimiento.

9.- Salvaguarda el interés de los terceros

Por o tanto, las consecuencias juridicas que acarrean los
actos, en especial el testamento publico abierto, por falta de
forma, seran independientes de las irregularidades en el
instrumento publico, es decir, nos podriamos encontrar en el
casode que en un acto se cumpla con la forma que exige la ley,
pero puede ocurrir que el instrumento publico no cumple con los
requisitos que establece la Ley del Notariado.

2.3) INTERVENCION DEL NOTARIO PUBLICO
AL OTORGARSE UN TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTO.

Hemos dejado establecida la trascendencia que tiene en las
relaciones humanas el fallecimiento de un individuo y el que
exista una reglamentacién juridica que esté encaminada a dar
solucidn a las vicisitudes originadas por ese acontecimiento.

Conforme al articulo 1511 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, el testamento publico abierto es el que se otorga ante
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Notario.

De dicha definicion se desprende que el procedimiento de
otorgamiento del testamento publico abierto es el siguiente:

1. El testador debe expresar de modo claro y terminante su

voluntad al Notario, esto es, debe evitar usar sefales y no utilizar
monosilabos. ’

2. Ef Notario debe redactarlas clausulas por escrito ajustandose
estrictamente a la voluntad del testador.

3. El Notario debe leer las clausulas al testador en voz alta para
que esté de acuerdo el autor de la sucesion en que quedod

plasmada su voluntad en la escritura tal y como €l lo tenia
previsto.

4. Deben firmarla escritura el testador y el Notario, esto porque
es la manera en la que el testador manifiesta su consentimiento

de que lo que quedod plasmado en el testamento fue su voluntad,
Y.

5.Debe sefalarse el lugar, fecha y hora del otorgamiento, esto
es muy importante debido a que el testador puede otorgar en el
mismo dia y con horas de diferencia otro testamento publico
abierto, por lo que sera valido el ultimo testamento otorgado por

el testador, conforme al articulo 1512 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

Asimismo, el Notario debe tomar en cuenta los siguientes
principios:

1.Que no pueden testar en un mismo actodos o mas personas,
(articulo 1296 del C.C. para el D.F.) esto debe hacerlo ver el
Notario al testador o testadores, pero comoya se ha comentado,
existe excepcidon tratandose del testamento publico simplificado.
( articulo 1549 F Il Cédigo Civil para el Distrito Federal).
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2.Nila subsistencia del nombramiento de heredero o legatario,
ni la designacion de cantidades que les correspondan puede
dejarse al arbitrio de un tercero, recordando que existe una
excepcién cuando el testador deja como herederos a un grupo
indeterminado de personas como puede ser la Beneficencia

Publica, en la que un tercero podra determinar el reparto de la
herencia.

3.La disposicidon hecha en términos vagos en favor de los

parientes del testador se entendera que se hara conforme a la
sucesion legitima.

4.La disposicion hecha en una “clausula expresa” que resulte

errénea, si ha sido la misma que determind la voluntad del
testador, no tendra efecto.

5.-lgualmente el Notario, al intervenir en el testamento publico
abierto, debe asegurarse de la capacidad del compareciente, en
el entendido de que, como ya he mencionado, podran testar todos
aquelios a quienes la ley no prohibe hacerlo.

Tienen incapacidad para testarenlos testamentos en general:
- Los menores de 16 afos.

- Los que habitual o accidentaimente no disfrutan de su cabal

juicio (exceptuandose el demente que en un momento de lucidez
puede hacerlo).

El Notario esta obligado a juzgar la capacidad del testador en
el momento del otorgamiento del testamento.

Laintervencion del Notario en el testamento publico abierto es
de gran importancia, ya que ante €l se otorga y, por lo mismo, &l
es el que escucha al testador y se informa de la intencion y la
voluntad que éste tiene para dejar sus bienes, derechos y
obligaciones a las personas que €| quiera, para después de su
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muerte.

El Lic. Agustin Basave establece: "Todo cliente que acude a
una Notaria espera del Notario una fidelidad a toda prueba. Le
importa mas que la entrega del dinero, la entrega de la confianza.
El Notario es un depositario de su confianza".(33)

2.3.1) ASESORIA DEL NOTARIO PUBLICO EN EL
TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Asesorar significa dar alguien consejo o informacién sobre
asuntos de su competencia, tomar consejo o informacién de
alguien competente en {a materia.

Asesoramiento juridico es el patrocinio que proporcionan los
abogados, tanto los que ejercen libremente su profesion, como
los que prestan sus servicios en el sector publico, a las personas
que requieren de sus conocimientos técnicos para resolver
probiemas juridicos y legales.

El testador al presentarse ante el Notario para otorgar su
testamento publico abierto, comienza a declarar su voluntad,
manifestando a qué personas desea dejar sus bienes, y derechos
y a quiénes imponer obligaciones para cuando €l muera.

El maestro Carral y de Teresa, sefala “....el notario es ese
profesional del Derecho, le impone la obligacion de ilustrar a las
partes en materia juridica, y de explicaries el valor y las
consecuencias legales de los actos en que intervenga..."(34)

33 Asociacién Nacional de) Notariado Mexicano A.C. Revista de Derecho Notarial. Aflo XX Junio
1976 Pag. 21.

34 Carraly de Teresa, Luis. Derecho Notarial y Derecho Registral. Ed. Porra, S.A. México 1989.
Pag. 45.
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El Notario se caracteriza como profesional del Derecho al que
se le exige inteligencia y cultura, ya que él hara la seleccion de

todo el conjunto de normas juridicas aplicables al acto del
testamento.

La obligacidon que se le ha impuesto al Notario es la de instruir

a las partes y de dirigir las voluntades, asi como la de redactar
correctamente el instrumento publico.

El notario por los conocimientos juridicos que adquiere en su
preparacion para el examen de oposicion al que debe someterse,
Yy porla experiencia que adquiere con el continuo contacto a diario

con los hechos y actos, va adquiriendo una soélida formacion
juridica.

De esta forma hace que las personas confien en su consejo y
en el asesoramiento que él ofrece.

El Notario interpreta las normas en su calidad de perito en
Derecho para dar una solucion a los casos que se le plantean.

Esto hace que el Notario, por lo mismo, esté actualizado,
teniendo presente la legislacion, la jurisprudencia y criterios

administrativos que se vinculan con casi todas las materias
juridicas.

El Notario redacta el testamento en forma juridica, insertando

en é| las clausulas necesarias, desarrollando asi su labor de
perito en Derecho.

Laredaccion de tas clausulas del testamento debe serbajo su
responsabilidad, usando la debida propiedad y sencillez en el
lenguaje, para que asi el testamento publico abierto sea eficaz.

ElLic. Rios Hellig sefiala "en el notariado latino la preparacién
delnotario juega un papel muy importante, ya que laredaccionde
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los instrumentos esta bajo su responsabilidad y debe tener un
conocimiento de todas las ramas del Derecho".(35)

Debe de plasmar claramente en términos juridicos la voluntad
del testador y asesorario enrelacion aquiénes desea dejar como

herederos, legatarios, imponer obligaciones, cargas, nombrar
albacea, etc.

El autor de la sucesion proporciona la materia prima para que
el Notario la moldeé, le dé forma juridica, y ya moldeada y con

forma juridica pueda producir los efectos que el testador quiera
alcanzar.

Es posible que la persona que pretende hacer testamento
publico abierto acuda ante el Notario con el fin de expresar su
voluntad y que ésta quede plasmada tal y como se lo manifesto

al Notario, en ese caso podra ser que el testamento no se ajuste
a lo que en realidad quiere el testador.

