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PRESENTE.

La alumna GABRIELA HERNANDEZ ALVARADO, elabord an este Seminario
bajo Ia asesoria y responsabllidad del Dr. Jorge Alfredo Dominguez Martinez. la
tesis denominada “LA PARTICIPACION DE TESTIGOS EN EL TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTO” y que consta de 202 fojas utiles.

La tesis de referancia, en mi opinion, satisface los requisitos reglamantarios
raspactivos, por lo que con apoyo en la fraccion VIl del articulo 10 del
Reglamento para el funcionamiento de los Seminarios de esta Facultad de
Deracho, se otorga la aprobacién correspondients y se autoriza su presentacion
al jurado recepcional en los &éminos del Reglamento de Examenes
Profasionalas de essta Universidad. :

La interesada debera iniciar ei tramite para su titulaclén dentro de los seis meses
siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entragado el prasente
oficlo, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hacho,
caducard la autorizacién que ahora se ls concede para someter su tesis a
examan profesional, misma autorizacién qua no podrd otorgarse nuesvaments,
sino en el cagso de que el trabajo recepcional conserve su actualidad y siampre
que la oportuna iniclacién del trdmite para la celebracion del axaman haya sido
impadida por circunstancia grave, todo lo cusl calificara la Secratarla General de
asta Facultad.

Raciba un cordial saludo.
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INTRODUCCION

El propésito del presents trabajo de tesis, ha surgido de la necesidad de
ostudiar si en realidad es conveniente que en la actual legislacion civil para el
Distrito Federal, se siga haciendo mencién de la intervencion de algunos
tostigos en el otorgamiento del Testamento Publico Abierto, cuando asi o
requiera ol testador o blen el Notario, por pensar que la concurrencia de los

mismos, sigue siendo adecuada a la realidad juridica y soclal mexicana.

Este trabajo comienza haclendo un andlisis de lo que es el acto jurldico
asl como de los slementos que lo integran, hasta llegar a un breve estudio de
lo que es el negoclo juridico y cémo algunos autores mexicanos consideran al
Testarmento Publico Ablerto un negoclo jurfdico, segun la teorfa alemana,

tripartita o pandectista.

Si bien es cierto que el vigente Codigo Civil para el Distrito Federal,
considera diversas clases de testamentos tanto ordinarios como especiales,
osta tesls sélo hace referencia al Testamento Publico Ablerto, por considerarlo
como el mas seguro medio por el que el testador puede garantizar que se

cumpla su voluntad para después de su muerte.

Es importante sefalar que la permanencia de los testigos en el
otorgamiento del referido testamento, obedece a una tradicién histérica, que en
muchas ocasiones ha sido ya corregida en algunas legislaciones, ya que la fe
publica que tiene el Notario y que le ha sido delegada por el Estado, es mas
que suficiente para el otorgamiento del Testamento Publico Abierto, entendida
ésta como un atributo del Estado en virtud del ius imperium, que se vuelve

obligatoria desde el punto de vista juridico.



Se hace un breve estudio de lo que son los testigos, su origen y las

diversas clases que de ellos existen, asf como un andlisis de si realmente su
intervencién cumple o no alguna funcién, hasta llegar a las consecuencias que

ello produce.

Finalmente se hace una propuesta de modificaciones legislativas

respecto de la intervencion de los mismos.

Todo lo anterior me ha convencido, de las bondades evidentes del
Testamento Publico Ablerto, pero al mismo tlempo veo la necesidad de su
simplificacién, liberdndolo de requisitos y formalidades excesivas, ya que el
Estado ha delegado su autoridad y su confianza en los Notarios, considerados
como hombres probos, honestos y peritos en la ciencia del derecho, cuya

patents es ganada por verdadera competencia profesional y respetabilidad.

Estas paginas no tienen la pretensién de establecer doctrina, sino
solamente tienen la inquietud de que sirvan a quienes trabajan por mejorar el

derecho.



CAPITULO |.- EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO CONFORME A LA
TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO.

1.1.- ACTO JURIDICO

Los conceptos Juridlcos fundamentales, son los elementos
constantes e invariables que integran toda relacién juridica; tales como el
supuesto, la consecuencla y la relacibn. También se consideran
fundamentales los sujetos de la relacidn juridica y los objetos del Derecho,
entendidos como los bienes materlales o abstractos protegidos por la norma. '

La formula que expresa la norma juridica es abstracta, por ello, para
que sea aplicable a los casos particulares y concretos, se requiere que éstos
se encuentren previstos en la misma, cuya estructura se compone como ya se
menciond, de dos elementos diferentes, aunque Intimamente vinculados; es
decir, una hipdtesls o supuesto y una disposlcién o consecuencia

normativa.

Cuando se vuelve realldad la situacion prevista hasta entonces como
hipétesis en la norma, tiene lugar la aplicacién del segundo elemento de ella, o
sea la parte dispositiva; como la consecuencia de la reallzacién del hecho o

acontecimiento previsto, de una manera abstracta. ?

Como ya se ha sefialado, para que puedan darse las consecuencias de
derecho, es necesario que se realice el supuesto juridico, mismo que tlene
lugar mediante un suceso, gue no sélo implica un cambio en el mundo exterlor,

sino también en el mundo jurldico; toda vez que los derechos y obligaciones

' PENICHE LOPEZ, Edgardo. Introducclén al Derecho Civll v Lecciones de Derechg Civil
26" adicion, Edlt. Porraa, México, D.F., 2000, pag. 59.
? GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civll Primer Gurso, Parte General, Personas, Familia.

10* edicidn, Edit. Porria, México, D.F., 1980, pag. 204.




sefialados hasta entonces de manera hipotética por la norma, se vuelven

realidad.

“El supuesto Juridico es el primero de los elementos de la norma
juridica; por él entendemos la hipétesis de cuya realizacion depende el
nacimiento de las consecuencias de derecho contenidas en la norma. Estas,
las consecuencias indicadas son el segundo elsmento y en razon de la
naturaleza de que participan son calificadas como consecuencias de derecho;
consistentes en la creacion, transmisién, maodificacién o extincién de derechos

y obligaciones”. ®

De lo anterior se desprende que existe una relacién de causa a efecto,
entre el hecho previsto y las consecuencias de Derecho que su realizaclén
produce; esta relacién o vinculacién consecutiva, recibe el nombre de ley de la
causalldad Juridica, cuyos efectos son de caracter contingente. En la referida
causalidad juridica, el efecto de Derecho, no forma parte de las propledades
intrinsecas del acontecimiento que se produce; por el contrario, las
consecuencias juridicas a las que se relaciona, proceden de la norma juridica
an donde han sido establecidas; por ello se puede considerar que la norma no
atribuya a tal hecho determinada consecuencla, sino una consecuencla

distinta. *

Una vez que se actualiza el hecho previsto en la norma, se produce la
consecuencia, debido a la relacién de causalidad juridica entre el hecho y el
resultado. Lo anterior es denominado por la doctrina italiana como fattispacle,
es decir, figura del hecho, la cual deriva del latin del medioevo facti spacies.

' DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Der Civil P nera
Neqocio Jurldico @ Invalidez. Edit. Porria, México, D.F., 1994, pag. 495.
4 ROTONDI, Mario. [pgtituciones de derecho privado. Edit. Labor, Barcelona, Espafia, 1953,

pag.4.



Para autores como BETTI es preferible esta denominacion que la del
hecho juridico, toda vez que fattispecie indica tanto el hecho propiamente
dicho como el estado de derecho y derecho sobre el que el hecho incide.

Tradicionalmente se ha aceptado como principlo de Derecho la maxima
jus ex facto oritur, que significa el Derecho nace del hecho, lo cual supone el
reconocimiento de la eficacia de los hechos en el mundo juridico de un modo
Indiscutible. No debemos perder de vista que existen hechos como meras
mutaclones fenomenolégicas que no producen consecuencias Juridicas,
cuando menos de ordinario o por regla general como leer un llbro; existen
hachos que si provocan efectos juridicos, los cuales reciben el nombre de

hechos juridicos.

Es importante sefialar, segiin EDUARDO GARCIA MAYNEZ, que en la
actualidad los autores no suelen emplear el té&rmino supuesto |uridico,
prefieren la denominacién tradicional de hecho juridico, aclarando al mismo,
que dicha terminologia genera confusién entre el supuesto de Derecho, como
hipétesis contenida en la norma y el hecho de la realizacidn de tal hipotesis.

El término hecho suglere actividad, realizacion de algo; sin embargo,
en el lenguaje técnico jurldico, también comprende omisiones que en
determinados casos pueden tener consecuenclas Importantes en el orden

juridico.

Los hachos o sucesos previstos en la norma y que producen las

consecuencias en ella previstas, reciben el nombre de hechos juridicos. s

Algunos hechos son juridicos, por que la norma considera que poseen
relavancia tal, que afecta el orden de las relaciones sociales de manera

importante y por ello los ha Instituido en supuestos de normas juridicas ya sea

3 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfrado. Op. Cit., pag. 496.
3



para fomentar o tutelar su realizaclon si es que los considera benéficos o

convenientes, o bien para impedir que acaezcan, sl son contrarios al orden

social. ®

Hecho juridico en sentido amplio, es un acontecimiento de la naturaleza
o del hombre que produce efectos legales aln sin la voluntad de éste; es decir,
son sucesos naturales que se relacionan con el hombre pero no dependen de
su actividad, como los incendios, las inundaciones, los terremotos. En sentido
estricto son aquéllos acontecimientos generados por la naturaleza o por el
hombre en los que no Interviene la intencién de generar consecuencias de

derecho; y sin embargo, las mismas se producen.

“L os hechos juridicos son sdlo aquelios que tienen relevancia juridica,

es decir, producen efactos juridicos”. 7

“Hechos jurfdicos son los sucesos o acontecimientos que se realizan
en un lugar y tlempo determinado y que, al hacerlo, modifican la realidad

juridica existente”. ®

En relacion con los hechos juridicos, se han elaborado diversas
doctrinas; sin embargo, la que orienté el vigente Cédigo Civil para el Distrito
Federal, es la teorfa francesa, también conocida como duallsta o clésica,
que se sustenta en princlplos sistematizados y que aparecio con el
raclonalismo de finales del siglo XVIll con la escuela de la exégesis y
sustentantes como AUBRBY Y RAU, BAUDRY-LACANTINERIE, PLANIOL,
COLIN Y CAPITANT:; para quienes el hecho resulta la condicion sine qua non

8 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit., pag. 206.

7 COMPAGNUCCI DE CASQ, Rubén H. El Negocio Jurfdico. Edit. Astrea, Buenos Alres,
Argentina, 1992, pag. 1.

® PEREZNIETO CASTRO, Leonsl. Introdyccién al Estudio del Dergcho. 3* edicion, Edit.
Harla, México, D.F., 1898, pag. 163.




para la produccién de los efectos juridicos, existiendo una relaclén logica

entre el hecho y los efectos que, aunque estén previstos en la ley, surgen en

virtud y como resultado de los hechos.

Tal teorfa estima que al lado de los fenémenos de la naturaleza que no
producen efectos de Derecho y de la mayor parte de las conductas humanas
irrelevantes en el mundo juridico, se encuentran los hachos juridicos que sl
producen efectos de Deracho, consistentes en la creaclon, modificacion,

transmision o extincion de obligaciones y derechos. °

Los hechos juridicos se clasifican en posltivos y negativos, de acuerdo
a las repercusiones que tengan en el orden social, los cuales a su vez se

subdividen en naturales, involuntarios y voluntarios.

Los hechos posltivos naturales, surgen de fenémenos de la
naturaleza, que proporcionan algo y enriquecen a una persona, es decir, son
sucesos o acontecimientos en cuya realizaclén no existe relacion alguna con

la voluntad del ser humano.

Hechos positivos Involuntarios, son sucesos o acontecimientos, que
si bien, estan ligados con la voluntad humana, en su realizaciéon no existe el
propésito de producir las consecuencias Juridicas resultantes de ellos.
Tamblén se les denomina con el nombre equivoco de cuasicontratos, el
Cédigo Civil para el Distrito Federal, s6lo contempla dos casos, el

enriquecimiento illcito y la gestion de negoclos.

Los hechos poslitivos voluntarlos, son los actos jurldicos que en

sentido amplio consisten en todo hecho voluntario, es decir, cualquier suceso

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Derecho de las Qbligaciones. 2" mdicion, Edit. José
Marla Cajica, Puebla, 1865, pag. 116.



o acontecimiento, que debe su existencla a la intencién libre y consciente del

hombre.

Respecto de los hachos negativos naturales, la doctrina distingue
dos clases, la fuerza mayor y el cago fortuito y en ambos lag consecuencias
son las mismas y consisten en impedir a una persona que se ha obligado a
determinada accién u omision, a que la cumpla. Tanto la fuerza mayor como
el caso fortulto, exoneran de responsabilidad al deudor, toda vez que el
incumplimiento no proviene de su culpa, sino de un hecho ajeno que no

puede reslstir.

Hablamos de hechos negativos Involuntarlos, cuando los sucesos o
acontecimientos se encuentran vinculados a la voluntad humana que se
realiza sin la intencién de produclr las consecuencias juridicas que implica.

A los hechos negativos voluntarlos tamblén se les conoce como
hechos ilicitos, se trata de una conducta antijuridica, culpable y dafiosa,
que obliga a su autor a reparar los daflos y trae consigo una

responsabilidad civil. *°

Los acontecimientos considerados como hechos juridicos y que pueden
producir efectos en el mundo del Derecho, se dividen en dos categorias a

saber:

1) Los generados por la naturaleza, cuyos efectos de Derecho,
independientemente de la voluntad del sujeto se producen, se consideran
como hechos Juridicos en sentldo estricto, o bien, aquellos en los cuales
intarviene la conducta humana, pero cuyos efectos de Derecho se producen

de manera independiente y a veces en contra de la voluntad del sujeto; y

9 bEREZNIETO CASTRO, Leonel. Op. Clt., pags. 165-170.
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2) Los que producen efectos juridicos, en donde intarviene la voluntad
del hombre la cual se dirige expresa y deliberadamente a producir los efectos
previstos en la norma, conocidos con el nombre de actos Juridicos, para cuya
existencia y validez, es necesario que concurran ciertos requisitos, en

ausencia de los cuales puede resultar que el acto sea inexistente o invalido.

Tomando en cuenta lo anterior, por hechos Juridicos podemos
entender, los acontecimientos de la vida que son susceptibles de producir el
nacimiento, la modificacién o la extincién de una relacién de Derecho. Estos
hechos pueden ser positivos o negativos. Asimismo, la expresién hechos
juridicos se puede entender en un sentido amplio o en un sentido restringido,
slendo de distinta naturaleza, independientes de la voluntad humana y
dependientes de ella, los primeros reciben el nombre de hachos juridicos y

los segundos de actos juridicos. "

Ello lo podemos resumir diciendo que los hechos Juridicos lato
sensu son todas las conductas o acontecimientos engendrados por la
actividad humana o clertos fenémenos de la naturaleza o puramente
materiales, que el Derecho considera para atribuirles consecuencias jurldicas
y se clasifican en hechos juridicos stricto sensuy en actos juridicos.

Esta distincién bipartita entre simples hechos juridicos proplamente
dichos y actos juridico, es la postulada por la referida teoria francesa y la
division entre una y otra categoria tiene su base en la direccién de la
voluntad: es decir, en la intencion que persiguen las partes al realizarlo.

De lo anterior, por hecho juridico en sentido estricto, debemos

entender todos aquellos acontecimientos generados por la naturaleza o por

" GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit., pag. 210.
2 DE PINA, Rafael. Daracho Civil Mexicang, Ele d rech ivil Mexicano.16*
edicion, Edit. Porria, México, D.F., 1989, pag. 262

7



el hombre, en los que no interviene la intenclén ni en la realizacion del

acontecimiento, ni en la produccién de las consecuencias ¢ efectos juridicos;

no obstante lo cual, éstos se producen.

Podemos notar dos caracteristicas de los hechos juridicos, se trata de
acontecimientos o sucesos espacio-temporal y que al acontecer modifican la

realidad juridica existente.

Para PEDRO BONFANTE, los hechos Jurldicos deben ser
considerados como fa conditio sine qua non o presupuesto logico juridico

para la produccién de las consecuencias de derecho. 13

“SAVIGNY, a qulen se debe la nocién doctrinaria de hecho juridico,
ensefaba que el hecho jurldico es todo acontecimiento natural o del hombre,

capaz de producir efectos juridicos”. ™

Para BETTI “Los hechos jurldicos son los hechos a los que el derecho
atribuye trascendencla juridica para cambiar situaciones preexistentes a ellos
y configurar situaciones nuevas a las que corresponden nuevas callficaciones

Juridicas”. *°

Los hechos juridicos en sentido estricto, tienen una doble perspectiva
clasificatorla: aquellos de orden estrictamente fisico, que son producto de la
naturaleza y los que son resultado de una conducta, mas no de aquella
volitiva que pretendfa obtener otros resultados en el mundo del Derecho, ya
que ésta tlene como fuente directa, los llamados cuasl-contratos y los

3 BONFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romang. Edit. Reus, Madrid, Espafa, pag.
72.

4 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit., pag. 206.

% BETTI, Emillo. Teorla General del Negocio Jurldico. Revista de Derecho Privado, Madrid,

Espana, 1959, pag. 6.




cuasl-delitos, que tlenen su manifastacién originaria como fuente de las

obligaciones en el Derecho Romano. '

GAYO hablaba de las relaciones generadoras de obligaciones
distintas, tanto de los contratos como de los delitos, las cuales se
desenvolvian a manera de un contrato, constituyendo relaciones obligatorias
aunque no revestian el caracter de contratos, porque las mismas estaban

desprovistas de elementos de voluntad.

La clasificaclén de cuasi-contratos, aparece por primera vez en la
sistematizacién de las fuentes de las obligaciones, realizada por los
complladores justinianeos, Bajo el término de cuasl-contratos, se engloban
una serie de relaciones generadoras de obligaciones, que sin tener como

base una conventio entre las partes, surgen de un acto unilateral.

Los cuasi-contratos se parecen a los contratos, ya que ambos son
actos licitos productores de obligaciones, pero difleren de éstos por la falta
de consentimiento. Entre los cuasl-contratos se encuentra la gestion de

negocios y el enriquecimiento ilegitimo (pago de lo indebido).

Son cuasi-contratos, los hechos de una persona permitidos por la lay y
que la obligan hacla otra sin que entre ambas exista convenio,
caracterizandose por dos hechos negativos, el no ser contratos y no ser
delito y por un hecho positivo, consistente en producir efectos juridicos por la

ley.

En el Derecho Romano, los cuasi-delltos, comprenden distintos
supuestos sancionados en el Derecho Cldsico por actiones in factum de los

cuales la relacion surgida entre la victima y el agresor no se denominaba

1® MAGALLON IBARRA, Jorge Marlo. nstitucipnes da Derecho Civil, Tomo |, Edit. Porria,
México, D.F., 1987, pag. 196.



obligatio sino actione teneri, acciones que como todas las pretorias eran
anuales y como las penales eran Intransmisibles paslvamente a los

herederos.

Los cuasi-delitos, son una especie de delitos, en los qua también se
causa dafo, cometiéndose con imprudencia sin que la voluntad de! sujeto se

encamine siquiera a la produccién de los efectos nocivos. 7

Como una especie del hecho jurldico lato sensu, la doctrina francesa
reconoce la existencia del acto Juridico, entendido como el hecho juridico
stricto sensu, en el que la voluntad del sujeto si es tendlente al nacimiento de

las consecuencias jurfdicas.

Por acto se entiende todo hecho voluntario; es decir, todo suceso o
acontecimiento positivo o negativo, cuya existencia se debe a la intencion libre
y consciente del hombre, slendo las consecuencias juridicas de esa
manifestacion de voluntad imputadas por la norma juridica a aquél,

convirtiéndose desde ese momento en un acto Juridico en sentido amplio. 18

Seguin ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ, los actos Juridicos son
la manlfestacién externa de fa voluntad, con la intencién relevante de crear,
transmitlr, modificar o extinguir derechos u obligaclones, de manera expresa

y deliberadamente.

Los actos jurldicos son “hechos humanos que presuponen no

solamente la actividad del hombre, sino tamblén, la actividad humana

consciente o voluntaria”. *?

17 BIALOSTOSKY, Sara. Panorama del Derecho Romano. 3* edicién, UNAM, México, D.F.,
Pags. 183-194. _ )

8 VILLORO TORANZO, Miguel. Introduccion al Estudio del Derecho, Edit. Porraa, México,
D.F., 2002, pag. 363.

% ORTIZ URQUIDI, Raul. Derecho Civil, Parte Genaral. Edit. Porrda, México, df, 1977, pag.
245,
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Todo acto juridico es un hecho juridico; sin embargo, no todo hecho
jurfdico es un acto juridico, es decir, se trata de conceptos que estan
relaclonados de género a especie, siendo el género el hecho y el acto la

especie.

“El acto Juridico — apunta BONNECASE ~ es una manifestacién
exterior de la voluntad, bilateral o unilateral, cuyo objeto directo es
engendrar, fundado en una regla de Derecho o en una Institucién juridica, en
contra o a favor de una o de varias personas un estado, es decir, una
situacion juridica permanente y general, o por el contrario, un efecto juridico
limitado que se reduce a la formacién, modificacién o extincién de una

relacién de derecho”. %°

Se puede definir al acto juridico como una manifestacion exterior de la
voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o extingulr una
obligacién o un derecho y que produce el efecto deseado por su autor, toda

vez que el Daerecho sanciona esa voluntad. z

Para RAFAEL ROJINA VILLEGAS, el acto juridico, consiste an una
manifestacién de voluntad que se hace con la intencién de producir
consecuencias de Derecho, mismas que son reconocidas por el

ordenamiento jurldico.

Como podemos notar, en el acto jurldico, la voluntad del sujeto es el
dato preponderante sobre el resultado; el sujeto quiere realizar el acto juridico
como un medio para obtener los resultados que prevé el ordenamiento

juridico, es declr, éstos se producen a traves de la voluntad de! autor.

2 HOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. Cit. pag. 503.
2 |pidem, pag. 503.



Tradicionalmente dentro de la doctrina francesa adoptada por fa
legistacién mexicana, por acto juridico (negocio juridico para los alemanes) se
entiende, la manifestacion de voluntad realizada con el objeto de crear,
transmitlr, modificar o extinguir derechos y obligaciones o bien situaciones

hasta entonces contempladas s6lo de manera hipotética por la norma juridica.

Sedala LEONEL PEREZNIETO CASTRO, que se trata de hechos
voluntarios ejecutados con la intencion de realizar consecuencias de Derecho,
y estos los define como una manifestacién de la voluntad que se hace con la

intencion de originarlas.

Para poder clasificar a los actos jurldicos debemos tomar en cuenta la

voluntad que interviene en su creacion y el objeto que persigue esa voluntad.

Tomando en cuenta la voluntad, los actos pueden ser unliaterales, en
donde una sola de las partes que en él intervienen, se obliga hacia la otra, sin
que ésta quede a su vez obligada; y plurllaterales o bilaterales los cuales
surgen cuando las partes se obligan reciprocamente, resultando de él
derechos y obligaciones correlativos. Estos ultimos se subdividen en
contractuales en donde las partes persiguen fines distintos; colectivo,
complejos o de colaboraclén en donde todos persiguen la misma finalldad; y
actos-unién en cuya formacion las voluntades que participan persiguen por un

lado una misma finalidad y por el otro una finalidad distinta.

Atendiendo al objeto, es decir a las consecuencias que se producen, fos
actos pueden ser actos-regla que dan lugar a una situacion jurldica abstracta
introduclendo una nueva o simplemente modificando o suprimiendo una ya
existente dentro de determinado orden juridico; subjetlvo cuyo objeto es crear
una situacioén juridica concreta, y por Gltimo los actos condicién que persiguen

condicionar la aplicacién de una situacién juridica general al caso particular. 2

2 §RTIZ URQUID!, Radl. Qp. Cit., pags. 246-248.
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Doctrinarlamente podriamos seguir hablando de diversas clasificaciones

respecto de los actos juridicos, lo cual nos ocuparia mas atenclén de la
requerida, toda vez, que las clasificaciones de los mismos dependen del
criterio del autor que las proponga, asf como de la legislacidn que los rige; sin
embargo, lo mas importante es tener claro lo que debemos entender por acto

juridico.

“Hans Kelsen, al ocuparse del “acto y su significacion” advierte que
aquél es perceptible por los sentidos y que acaece en el espacio y en el
tiempo; que es un acontecimiento exterior que consiste frecuentemente en una

conducta humana”. 2

Para que el acto sea juridico, debe producir un cambio de derecho,

consiste en una alteraclén de las relaclones juridicas preexistentes. 2

MESSINEO en un amplio sentido, considera al acto juridico como un
acto humano, realizado consiente y voluntarlamente por un sujeto
generalmente capaz de obrar, del cual nacen efectos juridicos, porque ol
sujeto al realizarlo, quiere determinar un resultado, mismo que es tomado en

cuenta por el Derecho, %

De todo lo anterior se desprende de manera sencllla, que el acto juridico
es una manifestacién de voluntad, realizada con la intencién de producir
consecuencias de Derecho, las cuales son reconocidas por el ordenamiento
juridico; es decir, para su existencia es necesario que haya una voluntad libre,
una intencién clerta, ambas realizadas conforme al supuesto establacido por la

ley, para lo cual deben concurrir ciertos elementos en su realizacion.

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op. Clt., pag. 194,
2 DE PINA, Rafasl. Op. Cit, pag. 263.

28 MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil v Comaerclal. Tr. Sentls Melenddo
Santlago, Tomo |l, Ediciones Jurldicas Europa- America, Buenos Aires, Argentina, 1952,

pag. 332.
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1.2.- ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO

Se considera elemento, a la parte Integrante de una cosa que si falta,
no existe como tal, aunque de hecho puede existir una diversa. En ese orden
de ideas, existen elementos indispensables para que exista y se manifieste el
acto juridico y existen elementos necesarios para su formacion,

Para la Integracién del acto juridico, deben de concurrir una pluralidad
de elementos. Se requiere de la manlfestacion de una o varias voluntades, que
llevan consigo un objeto determinado, posible tanto fisica como juridicamente
y coincidente con lo establecido en la ley de orden publico y las buenas
costumbres, en algunos casos la Integracién del acto reviste ciertas
formalidades especificas que por su importancia en ocaslones son calificadas
como solemnidades. Obviamente todos los elementos que concurren en la
formacién de un acto juridico deben de contar a su vez con determinados
requisitos como el hecho de que la voluntad debe de tener su origen en un
sujeto reconocido por el ordenamiento legal como capaz, siendo dicha
manlfestacién conciente y libre acatando la forma establecida en la ley. 2

Los doctrinarios hablan de elementos de esencla, es decir, aquellos que
permiten que una cosa sea lo que es y no otra cosa, cuya falta produce la
inexistencia del mismo, estos son el consentimiento y el objeto de-los que
trataremos mas adelante. Asl, junto a los elementos esenciales se encuentran
los de validez; cuya ausencia produce ya sea la nulidad absoluta o relativa

segtin sea el elemento faltante. */

En la exteriorizactén del acto deben de concurrir los elementos que
sefiala la técnica juridica para lograr su existencia y posteriormente su validez.

En ese orden de ideas, dichos elementos tienen que participar de manera

% nOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfrado. Op. Cit. pag. 519.
7 AGUILAR CARVAJAL, Leopoldo. Contratos Civiles, Edit. Hagtam, México, D.F., 1964,

pag.17.
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conjunta para que el acto logre su plenitud; es decir, no sélo que exista en el

mundo del derecho sino que también sea eficaz, revistiéndolo de los
elementos que van a determinar su validez, en consecuencia el acto sera

perfecto cuando ademas de ser existente, sea valido.

Para JOSE LUIS DE LA PEZA y RAFAEL DE PINA, los elementos del
acto juridico los podemos dividir en tres: esenclales, que de no satisfacerse,
no puede existir el acto, son los que concurren a su formacién y se consideran
como imprescindibles para obtener un tipo determinado de acto; naturales,
siempre se dan en alguna especie de acto, y en cuyas consecuencias
derivadas de la naturaleza, la voluntad no se manifiesta; y por ultimo los
accidentales, consistentes en los pactos adlcionales que pueden darse o no
en el acto jurfdico y sin ser necesarios para la existencia del mismo, pueden

ser o no agregados por la voluntad de las partes.

Existen autores que toman en cuenta requisitos que denominan de
validez y cuya ausencia puede provocar la anulabilidad del acto juridico de que

se trate. %

El acto como tal, necesita para su exteriorizaclén elementos que
aportan la técnica juridica para que primero exista y luego sea valido. Es decir,
estas partes necesltan participar conjuntamente para que el acto tenga
plenitud. Esto es, no s6lo para que exista en el mundo del derecho, sino
también, para que sea eficaz; revistiéndolo de los que van a determinar su
validez. Como consecuencia desde el punto de vista de su estructura y
formacién, el acto serd perfecto cuando ademds de ser existente, resulte

valido.

2 DE LA PEZA MUNOZ CANO, José Luis. De las Qbligaclones. 1* edicion, Edit. McGRAW-
HILL, México, D. F., 16887, pag. 23.

15



Sin embargo, hay que considerar para efectos de nuestro estudio, que

el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, se inclina por la distincion entre
elementos de existencia y de validez, lo cual se ve reflejado en los articulos
1794 y 1795, sefalando respectivamente de manera individual, los elementos

necesarios para la existencia y los indispensables para la validez del contrato.
1.2.1.- DE EXISTENCIA

El acto jurldico es esencialmente una manifestacion externa de
voluntad, cuyo objeto es crear, transferlr, modificar o extinguir derechos y
obligaclones, operando en &l el principio de la autonomia de la voluntad, dice
ENNECERUS, es la realizacion querida o al menos, previsible, de un resultado

exterior. 2°

Desde el punto de vista de su fuente, el acto juridico es unilateral
cuando una sola voluntad genera la obligacién, como por ejemplo el
testamento, la promesa; en cambio es bilateral o plurilateral cuando concurren
dos o méas voluntades y entonces estamos en presencia de los convenios que

son el género del cual los contratos son la espacie. %0

Los elementos de existencia también se denomlnan esenciales, y son
aquellos que basta con que falte alguno para que el acto sea juridicamente
inexistente. El citado Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1794
sefiala cuales son los elementos de existencla, refiriendose al contrato por ser
la especie mas comun de los actos jurldicos; sin embargo el articulo 1859 del
mismo ordenamiento, sefiala que las disposiciones relativas a los contratos se
aplicaran a todos los convenios y a ofros actos juridicos en lo que no se
opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre

los mismos.

¥ ENNECCERUS, Nipperdey. Derecho Civil, Parte General. Tr. Blas Pérez Gonzalez y José
Alguer, Vol. |, Barcelona, Espafia, 1974.
Y MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op. Cit., pag. 211.
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"ART. 1794.- Para la sxistencia del contrato se requiere:

|.- Consentimlanto;

Ii.- Objeto que pueda ser materla del contrato”. *'

Lo anterior es criticado por RAFAEL ROJINA VILLEGAS, toda vez que
considera que las normas aplicables a los contratos cuentan con
particularidades especificas de esa clase de actos, por lo cual no resulta

adecuado aplicarlas a todos los actos juridicos.
1.2.1.1.- CONSENTIMIENTO

El derecho privado asegura a los Individuos, una esfera de libertad y
autonomia, permitiéndoles regular sus propios intereses en sus relaciones con
terceros; dentro de ese ambito de libertad juridica, la voluntad de los
particulares puede crear validamente, relaciones normativas obligatorias y
puede asimismo, crear derechos y situaclones juridicas a favor o en contra de

autores del acto celebrado.

El acto jurldico no puede nacer sl no existe persona alguna que haya
expresado su consentimiento para celebrarlo, inclusive en la definicion de acto
se encuentra contemplado el requisito de la voluntad como indispensable,
misma que debe ajustarse a ciertos |Imites contemplados por el propio
ordenamiento legal, cuya finalidad es el respeto al orden, a la paz publica asi

como a las buenas costumbres y a la moral. 3

El consentimiento, se identifica con el concepto de voluntad de una
conducta, tanto propia como ajena, que en su curso va a producir las

consecuencias juridicas deseadas por las partes.

3 ¢fr. Art. 1794 del CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

2 MARQUEZ GONZALEZ, José Antonio. Teorla General de |as Nulidades. 3* edicién, Edit.
Porria, México, D.F., 2003, pag. 242-243,

17



Voluntad desde el punto de vista Jurldico, consiste en la Intencién para
realizar un acontecimiento cuya finalidad es obtener los efectos jurldicos
previstos en la norma. En el caso de los actos plurisubjetivos, la union acorde
de voluntades de los sujetos particlpantes, en los términos sefalados en la

norma o supuesto juridico, se llama consentimiento.

En consecuencia por consentimiento entendemos el acuerdo de dos o
mas voluntades conforme al derecho para la produccion de las consecuencias

previstas en la norma. *

Se le considera como el elemento esenclal de definicion del acto, en

cuya ausencia no se podra formar el mismo, es decir, nunca podra existir.

Desde el punto de vista histérico, hay que tomar en cuenta dos factores,
el filoséfico y el econémico. Los filésofos del siglo XVIII expusieron las Ideas
del individualismo liberal al sefialar que el hombre nace libre y sélo pierde su
libertad por las restricciones que &l de manera libre se impone. Sélo cuando ha
consentido obligarse, en los contratos auténomamente concertados, 0 bien en
la ley, a cuyo imperlo se sometio también libremente por un contrato que
celebré con la sociedad, lo cual se conoce como Teorla del Contrato Social.

En sentido econémico, 1a doctrina del liberalismo afirmé, el permitir la
libre actividad del individuo es la mejor opcién para obtener un beneficio

comun: dejar hacer, dejar pasar. **

Se puede entender por consentimiento:

"La adhesién de uno a la voluntad de otro; o el
concurso mutuo de la voluntad de las partes

2 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angsl. Contratos Givlles, 5* edicién, Edit. Porria, México,
D.F., 1994, pag. 29.
3 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Obligaclonas Civiles. 3* edicion, Edit. Harla, México,
D.F., 1984, pag. 52.
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sobre un hecho que aprueban con pleno
conocimiento..." %

Cada declaracién debe ser emitida y, ademas comunicada a la futura
contraparte, es decir debe ser exteriorizada so pena de no producir efecto
legal alguno; las dos declaraciones y las correspondientes voluntades se
combinan, en el sentido de integrarse reclprocamente y son, asl
complementarias, porque cada una de ellas tiene en si lo que le falta a Ia

otra.

Asl pues, el consentimiento es un acto volitivo del ser humano, nace
de lo mas intimo de su conciencia, es una sentencia dictada después de haber

considerado, en mayor o menor medida, las circunstancias de la declsién.

La combinacién de las voluntades reside en el hecho de que ambas
partes quieran la conjunta finalidad externa del contrato, puesto que lo que

una de las partes da o hace, la otra lo quiere recibir.

Existen diversas formas de expresién del consentimiento; siguiendo a
GARCIA AMIGO, tenemos la sigutente clasificacion:

a) Manlifestacién expresa: se emite en forma explicita y
estd dirigida a la constitucién del negocio. Puede realizarse mediante la
palabra, la escritura, o bien a través de sefias que revelen la voluntad del
contratante. El consentimiento expresado por escrito, es el mas comun y se

puede exteriorizar ya sea a través de escritos privados o pablicos.

b) Manifestacién tacita: es un comportamiento que
implicitamente y en forma inequivoca, significa una exteriorizacion de la

voluntad, no requiere de la palabra, la escritura o el lenguaje mimico; basta

% BANUELOS SANCHEZ, Froylan. De g |nterpretacion de log Contratos v Testamentos.
Cardenas Editor, Guanajuato, México, 1882, pag. 90.
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con la elecucion de ciertos actos que necesariamente supongan la

exteriorizacion de una voluntad, aunque no se formulen sefas o gesto
alguno, para que la ley, en ciertos casos, consldere que se ha manifestado
valldamente el consentimiento. Es pues un proceso de deduccién ldgica, el
cual permite que de una declaracién o actuacion se concluya una voluntad de

negoclar determinada y evidente. *

Lo anterior lo contempla el citado Cédigo Civil para el Distrito Federal,

an su articulo 1803.