Pero si el Notario ahonda y analiza lo que realmente quiere el
testador, es posible que llegue a determinaren forma precisa lo

que aquél realmente desea dejar plasmado en el testamento
publico abierto.

El Notario tiene entonces que moldear esa voluntad para que

produzca en el campo del derecho los efectos a que el testador
aspira.

Tiene la laborde asesorar al testador, interpretar su voluntad y
encauzaria dentro de los lineamientos juridicos que la hagan apta
para ser objeto de un instrumento notarial.

35 Rios Hellig Jorge. La Practica del Derecho Notarial. Ed. McGraw-Hill. México. Pag. 24.
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2.4) SEGURIDAD JURIDICA QUE OTORGA EL
NOTARIO PUBLICO EN EL TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTO.

Ya se ha definido al testamento como un acto juridico
personalisimo revocable y libre por el cual una persona capaz
dispone de sus bienes y derechos y dectara y cumple deberes
para después de su muerte, acto que al otorgario aquella ante
Notario, busca principalmente seguridad juridica.

Como lc he sefialado en el primer capitulo de esta tesis, para
mi el testamento publico abierto es el unico testamento completo
y perfecto que puede otorgar seguridad juridica al testador.

Las razones son varias, pero principalmente porque se otorga
ante Notario, y aunque el testamento publico cerrado y el
testamento publico simplificado también se otorgan ante él,en el
primerono interviene el Notario en la redacciéndel testamento, y
en el ultimo sdlo se pueden instituir legados.

El Notario como perito en derecho esta actualizado en
conocimientos juridicos, y sabe c6mo dar forma al acto juridico
conforme a lo que exigen el Cododigo Civil, el Cdédigo de
Procedimientos Civiles y la Ley dei Notariado para el Distrito
Federal.

El Notario al escuchar al testador en el momento en que éste
otorga un testamento publico abierto, interviene para dar al
Derecho una mision de paz y armonia social, el Notario siempre
tratara de que la voluntad del testador sea fiel reflejo de ia
voluntad individual y sea exacta con las normas de Derecho
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escrito.

El Lic. Aspron Pelayo establece en relacién al testamento
publico abierto lo siguiente: "El Unico que permite hacer un
testamento con toda la asesoria que se requiera y, ademas, es

perfecto desde el momento de su otorgamiento, en virtud de no
requerir de ser declarado formal testamento, o cual la ley
considero innecesario en virtud de que esta redactado por un
perito en derecho investido de fe publica, el notario..."(36)

El testador deposita su confianza en el Notario para que éste le
otorgue garantia de verdad y seguridad al testamento.

Como persona perito en Derecho el Notario debe tratar de
comprender y entender lo que el testador pretende expresaren su
testamento, para asi estipular en las clausulas del mismo las
disposiciones que el autorde la sucesidén desea dejar plasmadas
como su ultima voluntad, con el objeto de trazar el camino

adecuado a fin de que se cumpla sin ninguna oposicion conlo que
el testador disponga.

El maestro Luis Carral y de Teresa dice que “por eso un notario
consciente y honesto se convierte en el consejero y el instructor
de los clientes que ya se han acostumbrado a no decidir nada que

serelacione con sus intereses, sin escuchary seguir el prudente
consejo de su notario”(37)

Un buen Notario siempre llamara la atencién sobre algunas

circunstancias o consecuencias que probablemente el testador
no se imaginaba.

Es muy importante que el testador quede plenamente satisfecho
con las aclaraciones y consejos del Notario y que el testamento
publico abierto se otorgue con los formalismos exigidos por las

36 Aspron Pelayo Juan M. Op. Cit. Pag. 41.
37 Carral y de Teresa, Luis. Op. Cit. Pag. 47.
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leyes.

Los Notarios son los profesionales del Derecho, no eltestador,
cuya voluntad llega a la notaria deformada por la impreparacién
y muchas veces ocultando ia verdadera intenciéon, que sera la que
mas tarde quede plasmada en el testamento.

Lo que resalta en el testamento publico abierto, que se otorga
ante Notario, es la seguridad y la firmeza que se da al realizarel
Notario el analisis de la voluntad del testador, €l hace la perfecciéon
juridica de la voluntad del testador, para lo cual efectua juicios de
capacidad, de identidad etc., asi como el proceso formal que
persigue un fin de seguridad.

Se podria pensar que una persona puede ser asesorada por un
abogado ei cual se considera que tiene los conocimientos

juridicos suficientes para asesorar a una persona para redactar
un testamento.

El abogado, como profesionista, poseé conocimientos juridicos
y legales que conforme a derecho los aplica a los actos que se
fleven ante él, asesora al testador, y ante el abogado también se
otorgan diversos actos juridicos, pero a diferencia del Notario, el
abogado no poseé la fe publica que el Estado otorga al notario, lo
que hace que el Notario otorgue a su cliente |la seguridad juridica
de que verdaderamente esa fué la voluntad del testador.

Ademas, como ya lo he mencionado, el principal requisito o
formalidad del testamento pUblico abierto es que éste se puede
otorgar exclusivamente ante Notario, y no solo ante un abogado
que no tenga ia patente de Notario.

La voluntad del testador queda perfectamente plasmada,
objetivamente traducida en el instrumento, el Notario desvanecera
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toda ulterior posibilidad de surgimiento de conflicto.

El Lic. Jesus Zazueta dice: ".... el Notario no sdlo es hacedor de
documentos, consejero legal, inspirador de seguridad y confianza,
funcionario publico, auxiliar fiscal y perito en derecho, sino
coadyuvante y custodio de ta justicia".(38)

Podriamos hablar de los testamentos olégrafo, cerrado, o
cualquiera de los testamentos especiales, en los cuales un
abogado puede ayudar o asesorar a redactar el testamento al
autor de la sucesion, y obviamente quedara mejor redactada y
con mayor claridad la voluntad del testador, pero es muy raro que
ante un abogado, sin gque sea Notario, se otorgue un testamento.

En este sentido, al Notario lo considero como el abogado
especialista en asesorar al testador al otorgar un testamento,
especificamente hablando del testamento publico abierto, ya que
el Notario ademas tiene unaresponsabilidad ante el Estado y, en
caso de faltar a esa responsabilidad se le pueden imponer varias
sanciones de las que, la que considero la mas importante es la
pérdida de la patente de Notario.

En cambio, tratdandose de un abogado no pierde ninguna patente
otorgada por el Estado, no tiene la misma responsabilidad que
tiene un Notario.

E! Notario es quien le da aconocer al autorde la sucesién lo que
es necesario incluir, eliminar o modificar en el testamento.

De esta manera el Notario con su actividad creadoray pensante,
adecuara la voluntad del testador a surealidad social y economica

para que no exista ninguna controversia o alguna laguna en ias
clausulas al interpretar el testamento.

38 Asociacion Nacional del Notariado Mexicano A.C. Revista de Derecho Notarial. Ado XXI|
Septiembre 1978 Pag. 19.
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La seguridad juridica que otorga el Notario en el testamento
publico abierto viene siendo el soporte imprescindible de la
justicia y del orden social, para evitar conflictos familiares vy,
sobre todo, para evitar la sucesion legitima.

Como sabemos, la muerte de una persona da lugar a ia
transmision de la herencia a otra persona, esto es, el cambio de

sujeto.
Lo que produce el cambio de una a otra situacion requiere

seguridad juridica, la cual es otorgada por el Notario, porque
garantiza previsiéony salvagua_rda, lo que constituye una mision
y una responsabilidad por parte de él.