Es importante recordar que en derecho privado es comun hablar del
principio de la autonomia de la voluntad, de acuerdo con el cual toda
persona es libre para obligarse por su voluntad en la forma y términos que le
convengan sin mas limitaciones y excepciones que las sefialadas por la ley, 8s

decir, el limite de la voluntad se encuentra en el orden publico.

Los sujetos son llbres de expresar su consentimiento y asl formar
relaclones juridicas, de regularlas y de decidir respecto de todo aquello que la
ley no les prohibe o no les ordena; el ejercicio de esta libertad para obligarse

por sl mismos se conoce como autonomia privada.

Por lo tanto la autonomia privada, en sentido genérico, tiene su origen
en la libertad del ser humano de autodeterminarse y de actuar en el mundo

jurfdico con independencia de los demas.

« eada cual debe ser libre de modificar a su antojo su propia situacion
juridica, Es el principlo fundamental de la autonomfa de la voluntad...El

individuo es libre para comprometerse y regular las condiciones de su

1 GARCIA AMIGO, Manuel. |natitugiones de Derecho Privadg. Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, Espafia, 1879, pag. 693.
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compromigo; pero, una vez comprometido, estd obligado a respetar su

decision: es el efecto obligatorio del contrato...”. ¥

También se le considera a la autonomia privada como el principio en
virtud del cual, los individuos tienen potestad para regular sus derechos Yy

obligaciones mediante el ejercicio de su libre arbitrio.

La autonomia privada se ha entendido, en sentido genérico, como la
libertad que permite ejercitar facultades y derechos y en sentido estricto,
también la llamada autonomia de la voluntad, como la libertad mediante la cual

se conforman diversas relaciones juridicas. *®

Por ejemplo, en el ambito contractual existen dos principios en los
cuales se expresa el reconocimiento de la autonomia privada en el orden
jurfdico: la libertad contractual y la libertad de contratar. La Hbertad de
contratar consiste en la libertad de celebrar u otorgar o no un contrato. La
libertad contractual, de acuerdo con MESSINEO, ¥ puede tener dos
sentidos: como el Impedimento que tlenen las partes de Iimponer
unilateralmente a la otra el contenido de un contrato, o como la
autodeterminacion que tienen las partes en cuanto al contenido de cada una

de las clausulas con el raspeto de las normas legales imperativas.

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO define a la autonomia de la
voluntad, como “aquél poder complejo reconocido a las personas para el
ejercicio de sus facultades, sea dentro del ambito de la libertad que les

pertenece como sujetos de derechos, o sea para crear reglas de conducta

7 MAAZEEUD. Henry. Lecciones de Deracho, Tr. de Alcald Zamora, Ediciones Juridicas
Europa América, Tomo |, Buenos Aires, Argentina, 1959, pag. 403.
* DE SANTOS, Victor. Diccion a8 i i ¢ de

Edit. Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1996, pag. 10.
% MESSINEO, Francesco. Doglrina General del Contrato. Edicionss Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, Argentina, 1952, pag. 15.
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para s y en relacién con los demas, con las consiguientes responsabilidad en

cuanto actuacion en la vida social”. *°

En oposicién al principio de la autonomla de la voluntad en el Derecho
Privado, en el Derecho Publico existe el de legalldad que se enuncia diciendo
que el Estado, sus 6rganos y las autoridades, sélo pueden hacer lo que la ley
les permite, es decir, la accion de las personas y organismos de Derecho
Publico sélo es posible dentro de la drbita de atribuclones o actividades
expresamente autorizadas o previstas por la ley, restringiéndose, por tanto, el

principio de la autonomia de la voluntad en este amblto.

Algunos autores consideran que la falta de este elemento de existencla,

provoca que el acto sea inexistente.
1.2.1.2.- OBJETO

El objeto se determina por la materia propia de cada acto y consiste en
la conducta que se puede manifestar o exteriorizar como una prestacion,
pudiéndose encausar como un hacer algo o dar clerta cosa o como una

abstencion encausada a un no hacer algo.

El contenido de la prestacién hacer algo, debe ser posible y licito, por lo

cual el objeto como elemento de existencla puede ser directo o Indirecto.

Se considera como objeto directo la conducta manifestada como una
prestacién (un dar o un hacer) o como una abstencién (un no hacer), consiste

en crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones.

% pE CASTRO Y BRAVO, Federico. Tratado Practico v Critico de Deragho Civil. Tomo X,
“El Negocio Juridico”, Edit. Civitas, Instituto Naclonal de Estudios Juridicos, Madrld, 1971,

pag. 12.
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En camblo sera objeto Indirecto, la cosa como contenido del dar la
cual (debe ser posible); el hecho como contenido del hacer (que debe ser
posible y licito), y la abstencion como contenido del no hacer (que debe ser
posible y licita), mismo que no se presenta en la totalidad de los actos

juridicos. '

Para JOSE ANTONIO MARQUEZ GONZALEZ, el objeto directo se
reflere a la obligacién nacida del acto: es decir a la creacién y transmision de
obligaciones expresadas de manera comun, segln el acto de que se trate;
siendo el objeto indirecto una prestacién materializada en una cosa, hecho o

servicio relacionada con la obligacién creada en al acto. #

Todo acto jurldico debe tener un objeto posible juridicamente, es decir,
indlvidualizado por su especle y cantidad, pues solamente asl puede
contraerse un consentimiento o acuerdo de voluntades al respecto, esto es,
debe existir en la naturaleza, ser determinado o determinable en cuanto a su

especie y estar en el comercio.

El objeto imposible es el hecho o abstencion que no tenga factibiidad
real, porque es fisicamente Imposible, es declr no existe nl puede llegar a
existir, por impedirlo una ley natural que debe regirla necesarlaments y que
constituye un obstaculo insuperable para su realizacldon, sin embargo el
articulo 1826 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, considera que las cosas

futuras si pueden ser objeto de un contrato.

Es jurldicamente imposible cuando no es realizable por oponerse a ello

una norma juridica que debe regirla necesariamente.

41 ZAMORA Y VALENCIA, Op. Cit., pag. 30.
12 MARQUEZ GONZALEZ, José Antonio. Op. Cit., pag. 231,
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De igual manera, en el caso de que el objeto de la obligacién sea un
hecho, éste debe ser posible natural y jurldicamente, por lo cual se debe
distinguir entre la imposibilidad objetiva o absoluta y la imposibilidad subjetiva
o Ineptitud del deudor, en cuyo caso puede hacerse por otra persona y por lo

tanto el hecho seria posible.

Por otra parte, y también refiriéndonos a las obligaciones de hacer,
debemos distinguir el hecho legalmente imposible del hecho ilicito, el primero
es respecto de actos que las leyes prescriben, sin que necesariamente
constituyan un delito, como podria ser el obligarse a no revocar un
testamento. En cambio el hecho llicito es el que contradice las leyes de orden
publico o las buenas costumbres, segun lo establece el articulo 1830 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Existen bienes que no pueden ser objeto de apropiacion por los
particulares, es decir, no pueden ingresar a su patrimonio, éstos se denominan

incomerciables.

Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por
disposicién de la ley. Estan fuera del comercio por su naturaleza cuando
pueden ser poseidas por un individuo exclusivamente y lo estan por
disposicion de ley, las que ésta declara irreductibles a la propiedad particular,
como los bienes del dominio publico de Estado y los del dominio originario de
la Nacion, que no son objeto de apropiacion por los particulares, mientras no
gean sustraidos del régimen juridico especial al cual se hallan sometidos.

Existen cosas que si pueden ser aprovechadas de manera individual,

las cuales reciben el nombre de comerciables, pero cuando pueden ser
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aprovechadas por su beneficlario pero no enajenadas, se trata de bienes

inalienables. *°

Conforme al articulo 1825 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, la

cosa debe ser determinada o detarminable en cuanto a su especle.

“ En la definicion de acto Juridico ofrecida por BONNECASE, éste
sefala que @l objeto directo de la manifestacion de voluntad que lo integra, es
engendrar un estado, es decir una situaclon juridica permanente o blen un
efecto juridico limitado, reducide a la formacién, modificacion o extinclén de
una relacion de derecho; BAUDRY LACANTINERIE indica que el acto juridico
es verificado en via de realizar sus efectos o sea, hacer nacer, modificar,

transmitir o extinguir un derecho. ...". *

Asi las cosas y una vez definido el elemento objeto, podemos
establecer que lo normal es que las obligaclones tengan un solo objeto, es
decir las llamadas puras o simples; sin embargo, nada impide que presenten
una naturaleza compuesta con pluralidad de prestaciones, lo que da lugar a

las obligaclones conjuntivas, alternativas y facultativas.

Tanto el consentimiento como el objeto, se denominan esenciales o de
oxlstencla, también llamados por algunos autores como de definicién, por

que sin ellos no existe el acto jurldico, y provocan la inexistencia del mismo.

Al respecto debemos de tener en cuenta lo que establece el articulo

2224 del Codigo Civil para el Distrito Federal: 4*

“El acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de

objeto que pueda ser materia de &l no producird efecto legal

4 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit., pags. 72-76.
“ DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. Cit. pag. 534.
45 ofr. Articulo 2224 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.
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alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni por
prescripcion; su inexistencla puede Invocarse por todo

Interesado.”
1.2.2.- DE VALIDEZ

Cuando el acto Juridico se ha constituido con todos sus elementos de
existencla, debera agotar ciertos requisitos denominados de validez, para
que como consecuencia sea valido y pueda producir efectos juridicos plenos.
En ese sentldo, se considera que los elementos de validez son requisito de

los elementos esenciales.

Se considera validez, en relacion con un determinado acto juridico,

como su cualidad susceptible de producir el efecto deseado al realizarlo.

Del artfculo 1795 del Coédigo Civil para el Distrito Federal, se

desprende que son cuatro los elementos de validez a saber:

*Artlculo 1705. El contrato puede ser invalido:

.- Por incapacidad lagal de la partes o de una de ellas;

I1.- Por viclos del congentimiento;

1ll.- Porque su objeto, o su motivo o fin sea llicito;

IV.- Porque el consentimiento no se haya manlfestado en la

forma que |a ley establece.”

S| no se cumple con esos elementos, el acto existira, pero no surtira
eficacia Jurfdica pues estara afectado ya sea de nulidad absoluta o relativa

dependiendo del elemento faltante.

Segun RAFAEL ROJINA VILLEGAS, cuando existe ilicitud en al
objeto, motivo o fin o condicién del acto, se presenta generalmente la nulidad

absoluta, pero puede ser relativa por disposicion de la ley; en cambio,
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cuando no se observan los otros tres elementos, es decir, la formalidad,

ausencia de vicios y capacidad, existe una nulldad relativa de!l acto juridico.
1.2.2.1.- FORMA

La forma, elemento del cual ningln acto juridico puede carecer, es
parte integrante de la voluntad y consiste en la manera en como este se
realiza, ya sea verbalmente, por escrito, por mimica o por comportamiento o

conducta.

Comunmente la forma de todos los actos juridicos es la escrita y
atendiendo a ello, los mismos se han clasificado en consensuales, formales

y solemnes.

Son consensuales, aquellos para cuya validez no se requiere de
ninguna formalidad, se perfeccionan con el mero consentimlento, si bien es
cierto que pueden revestir la forma escrita, la misma no es necesaria para
que valgan; inclusive se pueden realizar mediante sefias o por hechos que

presuponen el consentimiento.

Por lo tanto la voluntad puede manlfestarse de manera expresa o
tacita, es expresa, cuando se requiere la expresion escrita, el lenguaje oral o
mimico y es taclta, cuando se exterioriza a través de actos que la hagan
suponer, es decir, de los cuales se puede inferlr l6gicamente su existencia.

Son formales, aquellos que necesariamente deben revestir para su
validez de la forma escrita, dentro de la cual caben dos posibilidades:

documento publico o documento privado.

En cambio, los actos juridicos solemnes, requieren de una formalidad

escrita especial, de tal importancia que si falta, el acto no puede existir segun
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algunos autores, de ahl que a la solemnidad se le considere como un
elemento esencial del acto, mientras que Ia forma es un elemento de validez.
Por lo anterior se considera que s! falta la forma, el acto juridico sl existe
aunque sea nulo, sin embargo, si lo que falta es la solemnidad el acto no

llega a existir juridicamente.

Si tomamos en conslderacién la manera y el momento de
perfeccionarse el acto (bilateral), existen los actos reales, que son los que se

perfeccionan por la entrega de la cosa. *°

La forma es Unlcamente elemento de validez del acto, su falta no

impide que éste sea creado, pero es causa de nulidad relativa.

Para VON IHERING, el formalismo presenta ventajas y desventajas.
Entre las primeras sefiala, que es una garantla de seguridad, que los pactos
no se den por terminados con anticipacion, toda vez que la forma es una
llamada de atencién respecto de las consecuencias del acto, que los
compromisos no quedan unicamente en pensamientos y que permite una
inscripcion en registros, oponiéndose de esa manera contra terceros.

Como inconvenientes podemos citar, el peligro en cuanto a la suerte
que corran los actos juridicos y la incomodidad para la celebracion del

acto. ¥

El acto es solemne cuando por disposicién de la ley, la voluntad del
sujeto ha de ser declarada, precisamente en la forma y no de otra manera

que el derecho ha establecido.

Cuando falta la solemnidad prevista en la norma para ciertos actos, la

voluntad del sujeto, a pesar de que exista desde el punto de vista psiquico,

% ORTIZ URQUIDI, Rail. Op. Clt., pags 335-336.
7 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit., pag. 88.
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no tiene vida para el derecho, porque Juridicamente la unica forma
establecida para exteriorizar la voluntad en los actos solemnes, es la via de

la solemnidad requerida.
1.2.2.1.1.- SOLEMNIDAD

Existen determinados actos Juridicos como lo son el matrimonio y el
testamento, que por su importancia tanto social como econémica, requieren
de ciertos ritos que se consideran como una condicion para que los mismaos
sean validos. La solemnidad es una formalidad de mayor relieve que se

manifiesta en férmulas rituales o ceremonias extraordinarias. *°

La solemnidad se refiere a los elementos de caracter exterior,
sensibles, que rodean o cubren la voluntad de los que confratan, y cuya
ausencia, por minlsterio de ley, implica la Inexistencia del acto, o mejor dicho
no se produciran los efectos deseados por las partes, gino otros diferentes,
es decir es el caso en donde la formalidad es elevada a elemento esencial en

los contratos.

Existen autores que consideran que la solemnidad es un elemento de
existencia de! acto jurldico, y que si éste falta el acto sera inexistente, al
respecto el articulo 2228 del cltado Cddigo Civil para el Distrito Federal dice:

“Articulo 2228.- La falta de forma estableclda por la ley, sino se trata de
actos solsmnes, asl como sl error, el dolo, la violencia, la lesion y la
incapacldad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa

del mismo.”.

« ...Cuando la ley en un acto juridico especifico impone la necesidad

de exteriorizar el consentimiento cubriéndolo o rodeandolo de ciertos y

4% MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op. Cit., pag. 213.
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determinados elementos visibles o sensibles para que puedan producirse las
consecuencias de derecho previstas en la norma, se dice que el acto jurldico

es solemne....". *°

1.2.2.2.- CAPACIDAD

Algunos tratadistas, la consideran como un presupuesto de validez de
los actos y no como un elemento en sl; sin embargo, para nosotros sera un
elemento de validez cuya irregularidad ocasiona la nulidad relativa del acto

de que se trate.

La capacidad es un atributo de la personalidad, y consiste en Ja aptitud

para ser titular de derechos y obligaciones y para ejercitarlos.

Dentro del concepto en estudio, se considera tanto la capacidad de
goce como la de ejercicio. La primera conslste en la aptitud que tiene el
sujeto para ser considerado titular de derechos y obligaciones; toda pergona

por el simple hecho de serlo tlene siempre capacidad de goce.

En cambio, la capacidad de ejercicio consiste en la aptitud del sujeto
para elercitar o hacer valer por sl mismo sus derechog y cumplir
personalmente con sus obligaciones, de manera personal en el caso de las
parsonas fisicas o por conducto de sus representantes legales cuando se

trata de personas morales,; la capacidad de ejercicio supone la de goce.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal al respecto establece lo

siguiente:

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas flsicas se adquiera por el
nacimiento y se plerde por la muerte; pero desde el momento en que el

# 7JAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit., pag. 33.
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individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiens por

nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.”.

Entre las restricciones a la capacidad de ejercicio, segun el articulo 23
del citado Cédigo, se encuentran, la minorfa de edad, el estado de
interdiccion y demas incapacidades establecidas en la ley.

De lo anterior, podemos considerar que existen dos clases de
capacldad de ejercicio, la substanclal, es decir, la que permite que se
ejerciten los derechos y que se cumplan persenalmente con las obligaclones
y la procesal que autoriza al sujeto para intervenir en |uicio por su propio

deracho.

Es importante no confundir la capacidad de ejercicio con la
legitimacion para obrar, toda vez que para elercitar clertos derechos no
resulta suficiente tener capacidad para actuar, sino que ademas se debe
tener la facultad para disponer de esos derechos, es decir, tener la legitima

disposicion de los mismos.

“ ...La legitimacién es la especifica posicion de un sujeto respecto de
ciertos bienes o intereses, por la que su declaraclén de voluntad puede ser
operante respecto de estos. Es una particular relacién dsl sujeto con el objeto

del negocio o del acto jurldico...”. *

Para el derecho mexicano, que sigue una tendencia ideoldgica
sustentada en la libertad humana, la capacidad se presume, mientras no
exista alguna norma que le niegue esa capacidad, ya que si en general se
dijera que una o varias personas no pueden ser titulares de derechos, se les
estaria negando su personalidad juridica, entendida como el reconocimiento

% BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit., pag. 133.
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que hace la ley a un individuo o a una corporacién para ser centro de

imputacién de normas juridicas.

Aunque una persona no sea apta para hacer valer por sl misma sus
derechos o para cumplir con sus obligaciones, no significa que no los tenga o
que no pueda hacer ejercicio de los primeros o no deba cumplir con las
segundas, sino sélo que no puede ejercitarlos por s( misma, y por lo tanto
requerira de otra persona para que en su representacién lo haga; de ahi la

necesidad juridica de la figura de la representacion.

La representaclon es la figura juridica que consiste en permitir que
los actos celebrados por una persona repercutan y surtan efectos Juridicos en
la esfera juridico-econémica de otro sujeto, como si éste (ltimo los hubiera
realizado y no afectan en lo absoluto al representante el cual es ajeno a la

relacién de derecho engendrada por su accion.

Dicha representacion puede ser voluntaria o legal. La primera nace
por la auténoma voluntad de la decisién expresada a través de un contrato
de mandato o a través de un testamento; en el caso de la segunda, la misma

ge instituye por ley como en el caso de los menores y demds incapaces.

Para algunos autores existe la representacion judicial, que opera en
los casos en que el jusz decide y determina, como en el caso en que nombra
un interventor, un albacea provisional o un tutor dativo a los incapaces. Para
ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ la gestion de negoclos, constituye

una representacion oficiosa.

Para MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA, tamblén se puede
hablar de capacidad general, entendida como la aptitud para poder
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intervenir por si en un acto juridico y para poder adquirlr la titularidad de los
derechos originados como consecuencla de su otorgamiento, sin requerir que
el sujeto tenga una calidad especifica de tipo personal o con relacion al bien

que eventualmente puede constitulr el contenido de su prestacion de dar.

Asl, para el mismo, la capacidad especial, es la aptitud de poder
intervenir por si en un acto jurldico y de adquirir la titularidad de los derechos
que se originen como consecuencia de su otorgamiento, la calidad o una
calidad especifica de tipo personal o una calidad especifica relacionada con

el bien como contenido de su prestacién de dar. '

Existe incapacidad de goce cuando un derecho, concedido a la
generalidad de las personas, le es negado a clerta categoria de ellas o a
determinada persona, por lo cual no tendrd aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones. En cuanto a la Incapacidad de ejercicio, la misma
se safiala en el articulo 450 del Cadigo Clvil para el Distrito Federal, y
consiste en la falta de aptitud para hacer valer directamente los derechos o
las obligaciones sin embargo, no quiere decir que un incapaz carezca de
voluntad, sino que la misma es Insuficiente para la realizaciéon de un acto
juridico, de ahl que el acto efectuado por un incapaz sea ineficaz

juridicamente hablando.

La sancion de la incapacidad de goce que protege Intereses
colectivos, es la nulidad absoluta, en cambio, en la incapacidad de ejercicio
que tutela Intereses particulares es la nulidad refativa. Sin embargo, nuestra
legislacién sanciona sin excepcién la incapacidad con la nulidad relativa, asl

el articulo 2228 del referido Cédigo Civil expresa:

5 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op.Cit., pag. 38.
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“La falta de forma establecida por la lay, si no se trata de actos solemnes, asl

como el error, el dolo la violencia, la leslén y la incapacidad de cualquiera de

los autores del acto, produce la nufidad relativa del mismo”.

La nulidad por incapacidad de ejercicio, s6lo puede ser alegada por el

incapaz a través de su representante legal.
1,2.2.3.- AUSENCIA DE VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO

Toda manifestacién de voluntad en un acto juridico para que sea
eficaz, debe expresarse conscientements, de manera libre y espontanea.
Cuando existe alguna circunstancia contraria a esa forma de expresién de la

voluntad, se dice que la misma esta viciada.

Los vicios en el consentimiento son aquell'as circunstancias
particulares que sin suprimirlo, lo dafian, o bien como afirma ERNESTO
GUTIERREZ Y GONZALEZ:

“ag la realizacion Incompleta de cualquiera de los elementos de

esencia de una institucion”. %

En los actos juridicos se requiere que las personas como sujetos de
derecho manifiesten un consentimiento exento de viclos, ya que tales
circunstancias pueden invalidar y de hecho invalidan el acto, lo que origina su

nulidad relativa.

Tradicionalmente se han considerado como vicios del consentimiento

el error, el dolo, |a lesién y 1a violencia.

% GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op.Cit., p. 241,
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El error, se entiende como el conocimiento equivoco de la realldad o

bien una incompleta o falsa consideracién de la misma que afecta la
deliberacién, y no debe confundirse con la Ignorancla, es decir, la falta total

de conocimiento.

Es una creencia contraria a la realidad, es decir, un estado subjetivo
que esta en desacuerdo con la realidad o con la exactitud, viciando a la
voluntad o al consentimiento, toda vez que el sujeto se obliga partiendo de
una creencia falsa, o bien pretende crear, transmitir, modificar o extinguir

derechos u obligaciones.

Doctrinalmente se clasifica al error en tres clases: esenclal, también
denominado por algunos autores como MARCEL PLANIOL como radical, el
cual implde que el acto juridico se forme; accidental de medla gravedad,
que provoca la formacion del negocio y no del acto y finalmente el accidental

ligero, indiferente para las consecuencias del acto.®

Para que el error pueda considerarse como un vicio del
consentimiento y por lo tanto originar la nulidad del acto, debe de recaer
sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que
intervienen en el mismo. El| error puede referirse a las calidades o
composiciones fisicas de la cosa considerada en sl misma; a las calldades o
funcionalidad de la cosa referida al uso o utilizacién que desee darle el

sujeto; o a la identidad de |a persona.

Si 1a falta de concordancia entre la realidad y el motivo determinante
de la voluntad del sujeto recae sobre la naturaleza del acto o sobre la

identidad misma de la cosa como objeto del acto, técnicamente no puede ser

2 yILLORO TORANZO, Miguel. Op. Cit., pag. 385.
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considerada como un vicio, sino ¢omo una falta de consentimiento, ya que

las voluntades no serfan coincidentes en los términos previstos por la norma
juridica, para formar un consentimiento, y al faltar éste, por ser uno de sus

elementos, no existiria el acto.

También es Importante distinguir entre el lamado error de hecho, de
derecho y de aritmética. El error de hecho es el que tiene mayor
importancia, error de derecho implica el desconocimiento o falsa
interpretacién de una regla juridica y el error de aritmética da lugar a la
reparacion o rectificacion del calculo hecho, sin tener mayores

consecuencias juridicas.

El dolo, segtn el articulo 1815 del multicitado Cddigo Civil, es
cualquier sugestién o artificio empleado para inducir a error o mantener en el
a alguna de las partes del acto juridico y siempre supone una intencién de

dafar o engafar.

lLas sugestlones, log artificios o los medios ilegales, no constituyen
practicamente un viclo del consentimiento, sino son los medios para obtener
el resultado e Inducir a error o mantener en él a una persona y por lo tanto el

vicio no es el dolo, sino el arror.

Este vicio causa la nulidad relativa del acto, sl el error a que induce
recae sobre el motivo determinante de la voluntad del sujeto en su

celebracion.

La doctrina ha clasificado al dolo en : 1) princlpal o determinante, el
cual da origen a la nulidad del acto, y conlleva un error que es causa unica
por la cual se celebro; 2) Incldental, orligina un error de importancia
secundaria, que a pesar de conocerse se hubiera celebrado la operacion y
por lo tanto no nulifica el acto; y 3) bueno, el cual utllizan los comerciantes
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para ponderar las cualldades de la mercancia y no existe una intencién

determinante de provocar un error. 84

Se considera que el dolo no es en sl un vicio del consentimiento, ya
que vicia la voluntad sélo en tanto que induzca a error, y éste sea, ademas el

motivo determinante de la misma.

La violencla, establece el articulo 1819 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, es el empleo de la fuerza fisica o0 amenazas que importen
peligro de perder la vida, la honra, la fibertad, la salud o una parte
considerable de los bienes del contratante, de su cényuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado, para determinar a una persona a celebrar un acto jurldico.
Deblendo ser actual e inminente, es decir es la coaccién Infringida a una

persona para induclrla a realizar un acto.

No basta con el temor revarencial, o @l de los descendientes para con
los ascendlentes, el de la mujer para con el marido o el de los subordinados
para con su superior, no es causa suficiente para anular los actos, pues se
sstima que se trata de un sentimlento noble que la ley no sanciona como

violencia.

La violencia puede ser fisica 0 moral. Existe violencia fislca cuando
por medio del dolor, de la fuerza fisica o de la privacién de la libertad, se
coacciona la voluntad a efecto de que se exteriorice en la celebracién de un
acto juridico. En cambio, la violencia moral existe, cuando se da el supuesto

contemplado en el referido articulo 1819 que a la letra dice:

“Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas que imponen

peligro de perder la vida, la honra, la liertad, la salud, o una parte

5 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. Cit.,, pag. 581.
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considerable de los bienss del contratante, de su conyuge, de sus

ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro

del sagundo grado”.

La violencia cuando se convierte en una fuerza flsica o mental
irresistible, configura ya no un consentimlento viciado, sino una falta absoluta
de él, por lo tanto el acto carecerd de un elemento esencial, el

consentimiento.

La lesién, se presenta cuando existe desproporcion exagerada de las
proporciones a cargo de cada una de las partes. No puede presentarse en

los actos a titulo gratuito, ni en los contratos unilaterales,

Para autores como MARCEL PLANIOL, en la lesién existe un error, en

cuanto al valor de lo que se da respecto de lo que se recibe.

Se le define como el perjuicio que sufre una persona de la cual se ha
abusado por estar en un estado de suma Ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria, en la realizacién de un acto, consistente en proporcionar al
otro contratante un lucro excesivo con relaclén a lo que él por su parte se
obliga. La ley da al perjudicado la accién de nulidad del contrato por el plazo
de un afio, o de ser ésta posible, la reduccién equitativa de la obligacion.

Cuando existe lesion, el acto estd viclado de nulidad relativa, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2228 del Codigo Civil y sélo podra

Invocarse por el que ha sufrido este vicio.
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1.2.2.4.- LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN

El objeto, consiste en la conducta manifestada como una prestacién o
como una abstenclén, debe de ser licita ademas de posible y asimismo el
hecho, como contenido de la prestacion, también debe ser licito. Los motivos
y fines del contrato deben ser licitos, es decir no ir en contra de la ley ni de

las buenas costumbres.

Cabe sefalar que el Cédigo Civil en su articulo 1795, fracclon Ili,
sefiala que el contrato (o cualquier acto juridico), sera invalidado porque su

objeto o su motivo o fin sea ilicito.

Hay que recordar que el objeto del acto Juridico es el contenido de la
conducta de quien se obliga, es declr aquello a lo que se obliga y el motivo o
fin es el proposito que le induce a su celebracion, el por qué se obliga.

En cohsecuancia es necesario para que el acto sea valido, que tanto a
lo qué se obligaron las partes, como al por qué de su proceder sean llcitos,
es declr, no contrarios a lo dispuesto por las leyes de orden publico o a las
buenas costumbres. Sin embargo, no basta con que el objeto del contrato
sea liclto, sino que debe existir la legalidad de los fines esperados por las
partes que intervienen en el acto jurldico, es decir, el motivo o fin debe de ser

licito, de lo contrario se vera afectado de nulldad.

Podemos definir al motivo o fin como la razén determinante de la
celebracién del acto, la cual es diferente dependiendo del acto en particular.
La exteriorizacion del motivo sucede porque es declarado en el momento de

celebrar el acto o porque se inflere de hechos conocldos.

El estudio de la licitud en el objeto, motivo o fin det acto jurldico, tiene

su origen en una tesis elaborada por la jurisprudencia francesa. Para los
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franceses el acto juridico que carezca de causa o la tenga falsa o ilicita, no

sera valido ni eficaz. %

De lo anterior se desprende una dualidad en el objeto, por una parte la
cosa que el obligado debe dar, tiene que estar en la naturaleza, ser
determinada o determinante en cuanto a su especie y estar en al comerclo; y
por la otra el hecho que el obligado debe o no hacer, tendra que ser positivo

o negativo, posible y licito.

La ilicitud en el objeto, motivo o fin del contrato produce la nulidad
absoluta del mismo, en vista de que tales actos seran ilicitos por contravenir
una disposiclén de caracter Imperativo o prohibitivo y tales disposiciones sélo
se establecen en vista de la proteccion del interés comun, del orden publico o
de las buenas costumbres, segun se desprende del contenido de los
articulos 6, 8, 1830 y 1831 del referido Cddigo Civil.

La nulidad absoluta, es la sancién que la ley impone a las partes
cuando realizan un acontecimiento contrario a las leyes de orden publico o a
las buenas costumbres que origina su llicitud y tiene como caracteristicas, el
producir provisionalmente sus efectos, los cuales son destruidos
retroactivamente cuando el juez pronuncie su nulidad, no puede ser
confirmado, no es prescriptible la acclén para hacerla valer y de ella puede

prevalerse todo interesado.

Por el contrario, cuando por la falta de algtin otro elemento de validez
se produce la nulidad, en este caso |a relativa y puede ser confirmado, es
prescriptible la accién para hacerla valer y s6lo pueden prevalerse de ella los

directamente interesados. >

¥ BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit., pags. 116-120.
5 JAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op.Cit., p. 49.
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Hasta el momento hemos visto que en el acto juridico deben de
concurrir elementos de existencia y de validez, para que el mismo esté
perfectamente integrado, sea existente y valido y produzca sus

consecuencias para siempre.

Sin embargo, en ocasiones, el acto se vuelve mas complejo, toda vez
que en &l pueden concurrir modalldades consideradas como elementos

restrictivos que modifican su eficacia, segun MARCEL PLANIOL.

Tales modalidades pueden ser suspensivas o extintivas las cuales
son también conocidas como resolutivas. Las primeras detienen o retardan
temporalmente las consecuencias del acto hasta que esa modalidad se
produce, mientras en las extintivas el acontecimiento del que dependen, se
realiza y por tanto, sus consecuencias ahl concluyen. Es decir, son
suspensivas cuando retardan y extintvas cuando terminan las

consecuencias.
En el acto juridico las modalidades son dos a saber:

1) Término o plazo, consistente en un acontacimlento futuro, de
realizacion slempre cierta, el cual suspende la exigibllidad de un
derecho o blen, la extincién de una obligacién y cuyas consecuencias

se producen sin retroaccion alguna, y

2) Condiclén, entendida como un acontecimiento futuro de reallzacion
slempre clerta y mientras no se produce, suspende ya sea el
nacimiento o la resolucién de un derecho, cuyas consecuencias se

van a producir retroactivamente. *

7 MAGALLON IBARRA, Jorga Mario. Op. Cit., pag. 222.
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En este sentido ambas modalidades tienen como elemento coman,
acontecimientos futuros, cuya diferencia radica en que el tdrmino, siempre es
cierto, es fatal e inevitable, nada puede impedirlo, mientras que la condicién
es un suceso aleatorio e inclerto, puede ocurrir o no o bien ejecutarse o

dejarse de ejecutar.
1.3.- NEGOCIO JURIDICO

Al lado de la doctrina francesa, se encuentra la doctrina alemana,
tripartita o pandectista, cuyo origen se encuentra a mitad del siglo pasado
con exponentes como SAVIGNY y que sustenta principios mas
evolucionados, consagrando al negocio Juridico como un término técnico y

figura basica de la dogmatica del Derecho Privado.

El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, siguiendo a los
franceses, sblo hace referencia al hecho y al acto juridico, no asl al negocio
juridico, el cual s6lo se menciona en contados articulos como el 3060
fraccion 11l y en el 3081 fraccion VI. Sin embargo, en la legislaclén alemana,
es muy usual, ya que fueron los alemanes quienes utilizaron por primera vez
el tdrmino rechtsgeschift, en substitucion de la palabra acto.

El éxito del negoclo juridico como figura basica de la dogmatica del
Deracho Privado, y en el cual la voluntad interviene en la realizacion del
acontecimiento y en la produccién de las consecuencias jurldicas, se debe al

esfuerzo principaimente de los pandectistas para sistamatizar la ciencia

juridica.

En el pandectismo aleman, ademas de evidenciar ain mas el alcance
de |la autonomia de la voluntad, originaron no una nueva teoria, sino una
ampliacién a la francesa, con més categorias y el surgimiento del hecho

jurfdico como especie del acto juridico y del rnegocio juridico como generos.
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Se dice que el negocio juridico, constituye un sistema de Derecho

Privado fundado en la libertad de los particulares y la difusion de este
sistema es la consecuencia del principio politico de la autonomia de la
voluntad, entendida como la libertad de ejercitar derechos y conformar

diversas relaciones juridicas.

La doctrina pandectista alemana, genera el advenimiento de una
nueva categorfa del acto juridico, ademas de que conceptia el hecho juridico
en sentido estricto, todo ello en base a la intervencién de la voluntad del

autor del hecho y los propdsitos del mismo.

Como en la doctrina dualista, se separa al hecho ajuridico que no
produce consecuencias juridicas, del hecho jurldico en sentido amplio o lato
es decir, aqué! que produce consecuenclas jurldicas, el cual presenta dos
categorias. El hecho juridico proplamente o en sentido estricto, en donde no
intarviens la voluntad del sujeto lo cual constituye una diferencia con fa
doctrina dualista, y el acto jurldico en donde si interviene la voluntad del
sujeto, pero sdlo en la realizacion del acto mas no en la creacion de sus

consecuencias producidas por que la ley asi lo ordena.

Como una nueva especle del género acto, a su vez especle del
género hecho, se incluye el negocio juridico, en el que la voluntad del autor
no sélo Interviene en la realizacién del acto, sino en la creacién de sus

consecuencias juridicas.

Los principales creadores de la doctrina pandectista son HUGO
HEISE, TRIBAUT y SAVIGNY, quienes justifican la intervencion de la
autonomia de la voluntad para crear una regla. Asf pues, la propia definicion
de SAVIGNY de negocio juridico hace que éste sea sindnimo de la

declaracién de la voluntad.
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El vocablo “negotium” aparece en los textos romanos, pero al igual
que en los textos espafioles con tanta variedad de sentidos que no tuvo una
utilidad en el renglén técnico juridico. Sélo tiene connotacion juridica precisa
cuando se emplea para nombrar un tipo especial de actos juridicos como el

término aleman “rechtsgeshaft”.