La seguridad que otorga el Notario en esta forma de testamento
hace que se logre, como resultado, que se cumpla la voluntad

que realmente desea el testador.

El testamento publico abierto, al encontrarse plasmado en el
protocolo del Notario, le da el caracter de auténtico y fehaciente
debido a que queda autorizado el testamento con el selloy firma

del Notario.
También lo que se garantiza al intervenir el Notario en el

testamento publico abierto es que asegura que en el acto juridico
no habra algo contra la ley.

El Notario, como se ha dicho, aconseja, asesora, busca
soluciones gque permitan llegar al fin deseado por el testador

dentro del marco de la ley.
Laintervencién del Notario en el testamento publico abiertoy
la seguridad juridica que otorga al testador, son parte de su
actividad de interpretacién juridica, considerada por la
capacitacién juridica del Notario, la cual ofrece al autor de la
sucesidén un servicio eficiente por su intervencion en el acto para
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que asi el testamento, no solo sea auténtico y verdadero, sino,
ademas, plenamente eficaz.

“...Las funciones notariales son de imprescindible necesidad
para completar la hermenéutica juridica, su labor al ser la Unica
del Estado no alimentada por la politica, recoge la necesidad
juridica de la determinacién constitutiva de situaciones y relaciones
que por ellas nacen para e! derecho y mantendran su obligada
continuidad genuinamente equilibrada y creadora de seguridad
juridica capaz de constituir la prueba mas plena en un
procedimiento.”(39)

EEPUBLICA

Una de las razones principales porlas cuales el Notario otorga
seguridad juridica al testador, es porla fé piblica que el Estadole
otorga.

Conforme se fueron dando las relaciones humanas, los actos
juridicos que se realizaban, fue necesario que se probara su
ejecucion .

ElLic. Rios Hellig sefiala que "surgio la necesidad de la seguridad
juridica en la realizacion de los actos juridicos y esto se satisfizo
en la fé publica...”(40)

Esto es, por la complejidad de las relaciones juridicas que la
mayoria de los ciudadanos no puede presenciar y necesitan ser
creidos para ser aceptados, se crea el sistema de la fé publica.

El vocablo fe es sinénimo de certeza o seguridad, es decir,
creer en algo que no nos consta, que no hemos percibido por
alguno de los sentidos.

39 Asociacion Nacional del Notariado Mexicano A.C. Revista de Derecho Notarial. Ao XXV
Noviembre 1980 Pag. 88.
40 Rios Hellig Jorge. Op Cit. Pag. 1.
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Fe significa creer en aquello que no se ha percibido
directamente por los sentidos.

El maestro Luis Carral y de Teresa sefala: "Segun el origen de
la autoridad, la fe es religiosa o humana. La religiosa es la que
proviene de la autoridad de Dios que ha revelado algo a los
hombres. La humana proviene de afirmaciones hechas por el
hombre”(41)

Se consideran dentro de la fe humana a los documentos
privados firmados por particulares y que carecen de fe publica,
pero si el documento proviene de una autoridad publica sera un
documento que tiene aparejada |la fe publica.

Escriche en su diccionario de Legislacién y Jurisprudencia
define la fe publica como: “La creencia que se da a las cosas por
la autoridad del que las dice; la palabra que se da a la promesa
que se hace a otro con ciertas solemnidades o autenticidad; la
confianzay seguridad que uno tiene de conseguirla cosadeseada
o prometida; el dictamen de Ia conciencia en cuya acepcion se
Illama fe, la persuasion en que uno esta de que una cosaes suya
o ajena, la equidad considerada en los contratos; la seguridad o
aseveracionde que una cosa es cierta y el testimonio o certificado
que da la certeza de alguna cosa”.(42)

Juridicamente la fe pubiica significa ta existencia de una verdad
oficial.

La fe desde el punto de vista juridico es obligatoria, pues los
instrumentos publicos son expedidos por fedatarios o
autoridades, 10 que hace que se conviertan en auténticos porque
el Estado obliga a tenerlos por ciertos.

Asiel Notario otorga seguridad juridica en el testamento publico

41 Carral y de Teresa. Luis.Op Cit. Pag. 63.
42 Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia. Tomo Il. Pag 976
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abierto debido a la fe publica que poseé y la cual siempre debe
constar en forma documental, la tiene y crea el Estado con el fin
de brindar seguridad juridica.

La fe publica en el testamento publico abierto se puede considerar
como:

-Una presuncion legal de que es verdad lo que se contiene en
el testamento.

-Un imperativo juridico que significa que es forzoso tener por
cierto lo que se contiene en el testamento.

-La seguridad otorgada por el Estado para afirmar que el
testamento publico abierto otorgado ante Notario es verdadero.

De esta forma, el concepto juridico de fe ptuiblica es la necesidad
de caracter publico, cuya mision es robustecer conuna presuncion
de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo. queramos
© no queramos creer en ellos.

Ei maestro Bernardo Peérez F. del Castillo, dice " que la fe
publica del notario no es mas que una especie de la fe publica
estatal, asi establece que se habla de fe publica notarial”.(43)

Por lo tanto, la fe publica notarial es una facultad del Estado
otorgada por la Ley al Notario.

La fe publica que otorga el Notario garantiza al Estado y a la
sociedad que el acto se otorgd conforme a derecho, dando asi
seguridad juridica.

ta fe publica es la garantia que da el Estado a la sociedad de
que determinados hechos que interesan al derecho son ciertos.
El maestro Luis Carra! y de Teresa considera tres requisitos
basicos de la fe publica, los que hacen que en el caso del
43 Pérez Fernandez del Castillo Bernardo. Op Cit. Pag. 154,
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testamento publico abierto se considere perfectamente bien
otorgado; esos requisitos son:

1.- La evidencia, es larelacion que existe entre el autor de la
sucesioén y el autor del instrumento notarial, esto es, larelacion
entre el quien y el ante quien.

El autor del instrumento es la persona de quien dimana la fe al
destinatario, esto es, el Notario, quien recibe el otorgamiento del
testamento y da fe de éste.

El autor de!l testamento es la persona que para &l es evidente
el acto, por io tanto, es obvio que no recibe el acto, sino que
recibe la fe.

Eil Notario cumple con la seguridad juridica que otorga en el
testamento publico abierto, cuando a dicho testamento le da
autenticidad conforme a las leyes, revistiéndolo de solemnidad y
forma legal.

2.-Objetivacion, significa que todo lo que el autor de la sucesion
manifiesta al Notario, debera ser plasmado por éste ultimoc en un
instrumento, esto es, debe constar por escrito dentro de un
protocolo. -

Se refiere a una objetivacion fisica que produce la fe escrita.

Como lo dije antes, si el Notario dejara grabado el testamento
en su memoria, seria imposible que el Notario retuviera todo lo
manifestado por cada testador que se presentare ante &l a
otorgar un testamento, pues como sefialé al hablar del testamento
militar, no hay seguridad cuando el testador le manifiesta su
altima voluntad a un companero militar, lo que hace que se
presenten conflictos entre los supuestos herederos y obviamente
se llegue a un juicio sucesorio.

3.-Coetaneidad, se refiere a que tanto la evidencia, laformaen
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la que deben aplicarse las normas exigidas por las leyes para
otorgar el testamento publico abierto y la objetivacion, se realicen
al mismo tiempo, ya que todo esto en conjunto es la garantia para
el futuro valor probatorio del documento, en este caso. hablando
del testamento publico abierto.