De negocio juridico existen muchas definiciones en la doctrina, que
denotan una evolucion del concepto al diferenclar el negocio de sus

elementos y al precisar cuales son astos.

Para BETTI, el negocio juridico es el acto con el cual el Individuo
regula por si, los intereses propios en las relaciones con otros y al que el
derecho enlaza los efectos mas conformes a la funcién econémica social que

caracteriza su tipo.

GASPIERE por su parte opina, que es una declaracién de voluntad o
complejo de declaraciones de voluntad encaminadas a la produccion de

determinados efectos juridicos que el ordenamiento reconoce y garantiza.

STOLF! lo considera como una manifestacién de voluntad de una o
mads partes con miras a producir un efecto Jurldico, es decir al nacimiento, la
modificacion de un Derecho Subjetivo o bien su garantia o extincion.

Para FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, es “la daclaracién o acuerdo
de voluntades con que los participantes se proponen conseguir un resultado
que el derecho estima digno de su especial tutela, sea 86lo en base a dicha

declaracién o acuerdo, sea complementado con otros hechos o actos”. 58

% pE CASTRO Y BRAVO, Federico. EI Negoclo Jurldigo. Edit. Civitas, S.A., Madrid,
Espafia, pag. 34.
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Este mismo autor indica que la médula del negocio Juridico es el poder
de la persona para dictar reglas como en el caso de los testamentos y para
darselas a s misma, lo que constituye el ejerciclo de la autonomla de la

voluntad.

De lo anterior se desprende que el negocio juridico es generador de
derechos subjetivos, como consecuencia de una declaraclén de la voluntad,
considerada por el derecho digna de tutela, como consecuencia de lo cual se
crean o nacen, modifican, transmiten o extinguen relaciones jurldicas

particulares.

La expresion de voluntad dirigida a la produccién de los efectos
deseados, aunada a las normas de derecho, son esenciales o indispensables

para la existencia de un negocio juridico.

El término técnico negocio juridico, lo define el Cddigo Civil de Sajonia
de 1863 al decir, que en un acto cuando la accién de la voluntad se dirige de
acuerdo con las leyes, a constituir, extinguir o camblar una relacion juridica,
surge el llamado negocio juridico. La doctrina itallana acepta la concepcion
de negocio jurldico y la aplica, la espafiola la acepta con restricclones, se
acepta sin problemas en el derecho positivo en Brasll, Grecla, Rusia, Suecia

y Turgufa.

La doctrina mexicana representada por RAUL ORTIZ URQUIDI,
MIGUEL VILLORO TORANZO y JORGE ALFREDO DOMINGUEZ
MARTINEZ, aceptan la doctrina trlpartita, por lo cual consideran que el
concepto de negocio juridico debe ser utilizado por la legislacién al referirse a

diversos actos jurldicos,
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1.4.- TESTAMENTO

Desde el punto de vista juridico, no es posible admitir la existencia de
derechos o de obligaclones carentes de sujetos titulares de los mismos. En
este orden de Ideas, radica el problema del destino de aquéllos cuando su
titular muere, toda vez, que si se admitiese que los derechos se extinguen
con la muerte del titular, existifan una gran cantidad de res nullius
susceptibles de ser adquiridas por ocupacién, lo cual daria lugar a
numerosos Gasos de enriquecimiento sin causa. De igual manera sl las
obligaciones se extingulesen con la muerte del deudor, resultarfan

perjudicados los acreedores.

Por lo anterlor, cualquier sociedad juridicamente organizada, se ha
enfrentado al problema del destino y distribucion de los blenes del difunto. No
exlste duda de que cuando muere una persona, algunas de sus atribuciones
y relaciones juridicas se extinguen con ¢l, como los derechos politicos,
algunos derechos reales, etcétera; sin embargo, existen otras como los
derechos de crédito y clertos derechos reales que subsisten y sobre los
cuales debe haber una o varias personas que tengan derechos sobre ellos;
es decir, no es posible admitir la existencla de derechos o de obligaclones

carentes de sujetos titulares.

Debido a la necesidad de que alguien se subrogue en la posicion
activa o pasiva que ocupaba el difunto en sus relaciones Jurldicas, la
legislacion atiende a ella por medio de las normas da Darecho Sucesorio, sin
embargo, este no es el (nico problema que tiene que resolver, pues tambien
se enfrenta con la situacion de aclarar el por qué una sucesion debe ser
transmitida a favor de una determinada categoria de sujetos con preferencia
a otras cuando el autor de la sucesién muere intestado, de alil la importancia
de que todo sujeto otorgue un testamento, preferentemente el publico ablerto

ante Notario por las razones que mas adelante menciono.
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La palabra sucesiéon, en su acepcién genérica, deriva del latin
“successio”, accién de suceder; y suceder a su vez proviene de “succedere”

que quiere decir seguir una persona a otra.

En un sentido amplio, la palabra sucesién qulere decir la transmisién
de algo de una persona a otra; sin embargo, en el Derecho Hereditarlo tiene
dos conceptos mas estrictos. Primero significa la transmision universal del
patrimonio de una persona que ha fallecldo a favor de los herederos y de
manera particular a los legatarios, y por otro lado en sentido estricto, consiste
en el conjunto de bienes y obligaciones que, al morir una pergona subsisten,
as decir, a lo que forma la masa hereditaria. Esto ultimo lo definia POTHIER
como la universalidad de derechos activos y pasivos de un difunto,
considerados independientemente de la transmisiéon que se hace a la

persona de los herederos.

En el orden juridico, la sucesién conlleva la transmilsion de bienes,
derechos y obligaciones de una persona a ofra. En este orden de Ideas, a lo
largo del tiempo se han distinguido dos tipos de sucesiones, a saber; a titulo
unlversal cuando se transflere un patrimonio integro o en partes alicuotas y
a titulo partlcular, cuando comprende bienes derechos y obligaciones

singularmente determinados. *°

En sentido juridico la palabra suceslén, significa la substitucién en la
titularidad de los derechos y de las relaciones que admiten tal situacion, o
sea, camblio de sujeto e identidad en la relaclén de derecho. “Sucesion -dice
SAVIGNY - es el cambio meramente subjetivo en una relacién de derecho,

es decir, cambio del sujeto, pero no del objeto de la relacion”. 60

% | EMUS GARGIA, Rall._Derecho Romang, Compendio. 5* edicién, Edit. Limusa, México,

D.F., 1979, pag. 193,
% ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucegiones. Edit. Porrda, México, D.F., 1983, pag.1.
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En tal virtud, la herencla, es el objeto de la sucesion mortls causa. El

patrimonio del muerto, se habra de distribuir en un cierto orden determinado
por la voluntad del de cujus o por la ley. Cabe recordar que historicamente la
sucesién se reglamento sobre fa idea de una copropiedad familiar, lo cual
explica que la ley organice la sucesién ab intestato con base en el

parentesco. ®'

La palabra herencia, tiene diversos significados, se le considera como
el hecho de la transmisién de blenes por causa de muerte a los herederos, es
declr, sucesién por parte de los herederos en los derechos del muerto; o
como el conjunto de bienes que se heredan o que forman el caudal de bienes

que se transmite a la muerte de una persona.

“La herencia es el medio, a titulo universal, gratuito y por causa de

muerte de adquirir la propiedad”. &

En la actualidad la palabra herencla tiene un significado diverso del
que tenla en la antigliedad, en donde por herencia se transmitian al heredero
todos los blenes del difunto y todos los derechos y obligaciones a su cargo, y
era por tanto, no sélo un medio de adquirlr la propledad de los bienes, sino
de transmitir obligaciones. Sin embargo, por herencia en nuestros dias, se
entlenden transmitidas las obligaciones o deudas, hasta el limite que
alcancen los blenes y derechos, de modo que nunca se transmitan las

obligaciones sin los bienes existentes para pagarlas,
Establece el articulo 1281 del Codigo Clvil para el Distrito Federal:

“Herencia es la sucesién en todos log bienes del difunto y en todos sus

derachos y obligaciones que no se extinguen por la muerte”.

8  gANCHEZ CORDERO DAVILA, Jorge A. Deracho Givil Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, D.F., 1983, pag. 51
8 pENICHE LOPEZ, Edgardo. Op. Clt., pag. 177.
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La manera de transmitir la herencla puede tener como base u origen la
voluntad de la persona; ésta dispone de ella para después de su muerte a
través del testamento, o blen cuando no existe tastamento, tal disposicién se
hara por determinacion de la ley. En el primer caso la sucesion se denomina

testamentaria y en el segundo legitima.
Sefala el articulo 1282 del aludido ordenamiento:

“La herencia sa dafisra por la voluntad del testador o por disposicion de la

ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima’”.

Como nuestro propoésito es anallzar la funcién (si hay alguna) de los
testigos en el testamento publico abierto; nuestro estudio se enfocara a

analizar la primera de las mencionadas sucesiones.

Como ya se mencioné, la sucesién testamentaria tiene su origen en la
voluntad expresa de una persona a través del testamento, para detarminar
con precision el destino de sus bienes para después de su muerte. Este tipo
de sucesién, encuentra su fundamento substancial en la necesidad de
garantizar al individuo el completo dominlo de los propios blenes, no sdlo
durante la vida, sino después de la muerte, para satisfacer sentimientos de
afecto, de gratitud, de caridad los cuales no pueden y no deben tener su
limite insalvable en la muerte, sin llegar al extremo por supuesto como

ordinariamente se dirfa de que el de cujus “quiera mandar desde el mas alla”.

En la actualidad, en casl todas las legislaclones del mundo, se ha
adoptado la libre testamentifacclén o libre voluntad para hacer testamento,
designando con libertad a las personas Instituidas como herederos o©

legatarios en su caso. %

% |hidem. pag. 183.
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El testamento, es una figura juridica que tiene su origen en Roma, en
donde varlé segun las épocas y las diferentes formas de testar fueron
admitidas por el derecho civil antiglio, por el derecho pretoriano y por las

constituciones imperiales. *

Desde épocas muy remotas, los romanos concibieron que la posicién
de heredero se podia adquirir por dos medios, ya fuera por los efectos post
mortem de un acto realizado por un sujeto durante su vida, por medio del
cual Iba a reemplazarle en todos sus derechos, dicho acto producto de una
manifestacién de voluntad reciblé el nombre de testamento, al cual con
posterioridad se agregaron otras manifestaciones de voluntad con la finalidad
de distribulr ciertos objetos, condiclonar ciertos efectos; o poder una o varias
personas, sustitulr al difunto con base en las relaciones famillares y

gentilicias existentes entre ellos.

Estas dos vias sucesorias, es decir, la testamentaria y la legitima,
existieron en el ordenamiento romano durante la fase histérica y el Derecho
Clasico, de manera exclusiva, es decir, slendo incompatibles la una con la
otra. El Derecho Hereditario romano tuvo su fundamento en la Ley de las XI|
Tablas, se rectificd y completé posteriormente con el Derecho Pretorio y con
la legislacién senatorial y se unific finalmente en el Deracho Imperial

justiniano. %

El Derecho Sucesorio tiene un fundamento familiar, aunque el objeto
de la herencia a lo largo de la historia, es por excelencia el patrimonio. L.a
familia se vincula por la herencia a una continuidad; la manera de suceder
romana, hace posible la marcha continua de la familia, ya sea en lo moral o

en lo patrimonial.

o BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op Cit. pag. 121.
85 BIALOSTOSKY, Sara. Op. Clt, pags. 197 y 198.
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Al Derecho Romano se le considera como la base del Derecho
Mexicano y de otras legislaciones, y en él encontramos antecedentes de las
solemnidades para otorgar los testamentos, incluso las diversas formas de

otorgarlos se pueden asimilar a las establecidas por la legislacion actual.

Los germanicos en el ambito del Derecho Famillar siguieron sus
proplas costumbres, se basaban en los lazos sangulineos, incluyendo la via
maternal, y conocieron la figura del testamento hasta su contacto con la
cultura grecorromana. Durante la Edad Media la figura del testamento es muy
utilizada, desplazando a la figura de la suceslén intestada.

Para los germanicos, una vez rota la comunidad de bienes originaria,
la propledad individual de esos mismos bienes no acepta un régimen juridico
unitario, siendo la naturaleza peculiar de cada uno de ellos el origen de su
adquisicién. Asl se constituyen diversas masas patrimoniales eliminando la
idea de un patrimonio unltario siendo sometidas en su transmision a

regimenes juridicos diferentes. ®

En el Fuero Juzgo, el testamento era considerado valido, slempre y
cuando estuviera escrito por el testador ante testigos, y si éste no podia
firmar, lo hacla otra persona a su ruego, tamblén podia otorgarse de palabra

ante testigos.

En el Ordenamlento de Alcal4, el testamento era valido aun faltando
la institucién de heredero, llamando por tanto a la sucesion conforme a las
reglas de la suceslon intestada. El testamento debla de otorgarse ante
Notario y tres testigos o sin notario ante cinco tostigos y en caso de urgencia

bastaban tres.

® DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. [nstituciones de Deracho Civil. Tomo Ii, 1? edicidn, Edit
Civitas, Madrid, Espana, 1988, pag. 515.
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En Francla las desigualdades existentes en materla de Derecho
Sucesorlo, desaparecieron a raiz de la Revolucion Francesa. El Estado
segula siendo el propietarlo de todas las cosas, dando a través de una ficcion
legal la facultad de testar y cediendo el derecho que tenia el Estado sobre los

blenes y derechos del de cujus a los parientes.

La legislacion francesa se tipificé en el Cédigo Civil Napolednico de
1804 y en otros seis Cédigos que garantizaban los derechos y libertades
conquistados en la Revolucion, El referido Codigo establecié la desaparicion
de los privilegios en razén del sexo, admitlendo la sucesion testamentarla y

prefiriéndola incluso en lugar de la intestada.

La leglslacién mexicana ha sufrido diversos cambios, en el Codigo
Civil de 1870, por cierto influenclado por el derecho francés, el leglslador no
dejo libertad al testador para disponer de sus bienes, es decir, la libre
tastamentifacclén no fue admitida. Por el contrario el Cédigo Civil de 1884 y
el de 1928, establecieron la libre testamentifaccion, regulando en este dltimo
Cédigo el Testamento Olégrafo y posteriormente en 1994 se regulé el

Testamento Publico Simplificado.

Sobre el testamento se han slaborado desde tlempos muy remotos,
una serie de conceptos atendiendo a diversos factores, de tal suerte que
para juristas romanos como ULPIANO, el testamento consistla en una
afirmacion justa de la mente, realizada en forma solemne, para que surtiera

sus efectos después de la muerte.

MODESTINO, consideraba que el testamento es la justa declaracién
de nuestra voluntad, hecha solemnemente respecto de lo que cada cual

quiere que se haga tras su muerte.
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Sin embargo, este tipo de definiciones son meramente doctrinarias, y

las mismas no mencionan la disposicién en el testamento de bienes y

derechos.

En legislaclones como la espafiola, se considera al testamento como
un negocio juridico unilateral, toda vez que se perfecciona con la sola
manifestaclén de voluntad del testador, pues la aceptacion por parte de los
herederos instituidos, cumple la funcién de que tal declaracién de voluntad
del causante tenga eficacia, pero no es relevante respecto de la perfeccion

del testamento. &

De conformidad con el articulo 1295 del Codigo Civil para el Distrito

Federal:

“E| testamento es un acto personallsimo, revocable y libre, por el cual una persona
capaz dispons de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes para después

de su muerte”.

Existe una tesis que define lo que debe entenderse por testamento:

“E| testamento es un acto por el cual una persona dispone de sus
bienes, para después de su muerte: y , en caso de duda, debe intarpretarse
atendiendo la intencién del testador o lo que parezca mas conforme a su

voluntad”.

Del citado articulo, se desprenden algunas caracteristicas generales

del testamento:

" Ibidem. pag. 243.
® |nstancla: Pleno, Epoca: quinta, Fuente: semanario judicial de la faderacion, Parte: XVI,

Pagina: 304.
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a) Es un acto Juridico,; sigulendo a la doctrina francesa o bipartita
anterlormente estudiada, la legislacién mexicana considera al testamento
como un acto Juridico, toda vez que se requlere de la manifestacion expresa
del testador, asi como del cumplimiento de clertas solemnidades para surtir

sus efactos.

Es un acto Juridico, porque consiste en la manifestacion de voluntad
realizada con la intencién de producir consecuencias de derecho, amparadas
por una norma juridica y cuyo objeto es la transmision mortis causa de los
derechos y obligaciones de los que es fitular el autor del testamento,
perfeccionandose desde su otorgamlento, aunque sus efectos traslativos se

actuallcen hasta el momento de la muerte de aste Ultimo.

Sin embargo, de acuerdo con la doctrina alemana, tripartita o
pandectista, se considera al testamento no como un acto juridico, sino como
un negoclo juridico, toda vez, que el acto jurldico lo realiza una persona
para producir las consecuencias de derecho previstas en la norma, es declr,
la manifestaclén de la voluntad s6lo va a actualizar la hipétesis prevista en la
norma; en cambio, por medio del negocio juridico se maniflesta la voluntad
produciendo los efectos juridicos queridos por el sujeto y los previstos en la

norma.

De igual manera para muchos doctrinarios, el testamento es
considerado un negocio juridico, toda vez que el acto de testar, se ejecuta
libremente por el testador con el fin previsto y sancionado por el derecho, de
que la voluntad que ahi exprese va a tener los efectos juridicos deseados por

el testador.

Desde mi particular punto de vista, el testamento es un negocio
juridico, en donde el testador establece reglas de valor Juridico y en donde su

voluntad dentro de la esfera de la autonomia privada se vuelve ley, sin ir en
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contra del interés publico ni de las buenas costumbres.

La division del hecho juridico seguida por la doctrina alemana o
tripartita, no se encuentra prevista por la leglslacion civil mexicana, motivo
por el cual, [a mayoria de los autores consideran al testamento como un acto
juridico, pero a pesar de ello, reitero yo coincido con algunos otros, en que el
testamento es un negoclo juridico, en donde el testador manifiesta su
voluntad y si la misma cumple con los requisitos legales, entonces a la
muerte del autor del testamento, serdan cumplidas sus disposiclones,
produciendo las consecuencias de derecho queridas por el testador. El
testamento es el negoclo juridico por excelencia, pues la voluntad del

testador es soberana dentro de los limites legales.

“El testamento s un negogio jurldico, toda vez que es un precepto de
autonomia privada dirigido a la reglamentacién de una situacion Juridica: la
que se origina al quedar sin titular los bienes, derechos y obligaclones de su

autor”.%®

“El poder de la persona para poder dictar reglas (testamento) o para
darselas a sl mismo (contrato), es decir, la autonomia, hace notar la médula

del negocio juridico”. ™°

Cabe recordar que los actos juridicos y los negocios juridicos, se
pueden clasificar en unilaterales, bilaterales o plurilaterales. los actos
unilaterales, se conforman con la voluntad de una persona, como el
toestamento. En los negocios juridicos unilaterales interviene una sola
voluntad, y éstos se claslfican a su vez an recepticios y no recepticios. Los
negocios juridicos unilaterales recepticios para producir sus efectos deben

ser aceptados por el destinatario como es el caso del testamento.

® DIEZ-PICAZO, Luis y GULBU Antonio. Institugiones de Derecho Civil. 2* edicién, Edit.
Tecnos, Espafia, pag. 233.
0 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Op. Cit. pag. 31.
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Sigulendo a la doctrina francesa, el testamento es un acto jurldico
unllateral; sin embargo, insisto en considerar con base en la doctrina

pandectista, al testamento como un negocio juridico unitateral recepticio.

El testamento es unilateral en cuanto a que se perfecciona con la sola
manifestacion de voluntad del testador, pues la aceptacién como ya se
menciond, por parte de los herederos y legatarios en su caso Instituidos,
cumple la funcion de que tal declaracion de voluntad del causante tenga

eflcacia, pero no es trascendente respecto de la perfeccion del testamento.

b) Es personalisimo; es decir, la voluntad debe ser manlfestada
personalments por el testador y no por otra persona, como un representante
legal o un apoderado, ademas no debe contener otra voluntad que no sea la
de! testador. Sin embargo, en el Derecho Romano se admitia que el pater
familias o un ascendlente pudiera hacer testamento en nombre del hijo
impuber o del descendiente que sufriera enfermedad mental. "

Tampoco el testador puede encomendar a un tercero la designacion
de herederos y legatarios, asi como la asignacién de bienes o cantidades.
Sélo se le puede encomendar la distribucién de cantidades o bienes
destinados para clertas clases como los huérfanos, ciegos, pobres, etcetera,
asl como la eleccién de los actos de beneficiencia de los establecimlentos
publicos o privados a los cuales deban aplicarse los blenes que legue el
testador con ese objeto. Tratdndose de clases con nimero ilimitado de
personas, se encomienda al albacea como ejecutor o a un tercero como
albacea especial, la distribucién de clertos bienes o cantidades designados

por el testador. ™2

™ cicu, Antonio. El Testamento. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pags.

367, pag. 24.
2 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Sucesiones. Edit. Porraa, México,
D.F., pag. 293.
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El testador tiene la facultad de nombrar, sin decir sus razones, como
herederos o legatarios, a personas totalmente ajenas o diferentes a los que

lo podrian heredar por sucesion legitima.

El Codigo Civll para el Distrito Federal establece en ol articulo 1286,
que en un acto, es decir, en un mismo instrumento (testamento) no pueden
testar dos 0 mas personas, ya en provecho propio o a favor de un mismo

tercero.

También establece en el articulo 1297 que ni la subsistencia del
nombramiento del heredero o de los legatarios, ni la designacion de las
cantidades que a ellos correspondan, pueden dejarse al arbitrio de un

tercero.

Sin embargo, la reforma de 1994 al Coédigo Civil, que introdujo el
testamento publico simplificado, regulé una excepclon a la caracteristica de
personalisimo, pues permite que los copropietarios y las personas casadas
bajo el régimen de sociedad conyugal que estén en el supuesto del articulo

1549 bis, fracclén lIl, testen en un mlemo instrumento.

c) El testamento es revocable, por lo cua! el testador no puede
celebrar un convenio mediante el cual renuncle a la posibilidad de revocar el

testamento, ya que aquél serfa inexistente por una imposibilidad juridica.

E| testamanto es revocable de conformidad con la tradiclén romanista,
porque nadie puede darse a sl mismo una ley que luego no pueda cumplir,
de tal manera que la disposicién testamentaria vinculara a herederos y
legatarlos pero no al propio testador. Para garantizar esta revocabllidad se
prohiben los pactos sucesorios y la renuncia a la facultad de revocar es nula
de conformidad con los articulos 1491 y 1492 del Cédigo Clivil para el Distrito

Federal.
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El ser un acto revocable, permite al testador modificar en cualquier

momento hasta antes de su muerte su voluntad, en todo o en parte y el
nimero de veces que lo desee y sobre todo incluyendo herederos distintos,

con lo cual se respeta la libertad del testador.

Esta caracteristica, me parece una de las mas acertadas, en el
otorgamiento del acto de testar, pues fomenta desde mi punto de vista la libre
testamentifacclén toda vez, que si el testador con posterioridad al
otorgamiento de su testamento, vive circunstancias que camblan su modo de
pensar respecto del destino de sus blenes, no estara impedido para cambiar

las disposiciones del mismo.

La revocaciéon puede ser tacita, expresa o real. Es tacita cuando
realiza un nuevo testamento, sin especificar la existencia de otro. Es expresa
cuando al otorgarse un testamento, se espaclfica la existencia de un
testamento anterior, quedando éste sin efectos y es real cuando el testador
destruye el documento que contenia su voluntad (testamento), disposicién
contemplada en el articulo 1548, en el cual se establece que al testamento
publico cerrado quedara sin efectos si el pliego del interlor esta roto o si la
cubierta ests ablerta; aunque realmente considero conforme lo establece el
propio Cédigo Civil, que no es una forma de revocacién, si no, que la ley
establece simplemente que si el testamento tiene algun dafio éste no

produciré efecto alguno.

Hay quienes consideran que la revocacion, ademds puede ser total o
parcial, siendo la regla la primera, es decir, puede el testador dejar sin efecto

todo el testamento o s6lo algunas de sus disposiciones, quedando con

efectos el resto.
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Esto ultimo me parece incorrecto, y desde mi punto de vista, cuando
se otorga un nuevo testamento, de pleno derecho se revoca el anterior en su

totalidad si existe.

Para CICU, la revocabilidad del testamento se encuentra vinculada
con el caracter de acto de Gltima voluntad, mismo que no quiere declr que
contenga la voluntad Ultima, expresada o existente en el momento de la
muerte del autor del testamento, sino mas bien, acto de voluntad que es
eficaz después de su muerte y precisamente por ello es un acto en donde se
debe expresar la Gltima entre varlas voluntades que el testador haya

manifestado suceslvamente. ™

En el derecho intermedio, se admitié la validez de la clausula conocida
como derogatoria, mediante la cual el testador, temiendo presiones o
coacciones, trataba de protegerse de ellas declarando en el testamento, o en
instrumento por separado, que cualesquier testamento posterior se
considerarfa como extrafio a su voluntad, o bien declarando que habria de
considerarse valido Gnicamente el testamento que tuviera particulares
contrasenas. Estas clausulas se consideraron eficaces, pues tendian al
mismo fin de la revocabilidad, es decir, a garantizar la libertad del testador.

d) El testamento es libre, es declr, el testador no puede obligarse por
algiin otro acto a no testar, o blen, a testar bajo clertas condiciones, o
transmitir 6lo parte de sus bienes y reservar otra parte para sus herederos
legitimos, toda vez, que dicho acto seria inexistente por la imposlbilidad
juridica del mismo, pues en derecho positivo existe una norma que impide

que el acto de renuncia o de restriccion a la facultad de testar, se lleve a

cabo. ™

¥ ¢ICU, Antonio. Op. Cit., pag. 19.
74 ROJINA VILLEGAS, Rafasl. Compendlo de Derecho Givil Tomo I, Introduccion, personas
y familia, 24* edicion, Edit. Porria, México, Distrito Federal, 1991, pags. 385 y 388.
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El testamento debe ser otorgado por la persona cuando se encuentre

an plena libertad de expresar su voluntad, la cual debe manifestarse exenta
de viclos, es decir, el testador debe manifestar libremente su voluntad, en
forma cumplida, clara y terminante, de lo contrario el testamento sera nulo,
de conformidad con los siguientes articulos del Cédigo Civil para el Distrito

Federal:

Articulo 1485 .- “Es nulo el testamento que haga el testador bajo la influencia
de amenazas contra su persona o sus bienes, o contra la persona o bienas de su conyuge o

de sus parlentes”.

Articulo 1487.- “Es nulo el testamento captado por dolo o fraude”.

No debe de existir fuerza fisica o moral que obligue al testador al

manifestar su voluntad, a testar en un sentido determinado.

Sefiala el articulo 1489 del citado ordenamiento, “es nulo el testamento en

que el testador no exprese cumplida y claramente su voluntad.....”

La libertad debe ser analizada desde dos vertientes, la primera
conslste en la ausencia de fuerzas exteriores, flsicas o morales, que
presionen la voluntad del autor de la herencia, por otra parte, se discute que
la libertad del testador debe ser una voluntad consiente, informada, que sepa

las consecuencias y los efactos del acto realizado.

Por su parte el articulo 1486 sefiala, una vez que cese la violencia o
disfrute de la libertad completa, el testador podra revalidar su testamento con
las mismas solemnidades que si lo otorgara de nuevo.

La legislacion establece un régimen de presunciones iuris et de iure de
inflyjo contrario a la libertad de testar y a la verdad e integridad del
testamento, que incluso incapacitan para heredar con fundamento en el
articulo 1316, fraccién X del multicitado Codigo Civil, al que usare de
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violencia, dolo o fraude con una persona para que haga, deje de hacer o

revogue su testamento.

o) El testamento es un acto de contenldo fundamentalmente
patrimonial, en él, una persona dispone para despues de su muerte de
todos sus blenes o de parte de ellos, es decir, determina como se va a
distribuir su patrimonio cuando muera. Sin embargo, cabe sefialar que en
ocaslones, el testamento contiene declaraciones de ultima voluntad no de
contenido patrimonial, pues el testador hace referencia a ciertos bienes o
derechos, regulados por otras leglslaciones y las cuales se conocen como
disposiciones atipicas, Incluso en legislaciones como la espafiola se permite

el reconocimlento de la filiacién. 7®

“E} testamento es normaimente un acto de disposicion de blenes, pero
las formas prescritas para él pueden seguirse tamblién para manifestar una

voluntad no patrimonial.” .

Sin embargo, queda adn por resolver la cuestién de sl estas
disposiciones de caracter no patrimonial son testamentos para la ley o blen si
constituyen actos juridicos auténomos, estén o no contenidos en un

testamento, por mas que se sujeten a las mismas formas que éste,

La definicion de testamento segin nuestro vigente Cédigo Civil,
menciona algunas de las carécterlsticaa del mismo, las cuales omitio el
legislador de 1884, pero a pesar de ello, es incompleta tal definicién, toda
vez, que no incluye caracteristicas esenciales como que es un acto juridico

(negocio jurldico) unllateral y formal (solemne).

™ TORRALBA, Vicents. Darecho Civil I, para Clencias Econgmicas y Empresariales.
Volumen |, 12* ediclén, Edit. Derecho, Barcelona, Espafa, pag. 243,

™ ¢ICU, Antonio. Op. Cit., pag. 15.
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f) Los tratadistas de derecho civil, discuten si ol testamanto es un acto
formal o un acto solemne, el mismo legislador en ocasiones lo llama acto

formal y en otras acto solemne.

Por ejemplo, conforme al articulo 1310 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, el testamento del “loco” debe hacerse siguiendo las solemnidades
del testamento publico abierto. Por su parte el articulo 1520 del mismo
ordenamiento, establece que si al testamento publico abierto le faltan
algunas de las solemnidades, establecidas por la ley, éste quedara sin

efectos y el notario incurrira en responsabilidades.

El acto solemne, es aquel en que la voluntad no consigue el efecto
juridico al que tiende, si no se maniflesta de las formas prescritas por la ley,
as daclr, si no existe libertad para la manifestacion de la voluntad. Al
testamento se le consldera como solemne, porque la voluntad testamentaria
debe ser manifestada en una de las formas prescritas por la ley bajo pena de

nulidad.

En atencién a los articulos sefialados, el testamento es un acto
solemne, ya gue en caso de que no cumpla con las solemnidades que
sefiala la ley, el mismo estara viciado de nulidad absoluta, al afecto el articulo
2228 del Cédigo Civil para el Distrito Federal sefala, “La falta de forma
establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asfi como el error, el
dolo, la violencia, la lesion y la incapacidad de cualquiera de los autores del

acto, produce la nulidad relativa del mismo”.

Ahora bien, conforme a los articulos 1303, 1491, 1519 y 1534 del
referido Codigo, el testamento es un acto que debe cumplir con determinadas
formalldades, contradiciéndose el legislador, puesto que en los citados

articulos 1310 y 1520 se dice que el testamento es un acto solemne.
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Desde mi punto de vista el testamento es un acto solemne, al cual no

se le puede considerar como formal, pues el mismo existe o no, sin que en
él, haya lugar a la nulidad relativa, en la cual si un acto no cumple con las
formalidades necesarias, éstas pueden ser suplidas con posterioridad,
convalidandose asl el acto; sin embargo, en materia sucesoria no podemos
hablar de convalidacion, toda vez que se trata de un acto solemne, en donde
gl falta la voluntad del testador, no se manlfiesta conforme a los requisitos

legales y por lo tanto no se estara en presencia de un testamento.

El testamento produce sus efectos mas importantes después de la
muerte del testador, por ello se le considera como un negocio juridico, ya que
a la muerte de aquél, sus disposiciones seran cumplidas y produciran las

consecuencias jurldicas deseadas.

El momento en que debe entenderse perfeccionado el testamento
segun CICU, se encuentra ligado con el principio de revocabilidad, toda vez,
que el testamento no produce ningun efecto hasta el momento de la muerte

de su autor.

Ademds de todas las caracteristicas ya sefialadas, existen algunas
consideradas por la doctrina como esenciales y las cuales debe contener

todo testamento.

g) Para estar en presencia de un testamento, es necesario que una
persona capaz (testador) manifieste su voluntad, conforme a lo establecido
por la legislacion civil, la cual debe ser expresada, de modo claro y cumplido,
de lo contrario el testamento no producira efectos juridicos y de acuerdo con

el articulo 1490 el mismo sera nulo.

h) ROJINA VILLEGAS, considera que la Interpretacién del

testamento es un elemento esencial; sin embargo yo considero que no es
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asi, sino, que se trata de una consecuencia, “A pesar de que se exige que en
todo testamento se manifieste en una forma clara y expresa la voluntad del
testador, pueden presentarse problemas de interpretacién que la ley resuelve

fijando normas generales”. ”’

Al efecto el articulo 1302 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

establece: “Toda disposicién testamentaria debera entenderse en el sentldo literal de las

palabras, a no ger que aparezca con manlfiesta claridad que fus otra la voluntad del testador.

En caso de duda sobre la Inteligencla o interpretacion de una disposicion
testamentaria, se observaré lo qua parezca mas conforme a la intencion del testador, segun
ol tenor del testamento y la prueba auxiliar que a este respecto pueda rendirse por los

Interasados’.

[) En el testamento, el objeto puede consistir en la Institucion de
herederos y legatarios o en la declaracion y cumplimiento de ciertos deberes

o ejecucién de determinados actos Juridicos.

A pesar de que los objetos en los testamentos son multiples, la ley
establace como elemento mas Importante la designacién o institucion de
herederos y/o legatarlos; sin embargo, el articulo 1378 establece que el
testamento es valido ain cuando éste no contenga la institucion de heredero,
o teniéndola no la acepte o sea incapaz para ser heredero; cumpliéndose por
tanto, las demas disposiciones que puedan producir efectos, por ende, en
caso de que el testador hubiese designado a varios herederos y éstos por
alguna circunstancia no pudieran heradar, las disposiciones hechas por el
testador seran validas y en ese caso se llamaria a la sucesion a los
herederos legltimos, aplicandose por tanto las reglas de ta sucesién

intestada.

En el Derecho Romano se acepté la validez de disposiciones de Gltima

7 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit, pag. 299
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voluntad que no contuvieran institucion de heredero, llamadas codicillos y se

modificé el concepto de herederos, que primero se atribuy6 a la persona
como tal por el testador y luego a aquella a quien se dejaban todos o una

parte de los blenes.

El objeto de los testamentos debe ser posible tanto fisica como
juridicamente, lo cual implica que el objeto sea determinado o determinable y
que el bien o derecho que se pretenda transmitir estd en el comercio.

En cuanto a la institucion de heredero, se esta en presencia de ella,
cuando el testador designa a una persona como adquirente a titulo universal
de todo su patrimonio o de una parte de éste, el cual se le transmitira hasta la
muerte del testador. La instituclén de heredero, es una de las caracter(sticas
del testamento; sin embargo, considero que no es un elemento esenclal, sino

secundario.

Los estudiosos del derecho, se han ocupado por discutir cual es la
naturaleza de ésta flgura, para algunos, significa el continuar con la
personalidad juridica del de cujus, ldea que no comparto, pues con
fundamento en el proplo Cédigo Civil, la misma comienza con el nacimlento y

termina con la muerte y no es objeto de transmision.

Desde mi punto de vista el heredero es, simplemente el adqulrente a
titulo universal del conjunto de bienes y derechos, que le fueron transmitidos

por la muerte de una persona.

La institucion de heredero no esta sujeta a formas especiales; gin
embargo, es importante que a los herederos designados se les identiflque de
manera indubitable, ademas se les puede nombrar de manera individual o

colectiva. Dicha institucion se puede establecer con o sin expresion de la

65



cuota que a cada uno de los herederos les corresponda, en cuyo cago

heredaran por partes iguales.

El Cédigo Clvil para el Distrito Federal, en su articulo 1798 establece,
que son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la Ley,
por su parte el articulo 1858 del mismo ordenamiento, sefiala que las reglas
de los contratos son aplicables a todos los actos uridicos, y puesto que el
testamento es considerado erréneamente como un acto juridico, entonces el
referido artlculo 1798 es aplicable a ta materia testamentarla, siendo en
consecuencia capaces para testar todas las personas no exceptuadas por
la Lay. Al efecto el articulo 1305 del mencionado Cadigo, establece que son
capaces para testar, aquellos a quienes la ley no se los prohibe

expresamente.

El articulo 1306 del Codigo Civil, establece que estan Incapacitados
para testar: los menores de dieciséis afios de edad (en el caso del
testamento olografo es necesario ser mayor de edad, tal como lo sefiala el
articulo 1551 del Codigo Civil) y los que habitual o accidentalmente no

disfruten de su cabal juicio.

En cuanto a la capacidad para heredar sefiala ERNESTO
GUTIERREZ Y GONZALEZ “Se puede dar el principlo general en esta
materla: En Derecho Mexicano todas las personas- fisicas y morales- son
aptas para heredar, sin distincion de edad, sexo 0 nacionalidad”, ®
Lo anterior tiene como Imite, el articulo 1313 que sefiala algunas de

las causas por las cuales se esta imposibilitado para heredar.

La capacidad para suceder de los herederos o legatarios, segun el

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. El Patrimonig Pecuniarlp y Moral o Derechos dg Ia
Personalidad. Edlt. José M. Cajica Jr., México, D.F., 1971, pag. 532
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articulo 1334 del Cadigo Civil, se analiza al tiempo de la muerte del testador,
lo cual Indica que el legislador permite que una persona posteriormente a la
muerte del testador sea Incapaz. Sin embargo, en caso de que la institucién
fuere condicional, la capacidad tamblén se juzga al momento de cumplirse la

condicion.

“Dicho articulo carece de técnica juridica pues da la impresidn de que
ol legislador creyé que la transmisién de la titularidad de los bienes que eran
del autor de la herencia se producia hasta que se cumpliera la condicion
suspensiva, ignorando que la transmision opera al momento mlsmo de la

muerte del autor de la herencia”. 7°

Es Importante sefialar, que el acto de testar, envuelve elementos que
no son solamente Juridicos, sino también aquellos otros que influyen en el
testador en el ambito moral, religioso, sentimental, econémico, de

incertidumbre y de Ignorancia.

Como ya lo mencionamos, la sucesién hereditaria puede ser legitima o
testamentaria: es decir, el destino de los bienes y las relaciones |uridicas,
cuyo titular era el autor de la sucesion, mismos que Nno s extinguen con la
muerte de éste, puede ser regida por la ley o por la voluntad del difunto

manifestada en el testamento.

Existe tamblén la posibilidad de que la sucesion sea a la vez, regulada
por la ley y por el testamento, lo cual sucede cuando el testador no dispuso

de todos sus bienes.

En este orden de Ideas, el presente trabajo tiene como finalldad,

analizar la intervencién de los testigos en el otorgamiento del testamento

™ ASPRON PELAYO, Juan Manuel. Sucesiones. 1* edicion, Edit. Mc-Graw Hill. México,
D.F., 1996, pag. 37.
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ptiblico abierto, sefialar si efectivamente son funcionales y en su caso
proponer, alguna o algunas reformas en cuanto a su participacién en el
otorgamiento de los mismos, cuando realmente sea necesarlo a juicio del
notario, que es quien goza de fe publica, evitando con ello, posibles
problemas en un futuro, incluso el extremo de que en caso de julclo originado

por un testamento, la participacion del testigo complique el litigio.

El vigente Cédigo Civil para el Distrito Federal, tomando como base al
Cédigo Francés, al Argentino y al Espafol, clasifica a los testamentos en
ordinarios y especlales también llamados extraordinarlos, para hacer
posible y facll a todos |a testamentifaccion. Se exige en todo caso que la
voluntad conste por escrito, con el objeto de brindar seguridad juridica,
eliminando las incertidumbres que surgirfan si se admitiera la pruaba

taestimonial o lag presunciones.

La Ley no se limita a exigir un acto escrito, sino que impone especiales
requisitos de forma para cada una de las diversas clases de testamento. En
los testamentos ordinarios concurren solemnidades ordinarias y en los
extraordinarios sélo es posible testar bajo ciertas circunstancias o

condiclones.

El anterior Cédigo Civil, no hacfa la distincién entre testamentos
ordinarios y extraordinarios o especiales, |a distincion era entre los llamados
testamentos solemnes y los privados. Dentro de los testamentos solemnes
se regulaba al publico abierto y al pablico cerrado y los testamentos privados
eran los mismos que regula la legislacion actual como especiales o

extraordinarios.

Son testamentos ordinarios de acuerdo con el articulo 1500 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal: el piblico ablerto, el publico cerrado, el
publico simplificado y el olégrafo, de los cuales el primero de ellos sera objeto
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de analisis, fundamentalmente por lo que hace a la intervencion de testigos

en al mismo.

TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, denominado por la legislacion
comparada como testamento publico notarlal, en la actualidad es el mas
utllizado y en mi opinién el mas seguro, toda vez que en su redaccion el
testador se encuentra asesorado por el Notario, quien es un perito en la
materia Investido de fe publica y ante quien se otorga, motivo por el cual no
requiere ser declarado formal testamento, siando perfecto desde el momento
de su otorgamiento, ademas de que la voluntad del testador es conocida y no
secreta. Se encuentra regulado por los articulos del 1511 al 1520 del citado

ordenamiento legal.

Sin embargo, ademas de lo establecido por el Cédigo Civil en cuanto a
la regulacién respecto del otorgamiento de este testamento, debemos

atender a lo que establece la ley adjetiva que regula la funcion notarial.

Si bien es clerto, anterlormente era necesario que tal testamento lo
otorgara el testador ante el Notario con la presencla de tres testigos ldéneos,
esto ha sido eliminado, lo cual me parece muy atinado por parte del
legislador, toda vez, que desde mi punto de vista, basta con la fe publica de
la que esta Investido el Notario ante qulen se otorga, para que al mismo surta
sus efectos; pues la Intervencién de los testigos, en caso de un posible juicio,
podria causar serias confusiones afectando el procedimiento; sin embargo,
este tema lo analizaré con mayor profundidad en los siguientes capitulos. En
la actualidad los testigos, sélo se requieren en ciertas circunstancias, mismas

que se analizaran con posterioridad.

Se denomina testamento publico abierto, porque consta en un
instrumento publico denominado escritura, el cual es otorgado ante un

licenciado en derecho que ejerce una funcién publica llamado Notario, quien
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conoce su contenido junto con los testigos cuando su intervencion es

necesaria, y por cualquier otra persona, lo cual no afecta al testamento, es
decir, no esta oculto, sino, visible en el protocolo del notario ante quien se

otorga y autoriza el testamento.

Ante el Notario, el testador expresa su voluntad, de manera cumplida y
clara sin hacer uso de sefiales o monosilabos en respuesta a las preguntas
que le formula el Notarlo, para que aquél redacte, utilizando los términos
jurldicos mas apropiados, el instrumento y una vez elaborado, le sea leldo al

testador para que éste lo confirme o en su caso lo modifique.

Una vez conforme el testador con las cldusulas del testamento, la
escritura se firmara por él, el Notario y en su caso los testigos y el intérprete
(cuando la comparecencia de ambos o de alguno de ellos haya sido
necesarla). En la escritura se asentara el lugar, afio, mes, dia y sobre todo la
hora de su otorgamiento, esto Ultimo es sumamente importante, ya que si se
llega a omitir, podria generar problemas en el supuesto de que el testador
hublere otorgado mas de un testamento el mismo dfa o que muriera el mismo
dia en que otorgd el testamento, ya que podria pensarse que fallecio antes
de firmar la escritura, es decir la hora de otorgamiento sirve para apreciar la
capacidad del autor del testamento y para disftingulr cual fue el ultimo

otorgado.

Si bien es cierto, que el testamento se otorgara en un solo acto, el cual
comenzarad con la lectura del testamento y terminara con su firma, la

entrevista previa y la redaccion del mismo, no deben necesariamente

realizarse en el mismo acto

El testador debe expresar su voluntad de manera clara y terminante al
Notarlo, y éste con base en ello redacte el instrumento en donde conste el

testamento publico abierto. Si bien es clerto que el Cédigo Civil no hace
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distincion en la forma de expresar la voluntad, considero que debe ser de
manera oral, para que el notario tenga una idea clara del destino que el

testador quiere dar a sus bienes, sin que haya lugar a duda.

Una vez firmado el testamento, el articulo 121 de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal, establece como obligacion para los Notarios
presentar un aviso ante el Archivo General de Notarias, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la facha en que se otorgd el testamento, El mismo
daebera sefialar el nimero y la fecha de la escritura en donde se hizo constar
el testamento, nombre y apellidos tanto del notario como del testador, todas
las generales del testador, como son domicilio, ocupacién, estado civil, fecha
y lugar de nacimiento, nombre y apellidos de sus padres indicando sl viven o

son flnados, sello y firma del notario.

El Archivo, a través de esos avisos, llevara un registro de estos
testamentos, y entregara Informes unicamente a notarios y a jusces que son

los legitimados para solicitarlos.

A partir de la reforma al Codigo Clvil que entré en vigor el 7 de enero
de 1994 en el otorgamiento del testamento publlcp ablerto, ya no es
obligatoria la comparecencia de testigos instrumentales, excepto en ciertos
casos en que el proplo Cédigo Civil, establece que sl el notario o el testador
lo solicitan se requerird de los mismos, o bien de testigos de aslstencia

cuando sea necesarlo por las clrcunstancias del testador.

Cuando el testador no pueda o no sepa firmar, uno de los testigos

firmara a su ruego y el testador imprimira su huelia digital.

El que sea sordo pero sepa leer, dara lectura a su testamento, en caso

de que no suplere o no pudiere hacerlo, designara a una persona para que lo

lea.
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Cuando el testador sea clego, no sepa o no pueda leer, se dara

lectura dos veces al testamento, una por el Notario y otra por un testigo o por

la persona que el testador designe.

Si el testador ignora el idioma espafiol, de ser posible escribira su
testamento en su idioma, el cual sera traducido al idioma del pais por el
intérprete designado por el mismo testador. La traduccién se transcribira
como testamento en el protocolo y el original firmado por el testador, el
intérprete y el Notario, se archivard en el apéndice correspondiente del
Notarlo ante quien se otorgd. Si el testador no puede o no sabe escribir, el
intérprete aescribira el testamento que dicte aquel y una vez leido y aprobado
por el testador, se traducird al espafiol por el Intérprete, qulen debera

concurrir al acto.

Si el testador no sabe o no puede leer, dictara el testamento en su
idioma al intérprete el cual también se traducira. En este caso el intérprete

podré Intervenir como testigo de conocimiento.

Considero que al suprimirse con la reforma, la necesidad obligatoria
de la intervencion de los testigos instrumentales en todos los testamentos
publicos ablertos, se conflma el caracter personallsimo y libre del
testamento, reconociendo que la comparecencia de los mismos inhibia, en
algunos casos al testador para que otorgara su testamento, es asi, que el
Notario en el testamento publico ablerto, ademas de garantizar la
autenticidad y veracidad de la voluntad del testador, se convierte en su
confidente, toda vez que en ocasiones guarda el secreto de sus mas intimos

deseos de Ultima voluntad.

El legislador hace referencia a las solemnidades y establece en caso
de faltar alguna de ellas el testamento no producira sus efectos, sanclonando

al Notario ante quien se otorgé, con el pago de indemnizacién por dafios y
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perjuicios ademas de la pérdida del oficio. Sl bien es clerto, que lo anterior o3
una sancion muy drastica, es correcta, toda vez que algunos testadores no
tienen los conocimientos juridicos necesarios para otorgarlo conforme a
derecho, razén por la cual se acercan con el notario perito en la materia, para
que el mismo les explique, desde qué es un testamento, hasta cual es la
forma mas sencilla de otorgarlo, evitando con ello crear conflictos o

confusiones en el futuro con los herederos y posibles legatarios.

Obviamente el notarlo no tiene que obligar al testador a otorgar su
testamento publico abierto en una determinada forma, pero si ser su guia, es
por ello, que el uso de clertos formatos para el otorgamiento del mismo, no
son convenientes desde mi punto de vista, por que pueden causar a los
otorgantes mas confusiones, incluso llegar a desanimarlos en el
otorgamiento de los mismos; de lo anterior deriva la importancia del tiempo
que el Notario destine a asesorar al testador, para disipar sus dudas, porque
incluso al platicar con el testador, el notario puede determinar si sufre algun
tipo de incapacidad, supuesto en el cual probablemente requerirfa de la
presencla de testigos o Inclusive decida que no se otorgue ante él el

testamento publico abierto.

Como consecuencia, el ejercicio prudente de esta responsabliidad por
parte de los Notarios, hara del testamento publico abierto, un verdadero

testamento popular, de mayor aceptacion cada vez.

Como anteriormente se menclon6, esta clase de testamento no
requiere ser declarado formal testamento por la autoridad judicial, es decir,
es valido desde su otorgamlento. En caso de muerte del testador, el Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Civil en su articulo 872, establece
que si los herederos y en su caso los logatarios son mayores de edad,
capaces, y no versa controversia alguna entre ellos, podran evitar el

procedimiento sucesorlo judicial, acudiendo al notario para tramitarlo ante él.
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Sin embargo, en la actual Ley del Notariado publicada el 28 de marzo
de 2000, se establece en los articulos 166 y 167, que el Notario puede
intervenir en toda clase de sucesiones, siempre y cuando no exista
controversla alguna y cuyos herederos sean mayores de edad, menocres
emancipados o personas juridicas, es decir, lo amplia a todas las sucesiones

y ya no lo restringe a las sucesiones testamentarias.
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CAPITULO Il.- MEDIOS PARA ASEGURAR LA IDENTIDAD DEL
TESTADOR.

2.1.-LA FE PUBLICA NOTARIAL

Decia SAN AGUSTIN, “a la fe nadie estd obligado” ya que desde el
punto de vista divino, la fa es, un conjunto de verdades reveladas por Dios y

nadie puede ser obligado a cumplir con ellas.

Por fe hay que entender, un verdadero conocimiento de las realidades
reveladas; se trata verbigracla, de un acto intelectual, en donde ‘sélo el
hombre desde su racionalidad, es capaz de creer. En este sentido, creer es
un acto de la razén humana, es una virtud del ser esplritual humano.

En otras palabras, s6lo el hombre es capaz de realizar actos de fe, por
lo mismo, cree, ama y espera. En base a lo anterior, el Concilio Vaticano,
afirma que existen auténticos dogmas que pueden ser comunicados al ser

humano.

SIn embargo, cuando hablamos de fe publica, no se trata de un acto
subjetivo, sino de afirmaciones que objetivamente estamos obligados a
aceptar como miembros de la sociedad, en acatamiento de los preceptos

legales que asf lo ordenan.

Es importante sefalar que la fe publica, tiene su origen en el nimero y
la complejidad de las retaciones jurldicas, que la mayor parte de las personas
no pueden presenciar y en la necesidad de que clertos hechos y actos
Juridicos, deban ser creidos para ser aceptados. Por ello, tales hechos y
actos jurldicos, deben ser investidos de fe publica de la cual es fitular el

Estado, mismo que la delega en particulares como son: el Secretario Judicial,
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el Titular del Ministerio Pablico Federal o Local, los Corredores Publicos, los
Directores de los Registros, los Cénsules, los servidores publicos designados
en los Reglamentos interiores de las Secretarfas de Estado, los Capitanes de
buques, los Jueces del Registro Civil, atcétera.

De igual manera, el Estado la delega en una persona llamada Notario,
a través del otorgamiento de un poder juridico con efectos de fehaciencia, es
decir, lo inviste de la facultad fedante, una vez que, éste ultimo satisface los
requisitos establecidos por cada una de la Leyes del Notarlado en los
Estados correspondientes, toda vez que se trata de una materia regulada en

el amblto local.

Es asl, como se cred el sistema de investir a una persona llamada
Notario de una funcion autenticadora, en tal virtud, las escrituras y las actas,
ambas consideradas por la ley como instrumentos y los testimonios que de
éstos expide el proplo Notarlo, cuentan con un valor probatorio pleno en
juicio y fuera de éI; ademas se considera que al expedirlos, esta presente el
Estado mismo, puesto que en nombre de éste actia. Al respecto, los
articulos 402 y 403 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,

establecen lo siguiente:

“Artlculo 402.- Los medios de prueba aportados y admitidos, serén valorados
en su conjunto por el juzgado, atendiendo a las reglas de la logica y de la
axpsriencia. En todo caso el tribunal deberd exponer cuidadosamente los
fundamentos de la valoracién jurldica realizada y de su decislon.

Articulo 403.- Queda exceptuada de la disposicién anterior a apreclactén de
los documentos publicos, los que tandrén valor probatorio pleno, y por tanto
no se perjudicaran en cuanto a su validez por las excepclones que se

aleguen para destruir la pretension que en ellos se funde.”

Cabe sefialar, que de conformidad con el articulo 327 fraccidn | del
citado ordenamiento legal, las escrituras y actas otorgadas ante Notarlo, asi
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como los testimonlos y copias certificadas de dichos documentos se
consideran documentos publicos, mismos que de conformidad con el articulo
328 del mismo Coédigo, haran fe en el Distrito Federal sin necesidad de

legalizacion.

En este orden de ideas, para el Notario la correcta aplicacion del
Derecho, es un requislto sine qua non, para poder brindar seguridad juridica
a los particulares, lo cual significa su propia razén de ser, toda vez que, los
individuos de las diferentes socledades historicas, siempre han requerido de
una persona capaz de darle certeza legal a sus negocios privados; es decir,
se trata de uno de los elementos de identidad del Estado moderno de

Derecho,

La Declaracién de la Unién Internacional del Notariado Latino
denomina al Notariado como “..una ‘profesién liberal' cuyas ‘funciones
plblicas y sociales (...) estan de un modo muy particular, al servicio del
respeto y salvaguarda de la legalidad y mantenimiento de la seguridad
juridica y de la equidad’...".®

Respaecto del término seguridad juridica, la palabra seguridad viene
del latin seguritas, que significa tranquilidad, indiferencla, despreocupacion y
consiste en la aplicaclén del Derecho por los drganos del Estado creados

para aplicarlo.

En camblo, la equlidad consiste en atemperar el rigor de la Ley al
aplicarla, tomando en cuenta las circunstancias excepcionales del caso
concreto, que el legislador no previé al dictar aquélla. Se puede definir como

la justicia del caso concreto,

8 | OPEZ JUAREZ, Ponciano. Lo ntos de Igentidad del i e Tlpo Latino.
Porrua, México, D.F., 2001, pag. 36.
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2.1.1.- MEDIOS DE ASENTIMIENTO

Debemos recordar, que en todos los actos jurldicos es imprescindible

el consentimianto de las partes que lo otorgan.

En ese orden de ideas, la palabra asentimiento es sinénimo de
aprobacién, es decir, otorgar el consentimiento. El acto de asentir, conslste

en admitir como clerto algo.

El asentimiento es, un acto de conocimiento ante el hecho presente y
vidents, pues el hecho u abjeto cognoscible, se revela a si mismo, por ello no

tiane que Intervenir la voluntad.

Cualquier acto de asentimianto tlene dos fuentes a saber: [a evidencia

y la fe.
2.1.1.1.- EVIDENCIA Y FE

Debemos considerar como evidente un hecho o acto, cuando lo
podemos percibir directamente, a través de cualquiera de nuestros sentidos,
de tal manera que tengamos la videncia de la realidad perciblda y como
consecuencia podamos formular un julcio de razén, por el conocimiento que

tenemos de tal hecho o acto.

La evidencla es, en ml opinién y con palabras sencillas, la relacion
entre el autor del hecho o acto juridico y el del Instrumento notarial; en este
sentido, se dice que el Notario narra el hecho o acto propio para constatar el

hecho o acto ajeno.

A través de la certificacién en el Instrumento notarial, el Notario

puntualiza su actividad de fedatario, sobre la existencia de los documentos
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relacionados con las escrituras o actas, con las partes, con la lectura, con la
axplicacion y con el otorgamiento de la voluntad de los que en el hecho o
acto intervienen; la certlficacion tiene como propésito brindar seguridad

jurfdica al usuario del instrumento.

En cuanto a la fe, se le considera por definicion “la creencia que se da

a las cosas por la autoridad del que las dice o por la fama publica”,

Etimolégicamente la palabra fe deriva de fides, indirectamente del

griego peitbeis, que significa yo persuado. B

En ocasiones, se aslente un objeto o un hecho a pesar de no ser
evidente, en cuyo caso estamos en presencia de un acto de fe, es decir, el
hecho o el objeto cognoscible no se revela a sl mismo por su presencia, sino
que, esta alejado sea por el espacio o por el tiempo; nuestro asentimiento ya
no se impone por un acto de conocimiento, es ante todo, un acto de voluntad.

Como ya se mencion6, la fe puede ser religiosa o humana, estamos
en presencia de la primera, cuando la misma proviene de Dios que ha
revelado algo a los hombres; en cambio, es humana cuando deriva de

afirmaciones hechas por el hombre.

E| vocablo fe, es sinénimo de certeza o seguridad, es decir, creer en
algo que no nos consta, por no haberlo podldo percibir con alguno de

nuestros sentidos.

La fe entendida como un atributo del Estado en virtud del ius

imperium, se vuelve obligatoria, desde el punto de vista juridico, en atencién

® pPALLARES, Eduardo. Dicclonario de Pr ivil. 25" edicidn, Edit. Porria,
Méxlco, D.F., 1999, Pag. 369.
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a que los instrumentos publicos son expedidos por Notarios o autoridades, lo
que los convierte en auténticos, obligando el Estado a tanerlos por ciertos.

La fe publica se proyecta hacla una colectividad con caracter de
obligatoria, la cual siempre debe constar en forma escrita, teniéndola y
creandola el Estado, con el objetivo de brindar segurldad juridica; es decir, su
fundamento lo constituye la certidumbre que deben tener los actos de los
particulares, a fin de que el Estado pueda garantizarlos contra cualquier

violacion.

ENRIQUE GIMENEZ ARNAU considera que “Juridicamente la fe
publica supone la existencia de una verdad oficlal cuya creencia se impone
en el sentido de que no se llega a ella por un proceso espontaneo cuya
resolucidn queda a nuestro albedrlo, sino por virtud de un Imperativo.juridico
o0 coaccion que nos obliga a tener por ciertos determinados hechos o
acontecimientos, sin que podamos decidir autéctonamente sobre su objetiva

verdad cada uno de los que formamos el ente social”. *

En sentido juridico, debemos considerar a la fe pdblica, como la
necesidad de caracter publico, cuya finalidad, es robustecer con una
presuncién de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo, queramos

0 no creer en ellos.

La fe pablica es una calidad del documento, del hecho de la
participaciéon del Notarlo, calidad propia que la intervencion notarial otorga a
ciertos Instrumentos, los cuales hacen prueba plena respecto de su
contenido, no sblo contra las partes que los otorgan sino, tambien con

relacién a terceros.

82 pEREZ FERNADEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarlal 12% edicién, Edit.
Porrga, México, D.F., 2002, pag.172.
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La fe publica puede ser de dos tipos: originaria, cuando el hecho o
acto del que se debe dar fe ha sido percibido por los sentidos del Notarlo,
plasméandose en el protocolo en forma de narracion, es decir, se trata de un
documento directo e inmediato; en camblo, es derivada cuando se da fe de
hachos o escritos de terceros, en cuyo caso el Notarlo no ha percibido a
través de sus sentidos el hacho o el otorgamiento del acto que plasmard en
su protocolo, aqui el hecho sometido a la videncia del Notario es un

documento preexistente.

De las definiciones de fe piblica, se desprenden como caracteristicas
de la misma, que se trata de un Imperativo jurldico, es decir, es obligatorio
considerar como clerto el contenido de los documentos del Estado emitidos a
través de un Notario o una autoridad. Ademas tiene efectos erga omnes,
oponibles frents a cualquier persona, una vez certificado el hecho o acto por

el Notario, se tendra por cierto y verdadero.

Lo anterlor conlleva una presunclén juris tantum, es decir, es valido
mientras no se pruebe su nulidad o falsedad, de conformidad con lo
establecido por los articulos 156 y 157 de la Ley del Notariado para el Distrito

Federal.
“Articulo 166.- En tanto no se declare judiciaimente ia falsedad o nulidad de
uh Instrumento, registro, testimonio o certificacién notariales, estos serdn
prueba plena de que los otorgantes manifestaron su voluntad de celebrar el
acto consignado en el instrumento de que se trate, que hicleron las
declaracionss que se narran como guyas, asl como de la verdad y realidad
de los hachos de los que el Notarlo dio fe tal como los refiric y de que

observé las formalidades correspondiantes.

Articulo 157.- La nulidad de un instrumento o registro notariales sélo podra
hacerss valer por via de accién y no por via de excepcién, siempre que
existan elementos claramente definltorios en contra que ameriten romper,

como excepcion debidamente comprobada, sl princlplo de prueba plena.”
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independientemente de que el instrumento notarial contenga un acto

que sea declarado juridicamente nulo, la validez del mismo, depende de lo
dispuesto por los articulos 162 y 163 de la referida Ley; es declr, no debe

confundirse la nulidad del instrumento con la nulidad del acto.

De conformidad con el articulo 69 de la mencionada Ley, el sello de
autorizar del Notarlo es el medio por el cual, éste ejerce su facuitad
fedatarla, expresa su poder autentificador y lo pablico de su funcion.

Desde mi punto de vista, el sello de autorizar lo podemos entender
como el requisito que el Estado exige al Notario para poder ejercer sus
funciones fedatarias; por medio de él, se representa la potestad del Estado.
Con dicho sello se elimina el caracter privado del documento para convertirlo

en un documento auténtico.

Dicho sello debe ser metalico, de forma circular, con un diametro de
cuatro centimetros y en el centro deberd contener el escudo naclonal con lo
cual representa al Estado Mexicano y su facultad de autodeterminacién
soberana: debe tener escrito alrededor de éste, la inscripcion “Distrito
Federal, México” el nombre y apellidos del Notarlo y su nimero dentro de los
de la Entidad. El nimero de la notaria debe grabarse con guarismos y el
nombre y apellidos del Notario podrdn abreviarse, inclusive el sello podra

contener algun signo distintivo.

En caso de pérdida o alteracion del sello, el Notario debera dar aviso
por seguridad y para evitar la falsificacion de documentos, dentro del primer
dia habll siguiente al descubrimiento del hecho a la autoridad competente y
con el acuse de dicho aviso, levantara acta circunstanciada ante el Ministerio
Publico. Dentro del mismo término deberd también dar aviso al Archivo
General de Notarias, al Registro Pibiico de la Propiedad y del Comercio del
Distrito Federal y al Colegio de Notarios del Distrito Federal.
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Asi también, la firma del Notario cumple con las mismas funciones gue

su sello de autorizar.

Entre los requlsitos de la fe publica, se encuentran la objetivacion,
consistente en que todo lo percibido por el Notarlo, debe plasmarse por
escrito dentro de su protocolo, de acuerdo con el principio doctrinal de

matricidad.

Por protocolo debemos entender, el conjunto de libros formados por
follos numerados y sellados en los que el Notario, asienta y autoriza las
escrituras y actas que se otorgan ante su fe, con sus respectivos apéndices;

asi como por los libros de registro de cotejos con sus apéndices.

Un requisito mas, es la coetaneidad o simuitaneldad, es decir, la
relacién tripartita entre lo narrado o lo percibido, su plasmacion en el
instrumento notarial y su otorgamiento, actos que la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, exige sean inmediatos y concatenados, debiendo darse toda
esta sucesion dentro de los 30 dias naturales sigulentes al dia en que se
extendi6 éste en el protocolo. Transcurrido dicho término sin que el
instrumento haya sido firmado por todas las partes, el mismo quedara sin
efacto y el Notarlo le pondra al pié la razén de “no paso” y su firma.

La fe publica, también cuenta con ciertas notas o accidentes como lo
son, la exactltud, o sea, la relacién de igualdad entre el hacho o acto y lo
que se narra en el instrumento publico. Se reflere al hecho histérico presente
y exige la fidelidad, es decir, la adecuacion de la narracion al hecho; es la

Identidad entre *actum”y “dictum”. ®*

8 CARRAL Y DE TERESA, Luis. Derecho Notarial v Deracho Registral. Edit. Porria,
Mexico, D.F., 1893, pag.54.
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Dicha exactitud puede ser natural, consistente en la relacion de
identidad entre el hecho o acto y lo narrado de acuerdo a las circunstancias
de espacio, tiempo y lugar; en cambio es funcional, cuando se hace del
instrumento un documento til y practico, narrando sélo lo relevante del acto

o hecho,

La otra nota o accidente, es |a Integridad, consistente en materializar
o estatizar el acto o hecho para el futuro, lo cual debe hacerse en un
documento a través de su impresién en el protocolo y su reproduccion
mediante la expedicién de testimonios, copias certificadas y certificaciones,

principlo ligado con el de matricidad.

Al respecto y de conformidad con el articulo 95 de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal, el Notarlo tlene la obligacion de guardar en su
Notaria el protocolo por 5 afios, dicha obligacion sera a partir de la fecha de
cartificacion de cierre del Archivo General de Notarfas a que se refiere el
articulo 91 de la citada ley. Dentro de los diez dias habiles siguientes a la
expiraclén de este término, los entregara al cltado Archivo junto con sus
apéndices para su guarda definitiva, de lo que el Notario informara al

Colagio.

Desde mi perspectiva, esta obligacion de conservar el Protocolo, junto
con las referentes a la creactén y autorlzacién del instrumento notarial,
constituye la justificacion de la existencia del Notario de corte latino de la que
adelante se hablara, la cual brinda seguridad juridica al redactar en nombre
del Estado un instrumento legalmente valido el cual es conservado por éste o
por la propla autoridad, y como consecuencla esta obligado a reproducir los
instrumentos otorgados ante él, siempre y cuando, qulen solicite tal
reproduccion, acredite su interés juridico; posteriormente le correspondera al

Estado dicha obligacion a través del Archivo General de Notarlas.
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Esta nota o accidente, en mi opinidn es muy importante, toda vez que

gracias a ella, existe la posibilidad, en caso de destruccion de algun
documento que haya sido protocolizado y se llegue a perder o destruir, de
que el mismo pueda ser reproducido, por ejemplo un poder otorgado en el
extranjero, lo mismo sucede con el testimonio de un testamento publico
abierto, si éste se pierde o destruye se puede expedir otro testimonio en su

orden.
2.1.2.- DIVERSAS CLASES DE FE PUBLICA

Como ya lo mencionamos, la fe publica es una sola, cuyo titular es el
Estado, qulen la ejerce por si mismo o a través de servidores publicos o

particulares, a quienes delega dicha fe.

Sin embargo, ademas de la fe publica notarial cuyo estudio habremos
de puntualizar por la importancla que implica respecto del tema de estudio de
este trabajo, existen diversas clases de fe plblica, que para efectos
didacticos y sigulendo a RIOS HELLIG, se dividen en razén de los sujetos

que la brindan y conforme a sus atribuciones legales de la siguiente forma:

FE PUBLICA JUDICIAL: el servidor publico competente para dar fe
del acto procesal, es el secretario judiclal, siendo su funclon autenticadora,
esencialmente igual a la del Notario, diferencidndose, sélo en su modo de

intervencion.

“ la funcion del secretario es mucho menos importante que la del
notario, pues aquél es un mero testigo del acto que cumple el juez ante é&l,
limitandose el secretario a autenticarlo; pero siendo el magistrado perito en
derecho, ni tlene obligacién de consultar con aquél, nl el secretarlo derecho a
intervenir en nada que se refiera a la validez del acto, fuera de su

documentacion. El notario, por el contrario, constituye la relacion juridica, con
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validez formal interna, aumentando asl el ambito de aplicacion pacifica del

Derecho...”. *

Su objetivo es dar seguridad juridica, y se tiene tanto al interior en el
caso de la expediciéon de copias certificadas o, cuando se da fe de que el
juez decret6 en determinado sentido, asf como al exterior cuando se realizan

diligencias fuera del juzgado.

FE PUBLICA MINISTERIAL: ya sea local o federal el Ministerio
Publico cuenta con fe publica, en relacién con las diligencias en que
interviene tanto como representante de la sociedad en su caracter civil de
proteccién de los Intereses de los menores, como penalmente en la

configuracién del cuerpo del delito y para ejercitar accléon penal.

FE PUBLICA MERCANTIL: gozan de ella abogados que reciben el
nombre de corredores publicos, quienes ejercen una doble funcion, toda vez
que, intervienen en la mediacién y consolidacion de un acto juridico
mercantil, o blen dan fe de hechos o actos mercantiles, slempre y cuando no
se encuentren relacionados con la transmisién de bienes Inmuebles o el
otorgamiento civil de poderes, por el caracter local de la materia; y su

actuacién es plasmada en un instrumento llamado péliza.

FE PUBLICA REGISTRAL: la ejercen los directores de los Reglstros,
tanto locales como federales, cuya finalidad es dar publicidad a los actos que
en el Registro correspondiente se inscriban, sus certlficaciones tienen fe
publica; sin embargo, el registrador como tal, no goza de dicha fe, ni le puede

ser delegada en materia de propiedad.

% CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. Cit, pag. 59.
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FE PUBLICA CONSULAR: cuentan con ella los consules en los casos
en que la Ley les permite dar fe publica como Notarios respecto de actos que

pueden tener efectos en territorio nacional. Pueden actuar en protocolos

abiertos sin pravia encuadernacion.

Si bien es cierto que, de acuerdo con la Ley Organica del Serviclo
Exterior Mexicano, el embajador no tiene fe publica, existen legislaciones
diplomaticas que no contemplan a la figura del cénsul, en cuyo caso las

funciones las ejerce el propio embajador.

La Ley del Notariado para el Distrito Federal, sefiala que ya no se
requiere legalizar la firma del cénsul mexicano, misma que es sustituida por
el apostillamiento, derivado de la Convencion de la Haya de 5 de octubre de
1961, promulgada para México en el Diarlo Oficial de la Federacidn el 14 de
agosto de 1995, por el que se suprime el requisito de legalizacién de los

documentos plblicos extranjeros.

Los servicios del consul en materia notarial, pueden ser solicitados

tanto por nacionales como por extraneros.

FE PUBLICA ADMINISTRATIVA: es aquella delegada al Poder
Ejecutivo quien la ejerce por conducto de las Secretarlas de Estado, a través
de los servidores publicos que sean designados en los reglamentos
interiores, por ejemplo en el caso de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, con fundamento en el articulo 10 fraccion Il de su reglamento,

tal facultad le corresponde a los Directores Generales.
El campo de este tipo de fe puablica, se encuentra limitado a los actos

internos de cada una de las Secretarias y opera a través de certificaciones,

tanto en el ambito local como federal.
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FE PUBLICA MARITIMA: la ejerce el capitan del buque para casos
especiales que se dan a bordo de la embarcacion y s6lo puede hacer uso de
olla en alta mar, como en los casos de nacimiento, matrimonio, testamentos,

etcetera.

FE PUBLICA DEL REGISTRO CIVIL: gozan de ella los jueces del
Registro Civil, para los casos previstos por la Ley, como lo son los

relacionados con el estado civil de las personas.

FE PUBLICA AGRARIA: existen clertas autoridades agrarias como el
procurador agrarlo, fedatarios, el Registro Agrario Nacional y el de Credito

Rural, que cuentan con facultades de certificacion en algunos casos.