La fe publica debe ser exacta e integra; exacta en cuanto a que
se hagalaadecuaciéonde la narracion del testador, y la integridad
se refiere a estatizar el acto para el futuro, lo cual debe hacerse
en un documento.

Enrelacién con lo anterior, la fe publica se encuentra establecida
para ser aceptada porlos que no ven o no les consta directamente
la veracidad del contenido del instrumento.

El maestro Carral y de Teresa establece: “La integridad es la
exactitud, pero no como verdad del espejo o fotografia instantanea,
sino la verdad hecha piedra inmdvil en la escultura”(44)

También existen dos tipos de fe publica, la originaria y la
derivada:

En el caso del testamento publico abierto nos encontramos
dentro de la fe puablica originaria, que se da cuando el acto se
traslada al papel en forma de narracion, esto es, el Notario da fe
del otorgamiento de un testamento. Porlo tanto, hemos visto que
ia fe publica es Unica y el Estado la ejerce ya sea por simismo o
bien la delega a servidores publicos o a particulares.

La fe publica derivada es aquelila en la que que el fedatario
actua sobre documentos, ejemplo: cuando el Notario simplemente
protocoliza el acuerdo del consejo de administracion de una
sociedad.

Porlo tanto, la fe publica en general y en especial hablando de

ia fe publica notarial, busca un fin de seguridad.
44 Carral y de Teresa, Luis. Op Cit.. Pag. 58.
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CAPITULO TERCERO

EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
COMO UNA FORMA DE SIMPLIFICAR EL
PROCESO SUCESORIO

3.1) CONCEPTO GENERAL DE SUCESION.

Existen dos conceptos de sucesion, uno amplio y otro
restringido.

En sentido amplio y dentro siempre de 1a esfera de lo juridico,
Savigny lo define como " el cambio meramente subjetivo en una

relacion de derecho, es decir, cambio del sujeto pero no del objeto
de la relacién”. (45)

En sentido limitado se define como una subrogacién de una

persona en los bienes y derechos transmisibles dejados a su
muerte por otra.

El concepto amplio de sucesién comprende la producida por

actos intervivos y el concepto limitado a la sucesién mortis
causa, la cual sera el punto a desarrollar.

La palabra sucesion deriva del latin “succedere”. La sucesion
mortis-causa significa cambio de titular en los bienes y derechos
de otra persona que ha dejado de existir.

El concepto limitado (mortis-causa), ocurre cuando un sujeto
sustituye el patrimonio de otro sujeto que ha fallecido, estoes, lo
sucede, se convierte en el nuevo titular del patrimonio de ia
45 Arce y Cervantes José. Op. Cit. Pag. 1.
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persona que ha muerto.

Partiendo del concepto anterior, para que se pueda generarla
sucesion, es necesario que se reunan los siguientes elementos:

1.- La existencia de un patrimonio que pertenecia a una per-
sona, cuyo contenido consista en derechos y obligaciones
(bienes, cosas) y que tengan una valoracién economica.

2.- Que el titular del patrimonio deje de existir, esto es, que
fallezca y se convierta en el de cujus o causante. No existe
transmision hereditaria sinla muerte de la persona, la muerte es
la causa.

E! maestro Ibarrola establece: "El muerto es aquel de cujus
successione agitur (de cuya sucesion se trata, es el autor de la
herencia...”" (46)

3.- La existencia de una o varias personas, las cuales puedan
ser los nuevos titutares del patrimonio del de cujus, alos que se
les denomina herederos o causahabientes y quienes van a ser
los continuadores de la personalidad economica del difunto.

4.- Se llame al heredero a suceder, que sea llamado a la
herencia.

El maestro José Arce y Cervantes dice que “debe existir un
fundamento de vocacién o sea un supuesto de hecho al cual la
ley une la consecuencia de que la persona que se halla en esta
relacién de hecho puede ser heredero del fallecido”(47)

La sucesion se funda en ia necesidad de que un patrimonio no
quede desprovisto de su titular, de dar estabilidad ala familiay
fijeza a la economia.

46 De Ibarrola Antonio. Op. Cit. Pag. 623.
47 Arce y Cervantes José. Op Cit. Pag. 2.
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Dentro de la sucesion se dan algunas situaciones que deben
Tcumplirse:

-Todos los bienes, derechos y obligaciones del difunto, se
transmiten al heredero en las mismas condiciones en las que se
encontraban antes de la muerte de ta persona.

De lo anterior se desprende que, asi como el difunto respondia
de sus deudas con su propio patrimonio, el heredero debe y tiene
{a obligacién de pagar a todos los acreedores del de cujus hasta
el monto del patrimonio heredado.

Es obvio que el patrimonio del de cujus va a formar parte del
patrimonio del heredero, es decir, se hara uno solo, habra una
fusion, pero hasta en tanto no se realice el pago de deudas de!
difunto, como el pago a los acreedores del autor de la sucesion,
reparto de bienes establecidos como legados etc., la fusién no
podra realizarse.

Habra una division de ambos patrimonios con el objeto de
evitar, como se establece en el principio anterior, que acreedores
del difunto se cobren sobre el patrimonio del heredero.

El heredero sucede a la persona que fallece, ia cual ha dejado
un patrimonio.

-En el patrimonio del de cujus existe una unidad, esto es, el
hecho de distribuirlos bienes entrelos herederos o legatarios, no
significa que el patrimonio se divida, este hecho implica solamente
la participacion de varias personas en esa unidad.

Todos los herederos tienen derecho a la masa hereditaria,
aunque cada uno tenga mayor cantidad de bienes. Los herederos
y legatarios tienen un derecho dentro de esa unidad.

La transmisién del patrimonio no se hace en partes, siempre
existe la universalidad y se transmite completamente.
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-El heredero no puede ser temporal, esto es, el heredero no
puede aceptar orepudiarla herencia por un tiempo determinado
o sélo por una temporada.

Una vez que el heredero acepta o repudia la herencia no podra
cambiar de opinion. La aceptacién o repudio son irrevocables
(articulo 1670 C.C. D.F.).

De esto se deriva el principio de “una vez heredero, siempre
heredero”.

Por lo tanto, el heredero va a ser el continuador de la
personalidad econémica del de cujus.

3.2) FORMAS DE SUCEDER EN SUCESION
MORTIS CAUSA.

Como ya lo mencioné anteriormente, existen dos formas de
sucesion, pero me referiré a las dos formas en la que las
personas pueden suceder en la sucesion mortis-causa.

La herencia es la sucesidn en todos los bienes del difuntoy en
todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por la
muerte (art. 1281 C.C. para el D.F.).

La herencia se defiere, esto significa la manera en que se
transmiten las relaciones juridicas del difunto a otra persona que
sigue viviendo.

La Enciclopedia Salvat define |la palabra deferir como:
"Adherirse al dictamen de uno, por respeto, modestia o
cortesia".(48)

En relacién con la definiciéon de herencia, el articulo 1282 del

mismo Coédigo establece que la herencia se defiere por la voluntad
48 Enci ia Satvat. Dicci io. Tomo IV, Salvat Editores, S.A.. Barcelona. 1971. Pag 1015
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del testador o por disposiciéon de la ley.

Al primer caso, como se ha dicho, se le denomina sucesion
testamentaria y, al segundo, sucesion legitima.

Tratandose especificamente de |la sucesion testamentaria, las
formas en las que una persona puede suceder al testador son:

1) Sucesion a titulo universal.
2) Sucesidén a titulo particular.