FE PUBLICA LEGISLATIVA: la elerce el Poder Legislativo en su
ambito de competencia y tlene efectos en los actos de publicacion y
promulgacién de Leyes, como consecuencia, el texto de las dlsposiciones
contenidas en el Diarlo Oficlal de la Federacién, en las Gacetas o Periddicos
Oficiales de las Entidades Federativas, se tendran por ciertas, verdaderas y

obligatorias.

FE PUBLICA DE LOS ARCHIVOS NOTARIALES: quien ostenta esta
clase de fe publica en el caso del Distrito Federal, es el titular del Archivo
General de Notarias, y la ejerce para regularizar instrumentos incompletos
que obran en su poder una vez que han gido depositados por el Notario ante

qulen se otorgaron, autorizarios y reproducirlos, como lo haria éste dltimo.

Cabe sefalar, que el citado Archivo, que depende de la Direccion
General Juridica y de Estudlos Legislativos, es privado tratdndose de
documentos que no tengan una antigledad de mas de setenta afios y es
plblico tratandose de documentos cuya antigiledad sea de mas de setenta

afios, y de conformidad con el articulo 242 de la Ley del Notariado para el
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Distrito Federal, debera contar también con un sello, con caracteristicas
similares al del Notario, mismo que debera ser metalico, de forma circular,
con un diametro de cuatro centimetros, reproducird en el centro el escudo
nacional, abajo del mismo dird “México” y en su circunferencia “Archivo

General de Notarias del Distrito Federal”.

Dicho sello expresara el poder autentificador del Archiva y en los

casos previstos por la referida ley, lo pablico de su funcion.

FE PUBLICA ECLESIASTICA: ol Codigo de Derecho Candnlco,
también contempla la figura del fedatario, pero con la limitacién de que dicha
atribucién unicamente se ejerza en asuntos internos de la Iglesia Romana.

Si bien es cierto que, la legislacion mexicana no reconoce este tipo de
fe publica, los parrocos dan testimonlo de las partidas parroquiales, que
aunque carecen de valor en materla civil, si lo tienen para ofectos

eclesiasticos.

FE PUBLICA DE PARTICULARES: en ciertos casos la legislacion
debe atribuir efectos fedatarios a los particulares que no ejercen una funcion
publica, tal es el caso de conformidad con los articulos 68 y 100 de la Ley de
Instituciones de Crédito, de los contadores facultados, por las Instituciones de
crédito cuando certifican los estados de cuenta tratdndose de contratos o
pélizas en donde se hagan constar los créditos que otorguen dichas

Instituciones, en cuyo caso haran fe, salvo prusba en contrario.

FE PUBLICA EN MATERIA DE DESARROLLO URBANO: en materia
local para el Distrito Federal y como consecuencia de las complejas formas
de regularizacion territorial, el 4 de junio de 1997 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion, el Reglamento de la Ley de Desarrollo Urbano, que

en materia certificadora y registral dispone, que el titular del Registro, los
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registradores y los certificadores estaran investidos de fe pablica en dicha

materia.

FE PUBLICA EN MATERIA DE CONDOMINIOS: este tipo de fe
tamblén es local y de conformidad con la Ley de Propiedad en Condominio
de Inmuebles para el Distrito Federal, confiere facultades de Certificacién a la
Procuraduria Social del Distrito Federal en materia de estados de liquidacion

de adeudos.

FE PUBLICA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS: tanto el
Presidente de la Comision Nacional de Derechos Humanos del Distrito
Federal, como los visitadores tendran en sus actuaciones fe publica, para
certificar la veracidad de sus hechos en relacion con las quejas o denuncias

presentadas ante dicha Comision.

Dicha fe publica consiste, en la facultad de autentificar documentos
preexistentes o declaraciones y hechos que tengan lugar o estén
aconteclendo en presencia de dichos funcionarios. Tales declaraciones y
hechos se haran constar en actas circunstancladas, que al efecto levantara el

funcionario correspondiente.

FE PUBLICA NOTARIAL: por ella debemos entender, la delegada a
los Notarios, misma que busca dar seguridad a las transacciones que llevan
acabo los particulares y obedece a la necesidad de prueba, toda vez que, sl
ol Derecho Objetivo se formula de manera abstracta y condiclonalmente, por
fuerza su aplicacién requiere de la prueba del hecho presupuesto en la
norma, satisfaciendo la fe notarial esa necesidad, ya que los Notarlos actuan

en el instante en el que el hacho se produce, a diferencia de los sistemas de
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prueba en general, que corroboran el hecho después de que ocurrid,

tomando en cuenta datos o huellas generalmente imperfectos.®®

La fe del Notario es publica, porque proviene del Estado y tiene
consecuencias que repercuten en la socledad; dicha fe, le permite al mismo,
que la reproduccién del contenido tanto de las escrituras como de las actas
en lo que se conoce con el nombre de testimonio, sea creible. La fe pablica
hace que el Notario sea considerado como un testigo calificado, de lo que

consta an los documentos orlginales.

La fe publica notarlal esencialmente es documental y nunca verbal,
razén por la cual las actas y escrituras publicas s6lo pueden autorizarse en el
protocolo y de ellas pueden expedirse copias, testimonios y certificaciones.

Para que la fe pablica notarlal, pueda captar el hecho o acto Juridico,
@s necesario que el agente esté interesado en hacer constar tal hecho o acto
juridico que se propone llevar a cabo, lo cual sdlo ocurre cuando el mismo
produzca un resultado Jurldico favorable y que Implica reconocimiento de
derechos, y no cuando la consecuencia jurldica ha de ser una sancion, en
cuyo caso el autor del hecho o acto furfdico, tendrd interés en evitar la

existencla de toda prueba.
En este orden de ideas, la fe plblica notarlal, se puede dividir en dos:

a) Originaria: la cual se presenta cuando el hecho o acto del que se
debe dar fe, fue percibido por los sentidos del Notario, como por
ejemplo una fe de hechos o el otorgamiento de un testamento

publico abierto; y

8 RIOS HELLIG, Jorge. La Practica del D arlal. 5" edicion, Edit. McGrawHill,
Meéxico, D.F., 2002, pags. 71-86
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b) Derlvada: consiste en dar fe de hechos o escritos de terceros, aqul

el Notarlo no ha percibido sensorialmente la realizacién del hecho o
bien el otorgamiento del acto que plasmard en su protocolo, un
ejemplo de ello es cuando el Notario protocoliza los acuerdos del
consejo de administracién de una sociedad anonlma, en donde se

otorgan poderes a un tercero, o las diligencias de apeo y deslinde.

Es importante destacar que el testimonio del Notario, tiene dos
caracteristicas que lo distinguen de algun otro testimonio: primero es un
testimonio rogado y segundo no tiene otro campo libre que el del instrumento

publico.

El Notarlo es un fedatario que cuenta con amplias facultades, pues en
casl la totalidad de las materias juridicas se requiere de su Intervencidn;
tenlendo como Unica limitante, el no Intervenir en algun acto que esté
reservado a algun servidor publico, de conformidad con el articulo 45 de la

Ley del Notariado para el Distrito Federal.

El Notario no puede ser testigo fuera del instrumento que autoriza,
Gnicamente relata los hechos en el momento que suceden, sin poder
alterarlos, ya que para la formacién del instrumento se requiers ol
asentimlento de las partes, que son protagonistas. De Igual manera no puede
alterar ni la fecha ni el lugar en donde se otorga ya que la inalterabilidad del

protocolo, por su foliacion, numeracién y fecha progresiva se lo impiden.

“El que opere sobre haechos y no sobre el derecho objetivo, distingue la
fe plblica notarial de las demas, en cuanto éstas se dirigen a autentlcar
disposiciones (legislativa) (sic), acuerdos (administrativa) (sic) y resoluciones
(judicial) (sic) de las respectivas autoridades. Y el hecho de que no opere la
fe publica notarial sobre hechos que engendren sanciones u obligaciones,

separa y distingue la prueba judicial y la prueba de las operaclones de
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documentacién y registro de los organismos administrativos, de la prueba

notarial, que es una prueba preconstituida”. 86

2.1.3.- VALOR PROBATORIO DEL DOCUMENTO NOTARIAL

En la actualidad tanto las escrituras como las actas, ambas
denominadas genéricamante por la Ley como instrumentos notarlales, son
consideradas como uno de los medios de prueba mas contundentes y
eficaces en los juicios y procedimientos administrativos y judiciales, toda vez
que, son los (nicos con pleno valor probatorio, sin que los mismos puedan
ser destruidos a través de excepciones, con fundamento en lo dispuesto por
los articulos 403 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal y 156 y 157 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal.

La palabra Instrumento proviene del latin instrusre, que signlfica
ensefiar, dar constancia, instruir, en este sentido, instrumento se reflere a

aquello que sirve para conocer o fijar un acontecimiento. 87

Existen ciertos instrumentos que se expresan a través de imagenes,
los cuales reciben el nombre de monumentos, como por ejemplo las
fotografias, estatuas y peliculas; sin embargo, cuando el instrumento consiste

en signos escritos, recibe el nombre de documento.

Los documentos pueden ser publicos o privados, segun provengan
de persona Investida de fe plblica o de particulares, al respecto, el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en sus articulos 327 y 334,
sefiala respectivamente cuales son los documentos publicos y cuales los

privados.

8 ~ARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. Cit., pag. 61.
9 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit., pag. 87.
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El instrumento notarlal es un documento publice, porque se otorga
ante un Notario y a él tienen acceso quienes demuestren tener interés
juridico; es auténtico, caracteristica que adqulere al ser asentado en el
protocolo; es ejecutivo, toda vez que tiene valor probatorio pleno, y es
inscriblble en algunos casos cuando la Ley asf lo requiere para surtir efectos
contra terceros. Dicho instrumento publico se constituye con fundamento en
los articulos 100 y 125 de la referida Ley del Notariado por las escrituras
publicas y las actas notarlales, de las cuales el Notario puede expedir
testimonios, coplas certificadas y certificaclones, y para cuya elaboracién
requiere de ciertos elementos o herramientas como 8on el protocolo (con sus
libros, apéndices e indices por duplicado), el libro de registro de cotejos (con
su apéndice), el sello de autorizar, la guia de control, los expedientes, la

oficina, el rétulo, etcétera.

Para autores como GIMENEZ ARNAU, no existe distincién entre
escritura y acta, pues consideran que no hay diferencia en razén de su
estructura, aunque sl en razén de su contenido; sin embargo, la Ley del
Notarlado para el Distrito Federal, establece la diferencia entre estos dos
tipos de instrumentos, tomando en cuenta criterlos de contenido, estructura y

efectos, derivado de lo cual podemos distinguir lo sigulente:

2.1.3.1- ESCRITURA PUBLICA: De conformidad con el
articulo 100 de la multicitada Ley del Notariado, escritura es, el original que el
Notario asienta en los folios, para hacer constar uno o mas actos |urldicos y
que firmado por los comparecientes, el Notario autoriza con su sello y con su

firma.

ENRIQUE GIMENEZ ARNAU sefiala que “la escritura se refiere a la

creacién, modificaclén o extincién de una relacién juridica; o mas general y

exactamente: contiene un negocio juridico”. **

™ |bidem. pag.116.
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Desde mi punto de vista, por escritura piblica debemos entender, el

Instrumento publico notarlal por excelencia, asentado en el protocolo,
mediante el cual se hacen constar negocios juridicos, es decir, la
manifestacion de voluntad, con efectos de producir consecuencias de

derecho, respecto de lo que se celebra.

Es Importante sefalar, que las Leyes sustantivas exigen cierta
formalidad para algunos actos juridicos, siendo en ocasiones esa formalidad
la escritura publica, razén por la cual se debe tomar en cuenta lo que
establece la referida Ley del Notariado, al momento de su redaccion.

En atencion a lo anterior, la escritura deberé ser redactada con letra
clara, sin abreviaturas salvo el caso de transcripcién o reproduccion, en ella
no se usaran guarismos, salvo que la misma cantidad aparezca con letra, los
blancos o huecos deben cubrirse con lineas, Asimismo, lo testado o
entrerrenglonado se salvara con su insercién textual al final de la escritura,

haciéndose constar lo que vale y lo que no.

Las escrituras deben ser redactadas en idioma espafiol; sin embargo,
se pueden utllizar palabrag en otro idioma cuando son usadas como términos

de clencia o arte determinados.

En una escritura se expresa la voluntad o el consentimlento segun sea
el caso, para hacer constar un acto juridico y darle la forma notarial exigida
por la Ley, razéon por la cual el Notario examina el derecho, da fe de
conocimiento y capacidad de las partes, configurando tales elementos, la
naturaleza de la escritura publica; es por ello que dicho Instrumento no podra

modificarse con posterloridad a la firma de los otorgantes.
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El Notarlo al redactar la escritura publica, desarrolla una actividad de

perito, en donde integra su actuacién con la voluntad de las partes para
obligarse, de acuerdo con los conceptos de fondo requeridos por el
ordenamiento juridico, para que exista eficacia de!l acto juridico formalizado,
aqul dirige y conforma legalmente la relacion privada y da fe del
consentimiento de las partes.

Cualquier escritura publica, debe de tener ciertos elementos que
Integran su estructura, misma que no es rigida, ya que, depende del estilo de
cada Notario; sin embargo, con fundamento en la referida Ley del Notarlado,
debe contar con un proemio, antecedentes, declaraciones, clausulado,
representacion o personalidad, generales, certificaciones y fechas, en ese
orden de Ideas analizaremos de manera breve cada uno de dichos

elementos:

a) Proemlo, su fundamento es el articulo 102 fraccion | de la
mencionada Ley; también es llamado encabezado, y consiste en la
introduccién respecto del contenido de la escritura pablica, en donde se dan
a conocer los elementos del acto juridico otorgado; en él, el Notario ante
quien se otorga, expresara el lugar y fecha en que se asienta la escritura en
el protocolo, su nombre y apellidos, el nimero de la Notarla a su cargo, el
acto o los actos juridicos contenidos, el nombre y apellidos del o de los

otorgantes, y en su caso el de su o sus representantes.

Al determinar el lugar de otorgamiento de la escritura publica, se hace
referencia, al &mbito de competencia del Notario con un doble aspecto, el
lugar donde debe actuar y el de ubicacion de su oficina; en el caso de los
Notarios del Distrito Federal, si actuan fuera de esta Entidad Federativa, el
instrumento autorizado es anulable con nulidad relativa. La expresion del
lugar, también hace referencia al cumplimiento de las obligaciones y a la

legislacion aplicable.
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En cuanto a la fecha, en una escritura existen diversas clases de ellas,
por ejemplo la de asentamlento en el protocolo del Notario; la de
otorgamiento de la escritura, la de autorizacién preventiva, la de autorizacion
definitiva, la fecha de reglistro, mismas que se explicaran mas adelante.

Por lo que hace a la hora de otorgamiento de la escritura, la misma se
debe sefialar, cuando la Ley asi lo ordene, como en el caso del testamento
publico abierto, cuya falta produce la inexistencia del acto, o bien, cuando a

juicio del Notario sea pertinente.
En cuanto a las personas que intervienen en la escritura son:

1) El Notarlo perito en derecho, es quien asesora a las partes, las
escucha e interpreta su voluntad, para sugerirles el compromiso legal
adecuado a sus intenciones, y princlpalmente redacta el documento,
asentandolo en la papelerfa oficial, que en el Distrito Federal son los

foliog de protocolo;

2) Parte en sentido materlal, es a quien le repercuten directamente los

ofactos del acto en su persona,

3) Parte en sentido formal, es a quien no le repercuten directamente los

efectos del acto en su persona, pero que interviene en su formacion;
4) Los testigos, cuyo estudio se hara con posterioridad; y
5) Los aslstentes, como son el intérprete y los lectores.
Es importante sefialar respecto de las partes que intervienen en el

otorgamiento de la escritura publica, que el Notario hara constar bajo su fe
que los mismos tienen capacidad legal, bajo un andlisis a traves de
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preguntas hechas, por ejemplo al testador en el caso del testamento pulblico
abierto, con lo cual el Notario podra percatarse si el otorgante carece de
capacidad para otorgar el negocio juridico, con lo que queda a salvo su

responsabilidad al respecto.

Para ir ejemplificando los elementos de la estructura de una escritura
piblica, tomaremos como base un testamento publico abierto, que es parte

importante en el desarrollo de este trabajo.

R —EN LA CIUDAD DE MEXICO, a..........de..........de dos mil.......... .
Yo,.........., Notario Numero.......... , actuando como asociado en el Protocolo
de la Notarfa Ndmero..........a cargo del Licenciado.........., enel.........piso
de la casa numero ... de la calls........... , Colonia.......... , Codigo
Postal.........., despacho de esta Notaria, hago constar el TEBSTAMENTO
PUBLICO ABIERTO que otorga dofia ..........que Yo, el Notarlo, redacté
sujetandome estrictamente a su voluntad 8 m( expresada y ahora ratificada

también, en forma cumplida, clara y terminants, como sigue:.... "-—————- —

b) Antecedentes, su fundamento es el articulo 102 fraccion Il de la
citada Ley; cabe sefalar tratandose del testamento publico abierto que el
miemo no contiene antecedentes; sin embargo en el caso de actos juridicos
traslativos de dominio, en ellos, habran de describirse las caracteristicas
principales del blen objeto del Instrumento, tanto en su aspecto juridico, en
donde se debera analizar por ejemplo, quién es la persona capacitada para
otorgar el acto juridico, qué gravamenes o limitaclones tiene el bien objeto de
la operacién, su situaclon en el Registro Publico, etcétera; en el aspecto
fisico, se determinaran por elemplo respecto del inmueble objeto de la
escritura, su superficie, medidas, linderos, colindancias, sl hay o no
construccion sobre &l, si fue motivo de subdivisién, relotificacion o fusién,

etcétera.

Es importante sefialar que lo mas relevante en los antecedentes,
tratandose de operaciones que Implican transmisién de propiedad, es
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relaclonar con exactitud, el titulo de propiedad, entendido como el

instrumento con el cual se acredita nuestro derecho.

Dicho titulo de propiedad en sentldo materlal, es la causa por la que
se posee 0 @ es propletario de una cosa, ya sea que derive de un acto
intervivos o mortis causa o bien, por hechos juridicos; y en sentldo formal,
congiste en la forma que se le dio al titulo de propledad, por ejemplo, sl fue

en contrato privado o en escritura pablica, en sentencia judicial, etcétera.®®

Obviamente, el Notarlo es el encargado de estructurar los
antecedentes con los documentos que le han sido proporcionados por las
partes para la formacién de la escritura, los cuales, certificara haber tenido a
la vista. Si bien es clerto que, la Ley no prevé que se trate de documentos
originales, el Notarlo podria tomar como antecedente un titulo de propiedad
en copia certificada o simple, lo cual en mi oplnién no es correcto, toda vez
que, se pone en riesgo la seguridad jurldica que el Notario esta obligado a
brindarle al cliente, en virtud de que dicha copla puede tener como origen, un

docurnento falso y al no contar con el original seria diffcil constatarlo.

En los antecedentes se pueden Incluir documentos como testimonios,
permisos, licencias, certificados, relaclén de expedientes judiclales, criterios
administrativos, autorizaclones, certificados de exlstoncia de gravamenes,
avaluos, informes fiscales, entre otros, que acrediten una situacién, un
astado o bien la legitimacion de las partes para la realizaclén del acto
juridico; sin embargo, que tales documentos necesariamente se relacionen
en los antecedentes, no es obligatorio, pues todo dependera del criterio del
Notaric ante quien se otorgue, ya que para algunos, los documentos
menclonados se relacionan después de las clausulas, en el capitulo de

personalidad o bien en las certificaciones.

% pEREZ FERNADEZ DEL CASTILLO, Op. Cit., pags. 245 y 246.

99



¢) Declaraciones, su fundamento es el ya mencionado articulo 102
fraccién Xll, consisten en el caso del testamento publico abierto, en que el
testador declare su nacionalidad, el nombre de sus padres, su aestado civil, su
ocupacion, su domicilio, lugar y fecha de su nacimiento. En caso de ser
casado el nombre de su cényuge y el nombre de los hijos procreados en su

matrimonio.

Las declaraclones de los comparecientes, deberan ser hechas bajo
protesta de decir verdad, apercibiéndolos el Notario, de las penas en que
incurren qulenes declaran con falsedad, mismas que de conformidad con el
articulo 311 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, son de 2 a 6 afios de
prision y de 100 a 300 dias de multa, para aquellos que deblaran ante
autoridad en ejercicio de sus funclones o con motivo de ellas, faltando a la
verdad en relacién con los hechos que motivan la intervencion de ésta. Sin
embargo, si la falsedad en declaracién se refiere a las clrcunstancias o
accidentes de los hechos que motivan la intervencion de la autorldad, la pena
sera de 1 a 3 afios de prisién y de 50 a 150 dlas de multa.

Al respecto el articulo 165 de la misma Ley, establece que se
aplicaran las penas previstas en el articulo 247 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal (relatlvas al delito de falsedad de declaraciones), al que
interrogado por el Notario, por el Colegio de Notarios o por el Archivo
General de Notarias falte a la verdad, al que haga declaraclones falsas ante
Notarlo y que las mismas se hagan constar en el Instrumento o bien al que
siondo Notario en ejercicio de sus funciones, a sabiendas, haga constar

hechos falsos en un instrumento.

. DECLARACIONES
---------------- UNO.- Declaro ser mexicana, hija de don......y de
dofia.........., soltera, abogada, con domicllio en
Avenida.......... namero.........., edificlo.........., departamento..........,
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Col........... , Delagacion.........., Distrito Federal, haber nacido en esta

Cludad, el .......... de ..........de mil novecientos.......... memmm————

d) Clausulas, tienen su fundamento en el multicitado articulo 102
fraccién XIIl; misma que establece que el Notario consignara el acto juridico
en clausulas redactadas con claridad, concisién y preclslén juridica y de
lenguaje, preferentemente sin palabras ni formulas inutiles.

Debemos considerar a las cldusulas, como la parte formal mas
importante de la escritura publica, en ellas se establece el objeto de la
misma, lo que desean lag partes y en su caso la finalidad econdmica. Al
redactarias, el Notario demuestra su capacidad creativa como profesional y
perito en derecho reconocida por la Ley; toda vez que, al ser docto en la
materia, busca y escoge entre las disposiciones legales vigentes, aquellas
que mejor convienen al caso concreto y las ordena conforme a una

estructura y forma determinada.

El clausulado contlene, el otorgamiento de voluntad expresada en
forma imperativa que, se va a cumplir en el futuro y para su interpretaclon de
conformidad con el articulo 1851 del Codigo Civil para el Distrito Federal, es
necesario, no sélo tener en cuenta las palabras que expresen el contenido,

sino tamblén la intencién de las partes.

En principio el legislador da libertad para establecer las clausulas que

se consideren necesarias, en este sentido las mismas pueden ser:

1) Esenclales las cuales son Irrenunciables, sin ellas el acto jurldico
no puede prosperar y dejaria de serlo por tener una imposibilidad
juridica para su existencia, la ley establece que tales clausulas se
consideran puestas aunque no se expresen, se refieren

principalmente al consentimiento y al objeto;
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2) Naturales que son las implicitas en el acto juridico, derivan de

normas que supletoriamente se aplican al mismo, porque

dependen de su tipo o naturaleza, segun su tipicidad o atipicidad y

son renunciables en los términos de ley; y

3) Accidentales son aquellas que las partes pactan, aumentan,

disminuyen o Incorporan al acto juridico como normas accesorias.

En algunas escrituras dependiendo el acto juridico que contengan,

existen ciertas cldusulas o menciones de caracter fiscal que son forzosas.

S CLAUSULAS
—————e ——PRIMERA.- HEREDERA.- Instituyo unica y universal heradera
de todos mis bienes a dofla ...........
—r—-8EGUNDA HEREDEROS SUBSTITUTOS.- S| ml referida heredera

muriese antes que yo, o sl pareciéremos el mismo dla o como consecuencia

del mismo desastre, se pueda o no averiguar a ciencia cierta qulen de
nosotras murid antes, o no quiere o0 no puade aceptar mi herencia, entonces
instituyo como heredero substituto suyo a don.......... y ain a falta de &,

seran herederos substitutos suyos loe integrantes de su estirpe por partes

iguales, si la tuviers.
——- TERCERA.- ALBACEA.- Sera albacea de ml testamentaria
dofa... .......y por su falta excusa o Impedimento don......... -————ssmeeeeee —
--------- CUARTA.- UNICO TESTAMENTO.- Revoco totalmente cualquier
disposiclén testamentarla que pudiere aparecer otorgada por ml antes de

hoy, pues es mi voluntad que solo el presente testamento tenga validez.-

8) Representacién o personalldad, en la practica notarial, a veces se

emplean como sindnimos, indistintamente representacion y personalidad,

aungue el término mas adecuado es personalidad que deriva de "personero”,

o sea, el constituido procurador o mandatario para desempefiar o solicitar el

negocio juridico.
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Al respecto, el citado articulo 102 fraccion XVI, establece que el
Notario, debera dejar acreditada la personalldad de quien comparezca en
representacién de otro o en ejercicio de un cargo, mediante alguna de las

siguientes formas:

« Relaclonando o insertando en el protocolo los documentos
respectivos o bien agregandolos en original o copla cotejada al
apéndice haciendo mencion de ellos en la escritura; y

¢ Medlante certificacién notarial, que presupone la relacién o
insercién previa en el protocolo o la relacién acerca de un

documento preexistente.

Por certificacién notarlal, debemos entender la relacién que hace el
Notario de un acto o hecho que obra en su protocolo, en un documento que
é1 mismo expide o en un documento preexistente, asl como la afirmacion de
que una transcripcioén o reproduccion colncide fielmente con su original,

Es una institucion cuyo uso es frecuente y se presenta cuando, una
persona actia obligandose y decidiendo en nombre o por cuenta de otra;
permite actuar a una persona simuitaneamente en lugares distintos; sin
embargo, estad restringida tratdndose de actos personallsimos, como el
reconocimiento de hijos y cualquier clase de testamento, por lo cual las
escrituras en donde se hacen constar dichos actos, no tienen apartado de

personalidad,

Para BONNECASE, hay que distinguir entre representacion legal y
asistencia. Estamos en presencia de representaciéon legal, cuando el
incapaz no puede manlfestar su voluntad o no actua en absoluto, sino por
medlo de otra persona, como por ejemplo, cuando e osta sujeto a la patria
potestad o a la tutela; en cambio, es asistencia cuando el incapaz actua bajo
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control o con la colaboracion de otra persona, por ejemplo la curatela o la

autorizacién judicial que requlere el emancipado para enajenar.®

La representacion se clasifica de la siguiente manera:

1)

2)

3)

4)

5)

Directa se presenta cuando una persona actia, en nombre y por
cuenta de la otra, produclendo una relacién directa e inmediata

antre representado y tercero,

Indirecta cuando una persona actta en nombre propio y por
cuenta de otra, adquiriendo para si los derechos y obligaciones del
representado frente al tercero, es decir, al final de cuentas los
efectos juridicos van a repercutir en el patrimonio de quien

encomendd el negocio;

Voluntarla, cuando en virtud de 1a autonomia de la voluntad una
persona, autoriza a otra para actuar en su nombre y

representaclén;

Legal se presenta cuando una persona por ser incapaz o
ancontrarse ausente, es representada por otra de entre las

sefialadas por las disposiciones legales; y

Organica, necesaria o estatutaria, en el caso de personas

juridicas. '

f) Generales con fundamento en el articulo 102 fraccion XIX de la Ley

del Notariado para el Distrito Federal, en la escritura publica se deben

© nOJINA VILLEGAS, Rafael. Compendlo de Rerecho Civil. Tomo |, Edit. Porrda, México,
D.F. 1972, pag. 169.
‘" PEREZ FERNADEZ DEL CASTILLQ, Op. Cit., pag. 274.

104



enunciar una serie de datos de las personas que intervienen en ella, o bien

en un acta notarial, entre dichas generales se comprenden algunos atributos

de la personalidad.
El Notario expresara en la escritura piblica:

1) E! nombre y apellldos paterno y materno del otorgante: en el
caso de que el mismo sea una mujer casada, Gnicamente a solicitud de ella
se agregara a su nombre y apellidos, el apellido o apellidos paternos del
marido, en el caso de extranjeros pondran su nombre y apellidos tal como

aparecen en fa forma migratoria correspondiente;

El nombre tiene como funcién la de individualizar y distinguir a la
persona en socledad. El nombre de la persona fisica se forma con el nombre
individual y el familiar o patronimico es decir, con los apellidos paterno y
materno. Los apellidos son el resultado de la filiaclon, sin embargo, en el
Cédigo Clvil para el Distrito Federal, no existe disposicion que astablezcé que
los apellidos se integran con el del padre en primer lugar y el de la madre en

segundo lugar.

El nombre tiene también importancla en el caso de las escrituras
publicas que deban ser inscritas en el Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio respectivo, porque conforme al asiento registral los asientos y
notas de presentacién, deben contener los nombres y apellidos de los

interesados.

El nombre también es importante en la practica notarial, para formar

los indices.
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2) Nacionalidad: entendida como el vinculo Juridico politico que
relaciona a las personas con el Estado o el atributo jurldico que sefiala al

individuo como miembro del pueblo de un Estado.

3) Fecha y lugar de nacimiento: cuando el otorgante proporciona su
fecha de nacimiento, se puede determinar si @ 0 no mayor de edad, es
decir, segun el Codlgo Civil para el Distrito Federal, que tenga dieciocho afios
de edad y como consecuencia, determinar sl tiene capacidad de ejercicio
para comparecer ante Notario a otorgar un acto, es decir, tlene la libre

disposicion de su persona y de sus blenes.

El {ugar de nacimiento ayuda a distinguir a una persona de otra, sobre
todo en caso de homoénimos. Por otro lado, es Importante determinar la

naclonalidad de una persona por el ius soli.

4) Estado civil: entendido como la situacion de una persona en
relacién con su familia. La doctrina considera como fuente del estado civii: el
parentesco, el matrimonio, el divorcio y el concublnato; ya que estos
determinan la situacién de la persona frente a la familia. De lo anterior se
pueden considerar como estados civiles, entre otros, soltero, casado,

divorciado, viudo.

5) Ocupaclon: la Ley del Notariado para el Dlistrito Federal habla de
profesion, para referirse a lo que aqul se designa como ocupacidn, vocablo
que tiene mas amplitud, toda vez que por elemplo, una persona que tenga la
profesion de abogado, puede tener por ocupacién la de juez, agente del

ministerio publico, comerciante, etcétera.

A través de la ocupacién se puede determinar si una persona tiene
capacidad o no para celebrar un determinado acto juridico, toda vez que, por

ejemplo existen ciertas limitaciones para adquirir bienes en funcién de la
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ocupacién de la persona, asi los jueces no podran adquirir el bien objeto del

negocio de su conocimiento

6) Domilcillo: el cual se anotara con menclién de la poblacién, el
namero exterior e interior, en su caso, del inmueble, el nombre de la calle o

de cualquier otro dato que preclse la direccion hasta donde sea posible.

El domicllio convencional de las personas fisicas segin el articulo 29
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, es el lugar donde residen
habitualmente, y a falta de este, el lugar del centro principal de sus negocios;
en ausencia de éstos, el lugar donde simplemente residan y, en su defecto,
el lugar donde se encontraren. Se presume gue una persona reside

habitualmente en un lugar, cuando permanezca en &l por mas de seis meses.

En camblo, el domicilio legal de una persona fisica es el lugar donde la
Ley le fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento

de sus obligaciones, aunque de hecho no esté alll presente.

Respecto de cualquier otro compareciente, el Notarlo hara tambien

mencion de las mismas generales.

g) Certificaciones: su fundamento es el cltado articulo 102 fraccién
XX, en ellas el Notario concretiza su funcién de fadatario dando fe de la
identidad, de la capacidad, de la lectura, de la explicaclén y del otorgamiento;
ademas formula un Juiclo de certeza que se impondra a los demas.

Las certificaclones consisten en la redaccién del hecho propio notarial

en donde el Notario da fe orlginaria y brinda la seguridad juridica que un

instrumento privado no puede dar.
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Existe para los Notarlos la obligacién de identificarse frente a las
partes, lo cual puede hacerse dentro de las certificaciones, de igual manera
en ellas se puede hacer referencia a la capacidad de los otorgantes, para lo
cual bastara que el Notario no observe en ellos manifestaciones de
incapacidad natural y que no tenga noticias de que estén sujetos a
incapacidad civil, con lo que queda a salvo su responsabllidad al respecto.

En las cerificaciones el Notario también se puede cerciorar de la
identidad de las partes. Asi también debe de certificar haber tenido a la vista
los documentos que se hayan presentado para la formacion de la escritura,
en este sentido, la Ley no prevé que tengan que ser documentos originales,
ya que a su criterio puede tomar como antecedentes documentos en copia
certificada o simple, aunque desde mi punto de vista, lo mejor es trabajar con
originales para evitar riesgos y dar mayor seguridad juridica a los otorgantes.

“ . .-—YO, EL NOTARIO, CERTIFICO: 1.- Que me Identifiqué plenamente
como notario ante la testadora de cuya identidad me cercioré a través de su
credancial para votar con fotografia nimero “.......... " que me exhibe y de la
que una fotostatica que certifico concuerda con ella, la agrego al APENDICE
de este instrumento con el ndmero *“1"; 2.- Que a ml julclo la testadora tiane
capacidad legal para este acto y en mi concepto se halla en su cabal Juicio,
constandome, por no haber signo en contrarlo, que eata libre de coaccion;
3 Que sl testamento me fue expresado y ahora ratificado en forma
cumplida clara y terminante por dofia _......... y redactado por ml; 4.- Que
entere a la testadora de las penas en que Incurren qulenes declaran con
falsedad y que no tengo indiclo alguno de falsadad de los documentos que
me fueron presentados; 5.- Que todas |a formalidades marcadas por la ley se
practicaron en un solo acto que comenzo con la lactura de este testamento;
6.- Que lel a la testadora este instrumento en voz alta y clara, le hice saber el
derecho que tlene de leerlo personalmente Yy le expliqué el valor y
consecuencias lsgales de su contenido; y 7.- Que la testadora manifestd su
conformidad y comprension plena, otorgandolo y firmandolo inmedlataments,
ante ml que AUTORIZO DEFINITIVAMENTE, en este acto, slendo las diez
horas veinticinco minutos del dia siete de diciembre de dos mill cinco.—-"
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h) Fechas: las diversas fechas de la escritura estan ligadas con el
concepto de autorlzaclén por el cual debemos entender, el acto de autoridad
del Notario con el que le imprime la fuerza o reconocimiento estatal al
documento y mediante el cual lo convierte en auténtico, publico, inscribible, le
da eficacla juridica, pleno valor probatorio y fuerza ejecutiva. Dicha
autorizaciéon debe asentarse en los folios, al pie de la escritura.

Existen tres tipos de autorizacion a saber:

AUTORIZACION PARCIAL: se presanta cuando no firman todas las
partes, en el caso de operaciones traslativas de dominlo, el Notarlo firmara

con la razén “ante mi”, pero no imprimira su sello de autorizar;

AUTORIZACION PREVENTIVA: se da cuando la escritura ha sido
firmada por todos los interesados y sélo falta cumplir con algln tramite
administrativo o fiscal, aquf se imprime el sello y la firma del Notario con la

razon “ante mi™; y

AUTORIZACION DEFINITIVA: se da cuando no falta por cumplir
ningln requisito administrativo o fiscal que las Leyes determinen que son

necesarios satisfacer, aqui hay selio y firma del Notarlo.

Las palabras “ante ml” constituyen la férmula sacramental
determinada por la ley. La firma del Notarlo es la constancla de su
Intervencién como fedatario y con el sello el Notario ejerce el poder que le ha
concedido el Estado para hacer constar que da fe a nombre de éste y no de

é| mismo. %

La autorizacién se debe asentar en los folios al pie de la escritura y

para ello se utiliza la firma del Notarlo y su sello de autorizar.

2 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO. Op. Cit,, pag 333.
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De conformidad con el articulo 116 de la Ley del Notariado para el

Distrito Federal, si los otorgantes de una escritura no lo hacen a mas tardar
dentro de los 30 dias naturales sigulentes al dia en que se extendié ésta en
el protocolo, el instrumento quedara sin efecto y el Notario le pondra al pie la

razon de “no pasd” y su firma.

Si en la misma escritura se contienen varios actos juridicos y dentro de
los 30 dias se firmara por los otorgantes de uno o de varios de dichos actos y
dejare de firmarse por los otorgantes de otro u otros actos, en Notarlo pondra
la razén “ante mi” en lo concerniente a los actos cuyos otorgantes han
firmado, su firma y su sello, e inmediatamente después pondra la nota “no

pasd” sélo respecto del acto no firmado, el cual quedara sin efecto.

2.1.3.2.- ACTA NOTARIAL, en ella se hacen constar hechos
juridicos y materlales y a diferencia de las escrituras publicas, aqul no exlste
otorgamiento de voluntad, sino, una relacién de acontecimientos que pueden

producir o no consecuencias de Derecho.

En las actas, las partes exigen del Notario una actividad auditiva y
sensorial, sin necesidad de profundizar en casos excepcionales que la Ley
exijla, el Notarlo solo da fe de aquelio que vio u oyo, aquf los comparecientes
no maniflestan su voluntad de obligarse, aln cuando de la actividad del
Notario pueden nacer obligaciones, en realidad se limita a dar fe del hecho,
tal como se realiza en ocaslones al declarar la consecuencia juridica que del
mismo se produce; pero no tiene posibilidad jur(dica de moldearlo.

El efecto del acta, es crear un medio de prueba de la existencia o

realizacién de un hecho, es decir, el Notario se concreta a relacionar los

hechos, sin entrar al analisis del fondo.
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En el caso de las actas notarlales, la mencién de la hora se convierte
en una exigencia necesaria para la certeza de los hechos juridicos
contenidos an las mismas, como por ejemplo la fe de hechos, notificaclones,

requerimientos e Interpelaciones.

La doctrina clasifica las actas en atencién de su contenido, sin
embargo, la Ley del Notariado para el Distrito Federal, no hace ninguna
clasificacion y Gnicamente se limita a enumerar en su articulo 128, siete
hipétesis en forma casulstica de los hechos que el Notario puede consignar
en un acta, entre ellas se encuentran por ejemplo: de notificacion, de
interpelacién y requerimiento, de protesto de documentos mercantlles, de fe
de existencia, de fe de identidad, de fe de capacidad, de comprobacion o
reconocimientoe de firmas, de certificacion de hechos materiales, de
certificacién de planos y fotografias, de protocolizacion, de entrega de
documentos, de declaraciones, de fe o certificacién de hechos, de cotejo de

partida parroqulal, etcétera.

Es de suma importancia que los hechos que se relacionan en ol acta
notarlal le consten al Notario, que los haya presenclado directamente a
efacto de que no incurra en algun tipo de responsabilidad. Cabe sefialar que
para la validez del acta notarial no es necesarla la firma del compareciente,

salvo que sea relevante la participacion del mismo.
2.1.4.- INTERVENCION DEL NOTARIO

El vocablo “notario” estd relacionado directamente con el de
“agcritura”, por ello se dice que el Notario anota un hecho o acto jurldico, en

lo que conocemos genéricamente como instrumento publico.

En muchos palses, aun se utiliza el término “escribano”, que era la

denominacién comun en épocas anteriores; asf, los antecedentes del Notario
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los encontramos en los escribas egipcio y hebreo; posterlormente los hubo

en la Roma Clasica y en la Monarquia Romana.

La evoluciéon del Notarlo amanuense al Notario jurista, se fue dando
mediante un proceso largo de casl cuatro mil afios; sin embargo, la
composliclén escrita siempre ha estado presente, reflejando la necesidad de
contar con un ‘redactor testimoniante”, capacitado para asentar por escrito
acontecimientos importantes de la vida publica en un principio, y de la vida

privada posteriormente. **

Es importante sefialar que a nivel doctrinal y practico, en el mundo

axisten tres tipos de Notarios a saber:

1) NOTARIO ANGLOSAJON: ests tipo de Notario, no necesariamente
tlene que ser abogado, toda vez que, &l no se encarga de redactar el
documento, simplemente da fe de que se otorga un acto, pero no lo configura

bajo su autoria.

El Notarlo anglosajén, no tiene los atributos ni las obligaciones con las

que cuenta el Notario latino.

En el sistema del Common Law no es reconocido el documento
auténtico y su eficacia pablica; el public notary puede ser considerado solo

un “testigo calificado”.

En este tipo de sistema, el Notario se limita a dar fe de que una
persona puso su firma y de su identidad; sin embargo, no redacta el

documento ni se introduce al fondo del asunto y como consecuencia no vigila

93 AVILA ALVAREZ , Padro. Estudigs de Derecho Notarjal. 5* edicién, Edit. Montecorvo,
Madrid, Espafia, 1982, pag. 28.
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la legalidad del hecho o acto, El cargo del Notario anglosajén es temporal y

carece de formacion profesional.

2) NOTARIO TOTALITARIO: es el que desempefia su actividad
primordialmente en regimenes de caracter socialista, en donde si bien se
reconoce la propiedad privada en algunos casos, el trafico juridico es
minimo, toda vez que, es poco el indice que puede haber de operaciones.
particulares. Dentro de este sistema, el Notarlo forma parte integrante del

aparato burocratico.

Cabe mencionar que existen sistemas notariales totalitarios con ciertos
matices, es decir, aquellos que han heredado el Derecho Romano, tendran
mas posibilidad de tener un Notario de corte latino, como ejemplo podemos
mencionar a Cuba que, a pesar de ser un sistema totalitarlo, es de herencia
romana y por lo tanto es un notariado latino; en este pals, los Notarios son
funcionarios publicos, necesariamente juristas, vinculados a los drganos
locales del llamado poder popular, con facultades amplias en la redaccldn,

legalizacién y custodia de las contrataciones.

3) NOTARIO DE TIPO LATINO: el sistema del notariado latino, ha
sido adoptado por los paises que heredaron el Derecho Romano, es decir,
por la recepcion del lus Commune, y s6 trata de un sistema que debe estar a
cargo necesariamente de abogados, quienes a través de su pericla, se
encargan de aplicar el Derecho Escrito, es decir, de redactar el instrumento

con plenos conocimientos legales y no aplicar el Derecho Consusetudinario.

El Notarlo de tipo latino, debe serlo de carrera, que de conformidad
con el articulo 47 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, es el
sisterna que organiza los estudios e investigacion de las diferentes disciplinas

juridicas, las cuales se encuentran dirigidas al mejor desempefio de Ia
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funclén notarial y a la difuslon y puesta en practica de sus principlos y valores

éticos-juridicos en beneficio de la Ciudad.

E| Notario latino, estd obligado a brindar seguridad juridica a los
particulares, lo cual constituye un elemento que lo distingue de los demas

tipos de Notarios y que constituye su razén de ser.

En este orden de ideas, en 1995 el Congreso Internacional del
Notariado Latino de Berlin adopté una declaracion que menciona las

principales caracteristicas del notariado latino, entre las que se encuentran:

a) El Notario ejerce funclones piblicas en el marco de actividades no
contenclosas, es un delegado auténomo de la autoridad publica del
Estado;

b) Las funciones publicas y sociales del Notario estan al servicio del
respeto y salvaguarda de la legalidad y mantenimiento de la seguridad

juridica y de la equidad;:

c) El Notario ejerce funciones estableciendo actos auténticos provistos

de fuerza probatoria y ejecutoria,

d) El Notarlo es imparcial, guarda el secreto profesional asl como su

independencia sustancial, econémica y personal;

e) Garantiza la asistencla juridica del cludadano en todo el territorio

nacional;

f) EI Notario estd sometido a un control a través de Camaras o©

Colegios Notariales, y

114



g) El Notario adquiere y mantiene su competencia mediante la

habilitacién universitaria. %

En el sistema del notariado latino, el Notarlo no es un servidor publico,
sino un particular que es perito en derecho y asesora a las partes profesional
e imparcialmente, elaborando bajo su autoria y responsabilidad el
instrumento publico notarial, mismo que reproduce, conserva y autoriza a
rogacion de parte y de ser el caso solicita su inscripcién en el Reglstro
Publico correspondiente para darle publicidad y oponibilidad frente a

terceros, cuando la ley asf lo requiere.

En el Distrito Federal, el Notario se encuentra organizado como una
institucién, a través de la cual la ley da a la colectividad la garantia
instituclonal del notariado, brindando seguridad Juridica mediante la dacion

de fe, ello en virtud del caracter latino del que goza.

De conformldad con el articulo 128 de la referida Ley del Notariado, el
Colegio de Notarlos del Distrito Federal, es un medio necesario para el
cumplimiento de la garantia Institucional del notarlado. Por lo anterior, y por
desempefiar una funcién de orden e interés publico y social, los Notarlos del
Distrito Federal estaran agrupados en un unico Coleglo, con personalidad
juridica y patrimonio propio, que ejercera para ol notariado y para las
autoridades  correspondientes, las  facultades de representacion,

organizacion, gestion, intervencion, varificacién y opinion.

El Notario coadyuva con el Estado, sin embargo, no se encuentra
adscrito al Poder Ejecutivo, ni recibe ningun Incentivo de caracter economico
del erario federal o local, el Notario es independiente del poder publico, por lo
que goza del principio de sustentabilidad, lo cual le garantiza su plena

autonomlia e independencia.

 LOPEZ JUAREZ, Ponciano. Op. Cit.,, pag. 38-40.
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Al respecto, el articulo 3 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal establece, que en el Distrito Federal le corresponde al Notario el
ejercicio de la funcién notarial, de conformidad con el articulo 122 de la

Constltucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es declr, cuando el Distrito Federal deja de ser un Departamento
Administrativo cobra vida juridica propia y es reconocida por la Ley
fundamental a través del mencionado articulo 122; toda vez que antes de
esta reforma, el Distrito Federal se regia sobre todo a nivel federal, por el
articulo 121 constitucional conocido en la doctrina como “clausula de entera
fe y crédito’, que faculta al Congreso de la Union a legislar en diferentes
materias que permiten que los actos juridicos sean conocidos y aceptados

por los demas Estados de la Repdblica.

Cuando se da tal cambio, el articulo 122 apartado C, base primera,
fraccién V, Inciso h), de la Carta Magna, le da una configuraciéon propia al
Distrito Federal y una atrlbucién consistente en la facultad de legislar a través
de la Asamblea Legislativa en los términos del Estatuto de Goblerno, en

materia de notariado.

El notariado es considerado como una garantfa instituclonal que la Ley
Suprema establece para la Ciudad de México, a través de la reserva y
determinacion de facultades de la Asamblea y es tarea de ésta regularla y
efectuar sobre ella una supervision legislativa por medio de su Comision de

Notariado.

La actividad del Notarlo conlleva una gran responsabilidad al tener que
dar fe publica, presumiendo los hechos y los actos verdaderos, ciertos y
reales, es por ello, que para ejercer tal funcion se requiere de compromiso

social, servicio y sobre todo honestidad.
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La intervencion del Notario, sirve para dar seguridad juridica y certeza

de las transacclones de la que da fe, busca interpretar 1a voluntad de las
partes para plasmarla en un documento publico y autentico; ademas, se
encarga de auxiliar a las autoridades federales, locales y municipales en el
célculo, retencién y entero de impuestos y derechos, de tal manera que el
Notario se convierte en un controlador fiscal y coadyuva con el Estado en la

labor recaudadora.

El Notario siempre actia a peticién de parte y no de oficio, es decir,
sigue el principio de rogacion. Unicamente presta sus serviclos cuando los
solicita una persona fisica o moral, que esta Interesada en el otorgamiento de

una escritura o en hacer constar un hecho o acto juridico. *°
2.2.- LOS TESTIGOS

Es importante recalcar, que la finalidad de este trabajo es determinar
sl la intervencion de los testigos en el otorgamiento del testamento publico
ablerto es funclonal y si esté justificada o no, razén por la cual, considero
necesario que exista un apartado como el que ensegulda se tratara, en el
que se haga referencia a qué son los testigos, las diversas clases de estos,
asl como la funcién y finalidad que ejercen en diversos &mbitos jurldicos,

principalmente en el otorgamiento del citado testamento.

Cabe sefalar que fa primera forma de prueba que se conoce en la
historia e la de los testigos, sin embargo; cuando la fe hizo su aparicion, es
posible afirmar que sélo el juramento que debl6 ser la prueba por excelencia
a que se acudla en toda controversia, tuvo mayor valor que el tastimonio.

La palabra testigo, deriva de la palabra testando, que significa

declarar, referir o explicar. Esta voz tiene otra fuente, se dice que proviene de

® AVILA ALVAREZ, Pedro. Op. Cit. pag. 13.
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detesttibus que se entiende como dar fe a favor de otro para confirmacion de
una cosa. Se concibe como la persona que presencia un hecho o adquiere

de &l un conocimiento. %

Atestlguar significa hacer la declaracién de lo visto u oido por el propio
testigo, segun sus aptitudes personales, de lo que deriva Ia importancia que
tiene la concurrencia en la persona del testigo, de la instruccion,
independencia, equilibrio y madurez de juicio necesario para apreciar el

hecho o las palabras que dice haber presenciado o escuchado.

Ya desde el Derecho Romano, se aceptaba el principio segtn el cual,
nadie puede ser testigo en causa propla ‘nemo debet esse testis in propria

causa”. %’

Este principio tiene como justificacién que si la parte declara, sblo
puede hacerlo o en su contra o en su favor, en el primer caso, en realidad

estd confasando; en el segundo, resultaria inatil y ociosa su declaracion.

Considero que testigo, es la persona que ve, oye o percibe alguna
circunstancia de la que no es parte, razén por la cual, esta en posibilidad de
reproducir tal sltuacion, a través de palabras, escritos o slgnos, con lo cual
asevera la realidad de un hecho o acto, ante un funcionario u oficial o ante el

juez.

Tamblién podemos consliderarlo como la persona que debe concurrir a
la celebracién de ciertos actos juridicos, en los casos asi sefialados por la

Ley o cuando lo requieran los particulares, para solemnidad de los mismos.

88 r idic ico Pri . 2% adicién, Vol. IV, Edit. Oxfor,
México, D.F., 2001, pag. 258.
% BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. 16" edicion, Edit. Porria,

México, D.F., 1999, pag. 122.
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En la doctrina tanto nacional como internacional, se han dado un sin
namero de definiciones sobre los testigos, entre ellas, las de autores como
CABANELLAS, CARNELUTTI, PLANIOL, COLIN Y CAPITANT, DE PINA,
etcétera, de las cuales de desprende, que testigo debe ser una persona
fidedigna y capaz. Asi pues, desde el punto de vista del Derecho Sustantivo,
no debe estar impedido por la Ley para concurrir a la celebracion de ciertos
actos juridicos, en los que la misma requiera su presencia, en cambio, desde
el punto de vista del Derecho Adjetivo, hay un hecho controvertido sobre el

cual afirma o niega, mismo que ha presenciado. *

En cuanto a los antecedentes histéricos de los testigos, podemos
considerar que el mas antiguo se encuentra en la Biblia, en el Octavo
Mandamiento del Decélogo, entregado por Dios a Molsés que dice “No diras

contra tu préjimo falso testimonio”. %

En el Derecho Canénico, se admite a los testigos en cualquier clase

de juicio.

Si bien es cierto, que en el Derecho Romano no existen vestlgios
abundantes sobre la intervencién de los testigos en los actos jurldicos
publicos o privados, su importancia en la legislacién latina se comprueba en
la necesldad de su concurrencia en actos tan relevantes como la adquisiclén
o transmision de propiedad entre los ciudadanos romanos mediante la
operacién comercial lamada mancipatio (una de las formas que adopta la

compraventa). 1%

% A TAMIRANO QUINTERQ, José Luis. Los Testigos en el Testamento. Tesis de la Escuela
Libre de Derecho, México, D.F., 1981, pags. 4y 5.

™ PETISCO, Jose Manuel. Sagrada Blblia. 65" edicién, Madrid, 1856, pag. 196

100 EMUS GARCIA, Radl. Op. Cit. pag. 189.
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La intervencién de los testigos ha sido regulada desde la antlgua
leglslacion espafiola, ya en el Fuero Juzgo se encontraba prevista la prueba
testimonial en el titulo IV denominado de las testlimonias y de los que
testimonian. Posteriormente en el Fuero Real de Espafia normé la prueba de

testigos en el titulo VIII del libro 1l titulado de las testimonlas y de las pruebas.
101

La Ley de las Siete Partidas reguld todo lo relativo a los testigos segun
el titulo XV| de la Partida 3°.

La Novisima Recopilacién de todos los ordenamientos anteriormente
citados, en su libro |l titulo XI establecia y resumia lo referente a los testigos

y sus declaraciones dispuesto por las Leyes anteriores.

Estos ordenamientos espafioles constituyen algunos de los principales
antecedentes de nuestro vigente Cédigo de Procedimientos Civiles, mismo
que ha acogido muchos de los preceptos y restricciones de dichos

ordenamientos.

El Derecho Francés, en el siglo XIV se inclind mas por la prueba
testimonial que por la prueba escrita, la mayor parte de los Derechos

dependian de la voz de los testigos.

En tal sentido, los laglsladores plasmaron a los testigos como prueba
en las Leyes, regulandola en tal forma que surtiera los efectos de
proporcionar al juzgador la verdad. Se puede decir que el derecho Frances

s6lo admite la prueba testimonial por excepcion y en casos fimitados. "*

191 ) e codigos espafioles concordados v anotgdos. 2* edicion, Edit. Antonio de San Martin
Editor, Madrid, 1872, pag. 118.

102 4| TAMIRANO QUINTERO, José Luls. Op. Cit., pag. 23.
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2.2.1.- CLASES DE TESTIGOS

Para cumplir con la finalidad de este trabajo, considero necesarlo
enumerar las diversas clases de testigos, segun los clasifica la doctrina, sin
perder de vista que para los efectos deseados, nos interesan principalmente
dos clases de ellos a saber: los instrumentales y los de conocimiento.

2.21.1- TESTIQOS INSTRUMENTALES

Para CABANELLAS testigo instrumental es el que, en los instrumentos
o documentos publicos, y singularmente en los notarlales, asiste y firma al
redactarse una escritura, para solemnidad de! acto, para poder certificar el
hecho y el contenido del mismo y como complemento y refuerzo de la

autoridad del Notario, escribano o secretario. '

Se dice que el testigo instrumental en conjunto con el Notario,
presencia el acto de la lectura, consentimiento, firma y autorizaciéon de una
escritura, en que se expresa un acto juridico, aseverando con su firma la

veracidad de dlcho acto.

A los testigos Instrumentales, también se les conoce c¢omo de
conocimiento, y se les considera como elementos esenciales de los
testamentos, Integrantes del acto y de la solemnidad. Tambien se dice que

su presencia es exigida para la validez de un determinado acto.

Desde el Derecho Justiniano, se distingufan los testigos judiciales de

los instrumentales, siendo estos Gltimos los que, a ruego de las partes,

103 ~ ABANELLAS, Guillermo. Diggionari iclopédico de Usygl. Tomo VIII, 20*
edicién, Edit. Hellasta, Buenos Aires, Argentina, 1988, pag. 82.
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asistian a la celebracién de un acto o contrato para dar fe en el otorgamiento

del mismo.

Se dice que en los Instrumentos o documentos publicos, vy
singularmente en los notarlales, el testigo instrumental da fe y firma al
redactarse una escritura, para solemnidad del acto, para poder certificar el
hecho y el contenido del mismo y como complemento y refuerzo de la

autoridad del Notarlo, escribano o secretario.

PEDRO AVILA ALVAREZ en materla de instrumentos notariales,
ostablece en relacién con los testigos, que la actuacion de ellos en el
instrumento, puede referlrse a los sujetos comparecientes (identidad), al
fondo de aquél (veracldad de las manifestaciones de los comparecientes) o a
la forma (veracidad de la narracién del Notario), por lo cual se pueden
distinguir tres clases de testigos que él llama: Identificadores, corroborantes e
instrumentales, sefialando que estos ultimos son los que presencian el acto

de la lectura, consentimlento, firma y autorizacién de una escritura publica.
104

Desde mi punto de vista, podrlamos declr, que los testigos
Instrumentales, son los que reuniendo los requisitos que la Ley estabiece,
concurren al otorgamiento del testamento publico abierto, presenciando la

voluntad del testador y estando presentes durante todo su otorgamiento.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha sefialado claramente la
diferencla que existe entre los testigos instrumentales y los testigos de
identidad, de los que se hablara en el siguiente punto. Al respecto establece
que los testigos instrumentales son aquélios que presencian el acto solemne

del testamento, ante quienes el testador dispone de sus bienes, instituye

1% AVILA ALVAREZ, Pedro. Op. Cit. pag. 44
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herederos y legatarios, nombra albacea y demas particulares del testarmento.
105

Para que los testlgos puedan intervenir validamente en los
testamentos es necesario que tengan la capacidad necesaria que exige la
Ley. Sin embargo, el Cddigo Civil para el Distrito Federal, no contiene
disposicion alguna en Ia- que se diga quienes pueden ser testigos en los
testamentos en general, sino que sigue un procedimiento negativo conforme
al articulo 1502, el cual sefiala quienes no pueden ser testigos en los
testamentos, por lo tanto todas aquellas personas que no estén incluidas en
dicho precepto pueden validamente intervenir como testigos en las

disposiciones de ultima voluntad.

“Articulo 1502.- No pueden ser tastigos del tastamento:

|.- Los amanuenses del notario que o autoricen;

II.- Los menores de dleclséis afios,

Ill.- Los que no estén en su sano juicio;

IV.-. Los ciagos, sordos o mudos,

V.- Los que no entlendan el idioma qus habla el testador;

VI.- Los herederos o lagatarios; sus descendiantes, ascendlentes, conyuge o
hermanos. El concurso como testigo de una de las persocnas a que se refiere
esta fraccion, sdlo produce como efecto la nulldad de la disposicidn que
beneficie a alla 0 a sus mencionados parientes;

VIl.- Los que hayan sido condenados por el delito de falsadad.”

En cuanto al momento en que debe de |uzgarse la capacidad del
testigo, dice DE COSSIO, que para que un testigo sea declarado inhabil, es

19 Amparo directo 2212/67. Sucesién Josefina Contreras Vda. De Gémez y Coags. Marzo
29 de 1868. Unaniminidad 5 votos. Ponente: Mtro. Mariano Azuela. 3* Sala, Informe 19968,

pag. 38.
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necesario que la causa de su incapacidad exista al otorgarse ol testamento.
108

Al respecto COLIN Y CAPITANT, consideran que para gque un testigo
sea declarado Inhabil, es necesarlo que la causa de su incapacidad exista al
momento de otorgarse el testamento, por lo cual no importa que en términos
generales, el testigo Incurra posteriormente en una de las causas de

incapacidad enumeradas por la Ley. '

De lo anterior podemos determinar, que el testigo instrumental debe
ser capaz al momento de otorgarse el testamento, ya que es en ese acto,

cuando desempefia la funcion que le sefiala la Ley.
2.2.1.2 TESTIGOS DE IDENTIDAD

Los testlgos de identidad en el testamento publico abierto, son
aquellos que siendo conocidos por el Notario, identifican al testador, cuando
el mismo no es conocido por el propio Notario, ya que de conformidad con lo
que establece el articulo 1504 del cltado Cddigo Civil, tanto el Notarlo como

los testigos deben conocer al testador.

Esta clase de testigos, no sélo intervienen en el otorgamiento del
testamento publico abierto, sino en los Instrumentos publicos en general y
constituyen uno de los medios que auxilian al Notario, para hacer constar la

identidad de los que comparecen ante 6,

108 HE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit. pag. 884.
197 COLIN Y CAPITANT. Cursg Elemental de Deracho Clvil. Tomo VIII, Edit. Reus, Madrid,
1982, pag. 225.
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La intervencion de estos testigos, se encuentra regulada en el articulo

104, fraccion |1t de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, de la que se
desprende que el Notario hard constar la Identidad de los otorgantes,
mediante la declaracion de testigos idéneos, que sean mayores de edad, a

su vez identificados por el Notario.

Dichos testigos estan obligados a asegurar la identidad y capacidad
del otorgante, de lo cual deberan ser advertidos previamente por el Notarlo.
Deberan tener conocimiento det nombre y apellidos del otorgante, manifestar
que no han observado en él incapacidad natural y que no tienen
conocimiento de que esté sujeto a incapacidad civil, para lo cual el Notario
tlene la obligacién de informarles cudles son las incapacidades naturales y

civiles, salvo que el testigo sea perito en Derecho.

La Suprema Corte de Justicia de la Naclén, al respecto establece; “los
testigos de Identidad o de conocimiento se limitan a manifestar al Notario que
conocen al testador y que es la persona cuyo nombre le ha proporcionado,
sin notar en él signos patentes de Incapacidad natural e ignorar que esté
sujeto a incapacidad civil”. '%

Considero que los testigos de identidad, no tienen otra finalidad que la
de identificar al otorgante, para que no exista la poslbilidad de una
suplantacién de persona y para tener la certeza de que la manifestacién de
voluntad del otorgante, corresponde realmente a la persona fisica que la

exterioriza.

Cabe sefalar que la diferencia entre los testigos instrumentales y los

de identidad, radica en que aquéllos atestiguan el acto que contiene la

8 Amparo directo 2212/67, Sucesion Josefina Contreras Vda. De Gomez. Marzo 29 de
1968. Unaniminidad 5 votos. Ponente: Mtro. Mariano Azuela. 3* Sala, Informe 1968, pag. 38.
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escritura, y estos Ultimos tan sélo atestiguan la identidad del otorgante al

Notario.
2.2.1.3- OTRAS CLASES DE TESTIGOS

Los jurlsconsultos han clasificado a los testigos en diversos grupos,
teniendo en cuenta tanto la calidad de su persona como las de sus
declaraciones o las relaciones que mantienen con las partes; en este orden
de ideas, existen diferentes clases de testigos de las cuales haremos

mencion a continuacion.

TESTIGO DE CONOCIMIENTO: Interviene cuando el Notario no
conoce al testador o a otro otorgante de un acto jurldico, es la persona
conocedora de la parte, y a su vez conocida del Notario y es quien establece
el enlace preciso para la identidad de la persona, su nombre y apellidos.

TESTIGO DIRECTO: también llamado de presencia, ocular, de vista o
de visu, es el que ha tenido conocimiento inmediato del hecho; en esta
clasificacion, cabe distinguir entre los que presencian el hecho de que se
trate en forma casual y los que comparecen por un designio previo de la
persona interesada en hacerio constar, presenciales son pues los testigos de
vista que voluntaria o involuntariamente se hallen en el lugar donde acaece el
suceso que sera objeto ocaslonal o predeterminado de disposicién ante el

jusz.

TESTIGO INDIRECTO: de referencia, de oidas o de auditu, cuando su
conocimiento del hecho proviene de informaciones proporcionadas por otras
personas; declara sobre hechos, cosas o clrcunstancias de los que tiene

conocimiento por referencia y no por haberlos presenciado directamente.
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Son los testigos que actualizan oralmente o por escrito lo que oyeron
declr a terceros, a las partes en un litigio o a una de ellas, peyorativamente,
se dice que un testigo es de oldas cuando repite lo que oy¢ decir, sin
constarle a él personalmente lo ocurrido y relatado, por lo que, Ia fragilidad

de su testimonio lleva a eludirlo.

El que no conoce personalmente los hechos sobre los que declara. Es
llamado también testigo auricular y la fragilidad de su testimonio lleva a

eludirlo.

TESTIGO NARRADOR: es el que comparece a narrar en juicio sobre
hechos controvertidos, describe o narra los hechos sobre los que es

interrogado.

TESTIGO DE CARGO: llamese asi al que en el proceso penal afirma

la existencia de hechos o circunstancias desfavorables al acusado.

TESTIGO DE DESCARGO: es aquél cuyo testimonio favorece la

situacién del acusado.

TESTIGO FALSO: es al que en su declaracién falta intencionalmente
a la verdad, sea diclendo lo que no es, negando lo que sabe o deformando el

testimonio con evasivas.

TESTIGO HABIL: es la persona que reine los requlsitos legales
establecidos para la prestacion del testimonlo, es decir, que es apta para

declarar en el proceso y contra el cual no hay tacha.

En acepcién no procesal sino genérica, habil es también el testigo que
elude complicaciones personales, para no indisponerse con ambas partes,

cuando lo unen a ella buenas relaclones, sin la intimidad amistosa que puede
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llevar a tacharlo: o el que, en lo penal, ni miente ni acusa. Tal actitud tiene el

limite de las evasivas, advertidos que pueden conducir a confesiones tacitas

y a sanclones por negativa del testimonlo adecuado.

TESTIGO INHABIL: aquel que por incapacidad natural o por
disposicidn de la Ley, no puede prestar testimonio,

TESTIGO CONTESTE: también llamado concordante, es aquél que
coincide en el contenido de sus declaraciones, es decir, depone con

uniformidad.

TESTIGO CONTRADICTORIO: o discordante, es aquél cuyo

testimonlo es contradictorio en el proceso.

TESTIGO SINGULAR: se dice del que aisladamente proparciona
informacién, es el tnico que declara, es el que difiere de otros en el hecho,

persona, tiempo, lugar o circunstancias esenciales.

El que en sus declaraciones no esté de acuerdo con otros testigos, en
hechos esenciales sobre los que declara; |a palabra singular no debe inducir
a error, porque la singularidad de que se trata siempre presupone la

pluralidad de testigos.

TESTIGO DE ASISTENCIA: anteriormente funcionaba y era el
suplente del secretario cuando el juez carecia de éste, as declr, su mision era

dar fe de los actos del 6rgano jurisdicente,

TESTIGO IDONEQ: el que por sus condiciones personales y el
conocimiento de los hechos controvertidos, merece fe en lo que declara.
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TESTIGO ABANDONADO: el que no tiene tacha legal y no pudiendo
ratificarse en su declaracion por haber muerto o hallarse ausente, es tenido
por idéneo y fidedigno mediante la justa apreciaciéon que se hace de su

veracidad y por no existir tacha contra él.

TESTIGO JUDICIAL: es aquel que acerca de hechos controvertidos o
de su exclusivo conocimiento declara en materia criminal o civil conforme a
su leal saber, de acuerdo con las preguntas o repreguntas que se le hagan.
Se trata del testigo que sirve de prueba, a diferencla del que actla para

solemnidad de algun acto o contrato.

TESTIGO FALSO: el que falta maliciosamente a la verdad en sus

deposiciones, sea negandola, o blen diciendo algo contrarlo a ella.

TESTIGO NECESARIO: el que teniendo tacha legal para dar
testimonio, es admitido por necesidad, en determinadas causas cuando

faltan testigos habiles.

TESTIGO MUDO: son las cosas materiales que sirven para la prueba
de un hecho y la conviccién del acusado. Nombre que se le da a las cosas

inanimadas cuando sirven de prueba indiclaria,

TESTIGO DEPENDIENTE: se considera como tal al testigo que
depende econémicamente de la parte que lo presenta. En algunas
leglslaciones no se admite su declaracién por considerarlo inhabil.

TESTIGO DE ACTUACION: es el que por disposicion de Ley o por

voluntad de las partes, presencla la realizacién de un acto juridico para dar fe

de él, y suscribe como tal el documento respectivo.
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TESTIGO DE APREMIO: se llama asi al testigo que siendo c.ltado por
el juez, para que deponga en alguna causa, se resiste a comparecer y es

compelido a ello con multas y carcel.

TESTIGO MAYOR DE TODA EXCEPCION: el que carece de tacha o
excepcion legal, persona cuyo testimonio u opinién, por su autoridad moral,

su prestigio e informacion es decisivo.

TESTIGO PRESENCIAL: es el que depone sobre dichos o hechos,
oldos o vistos por él, acaecidos en su presencia; y por eso mas crelble y

exacto an principio.

TESTIGO REBELDE: el que se resiste a comparecer a la citacién
judicial.

TESTIGO ROGADO: es el especialmente requerido para un acto, a
diferencia de la persona que presencia sin oblligacion, por curiosidad,

casualidad u ofra causa un acto.

TESTIGO SINODAL: en el derecho canénico, la persona honesta,
probada y suficiente por sus conocimientos, que el sinodo designa para
atestiguar acerca de la observancia de los estatutos sinodales.

TESTIGO UNICO: se designa asi al que, por circunstancias

especlales, ha sido la sola persona que ha presenciado un hecho. También

el que declara algo que ningun ofro testigo comprueba o niega.
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2.2.2.- FUNCION Y FINALIDAD DE LOS TESTIGOS

Cabe recordar, que en derecho, la palabra testigo puede emplearse en
dos acepciones: como persona necesarla para la celebracion y valldez de
ciertos actos juridicos y como persona que depone sobre un hecho que
conoce por distintas razones. En la primera acepcion los testigos constituyen,
ante todo una solemnidad exigida por la ley, y en la segunda un medio de

prueba.

En este orden de ideas, la finalidad y funcién que cumplen los testigos,
para efsctos del presente trabajo, seran analizadas desde tres puntos de
vista a saber: en los actos del estado clvil, en el procedimiento civil y
principalmente en el testamento publico abierto que es lo que nos interesa

para cumplir con el fin del mismo.

2.2.21.- EN LOS ACTOS DEL ESTADO CIVIL DE LAS
PERSONAS SEGUN EL VIGENTE CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

Derlvado de un estudio del vigente Cédigo Civil para el Distrito
Federal, se desprende que los testigos intervienen en algunos de los actos

relativos al estado civil de las personas.

Cabe recordar que en el Distrito Federal, se encuentra a cargo de los
jueces del Registro Civil, autorizar los actos del estado civil y extender las
actas relativas al nacimiento, reconocimiento de hijos, adopcion, matrimonio
y divorcio administrativo, asi como a la muerte de los mexicanos Yy
extranjeros residentes en los perimetros de las demarcaciones territoriales
del Distrito Federal, asi como inscribir las ejecutorias que declaren la
ausencia, la presuncioén de muerte, el divorclo judictal, la tutela o que se ha

perdido o limitado la capacidad legal para administrar bienes.
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Dichas actas tlenen que asentarse en lo que se denomina “formas del
registro civil’, mediante las cuales se comprueba el estado clvil de las
personas, ya que ningin otro medio de prusba es admisible para
comprobarlo. Sin embargo, cuando no hayan existido registros, estén
perdidos, estuvieren ilegibles o faltaren las formas en que se pueda suponer
que se encontraba el acta, se podra recibir prueba del acto por instrumento o

testigos.

Esta forma de prueba debe contener dos puntos segun ROJINA
VILLEGAS: En primer lugar que el conjunto de hechos circunstanclales que
rodean al caso concreto hagan suponer que el acta que se afirma existio, se
otorgo, o asentd efectivamente en los lilbros que se suponen perdidos, 0
destruidos; o bien en las hojas faltantes, y en segundo lugar que el acto del
estado civil de que se trate es cierto y para ese efecto la prueba supletoria

debe recaer sobre su contenido, circunstancias y demés elementos. %

De conformidad con el articulo 44 del referido Cédigo, sl los
interesados no pueden concurrir personalmente a la celebracion de un acto
del estado civil, s podran hacer representar por un mandatarlo especial para
el acto, cuyo nombramiento conste por lo menos en instrumento privado ante

dos testlgos.

En los casos de matrimonio o de reconocimlento de hijos, si alguno
de los interesados no puede concurrlr al acto, se requiare poder otorgado
ante Notario o mandato en escrito privado, firmado por el otorgante y dos

testigos y ratificadas las firmas ante Notario, juez de lo familiar o de paz.