1.- La sucesion a titulo universal se da cuando el de cujus
manifestd su voluntad designando al heredero para que éste lo
suceda en todo su patrimonio, incluyendo las cargas que aquél le
imponga en el testamento.

El heredero atitulo universal responde de las deudas dei difunto
sélo hasta la cuantia del patrimonio heredado.

A esta formade sucesion se le conoce como successio in jus.

Cuando una persona sustituye al de cujus en todo el patrimonio,
o en parte de él, se le da el nombre de heredero.

El Lic. Ibarrola establece:"El heredero es un continuador del
patrimonio, tanto en sus relaciones activas como pasivas”(49)

Elarticulo 1284 del C6digo Civil para el Distrito Federal establece:
“el heredero adquiere a titulo universal y responde de las cargas
de la herencia hasta donde alcance {a cuantia de los bienes que
hereda”.

El heredero debe ser instituido designandolo por su nombre y
apellido, pero si existen varios que tuvieren el mismo nombre y
apellido, se agregaran otros nombres y circunstancias que
distingan al que se requiere nombrar (articulo 1386 C.C. para el
D.F.).

49 De Ibarrola Antonio.Op Cit. Pag. 635.
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La figura del heredero satisface la exigencia social, a saber, la
de poner en el puesto del difunto a una persona que recoja los
bienes y que continde las relaciones juridicas de éste; que se
haga cargo de sus deudas.

2.-lLasucesion atitulo particularse da cuando en el testamento
la persona manifestd su voluntad, asignando solo una parte
alicuota de su patrimonio a otra persona.

Cuando ia persona sustituye al difunto a titulo particular se le da
elnombre de legatario, pero el Céodigo Civil establece que cuando
la herencia se distribuya en legados, todos los legatarios seran
considerados como herederos (articulo 1286 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal), siempre y cuando se tenga la seguridad

de que el testador unicamente era duefio de los bienes que testo
en forma de legado.

En relacion a lo anterior, el Lic. Juan M. Asprén Pelayo dice:
"considero que estaregladificilmente se podra probar, ya que no
se podria demostrar que el autor de la herencia no tenia mas
bienes que los ya inventariados.."(50)

El articulo 1285 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
expresa:“el legatario adquiere a titulo particular y no tiene mas
cargas que las que expresamente le imponga el testador, sin
perjuicio de su responsabilidad subsidiaria con los herederos”.

Esta forma de suceder Unicamente se puede darenla sucesion
testamentaria, 1os legados no se pueden dar en la sucesion
legitima ya que ahi solo se nombran herederos.

El maestro Ibarrola sefala: "Los legados siempre se instituyen
en el testamento”(51)

50 Aspron Pelayo Juan M. Op. Cit. Pag. 69.
51 De Ibarrola Antonio.Op. Cit. Pag. 809.
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"Enloslegados el testadorhace uso en nuestro derecho de ia
mas amplia libertad testamentaria"(52)

El legado significa una disminucion del patrimonio que ha de
recibir el heredero ya sea como una liberalidad o a veces como
una forma juridica de cumplir con una obligacién.

El legatario adquiere un bien determinado o determinable, sin
responder de las relaciones pasivas patrimoniales del autor,
como sucede con el heredero.

Esto es, el legatario solo recoge un conjunto de cosas
determinadas individualmente.

El legatario hereda solo una cosa especifica que el testador
designo en el testamento.

“El heredero dice Ferrara, recoge un universum jus del difunto
o una cuota o fraccion de esa universalidad, la adquisicion por
parte del heredero la califica de colectiva, simulitanea y unitaria.
Lo primero, porque recibe todos los bienes trasmisibles, lo
segundo, porque entran al mismo tiempo en el nuevo patrimonio,
y lo tercero, porque la adquisicidn se realiza uno ictu (de un solo
golpe). en relacién con todos los bienes”(53)

Las cargas a que se refieren los articulos 1284 y 1285 se
refieren a que el testador puede gravarcon legados alos herederos
e imponer cargas a los legatarios.

El testador puede imponer a un heredero que entregue un
determinado bien a otra persona.

En este caso se le esta imponiendo una carga al heredero de
entregar unbien en legado.

Igualmente, el testador podra imponer cargas a los legatarios,
52 De ibarrola Antonio.Op. Cit. Pag. 808.

53 Idem. Pag. 633.
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siempre y cuando las cargas sean inferiores al valor de la cosa
legada.

La clasificacion de heredero y legatario sefala Ibarrola, "no se
hace por ta cantidad de bienes que cada uno recibe, sino por el
modo como es llamado a gozar y recoger”(54)

3.3) TRAMITACION DE UNA SUCESION POR
TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
CONFORME AL CODIGO CIVIL Y AL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES PARA EL D.F

De acuerdo con el sistema romano la transmision se produce
con la aceptacion de la herencia; e! germanico senala como
momento de esta transmisién el de la muerte del causante.

La accién de peticion de herencia se deducira por el heredero
testamentario o abintestato, o por el que haga sus veces en la
disposicion testamentaria y se da contra el albacea o contra el
poseedor de las cosas hereditarias con el caracter de heredero.

El Lic. Rafael de Pina senala: "La peticion de herencia se
ejercitara para que sea declarado heredero el demandante, sele
haga entrega de los bienes hereditarios, con sus acciones, sea
indemnizado y le rindan cuentas".(55)

El Coédigo Civil para el Distrito Federal define al testamento en
su articulo 1295 como "el acto personalisimo, revocable y libre,
por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos,
y declara o cumple deberes para después de su muerte".

54 De Ibarrola Antonio. Op Cit. Pag. 635.
55 Pina Rafael. Derecho Civil. Editorial Porraa. Pag. 282.
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Se entiende que el testamento no es simplemente un acto de
transmisién de bienes, puesto que es evidente que puede tener,
y tiene, en la generalidad de los casos, un contenido mucho mas
complejo.

El testamento no es un acto de naturaleza exclusivamente
patrimonial, puesto que es susceptible de admitir disposiciones
de caracter bien distinto.

Asi es, se distingue un contenido tipico del testamento y un
contenido atipico, el primero esta constituido, desde luego, porlas
disposiciones de naturaleza patrimonial; pero esto no excluye el
reconocimiento en el testamento de un contenido atipico,
constituido por tas disposiciones que carecen de esta naturateza.

Partiendo de estas ideas la tramitacion de una sucesion mortis
causa por testamento publico abierto, puede hacerse en forma
judicial o extrajudicial, es decir, esta ultima ante Notario.

TRAMITACION EXTRAJUDICIAL ONOTARIAL:

El capitulo Vil del titulo XIV del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, determina cuando una sucesién
testamentaria podra serextrajudicial, permitiendo dicha posibilidad
en su articulo 872 que textualmente senala:

"Articulo 872.-Cuando todos los herederos fueren mayores de
edad y hubieren sido instituidos en un testamento publico, la
testamentaria podra ser extrajudicial, con intervenciéon de un
notario, mientras no hubiere controversia alguna...”

Segun el citado articulo son necesarios tres requisitos:

1.-Que ios herederos sean mayores de edad.

Respecto a este requisito Arce y Cervantes sefala que "los
herederos sean mayores de edad, es que no necesitan estar
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representados ni protegidos por el Ministerio Publico”.(56). Es
decir, aun cuando el heredero sea mayor de edad, ademas
debera gozarde capacidad de ejercicio, vgr. que no sea interdicto.

2.-Que hayan sido instituidos en testamento publico abierto.