1% RO JINA VILLEGAS, Rafael. Darecho Clyil Mexicano. Tomo |, Edit. Porrda, México, D.F.,
1975, pag. 477.
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De conformidad con el articulo 70 bis de! Reglamento del Registro
Civil del Distrito Federal, en el caso del matrimonlo, los contrayentes que asi
lo deseen, podran proponer voluntariamente la presencia de teétigos de
honor en la celebraclén del matrimonio, mismos que asentaran su nombre y
firma en la hoja previa gue se entregara en el momento de la celebracion del

acto, pero no apareceran en el acta de matrimonio respectiva.

igualmente en el matrimonio, cuando el Juez del Registro Civil tenga
conocimlento de que los pretendientes tienen impedimento para contraer
matrimonio, levantara un acta ante dos testigos, en la que hara constar los

datos que le hagan suponer que existe el impedimento.

En el caso del dlvorclo administrativo que de conformidad con la
exposicion de motivos del Cédigo Civil de 1928, se considera como un acto
del estado civil, no se requiere la presencia de testigos que firmen el acta

correspondiente.

En las actas de naclmlento, queda expresamente prohibldo a los

testigos, sl los hubiera, hacer Inquisicién sobre la paternidad,

Actualmente, en las actas de adopclén no se menclona nada acerca
de la intervencién de los testigos; simplemente se establece que, se
levantardn como sl fueran de naclmiento, en los mismos téerminos que se

expiden para los hijos consangulneos.

En las actas de adopclén, tutela, emancipaclén, tampoco se hace

referencla a la intervencién de testigos.

Segun la doctrina, la funcién que desempefian los testigos que

intervienen en las actas del estado civil, es la de acreditar la identidad del
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declarante, la verdad de su declaraclén y la de firmar el acta con el proplo

declarante.

Sin embargo, como nos hemos podido dar cuenta, en la actualidad
pocos son los actos del estado civil, en los que el vigente Cadige Clvil
requiere la presencia de testigos, lo cual nos da la pauta para considerar que
el propio leglslador, no cree necesaria su intervencion, en virtud de la
confianza que se ha depositado en los jueces del Reglstro Civil, a través de

la fe que les ha sido delegado por el Estado.

Cabe mencionar, que dada la solemnidad de los actos del estado civil,
el citado Codigo, establece que los testigos que intervienen en las actas del
Registro Civil, deben ser mayores de edad, prefiriéndose los que designen
los interesados, aun cuando sean sus parientes, requisito que no es exigido
en los juicios civiles o penales en los que basta que tengan edad suficiente

para informar conclentemente.

2.2.2.2.- EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En materia procesal, existe lo que se conoce como medios de prueba,
es decir, los instrumentos con los cuales se pretende lograr que el juaz se
cerciore sobre los hechos que son objeto de prueba. Tales instrumentos
pueden consistir en objetos materiales como documentos, fotograflas; o bien
en conductas humanas que se realizan bajo ciertas condiciones como los

dictamenes periciales, Inspecciones judiclales y declaraciones de testigos.
CIPRIANO GOMEZ LARA, sefiala que “....el medio de prueba es solo

la via, el camino, que puede provocar los motivos, o sea ocasionar los

razonamientos, argumentos o intuiciones que permitiran al juez llegar a la
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certeza o al conocimiento de determinado hecho invocado por las partes

como fundamento de sus pretensiones o de sus defensas....” "

Los autores han tratado de clasificar a los medios de prueba con
multiples criterios, sin embargo; éstos se reglamentan con diversas varlantes

procesales, dependiendo de cada legislacion.

En este orden de Ideas, en ol presente apartado, se hard mencién de
los principales aspectos de la prueba testimonial conforme al Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el cual considera que uno de
los medios de prueba mas importantes son precisamente los testigos.

En sentido estrictamente gramatical, la palabra prueba expresa la
accién y efecto de probar, también la razén, argumento, instrumento u otro
medio con que se pretende demostrar y hacer patente la verdad o falsedad

de una cosa. "

Debemos recordar que la prueba testimonial tiene su antecedente en
los tiempos mas remotos de la antigliedad, en donde tuvo un gran valor que
fue disminuyendo poco a poco conforme se inventd y se fue desarrollando el

arte de la caligrafla.

El titulo sexto del referido Cédigo de Procedimientos, relativo al juiclo
ordinarlo, sefiala que toda contienda principiaré con una demanda, con la
cual una vez presentada se correra traslado de ella a la persona o personas
contra quien se proponga y se les emplazara para que contesten dentro de

los nueve dias. Cuando uno de los hechos que se conteste haya sido

110 GOMEZ LARA, Clpriano. Teofla General del Progeso, Textos Universitarlo, UNAM,
México, D.F., 1980, pag. 301.

"1 DE PINA, Rafael. |nstituclones de Derecho Procesal Civil 13® edicion, Edit. Porrda,
México, D.F., 1979, pag. 277.
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conocido por alguno de los testigo presentados, se debera mencionar su
nombre y apellidos, si esto (itimo se omitiere, el juez no admitira tal prueba y
en caso de que llegase a admiitirse, su resolucion sera apelable.

Una vez contestada la demanda, el Juez sefialara dla y hora para que
se celebre la audiencia previa y de conclliacién dentro de los diez dias

siguientes.

Para que el Juez pueda conocer la verdad respecto de los puntos
controvertidos, se puede valer de cualquier persona, sea parte o tercero, y de
cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes 0 a un
tercero, sin mas limitacion que la de que las pruebas no estén prohibidas por

la Ley ni sean contrarias a la moral.

El mismo dia en que se celebré la audiencla previa y de conciliacién y
de excepclones procesales, si en la misma no se termind el juicio por
convenio o a mas tardar el dia sigulente de dicha audiencia, el Juez abrira el
juicio al periodo de ofrecimiento de pruebas, que es de diez dlas comunes,
que empezaran a contarse desde el dia sigulente a aquél en que surta
efectos la notificacion a todas las partes, del auto que manda abrir el juicio a

prueba.

Dichas pruebas deberan ser ofrecidas expresando con toda clarldad
cual es el hecho o hechos que se tratan de demostrar con las mismas, asi
como las razones por las que el oferente estima que demostraran sus
afirmaciones, declarando en su caso el nombre y domicllio de los testigos y

pidiendo la citacién de la contraparte para absolver posiciones.

Al admitir las pruebas ofrecidas, el Juez procedera a la recepcion y

desahogo de ellas en forma oral, a través de una audiencia a la que se citara
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a las partes en el auto de admision, sefialandose al efecto el dia y la hora,

que sera dentro de los treinta dias sigulentes a la admision.

Entre las diversas pruebas que acepta el referido Codigo de
Procedimientos, se encuentra la prueba testimonial, respecto de la cual
dicho ordenamiento considera que todos los que tengan conocimiento de los
hechos que las partes deben de probar, estan obligados a declarar como

testigos.

Para ALFREDO DOMINGUEZ DEL RIO, “....testigo no es un sujeto
procesal sino un medio de prueba, es la prueba misma, es algo asi como un
documento vivo, mas o menos fiel en la forma de referir el hecho historico
relativo, es un ente flslco, pero se aseme|ja a la prueba instrumental porque

viene directamente al proceso y aporta su declaracién ante el juez....". "

Las partes tienen la obllgaciéon de presentar a sus propios testigos,
haciendo ellos mismos la citacion y serd en su perjuicio la falta de
comparecencla de aquéllos, a quienes no se les volvera a buscar y cuya
inasistencia no dard lugar a la imposicién de medida de apremio alguna, sino

que se desechara tal probanza.

Sin embargo, cuando las partes realmente estan imposibllitadas para
hacerlo, lo manifestaran asi bajo protesta de decir verdad y pedirdan que se
les cite, exprasando las causas de su imposibilidad, mismas que seran
calificadas por el Juez. En caso de que proceda la citacion, el Juez lo hara
con apercibimiento de arresto hasta por treinta y seis horas o muilta
equivalente hasta por treinta dias de salario minimo general diario vigente en

el Distrito Federal que aplicarad al testigo que no comparezca sin causa

12 DOMINGUEZ DEL RIO, Alfredo. ( r Pr v
Edit. Porraa, México, D.F., 1977, pag. 227.
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justificada o que se niegue a declarar. Cabe sefialar que s el articulo 73 del
citado ordenamiento, el que establece los medios de apremio con los que

cuenta el Juez para hacer cumplir sus determinaciones.

Asimismo, los articulos 358 y 359, establecen las excepclones a la
obligacion de comparecer ante el Juez a prestar su declaracién y aon las

sigulentes:

a) En el caso de las personas mayores de setenta afios y de los
enfermos, el Juez podrd segun sus circunstanclas, recibirles la declaracion

en sus casas en presencia de la otra parte, si asistlere; y

b) En el caso del presidente de la Republica, los saecretarios de
Estado, los titulares de los organismos ptblicos descentralizados o empresas
de participacion estatal mayoritaria, federales o locales, el gobernador del
Banco de México, senadores, diputados, asambleistas, magistrados, jueces,
generales con mando, primeras autoridades del Distrito Federal, se pedira su
declaracién por oficio, y en esta forma lo rendiran. En casos urgentes podran

rendir declaraclones personalmente.

Es Importante sefialar que los terceros estan obligados, en todo
tlempo, a prestar auxillo a los tribunales en la averiguacién de la verdad. En
consecuencia deben sin demora, exhibir documentos y cosas que tengan en
su poder, cuando para ello fueren requeridos. De la mencionada obligaclon
estan exentos los ascendientes, descendientes, conyuges y personas que
deban guardar el secreto profesional en los casos en que se trate de probar

contra la parte con la que estan relacionados.

Para examinar a los testigos, no se haran interrogatorios escritos, las

preguntas seran formuladas verbal y directamente por las partes, mismas
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que tendrdn relacién directa con los puntos controvertidos y no seran

contrarlas al derecho o a la moral.

Antes de efectuarse el examen de los testigos, se hara constar el
nombre, edad, estado civil, domicilio y ocupacién, si es pariente por
consanguinidad o afinidad y en qué grado, de alguno de los litigantes; si es
dependiente 0 empleado del que lo presente o tiene con el sociedad o alguna
otra relacién: si tiene interds directo o indirecto en el pleito y a continuacién

se procedera al examen.

Los testigos deberan ser examinados de manera separada y
sucesivamente, sin que unos puedan presenciar las declaraciones de los
otros. Para lo anterior el Juez fijard un solo dia para que se presenten los
testigos que deban declarar, lo anterlor, atendiendo al principio jurldico de la
indlvisibilidad de la prueba testimonlal, y designara el lugar en que deben
permanecer hasta la conclusién de la diligencia. Si no fuera posible terminar
el examen de los testigos en un solo dia, la dlligencia se suspendera para

continuarla al dfa slguiente.

Lo anterlor se hace con el objeto, de que los testigos no se
comuniquen entre ellos el sentido de sus declaraclones, io que podria hacer
negatoria la prueba. Sin embargo, congidero que para ser congruentes, la ley
deberia obligar al Juez a terminar en un solo dia la diligencia, habilitando

dias y horas inhabiles, como se hace en otras legislaciones.

Cabe sefialar que los testigos tienen la obligaclén de conducirse con la
verdad, que desde mi punto de vista es una obligacion que se encuentra

limitada al interrogatorio que se formula al testigo en cada caso concreto.

Es importante sefialar, que la legislacion procesal vigente para el
Distrito Federal, contempla el lamado incidente de tachas, que procede en el
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caso de que exista alguna circunstancla que en concepto de alguno de los
litigantes afecte a la credibilidad de los testigos, no siendo admisible la
prueba testimonial para tachar a los testigos que hayan declarado en el

incldente de tachas.

El testimonio es una prueba Indirecta porque musestra al juzgador el
hecho a probar por medio de otro hecho, es una prueba por constitulr ya
que se realiza solo durante y con motivo del proceso, es tamblén una prueba

personal porque consiste en la conducta de una persona.

El error y la mentira, son los dos vicios que nulifican en mayor grado el

testimonio de ias personas.

Considero que el testimonio de los testigos, se encuentra expuesto a
la falibilidad humana y a equivocaciones, ain cuando obren de buena fe, al
dejarse llevar por sus pasiones y un mismo interés, en cuyo caso sus dichos

no van a inspirar la suficiente confianza en el juzgador.

Aln en el caso de que se aceptara que los testigos en un momento
dado van a actuar de manera honesta y conclenzuda, la limitacién o
desconflanza de la prueba testimonial se ofrece clara, tomando en
consideracién la debilidad natural que sufre la memorla del hombre, las
expresiones dudosas que adoptan las partes en determinadas
circunstancias, la complejidad que pueden tener las convenciones o hechos
que realizan las partes, por lo cual se ve claramente que las pruebas de

testigos son inciertas @ inseguras. '

Para PLANIOL y RIPERT, el Juez tiene una mayor amplitud de

apreciacion en materia de testigos que tratandose de prueba escrita, es decir

3 RICCI, Francisco. Tratado de las Pryebas. Edit. La Modema, Tomo |, Madrid, Espafa,
pag. 357.
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que no estd obligado de antemano a darle una credibilidad absoluta a dicha

prueba. 14

Sélo por mencionar, en el Derecho Procesal Mexicano, existen otros
medios de prueba como son: |a confesion, la prueba instrumental, la prueba
pericial, el reconocimiento o inspeccién judicial y la documental.

Podemos conclulr que no sélo es temor a la inmoralidad de los
testigos lo que ha hecho que con el tiempo el legislador cada vez le vaya
dando menos credibilidad a la prueba testimonial, sino principalmente la
restriccién que ha sufrido este medio de prueba, se funda en el interés que
tiene la sociedad en que los derechos de los particulares descansen sobre
bases sélidas, sean ciertas, fllas y no dependan de la fragil memoria de los
testigos o de su ignorancia respecto de la voluntad de los contratantes.

2.2.2.3.- EN EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Para que la voluntad testamentarla se pueda conocer, la misma tiene
que exteriorizarse y tomar una forma. En este sentido et Derecho sefala
ciertas formas, para que dicha voluntad pueda producir efectos jurldicos, por
lo cual exige, en el caso del testamento pablico ablerto, que el mismo se
otorgue ante una persona revestida de atributos especlales, como lo es el
Notario; y en consecuencia el testamento sera nulo, cuando se otorgue en

contravenclén con las formas previstas por la Ley.

Pero cuando las formas se exigen no solo para revestir al acto de

cierta forma y poderlo probar, sino para que entren en composicion con el

"4 p| ANIOL, MARCEL y RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derachg Civil Francés. La
Habana, Tomo VII, 1935, pag. 855.
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acto mismo, reciben el nombre de solemnidades. '® Al respecto el articulo
1520 del referido Cadigo Civil, establece que si falta alguna de las
solemnidades exigidas en el testamento publico ablerto, el mismo quedara
sin efecto y el Notarlo serd responsable de los dafios y perjuicios e incurrira

ademas, en la pena de la pérdida de oficio.

Por su parte el articulo 2228 del mismo ordenamiento, sefiala que la
falta de forma establecida por la Ley, sl no se trata de actos solemnes, asl
como el error, el dolo, Ia violencia, la lesién y la incapacidad de cualquiera de

los autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo.

De lo anterior se desprende, que el testamento publico abierto es uno
de los actos solemnes por excelencia segun lo establece el vigante Cédigo
Civil para e! Distrito Federal, y por la importancia y trascendencla que dicho
acto tiene, lo ha rodeado de numerosos requisitos que no son exigldos en
ofro tipo de actos, como lo es el hecho de otorgarse anta Notarlo y la

intervencion de testigos en ciertos casos,

En tal sentido, el articulo 1504 del citado ordeanamiento, establece que
tanto el Notarlo como los testigos que intervienen en cualquler testamento
deberan conocer al testador o cerciorarse de algiin modo de su Identidad, y

de que se halla en su cabal juicio y libre de cualquler coaccion.

Considero que conocer la Integridad o deficiencla de las facultades del
testador, no es nada senclllo, y para resolverlo desde mi punto de vista se
requieren conocimientos especiales que la ley no exige a los testigos, razdn
por la cual, no puede pretenderse que estos Uitimos rindan un dictamen
pericial, por lo cual el Notario tiene que conformarse con la prudente
apreciacion que hagan en cada caso, y en consecuencia ho podra

reprocharse a los testigos que incurran en error.

"% ARCE Y CERVANTES, José. Op. Cit. pag. 1189.
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Una de las funciones de los testigos podemos decir, consiste en
exclulr la coaccion en el momento de otorgarse el testamento, a no ser que
ellos mismos la sufran, la ejerzan o permitan que se ejerza en su presencia,
en cuyo caso resultaran victimas, autores o complices del delito
correspondiente, en cambio, si la coacclon se ha ejercido antes, sus efectos
son enteramente psicol6gicos y escapan a la percepcion de los testigos que
no pueden apreciarla si el testador la oculta y por ello, no incurren en
responsabilldad si con posterioridad llegara a demostrarse que (a hubo.

En caso de que la Identidad del testador no pueda ser verificada, se
declarara esta circunstancia por el Notarlo o por los testigos, en su caso,
agregando uno u otros, todas las sefiales que caractericen la persona de
aquél y como consecuencia no tendra validez el testamento mientras no se

Justifique la identidad del testador.

« ...En la mayorfa de los casos, los testigos conocen perfectamente al
testador; pero puede presentarse el caso de que no se de esta circunstancia
y por tanto como precaucion — en algunos casos - el notario, antes de
princlplar la redacciéon del testamento debera preguntar si se conocen,
testador y testigos, ya que con esto se evitaran posibles problemas de

objecion a los testamentos por una circunstancia de esta naturaleza....”. '*®

En los testigos deben de concurrir las cualidades de capacidad,
probidad, imparcialidad, conocimiento y solemnldad. Cuando obran como
medio de prueba, la exactitud debe ser su preocupacion fundamental,

expresando cuando no estan seguros plenamente de lo que afirman.

18 31JZMAN NUREZ, Felipe. Log Testigos en el Testamento Pyblico Abierto. Revista de
Daracho Notarlal, Ao XVII, No. 52, 1973, pag. 98
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Podemos decir que otra de las funciones de los testigos en el
testamento publico abierto, es la de aslistir el acto, en los casos asl sefialados
por la ley o bien cuando son requeridos por el Notario o el testador
presenciando todo su otorgamiento, de manera que puedan ver, oir y
antender todo lo que se realiza ante ellos, y son testigos de la expresion de la
voluntad que el testador hace ante el Notario y deberan de permanecer

durante todo su otorgamiento, para cumplir con la solemnidad del acto.

Al respecto el articulo 1512 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
establece que el testador expresara de modo claro y terminante su voluntad
al Notario, quien redactard por escrito las clausulas del testamento,
sujetandose estrictamente a la voluntad del testador y las leera en voz alta
para que éste manifieste si estd conforme. Si lo estuviere, firmaran la
escritura el testador, el Notarlo y en su caso, los testigos y el intérprete.

En fos casos previstos por los articulos 1514, 1516 y 1517 del citado
Cédigo Civil, asi como cuando el testador o el Notario lo soliciten, dos
testigos deberan concurrir al acto de otorgamiento y firma del testamento
publico ablerto. Los testigos instrumentales podran Intervenir bomo testigos

de conoclmiento.

El articulo 1514 establece, que cuando el testador declare que no
sabe o no puede firmar el testamento publico abierto, uno de los testigos

firmara a su ruego y aquél imprimira su huella digital.

Por su parte el articulo 1516 sefiala que, el enteramente sordo, pero
que sepa leer, debera dar lectura a su testamento; si no supiere o no pudiere
hacerlo, designara una persona en su nombre.

Cuando el testador sea ciego o no pueda o no sepa leer, se dard

lectura al testamento dos veces; una por el Notarlo como esta prescrito en el
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mencionado articulo 1512 y otra en igual forma, por uno de los testigos u otra

persona que el testador designe, segun lo establece el articulo 1517,

Para algunos autores, la Intervencion de los testigos en el testamento
publico ablerto, constituye una prueba preconstituida, es decir, “el testimonlio
aportado en un juicio, consistente en un escrito auténtico que ha sido hecho
con arreglo a ciertas formas legales para ser empleado eventualmente, con

caracter de prueba juridica”. '

Para que la prueba tenga el caracter de preconstitulda, no basta que
el medlo probatorlo se haya formado con anterioridad al proceso, 8ino que es
necesaria la intencién de darle tal caracter en el momento de su formacion.

Para el autor argentino EMERITO GONZALEZ, la prueba
preconstitulda no es ni la Unica funclén ni la mas corriente en la existencla del
negocio juridico y agrega que muchos de estos negocios se formalizan sin
que los instrumentos lleguen nunca a ser empleados como pruebas y los que
se emplean de esa manera son minimos comparados con los que se forman,
por lo cual no se puede decir que sea fundamental en la creacién del

instrumento, esa funcién, "®

Desde mi punto de vista la intervencion de los testigos en el
testamento publico abierto no se puede considerar como una prueba
preconstituida, ya que ni el testador ni los testigos al concurrir al
otorgamiento del mismo, lo hacen con la intencién de constituir una prueba

en un futuro proceso, sino con el fin de dar forma y nacimiento a un acto

"7 ROLAND, Arazi. La Pryeba an el Procesg Civil. Argentina Buenos Alres, 1976, pag. 15.

18 EMERITO GONZALEZ, Carlos. Teoria Genera| del Instrumento Pyblico, Argentina,
Buenos Aires, 1953, pag. 63
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juridico valido en sf mismo, cumpliendo con todas las formalidades que
sefiala la Ley para que el mismo tenga validez y existencia.

Podemos hacer un resumen del numero de testigos instrumentales

que requleren las diversas clases de testamentos:

* Priblico Ablerto: la regla es que ninguno, la excepclon son dos.

* Pablico cerrado: la regla son tres, la excepcion son cinco.

* Oloégrafo: Para su depdsito en el Archivo General de Notar(as, si el
testador no es conocido del encargado de la oficina, requiere de dos testigos
que lo Identifiquen.

* publico Simplificado: nunca requlere de testigos.

* Privado: la regla son cinco testigos Idéneos, la excepcion en caso de

suma urgencia son tres testlgos idoneos.
* Militar: dos testigos.
* Marltimo: dos testigos. '*®

Existen en la doctrina algunas opiniones favorables respecto de la
intervencién y como consecuencia de la funcién que cumplen los testigos en
el testamento publico abierto, mismas que se apoyan en su caracter
histérico, considerandolos como un control publico del acto, que asumen la

representacion del pueblo y que al concurrlr al otorgamiento del testamento,

1% ASPRON, Juan Manusl. Op. Cit. pag. 56.
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le imprimen el sello de la publicidad y evitan la desconfianza hacla la persona

del autorizante.

LLos conslderan de solemnidad y no como medio de prueba, lo cierto
es que, si bien, posteriormente no pueden contradecir su dicho, en caso de
que exista un litigio como consecuencia del otorgamiento de un testamento,
la mayoria de las veces los testigos, no se encuentran presentes o sl lo estan
acarrean un sin ntmero de problemas, debido a la contradiccién de sus
dichos.

Estas corrientes favorables a los testigos, consideran también que
coadyuvan a la fe del Notarlo, dando mayor credibilidad a lo axpresado por el

otorgante.

Yo considero que el legislador al seguir conservando la figura de los
testigos en las diversas clases de testamentos, pero principalmente en el
publico abierto en los supuestos antes sefialados, considera que estos tienen
como finalidad cerciorarse de la Identidad del testador y de que testiflquen
acerca de su cabal juicio y de que se encuentran libres de coaccion, con lo
cual no estoy de acuerdo, por las razones que expondré en el siguiente
capltulo, mismas con las que concluiré este trabajo de tesis.
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CAPITULO HI.- EVOLUCION DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL RESPECTO DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

3.1.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS.

Es importante recordar, que el propésito principal de esta tesis, es
determinar sl en realidad es convenlente que en la legislacion civil mexicana
vigente en el Distrito Federal, se haga necesaria la concurrencia de testigos
en el otorgamiento del testamento plblico abierto, pér creerla adecuada a ia
realidad jurldica y social mexicana; determinar si su permanencia es solo
obra de la tradiclén histérica, que en muchas ocasiones ha sido ya rectificada
en algunas legislaciones modernas, o bien sl deben permanecer en el Cédigo
Clvil vigente en el Distrito Federal, como un presupuesto “sine qua non”.

Es por ello, que en el presente capltulo se hara un estudio de la
evolucion historica que ha tenido la intervencién de los testigos en el
testamento publico abierto, a través de diversas legislaciones civiles como
son el Cédigo Civil de 1870, el de 1884, el de 1928 y las diversas reformas a

este ultimo.

Cabe mencionar que los Cadlgos Civiles de 1870 y de 1884, contienen
en materia de testamentos disposiclones practicamente idénticas, como
consecuencia de la marcada Influencia que las legislaciones civiles espafiola

y francesa tuvieron en el Deracho Mexicano.

Debemos sefialar que la evolucion que el concepto de derecho civil ha
suffido con el transcurso del tiempo, no podfa faltar por lo que respecta al
Derecho Mexicano. Como en la época de la tendencia codificadora europea,
México era una colonla espafola, dicho fenomeno se manifesté en el
Derecho Espafiol, particularmente en las Cortes de Cadiz de 1812, donde se
delinearon ademas de la codificacién politica cristalizada en la Constitucion,

las del Cédigo Clvil y de Comercio.
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Desde el principlo de la independencla, los gobernantes mexicanos
atendieron a la necesidad de crear un Cédigo Civil, ya que la tendencia

codificadora se hablia extendido en todos los palses civilizados.

Asi, en noviembre de 1822 el Gobierno Provisional nombré una
Comisién encargada de redactar un proyecto de Cddigo Civil, dicha Comisién
quedé integrada por José Marla Fagoada, Andrés Quintana Roo y otros; sin

embargo, el proyecto nunca se logré concluir.

Transcurrieron los afios hasta que en 1859 el benemérito Benito
Juarez, encomend6 a Justo Slerra la redaccién de un proyecto de Cadigo
Civil, quien trabajé durante tres afios en ello, ingpirandose en el proyecto del

jurisconsulto espafiol Florencio Garcla Goyena de 1851.

En 1862 una comision oficial presidida por Jesus Teran, Fernando
Ramirez, Pedro Escudero, Luls Méndez y José Maria Lacunza, se encargo
de revisar el proyecto Justo Sierra y presentar uno definitivo que habla de ser

el primer Cédigo Civil Mexicano.

La Intervencién francesa y el fraudulento reinado de Maximiliano
impldieron que la referida comision pudiera terminar su trabajo. No obstante
lo anterlor, los dos primeros libros de ese proyecto fueron aprobados por el

Gobierno de Maximiliano.

Asl, durante la lucha para la reconquista de la Republica, Benito
Juarez no cesd de pensar en el Cddigo Civil y de ahi que cuando se
restablecié el régimen legal republicano, ordenara la inmediata constitucion
de una comision codificadora, fa cual dio origen al Cédigo Civil de 1870.
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3.1.1.- CODIGO CIVIL DE 1870

Como ya se menciond, al triunfar la Republica, el presidente Juarez
constituyé una comisién codlificadora, que trabajo sobre el anterlor proyecto
de Justo Sierra y consiguié dar fin a la tarea codificadora el 15 de enero de
1870. Sin enmienda ni variaclén, el nuevo proyecto fue sancionado por el
Congreso el 13 de diciembre de 1870 y entré en vigor por decreto de 1° de

marzo de 1871.

El nombre completo de este codigo es “Codigo Civil del Distrito
Federal y Territorio de la Baja California”, consta de 4126 articulos,

agrupados en un titulo preliminar y 4 libros:
Libro Primero: De las Personas,

Libro Segundo: relativo a los Bienes, de la propiedad y sus diferentes

modificaciones;
Libro Tercero: relativo a los Contratos,
Libro Cuarto: referente a las Sucesiones.

Cada uno de esos libros se divide en capitulos y éstos en articulos. La
adicion oficial ge hizo por el Ministerio de Justicia en la imprenta del Palacio y

circuld con sello oficial del Minlisterio.

Este Codigo Civil de 1870, se dicté excluslvamente para el Distrito
Federal y Territorio de la Baja California, con lo cual muchos juristas
consideran que se sento un precedente lamentable, por cuanto debiera haber
sido Gnico para toda la Republica, siguiendo de ese modo la tendencia

generalizada en los Estados Federales de la época.
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Sin embargo, sucesivamente y por breve espacio de tlempo, la
mayoria de ios Estados de la Federacion Mexicana adoptaron el texto del
Codigo Civil de 1870 mediante acuerdo de sus respectivas legislaciones.
Esta voluntaria adopcion del Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la
Baja California, subsané en parte el vicio original de su limitada jurisdiccién

territorial.

En el Cédigo Civil de 1870 como en el vigente Cédigo Civil para el
Distrito Federal, por herencla debla entenderse la sucesién en todos los
blenes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones, que no se
extinguian por la muerte. Igualmente la herencla se transmitfa por la voluntad
del testador o por disposicién de la ley, la primera recibla el nombre de

testamentaria y la segunda de legitima.

El testamento era considerado como el acto por el cual una persona
disponla para después de su muerte de todos sus blenes o de parte de ellos
y era considerado como un acto personal que no se podia desempefar por

procurador.

Aslmismo, eran considerados incapaces para testar, el varén menor
de catorce afios y la mujer menor de doce afios, slendo que actualmente son
incapaces para testar log menores que no han cumplido dieciséis afios de

edad, ya sean hombres o mujeres.

Es importante sefalar que en el Cédigo Civil de 1870 se habla de la
legltima, que era la porcién de blenes destinada por la Ley a los herederos
en linea recta, ascendlentes ¢ descendientes, que por esta razén se

llamaban forzosos y que el testador no podia privar a sus herederos de ella.

La legitima no admitia gravamenes, condiciones ni sustituciéon de

ninguna especie y consistia en cuatro quintas partes de los bienes, si el
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testador sélo dejaba descendientes legitimos o legitimados, en dos tercios, si

s6lo dejaba hijos naturales y en la mitad sl s6lo dejaba hijos espurios. Sl el
autor de la herencia al tiempo de su muerte no tuviers hijos, pero si padre o
madre vivos, consistia la legitima de los padres en dos terclos de la herencla.

Para fijar la legitima, se atendla al valor de los bienes que dejaba a su
muerte el testador, con deduccién de las deudas y cargas, sin comprender

antre ellas las impuestas en el testamento.

El que no tenla herederos forzosos, podia disponer libremente de sus
bienes a favor de cualquier persona que tuviera capacidad legal para

adquirirlos.

Podla el testador sustitulr uno ¢ mas personas al heredero o
herederos instituidos, para el caso de que murieran antes que é! o de que no
pudleran o no quisieran aceptar la herencla, lo cual recibia el nombre de

sustitucién vulgar.

En este Codigo se hablaba de la desheredacién la cual sélo podia
tener lugar por las causas y en los casos en que la Ley la permitia
expresamente. En tal virtud, se consideraban causas legltimas para la
desheredacion de los descendientes de conformidad con el articulo 3428 el
cual establecia que por razén de dellto eran incapaces de adquirir por

testamento o por intestado:

1.- El condenado por haber dado, mandado o intentado dar muerte a
la persona de cuya sucesion se tratara o a los padres, hijos o conyuge de

ella;

2.- Al que haya hecho contra la persona del autor de la sucesion,

acusacién de delito que mereciera pena capital o prision, aun cuando aquella
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fuera fundada, si se trataba de su descendiente, su ascendiente, su cnyuge
o su hermano, a no ser que ese acto haya sido preciso para que el acusador
salvara su vida o la de alguno de sus descendientes o ascendientes o

hermano o conyuge,;

3.- El que hublere cometido contra el honor del difunto, de sus hijos,
de su conyuge o de sus padres, un atentado por el que debia ser castigado

criminalmente, si asl se declaraba en julclo;

4.- El que usare la violencla con el difunto para que hiciera, dejara de

hacer o revocara su testamento; y

5.- El que conforme al entonces vigente Codigo Penal fuere culpable
de supresion, sustitucién o suposision de infante, siempre que se tratare de
la herencia que debla corresponder a éste o a las personas a quienes se

hublese perjudicado o intentado perjudicar con esos actos.

Igualmente eran causas de desheredacion:

1.- Haber negado sin motivo legitimo los alimentos al ascendiente que

desheradaba;

2.- Haber contraido matrimonio contra lo previsto en los siguientes

articulos:

“ARTICULO 165.- Los hijos de ambos sexos que no hayan cumplido veintiun afios,
no pueden contraer matrimonio sin @l consentimiento del padre, o en defecto de

éste, sin el de la madre, aiin cuando ésta haya pasado a sagundas nupcias.”
“ARTICULO 166.- A falta de padres, se necesita el consentimiento del abuslo

paterno, a falta de éste, el del materno, a falta de ambos, el de la abuela patarna, y a

falta de esta, el de la matema.”
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Lo anterior no procedia si el discenso del ascendiente se suplia

conforme a lo establecido en al articulo 173.

“ARTICULO 173.- Cuando el discenso de los ascendientes, tutores o jueces no
parezca racional, podré ocurrlr el interesado a la primera autorldad politica del lugar;
la cual, con audiencla de aquéllos, le habilitara o no la edad. Sin la previa habilitacion

no puede celebrase el matrimonlo.”; y
3.- Haberse entregado la hija o nieta a la prostitucion.

Se consideraba nula la institucién de herederos hecha en memorias o

comunicados secratos.

El testamento en cuanto a su forma era publico o privado. El
testamento pablico es el que se otorgaba ante el Notarlo y testigos Idoneos
y se extendla en papel del sello correspondiente. El testamento privado se
otorgaba ante testigos idéneos sin intervencion del Notario, pudiendo

extonderse o no en papel sellado.

El testamento publico a su vez podia ser abierto o cerrado, era
ablerto cuando el testador manifestaba su ultima voluntad en presencia de
las personas que debian autorizar el acto, y era cerrado cuando el testador,
sin revelar su ultima voluntad, declaraba que se hallaba contenida en el

pliego que presentaba a las personas que debian autorizar el acto.

En cambio, el testamento privado sélo podla ser ablerto, salvo que
se tratara de militar o empleado civil que hiclera su disposicion de ultima
voluntad en el momento de entrar en accién de guerra o estando herido
sobre el campo de batalla, en donde bastaba que declarara su voluntad ante
dos testigos idéneos o que ante los mismos presentara el pliego cerrado que

contuviera su disposicién escrita y firmada o por lo menos firmada de su

pufio y letra.
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No podian ser testigos del testamento:

1.- Los amanuenses del Notario que lo autorizara;

2.- Los clegos y los que no entendleran el idioma del testador;

3.- Los totalmente sordos 0 mudos;

4.- Los que no estuvieran en su sano juiclo;

6.- Los que no tuvieran la calidad de domicillados, salvo los casos

exceptuados por la Ley;

6.- Las mujeres,

7.- Los varones menores de edad; y

8.- Los que hubleren sido condenados por el delito de falsedad.

Para que un testigo fuera declarado inhabil, era necesario que la

causa de inhabilidad haya existido al tiempo de otorgarse el testamento.

Si el testador ignoraba el idioma del pais, deblan concurrir al acto y
firmar el testamento ademas de los testigos y el Notarlo, dos intérpretes

nombrados por el mismo testador.

Tanto el Notarlo como los testigos que intervenfan en cualquier
testamento, debian conocer al testador o cerciorarse de algun modo de su
identidad y de que se hallaba en su cabal juicio y libre de cualquier coaccién.

Si dicha identidad no pudiere ser verificada, se declaraba esta circunstancia
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por el Notario o por los testigos en su caso, agregando unos y otros las

sefiales que caracterizaran a la persona del testador.

En cuanto al festamento publico ablerto que es el que nos ocupa
para efectos de la presente tesis, éste se dictaba de un modo claro y
terminante por el testador, en presencia de tres testigos y el Notario, quien
debfa redactar por escrito las clausulas y leerlas en voz alta, para que el
testador manifestara si estaba conforme, en cuyo caso firmaban todos el
instrumento, asentandose el lugar, la hora, el dia, el mes y el afio en que

hubiere slido otorgado.