Aun cuando el articulo antes citado no menciona textualmente
al testamento publico abierto, es éste el que debe de existir, o
bien, el testamento publico simplificado, para la tramitacion
extrajudicial que nos ocupa, ya que tratandose de los demas
testamentos publicos como son el cerrado y el olégrafo, el propio
Codigo Civil y el de Procedimientos Civiles regula su tramitacion
en forma inicialmente Judicial, aunque después pueda ser
extrajudicial.

3.-Que no exista controversia entre ellos.

Esto es, si existe controversia entre los herederos o alguno de
los herederos esta en desacuerdo, el Notario suspendera
inmediatamente la tramitacion de ia sucesion para que ta misma
se tramite en forma judicial.

Contando con los tres requisitos sefalados se estara en
posibilidad de acudir a un Notario Publico ante quien, segun el
articulo 873 del C.P.C., se debera exhibir el testimonio
correspondiente al testamento publico abierto o simplificado de
que se trate, y el acta de defuncion correspondiente al testador.

El Notario una vez que haya recibido el testimonio del testamento
en cuestion y el acta de defuncidn correspondiente, debera, en
términos del articulo 80 de la Ley det Notariado para el Distrito
Federal, solicitary recabar de las oficinas del Archivo Generalde
Notarias y del Archivo Judicial del Distrito Federal, una informacion
acerca de si éstas dependencias tienen registrado testamento
otorgado por la persona de cuya sucesion se trate y. en su caso.
56 Arce y Cervantes José. Op. Cit. Pagina 201,
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su fecha.

Una vez que el Notario haya obtenido la infarmacion citada,
siempre y cuando dicha informacion confirme que el testamento
que al Notario Publico se le exhibio es el ultimo, el propio Notario
procedera a elaborar en el protocolo a su cargo una escritura.
publica, que en la practica se denomina de "Radicacién de
sucesion”, o de una forma mas correcta "Iniciaciéon de sucesién
testamentaria”, en la cual los herederos o legatarios se
reconoceran sus respectivos derechos hereditarios, y el albacea
aceptara su cargo y procedera a formar el inventario.

La aceptacion es un acto juridico irrevocable, a través del cual
una persona designada como causahabiente de una sucesion
manifiesta unilateraimente su voluntad de asumir ta calidad de
sucesor, sea a titulo universal o particular, segun el caso, con
todas las consecuencias que dicho caracter origina, tanto
retroactivamente como para el futuro.

Una vez suscrita y firmada la referida escritura, el Notario
Publico debera dar a conocer las declaraciones contenidas enla
misma escritura por medio de dos publicaciones, que se haran
de diez endiez dias, en un periédico de los de mayor circulaciéon
en ia Republica, segun lo ordena el 2do. parrafo del articulo 873
del Codigo de Procedimientos Civiles.

Las publicaciones se hacen con el fin de hacer saber a los
acreedores del autorde la sucesion, en caso de que existan, que

aquél fallecié o porque pueda haber alguien con mejor derecho a
heredar.

Una vez firmada la escritura, el albacea de la sucesidén debera
tener formulado el inventario de los bienes sucesorios y
presentarselo al Notario Puablico para su protocolizacion.

Elinventario de la sucesion, segun el Codigo de Procedimientos
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Civiles, debera mencionary describir con toda claridad y precision
los bienes pertenecientes a la sucesion de que se trata en el
orden siguiente:

Dinero, alhajas, efectos de comercio o industria, semovientes,
frutos, muebles, raices, créditos, documentos y papeles de
importancia, bienes ajenos que tenia en su poder el finado en
comodato, depdsito, prenda o bajo cualquier otro, expresandose
éste. ( articulo 820 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal).

El albacea debera acreditar ante el fedatario correspondiente la
propiedad que respecto de los bienes inventariados tenia el
testador, lo cual debera comprobarse con los testimonios de las
escrituras de propiedad, facturas o algun otro documento valido
que acredite dicha propiedad.

El Notario Publico procedera a elaborar una escritura publica
para protocolizar el inventario, la cual debera ser firmada por el
albacea y los herederos y/o legatarios si estan conformes con el
inventario formulado.

La parte final del articulo 678 del Coédigo Civil establece "..toda
herencia se entiende aceptada a beneficio de inventario, aunque
no se exprese”.

Nuestra legislacion no define "el beneficio de inventario”, porlo
que configuremos la nocion de dicha expresion conforme a la
teoriade Binder. Mediante dicho beneficio de inventario también
llamado "beneficium separationis” se INDIVIDUALIZAN los bienes
relictos inventariandolos, se ponen en administraciéon y se liquidan
las obligaciones que les afectan, quedando luego el activo
remanente para el heredero; la responsabilidad por deudas
hereditarias AFECTA SOLO A LOS BIENES RELICTOS.
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Una vez suscrita dicha escritura publica se procedera a elaborar
una escritura de particion de bienes y adjudicacién de los mismos,
pero previamente el Notario Publico debera cumplir con
determinados requisitos para ello, como la solicitud y obtencion

de un certificado de existencia o inexistencia degravamenes y de
avaluos.

La obtencion del referido certificado es con el fin de:

1) Confirmar que el inmueble materia de particién y/o
adjudicacién es el que formo parte del inventario protocolizado y
cuyo titulo de propiedad se le exhibid al Notario Publico.

2) Que el testador fallecido es el titular registral o que el titular
registral es el conyuge del testador fallecido con quien contrajo
matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal.

3) Que el inmueble se encuentra libre de todo gravamen o
existe algun gravamen o limitacién de dominio.

4) Para que se asiente el aviso preventivo a que se refiere el
articulo 3016 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal y
disposiciones correlativas de las demas entidades federativas de
la Republica Mexicana.

La realizacién y obtencion del avaluo es con 2 fines:

1.-Fiscal.-Porque el resultado del avaluo es la base para
calcular los impuestos que se causan.

2.-Porque, como se dijo, la herencia se entiende aceptada a
beneficio de inventario y habra que determinar el importe de los
bienes relictos para valorarios y diferenciarios de los del heredero.

Respecto a la escritura de particion, al abrirse la sucesion
comienza un estado de indivisién entre 1os herederos. Esta
indivisién tiene que terminar con el objeto de que se sustituyan las
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partes indivisas e indistintas por partes divididas, distintas y
determinadas.

El derecho de cada heredero recae proindiviso sobre una cuota
ideal del patrimonio del difunto.

El problema de la particién no se presenta cuando hay un solo
heredero o un legatario, ni cuando uno es usufructuario y otro
nudo propietario. S6lo cuando dos o varios tienen con el mismo
titulo de herederos idéntico derecho.

Una vez realizada ia particién de la herencia se procedera a la
adjudicacion de los bienes relictos en favor de los herederos. Es

decir se aplican los bienes determinados en la herencia al pago
de la cuota de cada heredero.

El documento en que consta la cuota que percibira cada
heredero y los bienes que se le adjudican en pago de ia misma
lieva el nombre de escritura de adjudicacion, de la cual una vez
suscrita y firmada por los herederos deberainscribirse su primer
testimonio en el Registro Publico de ia Propiedad que corresponda
al domicilio de los bienes relictos, previo pago de los impuestos
correspondientes.

TRAMITACION JUDICIAL:

El! tramite sucesorio judicial

puede ser testamentario o
intestamentario.

Como dije antes, el articulo 872 del Codigo de Procedimientos
Civiles sefala las condiciones para que una sucesion
testamentaria se lleve acabo ante Notario Publico, y no

cumpliéndose dichas condiciones el tramite sucesorio tendra
que ser judicial.

Tratandose de la sucesién testamentaria en forma judicial el
Codigo de Procedimientos Civiles sefiala en su articulo 790 que,
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el que promueva el juicio de testamentaria debe presentar el
testamento del difunto. El juez sin mas tramite lo tendra por
radicado y en el mismo acto convocara a los interesados a una
junta para que si hubiere albacea nombrado en el testamento se
le dé a conocer y si no lo hay procedan a elegirlo.

Si eltestamento no es impugnado, ni se objetala capacidad de
los interesados, el Juez en la misma junta lo tendra como valido
y reconocera como herederos a los que estén nombrados en las
porciones que les correspondan.

El Cédigo de Procedimientos Civiles en su articulo 784 senala
que en todo juicio sucesorio se formaran 4 secciones compuestas
de los cuadernos necesarios.

Dichas secciones son:

Articulo 785.-La primera seccioén se llamara "de sucesion" y
contendra en sus respectivos casos:

1 El testamento o testimonio de protocolizacién o denuncia del
intestado.

2 Las citaciones a los herederos y la convocacion a los que se
crean con derecho a la herencia.

3 Nombramiento y remocion del albacea e interventores y el
reconocimiento de derechos hereditarios.

4 Los incidentes que se promueven sobre el nombramiento o
remociéon de tutores.

5 Las resoluciones que se pronuncien sobre la validez del
testamento, capacidad legal para heredar y preferencia de
derechos.
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La segunda seccidén se llama "inventario" y contendra:
1 Elinventario provisional del interventor.

2 Elinventarioy avaluo que forme el albacea.

3 Los incidentes que se promuevan.

4 La resoluciéon sobre el inventario y avalio. (Articulo 786
C.P.C. para D.F.).

ta tercera se llama "de administracion” la cual contendra:
1 Todo lo relativo a la administracion.
2 Las cuentas, su glosa y calificacion.

3 La comprobacidon de haberse cubierto el impuesto fiscal.
(articulo 787 C.P.C. para el D.F.).

La cuarta se llama “de particion” que contendra:

1 El proyecto de distribucion provisional de los productos de
los bienes hereditarios.

2 El proyecto de particion de los bienes.

3 Los incidentes que se promueven respecto a los proyectos a
que se refieren las fracciones anteriores.

4 tos arreglos relativos.
5 Las resoluciones sobre los proyectos mencionados.

6 Lo relativo a la aplicacion de los bienes.(articulo 788 C.P.C.
para el D.F.).

Ademas el articulo 782 del Codigo de Procedimientos Civiles
establece las condiciones para que una sucesion, que se inicié en
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forma judicial, pueda volverse extrajudicial, en cuyo caso se
tramitara ante Notario Publico como ya se dijo.

Asprén sefala en relacion a la primera seccién que: "con las
reformas del 6 de enero de 1994 el juez, ante el cual se este
tramitando una sucesionintestada, en la cual todos los herederos
sean mayores de edad, tiene la obligacién de hacer saber a los
interesados que pueden continuar con el tramite ante el notario
publico de su eleccion".(57)

3.4) SUGERENCIAS DE LA SUSTENTANTE
PARA GARANTIZAR LAS VENTAJAS Y
UTILIDAD DEL TESTAMENTO PUBLICO
ABIERTO RESPECTO DE OTRAS
DECLARACIONES DE ULTIMA VOLUNTAD.

He sostenido la importancia que siempre ha tenido el hecho de
que una persona tenga la libertad de determinar en manos de
quién dejara su patrimonio para después de su muerte.

Para no dejar problemas a nuestros seres queridos, debemos
otorgar testamento.

El! hecho de que el testador disponga de sus bienes para
después de su muerte es una de las principales finalidades del
testamento, lo que responde a una necesidad inherente a la
naturaleza humana.

El hombre esta de paso por la vida, y al tomar conciencia de
esta limitacion y en su ansia de supervivencia, le es fundamental
trascender, ya sea a través de sudescendencia, ya por mediode
su actividad o de sus obras; pero, en cualquiera de estos casos,

57 Asprén Pelayo Juan M. Op. Cit.. Pag. 172
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disponer de sus bienes a través de testamento, aun después de
la muerte, es una manera de logrario.

Eltestamento publico abierto es el unico testamento que otorga
una completa seguridad juridica al testador, asi como a sus
herederos.

Como se ha destacado, en el testamento publico abierto
podemos encontrar una serie de ventajas que hacen garantizar al
testador el cumplimiento de su voluntad:

- El testamento publico abierto es el mas recomendable por
otorgarse ante Notario y, en su caso, ante testigos.

- El Notario esta investido para dar fe al acto juridico.

- La pericia del Notario en laredaccion del cfausulado garantiza
la validez del testamento, la claridad que se requiere y toda la
previsién aconsejable en estos casos.

-El costo del testamento publico abierto es minimo.

- Otorga tranquilidad al testador ya que sabe que al otorgar su
testamento, manifiesta su ultima voluntad para después de su
muerte y, por lo tanto, se va a cumplir lo que plasmoé en el
testamento.

- Otra gran ventaja del testamento publico abierto es que en ¢l
se pueden establecer herederos, legatarios, imponer cargas,
declarar o cumplir deberes para después de la muerte, nombrar
tutor etc., ya que en su paso por la vida, el hombre contrae
obligaciones que teme que al morir queden pendientes de cumplir,
o bien desea que determinadas situaciones sean reconocidas por
sus herederos.

En relaciéon con lo anterior, el testador puede incluir en su
testamento disposiciones con las que protege su honor y la
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palabra ofrecida a aquellos que trataron y convinieron algo con él;
incluso, a través del testamento, el testador puede reconocer a
un hijo.

Asimismo, el testamento publico simplificado, a diferencia de|
testamento publico abierto, si otorga seguridad, pero como ya lo
he sefalado, en esta forma de testamento soélo se pueden
determinar legados, no se pueden nombrar herederos, ni
reconocer a hijos, ni cumplir con obligaciones etc., ya que el
testamento publico simplificado sélo se hacerespecto de un bien
inmueble de determinado valor, o producto de una regularizacion
llevada a cabo por las autoridades del Distrito Federal.

Es decir, el testamento publico simplificado se encuentra
limitado por la misma ley en relacidon con las disposiciones que
pueda hacer el testador en el testamento.

Enlas otras formas de declararia altima voluntad, refiriendome
especificamente al testamento publico cerrado, al testamento
olografo, al testamento privado, al testamento maritimo, al
testamento militar y al testamento hecho en pais extranjero, es
mas dificil interpretar !a verdadera voluntad del testador.

El testamento publico abierto destaca su importancia portodas
las ventajas y por la seguridad juridica que otorga al testador,
como |lo he dicho, en éste testamento se cumple con la voluntad
del testador , en cambio en las otras formas de testamento es
mas dificil apegarse a ia voluntad del testador porque surgen
dudas en la redaccién del testamento.

Ante el juez es muy dificil cumplir con la voluntad del testador,
ya que, como he dicho, si existe alguna de las formas de
testamento, que no sea el testamento publico abierto, ni el
testamento publico simplificado, seguramente en é€ste quedara
plasmada con claridad la voluntad del testador, porlo que el juez
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se supone que tratara de apegarse a lo que mas se ajuste a la
voluntad que expresa el testador en el testamento, ello hace que
en muchas ocasiones se liquide la sucesidn y se haga la particion

de los bienes sabiendo que lo que se resolvio, tal vez no fue la
voluntad del testador.

Ei testamento publico abierto debe ser otorgado ante un buen
Notario, que sepa orientar al testador en las diferentes situaciones
que se puedan presentar al momento de la muerte de aqueél.

Siempre y cuando el testamento publico abierto sea otorgado
ante un Notario que cumpla con las reglas de forma, se evitara la

arbitrariedad en los tribunales en la interpretacidon de la voluntad
del testador.

E! Notario en el acto juridico del testamento, asesora, arregla,
depura o completa las determinaciones de las personas que van
a realizarlo, las itlustra, no solamente en cuanto al Derecho, sino
con oportunas y utiles advertencias, consejos y explicaciones
sobre 1o que dana o conviene en dicho acto.

El Notario resuelve sus dudas y les evita en lo posible e! error
y toda clase de tropiezos, contingencias y posibles perjuicios,
ajusta a la ley el proyecto de su disposicién para que el acto sea
en todo eficaz, y actua como consultor de las partes, en muchos
casos les propone su modificacién al arreglarlo a los deseos,
fines o intereses de las personas, explicandoles la contrariedad
olos posibles problemas que pueden darse, y porello &l propone

una modificacion para que todo quede conforme a laley y a la
voluntad del testador.

El Notario es un técnico juridico, es decir, tiene que ser un
experto en Derecho, tiene que moldear la norma juridica y hacer
que de alguna manera sea eficaz para conseguir los efectos que
quieren las personas que van a celebrar el acto juridico.
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El Notario es uno de los sujetos responsables en la elaboracion
del testamento publico abierto, porque sin el Notario no podria
existir testamento publico abierto, ya que él es responsable de la
buena elaboracion del testamento, para que su tramite ante
Notario o ante Juez, sea mas rapido y sin complicaciones de
interpretacion de la voluntad del autor de la sucesién.

No se puede sugerir Que se supriman det Cédigo Civil para el
Distrito Federal todos los testamentos, exceptuando el testamento
publico abierto y el testamento publico simplificado, ya que mucha
gente si otorga el testamento olégrafo, el cerrado y el privado,
esto porque no siempre es posible por tiempo, espacio y
circuntancias, estar en posibilidad de otorgar testamento publico
abierto o publico simplificado, vgr. una persona en inminente

peligro de muerte no podria quiza otorgar testamento publico
abierto o publico simplificado.

De esta manera sugiero que los Notarios hagan saber al
testadorlatrascendencia juridica que tiene el testamento cerrado,
cuando ante €l se presenta en sobre cerrado, es decir, que antes
de que el Notario levante el acta en la que asiente que ahi se
contiene la ultima voluntad del testador, le haga saber a éste que
es mucho mejory mas seguro que otorgue un testamento publico
abierto, explicandole las ventajas que este testamento tiene.

Del mismo modo, el encargado de la Oficina del Archivo Gen-
eral de Notarias deberia advertir al testador, en el momento que
éste deposita su testamento oloégrafo, y decirle las ventajas de
otorgar mejor testamento publico abierto, haciéndole saber, las
desventajas del testamento olégrafo, debido a que no fue
asesorado por un Notario.

En un testamento publico abierto, se garantiza al testador que
se cumplira su altima voluntad.
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1.-Eltestamento surge de la necesidad de que la muerte de una
persona, no de fin a las relaciones juridicas de las que era titular.

2.-En toda sucesidn por causa de muerte estan de por medio
tres intereses: los del Estado, los del individuo y los de la familia.

3.-El patrimonio de una persona al momento de su muerte no
puede quedar sin titular, siempre habra alguien que tenga derecho
ala herencia.

4.-El derecho que tiene el testador de disponer de sus bienes
para después de su muerte, deriva del derecho de propiedad.

5.-El testamento es una manifestacion unilateral de voluntad de!
testador, esto significa que es personalisimo, en el cual éste tiene
completa libertad para disponer de sus bienes y cumplir
obligaciones para después de su muerte.

6.-El testamento sélo surte efectos hastadespués de la muerte
dei testador, porlo tanto, lo puede modificarcuantas veces quiera
el testador.

7 .-El testador no debe ser obligado a disponer de sus bienes en
favor de personas que €l no desea instituir.

8.-Cuando una persona otorga testamento publico abierto enla
forma sefalada por la Ley, de acuerdo con ésta su voluntad se
respetara, de este modo se adjudicaran con apego ala voluntad
del testador los bienes que forman parte de su patrimonio.

9.-El Notario tiene la obligacion de cerciorarse de que el testador
tenga capacidad legal para otorgar testamento publico abierto, es
decir, la capacidad general, que es para el testamento a los 16

- 106 -



CONCLUSIONES

afios; ademas tiene la responsabilidad de redactar las clausulas
del testamento publico abierto conforme a los formalismos que se
requieren.

10.-Es muy importante que en el testamento se exprese el
lugar, afo, mes, dia y hora en que se otorgd, ya que sirve para
determinar qué testamento prevalece, en caso de que existamas

de uno, puesto que los testamentos posteriores revocan a los
anteriores.

11.-El articulo 1519 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
deberiade establecer que las formalidades del testamento publico
abierto deben comenzar desde que el testador se presenta ante
Notario a expresar su voluntad.

12.-La dnica forma en la que queda plasmada la voluntad del
testador y en la que éste acepta lo que contiene el testamento
publico, es cuando imprime su firma o su huella digital en el
testamento, y el Notario autorizaimprimiendo sufirma y su sello.

13.-El Notario, como perito en derecho, ademas de saber
aplicar sus conocimientos juridicos, aplicalaley,y ayuda a dejar
plasmada claramente en el testamento la voluntad del testador.’

14.-La seguridad juridica que se otorga al testadorde que a su
muerte se va a cumplir con su voluntad, se concreta cuando el
Notario conla fe publica que posee, da autenticidad conforme a la
ley al testamento otorgado ante él.

15.- El testamento publico abierto es mas seguro que el
testamento publico cerrado, debido a que en el primero el testador
es asesorado por el Notario en la redaccién de las clausulas de
dicho testamento, no asi en el testamento publico cerrado.

16.-El caracter secreto del testamento publico cerrado no es
ventaja, lainseguridad que se deriva de |la falta de preparacion del
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testador para redactar su voluntad, y el hecho de no poderse
evitar que todo tipo de coacciones se ejerzan sobre el testador,lo
colocan en desventaja, ademas puede serdestruido u ocuitado.

17.-En el testamento publico simplificado, el testador esta
limitado a disponer sélo respecto a un bien. En cambio en el
publico abierto el testador puede disponerde todo su patrimonio,
imponer obligaciones a personas y reconocer a un hijo etc., por
lo que ofrece mas ventajas.

18.- Para que se inicie el tramite de una sucesion ante Notario
es necesario que los herederos sean mayores de edad, que no
exista controversia entre ellos y exista testamento publico abierto.

19.-Con el testamento publico abierto el testador tiene la
tranquilidad de que lo asesoré un Notario, perito en derecho; que
su voluntad quedé plasmada claramente en su testamento, taly
como era su deseo, ademas de que sabe que la tramitacion de su
sucesion serd rapida y menos costosa.

20.-Eltestamento publico abierto tiene mas ventajas que todos
los demas testamentos por las diferentes disposiciones que
puede establecer el testador, porla plenalibertad que éste tiene
al otorgarlo y, principalmente, porque desde su otorgamiento el
Notario lo asesord juridicamente.
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