Si alguno de los testigos no sabla escribir, firmaba otro de ellos por él,

pero cuando menos debfa constar |a firma entera de dos testigos.

Cuando el testador no podia o no sabfa escribir, intervenia otro

testlgo mas que firmaba a su ruego.

En caso de extrema urgencia y no pudlendo ser llamado otro testigo,
firmaba por el testador uno de los instrumentales, haciéndose constar esta

circunstancia.

En el caso del enteramente sordo pero que suplera leer, debia dar
lectura a su testamento y si no supiere o no pudiere hacerlo, designaba a una

persona que lo leyera en su nombre.

Todas las formalidades eran practicadas en acto continuo 'y el Notario
daba fe de haberse llenado todas y faltando algunas de las referidas
solemnidades, el testamento quedaba sin efecto y el Notario era regponsable
de los dafios y perjuicios e incurria ademas en la pena de pérdida de oficio.
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3.1.2.- CODIGO CIVIL DE 1884

La gran extension del contenido del Codigo Civil de 1870, en cuyos
articulos se inclulan normas procesales, mas el hacho de querer amoldar las
necesidades de la Nacién mexicana a los preceptos civlles, en especial los
relativos a la familia y al patrimonio familiar, hicieron necesaria una profunda
reforma, razon por la que, por decreto de 14 de diclembre de 1883 se facultd
al Ejecutivo de la Union para dar lugar a tal reforma, con lo que se redujo a
3823 el nimero de los articulos del Cédigo Civil, introduciendo novedades

fundamentales como el derscho ilimitado de testamentifaccion.

Este codigo cuyo nombre es “Cédigo Civil del Distrito Federal y
Territorlo de la Baja Californla”, comenzé a regir a partir del 1° de junio de

1884 y se encuentra integrado por cuatro libros que son:
Libro Primero: De las Personas;

Libro Segundo: De los Bienes, la Propiedad y sus diferentes

modificaciones;
Libro Tercero: De los Contratos,
Libro Cuarto: De las Suceslones.

El Cédigo Civil de 1884 sigulé la tradicion romana y tuvo la influencia
del Cédigo Napoledn del cual tomé los principios rectores del individualismo

puro que predominé durante el siglo XIX.

Es importante sefialar que desde el 1° de junio de 1884 hasta que
aparecio el Codigo Civil de 1928, aquél sufrio numerosas reformas. Entre
ellas cabe sefialar la Ley de Relaciones Familiares de 9 de abril de 1917, la
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cual estableclé el divorclo vincular, suprimié la potestad marital y organizé la

familla sobre nuevas bases.

La Ley de 29 de diciembre de 1914 que reformé en toda la Republica
la de 14 de diclembre de 1874 sobre regiamentacion del divorcio, Decreto de
3 de abril de 1917 que adicioné el articulo 2819 relativo a la promesa de

venta y derogé el caplitulo de retroventa.

En este Cédigo Civil de 1884 por herencia también debla de
entenderse la sucesion en todos los blenes del difunto y en todos sus

derechos y obligaciones, que no se extingulan por la muerte.

Igualmente la herencia se transmit(a por la voluntad del hombre o por
disposicion de la Ley. La primera recibia el nombre de testamentaria y la

segunda de legitima.

Por testamento en general, se entendia el acto por el cual una
persona disponia para después de su muerte de todos sus bienes o de parte
de ellos y era considerado como un acto personal que no podia

desempefiarse por procurador.

Este Codigo sdlo reconocia capacidad para testar a quienes tenlan
perfecto conocimiento del acto y perfecta libertad al ejecutarlo, es decir, que

astuviere exenta de toda intimidacion y de toda influencia moral.

Si faltaba el perfecto conocimiento del acto, la Ley consideraba
Incapaces para testar, al varén menor de catorce afios y a la mujer menor de
doce, asl como al que habitual o accidentalmente se encontraba en estado
de enajenacion mental, mientras durara el impadimento. Sin embargo, el

testamento hecho antes de la enajenacion mental, era valido.
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En el Codigo Civil de 1884 ya no se habla de la legitima y el mismo

establece que toda persona tiene derecho de disponer librements de sus

bienes por testamento a titulo de herencia o legado.

Este derecho Unicamente estaba limitado a la obligacion de dejar
alimentos a los descendientes, al conyuge supérstite y a los ascendientes

conforme a las sigulentes reglas:
1.- A los descendiontes varones menores de veinticinco anos;

2.. A los descendlentes varones que estuvleran impedidos de trabajar
y a las mujeres que no hubleren contraido matrimonio y vivieran
honestamente unos y otras, ain cuando fueren mayores de veinticinco

afios;

3.- Al conyuge supérstite slempre que fuere varén, estuviera Impedido
de trabajar o que slendo mujer permaneclera viuda y viviera

honestamente; y
4.- A los descendientes.
En este Cédigo se sigue hablando de la sustitucién vulgar.

Igualmente en este Codigo la institucion de heredero hecha en

memorias o comunicados secretos, era nula.

En cuanto a la forma del testamento, éste era publico o privado. El
testamento publico es el que se otorgaba ante Notario y testigos idéneos y
se extendia en papel con las estampillas del timbre que sefialaba la Ley. En
cambio el testamento privado es el que se otorgaba ante testigos idoneos,

aln intervencién del Notario, pudiendo extenderse o no en papel timbrado.
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El testamento publico a su vez podia ser abierto o cerrado. Fra
ablerto cuando el testador manifestaba su ultima voluntad en presencia de
las personas que debian autorizar ei acto y era cerrado cuando el testador,
sin revelar su Ultima voluntad, declaraba que ésta se hallaba contenida en el

pliego que presentaba a las personas que deblan autorizar el acto.

El testamento privado solo podfa ser ablerto, salvo lo dispuesto por
los articulos siguientes:
“ARTICULO 3549.- Sl ol militar o empleado clvil hace su disposicion en el
momento de entrar en acclén de guerra, o estando herido, sobra el campo
de batalia, bastard que declare gu voluntad ante dos testigos idoneos, o que
ante los mismos presente el pliago cerrado que contenga su disposiclon,

esacrita y firmada, o por lo menos firmada de su pufio y letra.”

“ARTICULQ 3550.- Si @l testamento es cerrado, los testigos firmaran en la
cubierta, haciéndolo sl tastador sl pudiere.”

“sARTICULO 3551 .- Lo dispuesto an los articulos anterlores se observard en

su caso respacto de los prisionaros”

En este Cédigo no podian ser testigos del testamento:

1.- Los amanuenses del Notario que lo autorizara,

2.- Los ciegos y los que no entendieran el idioma del testador;

a.- Los totalmente sordos o mudos;

4.- Los que no estuvieran en su sano juiclo;

5.- Los que no tuvieran la calidad de domiciliados, salvo los casos

exceptuados por a Lay,
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6.- Las mujeres;

7.- Los varones menores de edad, y
8.- Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.

Al igual que en el Cédigo de 1870 para que un testigo fuera declarado
inhabil. era necesario que la causa de Inhabilidad hubiese existido al tiempo

de otorgarse el testamento.

En cuanto al testamento publico ablerto, éste se dictaba de un modo
claro y terminante por el testador, en presencla de tres testigos y el Notarlo,
quien redactaba por escrito las clausulas y las lela en voz alta, para que el
testador manifestara si estaba conforme, en cuyo caso todos deblan firnar el
instrumento, asentandose el lugar, la hora, el dia, el mes y el afio en que se

hublese otorgado.

En caso de que alguno de los testigos no supiera escribir, tenfa que
firmar otro de ellos por él, pero cuando menos debla constar la firma entera

de dos testigos.

En caso de que el testador no pudlere o no suplere escriblr, tenfa que

intervenir otro testigo mas, quien firmaba a su ruego.

En los casos de extrema urgencia cuando no podia ser llamado otro
testigo, tenla que firmar por el testador uno de los testigos instrumentales,

circunstancia que tenfa que hacerse constar en el proplo testamento.

El enteramente sordo, pero que suplera leer, debia dar lectura a su
testamento, en caso de no poder o no saber hacerlo, tenia que designar a

una persona que 1o leyera en su nombre.
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Todas las formalidades tenian que ser practicadas en un acto contintio

y el Notario tenfa que dar fe de haberse Ilenado todas.

Si faltaba alguna de las referidas solemnidades, el testamento
quedaba sin efecto y el Notario era responsable de los dafios y perjuicios,

ademas de incurrir en la pena de pérdida del oficio.
3.1.3.- CODIGO CIVIL DE 1928

Este Cédigo se elabord en uso de la facultad que el Congreso de la
Union confirid al Poder Ejecutivo por Decretos de 7 de enero y 6 de
diciembre de 1926 y 3 de enero de 1928, mismo que fue promulgado por el
entonces presidente de la Republica, General PLUTARCO ELIAS CALLES,
el 30 de agosto de 1928 y a pesar de que fue publicado en el Diarlo Oficial de
la Federaclén a partir del 26 de mayo de 1928 hasta el 31 de agosto del
mismo afio, no iniclé su vigencia sino hasta cuatro afios después, debido a la
oposicion de los congervadores que pugnaban por evitar la expedicion de un
Cédigo de notables cambios, como por la necesidad de que se concluyera la

revision del Cédigo de Procedimientos Civiles.

La denominacién original de este Cédigo fue la de “Cédigo Clvil para al
Distrito Federal y Territorios Federales en Materia Comun, y para toda la
Republica en Materla Federal’, lo cual perdi6 sentido en parte al desaparecer
como territorios los de la Baja Callfornia y el de Quintana Roo, para

convertirse en Estados.

Dicho Cédigo Civil de 1928 ha sido considerado, como una gran obra
legislativa de la época, consecuencia de que el proyecto fue elaborado por
eminentes juristas como los licenciados Francisco H. Ruiz, Ignacio Garcia
Téllez, Rafael Garcia Pefia y Fernando Moreno, cuyo principal contenido
derlva del Cédigo de 1870, recibidos a través del de 1884.
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Para 1928 habian transcurrido 44 afos desde la entrada en vigor del
Codigo Civil de 1884 y los acontecimlentos politicos, sociales y econdmicos,
trajeron consigo cambios radicales que se reflejaban de manera especial en
la vida de las personas. La legislacién clvil no respondla ya a las
necesidades de la época, sus princlplos resultaban anacrénicos, por lo que
surgid la necesidad de una revisién total del Caodigo para adaptario a los

nuevos principios de la transformacién social.

Por otra parte, el Cédigo Civil de 1928 tuvo también como antecedente
al Derecho Espafiol, imbuido del Canénico, por haber regido durante la
Colonia y aun en los primeros afios de México Independiente. Todo lo
anterfor aunado a las tradiciones y costumbres de la época, dio como
resultado una obra legislativa refiejo de su tiempo, caracterizada por la
preeminencia del varén sobre la mujer y los hijos, desigualdad entre los hijos
legitimos y los naturales, derecho de propledad limltado, autonomla de la

voluntad, etcétera.

Los inicios del siglo XX traen consigo un cambio radical de ideas, se
deja sentir un esplritu de solidarldad soclal, una tendencia a la socializaclén
del Derecho, que agudizada se convierte en la orientacion soclalista que se

hace patente en el Cédigo soviético de 1922.

En el afio de 1910, la Ravolucién Mexicana deja sentlr en todos sus
aspectos las corrientes sociales. Se dicta la Constltucién de 5 de febrero de
1917, en donde se plasman las ldeas revolucionarias, y la legislaclon civil no
podia escapar a tan trascendentes reformas. Estas aparecen, en primer lugar
en la Ley de Divorcio de 1914 en donde se implanta el divorclo vincular,
posteriormente en la Ley sobre Relaclones Familiares de 1917 y por Gltimo
en el Cédigo Civil de 1928 , considerado como un Cédigo Privado Social en
el cual se traté de armonizar los intereses indlviduales con los de la sociedad.
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Entre los grandes avances del Cadigo Civil de 1928, podemos citar los

sigulentes:

a) En materia de aplicacién de la ley, las modificaciones abarcaron la

ampliacion del &mbito de aplicacion del Cédigo Clvil;

b) Tuvo una tendencla soclallzadora, al establecer igualdad del
hombre y la mujer en cuanto a la capacidad Juridica y adquisicion y ejercicio
de sus derechos. Estableci6 la limitacion al ejercicio de las actividades de
uso y disposicion de los bienes en forma que no perjudicaran a la

colectividad;

c) En derecho de familia muchas de las reformas las tomo el
legislador de la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, considerada como
de transicion, aunque fue definitivamente evolutiva para el derecho de
familia. Muchas de las Innovaciones es esta materia las encontramos dentro
del capitulo del matrimonio, por razén de haberse reconocido la igualdad de
derechos entre hombre y mujer. El Cédigo Civil de 1928 concedi6 a ambos
esposos la capacidad para contratar, administrar y disponer de sus bienes

sin necesidad de autorizacién del uno al otro:

d) Reformas en derecho patrimonlal, fue en el derecho patrimonial
en el que mas se dej6 sentir la Influencia de la socializacion del derecho. Con
la intencién de que el Codigo en comento estuviera inspirado en ideas
modernas, el legislador tomé la tesis de Ihering como base de la
reglamentacién de la posesién, varlando asi el principio que regia a esta
institucién en el Codigo Civil de 1884.

El Cédigo Civil fue publicado en el Dlario Oficlal de la Federacién en
las ediciones de los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928.
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El Cédigo Civil de 1928 considera, que la herencla es la sucesién en

todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones que no

se extinguen por la muerte.

Dicha herencia se transmite por voluntad del testador o por disposicion
de la ley. La primera recibe el nombre de testamentaria y la segunda de

legitima.
Por testamento debe entenderse ei acto personalisimo, revocable y
libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y

declara y cumple deberes para después de su muerte.

Se establece que no pueden testar en un mismo acto dos o mas

personas, ya en provecho reciproco, ya a favor de terceros.

Pueden testar todos aquellos a quienes la Ley no prohibe

expresamente el ejercicio de ese derecho y son incapaces para testar:

1.- Los menores que no han cumplido 16 afios de edad, ya sean

hombres o mujeres; y
2.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juiclo.

En un principlo el texto original del articulo 1368 del Cdédigo en
comento, establecié que el testador tenia la obligacién de dejar alimentos a

las siguientes personas:

1.- A los descendlentes varones menores de veintiin afios (esta

fraccion fue reformada en 1974);
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2.- A los descendientes varones que estaban imposibilitados de
trabajar y a las hijas que no hubiesen contraido matrimonio y vivieran
honestamente, unos y otros aun cuando fueren mayores de veintiin afos

(esta fraccion fue reformada en 1974);

3.- Al cényuge supérstite, siempre que siendo varon estuviera
impedido de trabajar, o que siendo mujer permaneciera viuda y viviera

honestamente (esta fraccion fue reformada en 1974)
4.- A los ascendlentes;

6.- A la mujer con quien el testador vivié como si fuera su marido,
durante los cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con la
que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonlo
durante el concubinato. La concubina sélo tenia derecho de alimentos
mientras que observara buena conducta y no se casara. Si fueren varias las
concubinas ninguna de ellas tendria derecho a alimentos (esta fracclon fue

reformada en 1974); y

6.- A los hermanos y demds parientes colaterales dentro del cuarto
grado, sl estdn incapacitados o mientras que no cumplan dieciocho afios, si

no tuviera bienes para sobrevivir a sus necesldades.
El testador puede sustitulr una o mas personas al heredero o
herederos Instituidos, para el caso de que mueran antes que él, o de que no

puedan o no quieran aceptar la herencia.

Igualmente es considerada nula la institucion de heredero o legatario

hecha en memorias o comunicados secretos.
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En el Cddigo Civil de 1928 el testamento en cuanto a su forma, es

ordinario o especial.

No pueden ser testigos en el testamento:

1.- Los amanuenses del Notario que lo autorice;

2.- Los menores de dieciséis afios,

3.- Los que no estén en su sano juicio,

4.- Los ciegos, sordos o mudos;

5.- Los que no entiendan el idloma que hablaba el testador;

6.- Los herederos o legatarios, sus descendientes ascendientes,
conyuge o hermanos. El concurso de testigo de una de las personas antes
sefaladas, sblo produce como efecto la nulidad de la disposicion que
beneficia a ella 0 a sus mencionados parientes; y

7.- Los que hayan sido condenados por ¢l delito de falsedad.

Cuando el testador ignora el idioma del pals, tiene que concurrir al
acto y firmar el testamento ademas de los testigos y el Notario, dos
intérpretes nombrados por el mismo testador.

Tanto el Notario como los testigos que intervienen en cualquier

testamento deben conocer al testador o cerciorase de algin modo de su

identldad y de que se halla en su cabal juicio y libre de cualquier coaccion.
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Si la Identidad del testador no puede ser verificada, se tiene que
declarar esta circunstancia por el Notario o por los testigos en su caso,
agregando unos y otros, todas las sefiales que caracterizaban a la persona

de aquél.

En un principio, se consideraba que el testamento publico ablerto
era el otorgado ante Notario y tres testigos idoneos. El testador tenia que
expresar de un modo claro y terminante su voluntad al Notario y a los
testigos. E! Notario redactaba por escrito las clausulas del testamento
sujetandose estrictamente a la voluntad del testador y las lela en voz alta
para que éste manifestara sl estaba conforme. En caso de estarlo tenian que
firmar todos el testamento, asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en que

hubiese sido otorgado.

Si alguno de los testigos no sabla escriblr, firmaba otro de ellos por él,

pero cuando menos, deberla constar la firna entera de dos testigos.

S| el testador no podia o no sabia firmar, tenia que intervenir otro

testigo mas que firmara a su ruego.

En el caso de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro
testigo, firmaba por el testador uno de los ingtrumentales, haciéndose constar

esta clrcunstancia.

El que fuere enteramente sordo, pero que supiera leer, tenia que dar
lectura a su testamento y si no supiere o no pudiere hacerlo, tenia que

designar a una persona que lo leyera en su nombre.

Todas las anteriores formalidades tenian que practicarse en un acto
continuo y el Notario tenfa que dar fe de haberse llenado todas. Faltando

alguna de las referidas solemnidades, el testamento quedaba sin efecto y el
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Notario era responsable de los dafios y perjuicios e incurria ademas en la

pena de pérdida del oficlo.

3.2.- DIVERSAS REFORMAS AL CODIGO CIVIL VIGENTE EN
MATERIA DE TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

El vigente Cédigo Civil para el Distrito Federal, que es el Codigo de
1928, ha sufrido a lo largo de la historia diversas reformas a muchos de los
articulos que lo integran; sin embargo, para efecto de esta tesis haremos
mencion sélo a algunas de ellas, obviamente en materia de sucesiones y

principalmente por lo que se refiere al testamento pUblico abierto.

Un articulo de suma Importancia es el 1281 referente a lo que
debemos entender por herencia, mismo que no ha sufrido reforma alguna.
Asimismo, el articulo 1282 que habla de las dos formas de transmitr la
herencla y el 1283 relativo a los bienes de los que puede disponer el

testador, tampoco han sufrido reforma alguna.

Los articulos 1284 y 1285 que determinan como adquiere el heredero

y el legatarlo respectivamente, se mantienen sin camblo alguno.

Otro de los articulos que mas nos interesa es el 1295, que sefala el

concepto de testamento y que no ha tenido reforma alguna.

En cuanto a los articulos 1305 y 1306, que se refieren
respectivamente a la capacldad e Incapacidad para testar, tampoco han

sido reformados.

Ef articulo 1313 que se refiere a la capacldad para heredar, fue
reformado en su primer parrafo por el articulo cuadragésimo segundo del
Decreto publicado en el Diario Oficial de 23 de diciembre de 1974, en vigor
90 dias después, de la siguiente forma:
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Texto anterlor: “Todos los habitantes del Distrito y de los Territorios

Federales, de cualquier edad que sean.....".

Texto actual: “Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier

edad que sean.....".

El resto del texto de este articulo y las seis fracciones a las que
hacemos menclén en el siguiente punto de este capitulo, permanecan sin

cambio alguno.

En cuanto a la Incapacidad para adqulrlr por testamento o
Intestado, por falta de personalidad segin el articulo 1314, no ha sufrido

reformas.

Asl, el articulo 1318 que habla de quienes son Incapaces para
heredar por testamento o por Intestado, ha sido reformado en su fraccion
VI, segln el articulo primero del Decreto de 26 de diciembre de 1997,
publicado en el Diario Oficial de 30 de diclembre de 1997, en vigor a los 30

dias de su publicacion, para quedar como sigue:

Texto anterlor: “....VIl.- Los padres que abandonaren a sus hijos,
prostituyeren a sus hijas o atentaren a su poder respecto de los

ofendidos,..... .

Texto actual: “..VIl.- Los ascendientes que abandonaren,
prostituyeren o corrompieren a sus descendientes, respecto de los

ofendidos.....".

Asimismo, se adicioné a este articulo 1316, la fraccion XIl por el

articulo primero del Decreto de 26 de diciembre de 1997, publicado en el
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Diario Oficial de 30 de diciembre de 1987, en vigor a los treinta dias despues

de su publicacién, para quedar como sigue:

Texto original: “.... El que haya sido condenado por delito cometido

en contra del autor de la herencia.”.

El resto de! texto de este articulo y las fracciones del mismo, a las que
hacemos mencién en el siguiente punto de este capltulo, permanecen sin

camblo alguno.

El articulo 1328 se reformé por el artlculo cuadragésimo segundo del
Decreto publicado en el Diario Oficlal de 23 de diciembre de 1974, en vigor

noventa dias después, para quedar como sigue:

Texto anterlor: “Por falta de reciprocidad internacional, son incapaces
de heredar por testamento o por intestado, a los habitantes del Distrito y
Territorlos Federales, los extranjeros que, segun las leyes de su pals, no
puedan testar o dejar por Intestado sus bienes a favor de los mexicanos.”,

Texto actual: “Por falta de reciprocidad internacional, son Incapaces
de heredar por testamento o por Intestado, a los habitantes del Distrito
Federal, los extranjeros que, segun las leyes de su pals, no puedan testar o

dejar por intestado sus bienes a favor de los mexicanos.”.

El articulo 1334 relativo a las condiclones que pueden ponerse én los

testamentos, también permanece sin cambio alguno.

El articulo 1368 relativo a los alimentos que debe dejar el testador,
fue reformado en sus fracciones |, Il y Ill, por el articulo quinto del Decreto
publicado en el Diario Oficial de 31 de diciembre de 1974, en vigor sesenta

dias después, para quedar como sigue:
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Texto anterior: “....1- A los descendientes varones menores de

"

veintian afos;..... .

Texto actual: “....l.- A los descendlentes menores de 18 afios
respecto de los cuales tenga obligacién legal de proporcionar alimentos al

momento de la muerte;.....".

Texto anterior: “....ll- A los descendientes varones que estén
imposibilitados de trabajar, y a las hijas que no hayan contraido matrimonio y
vlvan honestaments, unos y otras aun cuando fueren mayores de veintiin

afios;..... .

Texto actual: “.....Il.- A los descendientes que estén imposibilitados
de trabajar, cualquiera que sea su edad; cuando exista la obligacion a que se

refiere la fraccién anterior;.....",

Texto anterior: “... lil.- Al cényuge supérstite, slempre que siendo
varon esté impedido de trabajar, o que, siendo mujer, permanezca viuda y

viva honestamente;.....".

Texto actual: “.....Ill.- Al conyuge supérstite cuando esté impedido de
trabajar y no tenga blenes suficlentes. Salvo otra dlsposicion expresa del

testador, siempre que siendo varén esté impedido de trabajar, o que, siendo

mujer, permanezca viuda y viva honestamente;..... .

El resto del texto de este articulo y las fracclones del mismo, a las que
hacemos mencién en el siguiente punto de este capitulo, permanecen sin

camblo alguno.

Lo referente a la forma del testamento segun el articulo 1489,

permanece sin camblo alguno.
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En cuanto a los testamentos ordinarlos a los que se refiere el
articulo 1500, fue reformado en su fraccion Ill, segin el articulo primero del
Decreto publicado en el Diario Oficial de 6 de enero de 1994, en vigor al dia

sigulente de su publicacion, para quedar como sigue:

Texto anterlor: “E| ordinario puede ser; .....l1l.- Olégrafo.”.

Texto actual: “El ordinario puede ser:....\l.- Publico simplificado;

Asimismo, se adicioné a este articulo 1500, la fraccion IV por el

articulo primero del Decreto publicado en el Diario Oficlal de 6 de enero de

1994, en vigor al dia siguiente de su publicacién, para quedar como sigue:

Texto anterlor; “El ordinario puede ser: .....lll.- Olégrafo.”.
Texto actual: “El ordinario puede ser: ..... (Il.- Publico simplificado; y
{V.- Olégrafo.”.

Por su parte, el articulo 1503 se reformé por el articulo primero del
Decreto publicado en el Diarlo Oficial de 6 de enero de 1994, en vigor al dia

siguiente de su publicacion, para quedar como sigue:

Texto orlginal: “Cuando el testador ignore el Idloma del pals,
concurrirdn al acto y firmaran el testamento ademds de los testigos y el

notarlo, dos intérpretes nombrados por el mismo testador.”.

Tekto actual: “Cuando el testador ignore el idloma del pals, un
intérprete nombrado por el mismo testador concurrira al acto y firmara el

testamento.”.
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Asimismo, los articulos 1511, 1512, 1513, 1514, 1517, 1518 y 1519 se
reformaron por el articulo primero del Decreto publicado en el Diario Oficial
de 6 de enero de 1994, en vigor al dia sigulente de su publicacion, para

quedar como sigue:

ARTICULO 1511
Texto original: “Testamento publico abierto es el que se otorga ante

notarlo y tres testigos idoneos.”.

Texto actual: “Testamento publico ablerto es el que se otorga ante
notario, de conformidad con las disposiciones de esta Capitulo.”.

ARTICULO 1612

Texto origlnal: “El testador expresara de un modo claro y terminante
su voluntad al notario y a los testigos. El notarlo redactara por escrito las
clausulas del testamento, sujetdndose estrictamente a la voluntad del
testador, y las leerd en voz alta para que éste manifieste sl esta conforme. Si
lo estuviere, firmaran todos el instrumento, asentandose el lugar, afio, mes,

dia y hora en que hubiere sido otorgado.”.

Texto actual: “El testador expresara de un modo claro y terminante su
voluntad al notario. El notario redactara por escrito las cldusulas del
testamento, sujetdndose estrictamente a la voluntad del testador, y las leera
en voz alta para que éste manifieste si esta conforme. Si lo estuviere,
firmaran la escritura el testador, el notario y, en su caso, los testigos y el
intérprete, asentandose el lugar, afio, mes, dla y hora en que hubiese sido

otorgado.”.
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ARTICULO 1513

Texto original: “Si alguno de los testigos no suplere escribir, firmara
otro de ellos por él; pero cuando menos debera constar la firma entera de

dos testigos.”.

Texto actual: “En los casos previstos en los articulos 1514, 1516 y
1517 de este Cddigo, asl como cuando el testador o el notario lo soliciten,
dos testigos deberan concurrir al acto de otorgamiento y firmar el testamento.
Los testigos instrumentales a que se refiere este articulo podran Intervenir,

ademas, como testigos de conocimiento.”.
ARTICULO 1514

Texto orlglnal: “Si el testador no pudiere o no suplere escribir,

intervendra otro testigo mas, que firme a su ruego.”,

Texto actual: “Cuando el testador declare que no sabe o no puede
firmar el testamento, uno de los testigos firmaré a ruego del testador y este

imprimird su huella digital.”.
ARTICULO 1517

Texto orlginal: “Cuando sea ciego el testador, se dara lectura al
testamento dos veces: una, por el notarlo, como esta prescrito en el articulo
1512, y ofra, en igual forma, por uno de los testigos u otra persona que el

testador designe.”.

Texto actual: “Cuando el testador sea clego o no pueda ¢ no sepa

leer, se dara lectura al testamento dos veces: una, por el notario, como esta
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prescrito en el articulo 1512, y otra, en igual forma, por uno de los testigos u

ofra persona que el testador designe.”.
ARTICULO 1618

Texto orlglnal: “Cuando el testador ignore el idioma del pais, si
puede, escribira de su pufio y letra su testamento, que sera traducido al
espafiol por los dos intérpretes a que se reflere el articulo 1503. La
traducclan se transcribird como testamento en el protocolo respectivo, y el
original se archivard en el apéndice correspondiente del notarlo que

intervenga en el acto.

Si el testador no puede o no sabe escribir, uno de los intérpretes
ascribird el testamento que dice aquél, y leldo y aprobado por el testador, se
traducird al espafiol por los dos Intérpretes que deben concurrir al acto;
hecha la traduccién, se procedera como se dispone en el parrafo anterior.

S| el testador no puede o no sabe leer, dictara en su idioma el
testamento a uno de los intérpretes. Traducido por los dos interpretes, se

procedera como dispone el parrafo primero de este articulo.”.

Texto actual: “Cuando el testador ighore el idlioma del pals, si puede,
escribird su testamento, que sera traducido al espafiol por el intérprete a que
se refiere ol artlculo 1503. La traduccion se transcribira como testamento en
el respectivo protocolo y el original, firmado por el testador, el intérprete y el
notarlo, se archivar4, en el apéndice correspondiente del notario que

intervenga en et acto.

Si el testador no puede o no sabe escribir, el intérprete escribira el

testamento que dicte aquél y leido y aprobado por el testador, se traducira al
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espafiol por el intérprete que debe concurrir al acto; hecha la traduccién, se

procedera como se dispone en el parrafo anterior.

Si el testador no puede ¢ no sabe leer, se dictara en su idioma el
testamento al intérprete. Traducido éste, se procedera como dispone el
parrafo primero de este articulo. En este caso el interprete podra intervenir,

ademas como testigo de conocimiento”.
ARTICULO 1519

Texto orlginal: “Las formalidades se practicaran acto continuo, y el

notario dara fe de haberse llenado todas.”.

Texto actual: “Las formalidades expresadas en este capltulo se
practicardn en un solo acto que comenzara con la lectura del testamento y ol

notario dard fe de haberse llenado aquellas.”.

El articulo 1515 se derogd por el articulo primero del decreto publicado
en el Diarlo Oficial de 6 de enero de 1994, que a la letra sefialaba:

“En el caso de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro
testigo, firmara por el testador uno de los instrumentales, haciéndose constar

esta clrcunstancia.”.
3.3.- REGULACION ACTUAL

Actualmente el Cédigo Clvil para el Distrito Federal en su articulo 1281
establece que la herencia es la sucesién en todos los blenes del difunto y en

todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte.
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Dicha herencia se deflere por la voluntad del testador o por disposicion
de la ley. La primera reclbe el nombre de testamentaria y la segunda de
legitima; sin embargo, el testador puede disponer del todo o de parte de sus
bienes, asl la parte de que no disponga queda regida por los preceptos de la

sucesion legitima.

El heredero adquiere a titulo universal y responde de las cargas de la
herencia hasta donde alcance la cuantfa de los blenes que hereda, mientras
que el legatario adquiere a titulo particular y no tiene mas cargas que las que
expresamente le imponga el testador, sin perjulcio de su responsabilidad

subsidiarla con los herederos.

Cuando el autor de la herencia o sus herederos o legatarios perecen
en el mismo desastre o el mismo dia, sin que se pueda averiguar a ciencia
cierta quienes murieron antes, se tendran todos por muertos al mismo tiempo

y no habra lugar entre ellos a la transmisién de la herencia o legado.

Es importante sefialar que al momento en que muere el autor de la
sucesion, los herederos adquieren derecho a la masa heredltaria como a un

patrimonio comun, mientras no se haga la division.

Por testamento debemos entender el acto personalisimo, revocable y
libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y declara o
cumple deberes para después de su muerte, y no pueden testar en un mismo
acto dos o mas personas, ya sea en provecho reciproco o a favor de un

tercero.

No puede dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del
nombramiento del haredero o de los legatarios ni la designacién de las

~ cantidades que a ellos correspondan.
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Cabe sefialar, que toda disposicion testamentaria debe entenderse en
el sentido literal de las palabras, a no ser que se desprenda del mismo con
claridad que fue otfra la voluntad del testador. En caso de que haya duda
sobre la inteligencia o interpretacién de una disposicién testamentaria, se
tiene que observar lo que parezca mas conforme a la Intenclon del testador,
segun lo estipulado en el testamento y la prueba auxiliar que a este respecto

pueda rendirse por los interesados.

Hay que recordar que actualmente pueden testar todos aquellos a
quienes la Ley no prohibe expresamente el ejercicio de ese derecho y estan
incapacitados para testar los menores de 16 afios de edad y los que habitual

o0 accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.

De conformidad con el articulo 1313 del Cédigo Civll vigente tienen
capacidad para heredar en el Distrito Federal, todos los habitantes de
cualquier edad que sean, y no pueden ser privados de ella de un modo
absoluto; pero con relaclén a ciertas personas y a determinados blenes,

pueden perderla por alguna de las siguientes causas.

1.- Falta de personalidad, con excepcién de las Instituciones de

Asistencla Privada;

2.- Delito;

3.- Presuncién de influencla contraria a la libertad del testador que por
ejemplo pueden ejercer el médico, el ministro de culto, o a la vardad o
integridad del testamento por parte del Notario ante quien se otorgd;

4.- Falta de reciprocidad internaclonal:

5.- Utilidad publica;
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6.- Renuncia o remocion de algun cargo conferido en el testamento.

Se dice que son Incapaces de adqulrir por falta de personalidad, los
que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o
los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto por el
articulo 337 del Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente.

“Articulo 337.- Para los efectos legales, sélo se tendra por nacido al
que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil. Faltando alguna de estas
clrcunstanciag, no se podra interponer demanda sobre la paternidad o

maternidad.”

Con lo anterior yo no estoy de acuerdo, porque considero que desde
el momento en que alguien es concebido, debe ser considerado como
persona y goza de personalidad juridica, entendida como la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones, y una vez que nace, habré de gozar de los
atributos de la personalidad (capacidad, estado civil, domicilio, nacionalidad,
nombre y patrimonio) y tendrd derechos de la personalidad, por el simple

hecho de ser persona.

Ademas el referido articulo 337 se contrapone con lo que establece el

artlculo 22 de! Cédigo Clvil vigente que a la letra sefiala:

“Articulo 22.- La capacidad juridica de lag personas flsicas se adquiere por
al nacimlento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que ei
individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tisne por

nacido para los efactos declarados en el presente Codigo.”

Al naciturus se le protege con las garantias individuales y goza de los
mismos derechos que cualquier menor de edad, segun diversas

disposiciones del mencionado Cédigo.

180



Son incapaces de heredar por testamento o por intestado, de

conformidad con el artfculo 1316:

1.- El que haya sido condenado por haber dado, mandado o intentado
dar muerte a la persona de cuya sucesidn se trate, o a los padres, hijos,

cényuges o hermanos de ella,

2.- Al que haya hecho contra el autor de la suceslion, sus
ascendientes, descendientes, hermanos o conyuges, acusaclén de dslito que
merezca pena capital o de prision, aun cuando aquélla sea fundada, si fuere
su descendiente, su ascendiente, su cényuge o su hermano, a no ser que
ese acto haya sido preciso para que el acusador salvara su vida, su honra, o

la de sus descendientes, ascendientes, hermanos o conyuge,

3.- El cényuge que mediante Juicio ha sido declarado adultero, si se

trata de seducir al conyuge inocente,

4.- E| coautor del conyuge adlltero. Ya sea que se trate de la sucesion

de éste o de la del cényuge inocente,

5.- EI que haya sido condenado por un delito que merezca pena de
prisién, cometido contra el autor de la herencia, de sus hijos, de su cényuge,

de sus ascendientes y de sus hermanos;
6.- El padre y la madre respecto del hijo expuesto por ellos;

7.- Los ascendientes que abandonaren, prostituyeren o corrompleren a

sus descendientes, respecto de los ofendidos;

8.- Los demas parientes del autor de la herencia que, teniendo
obligacién de darle alimentos, no la hubieren cumplido;
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9.- Los parientes del autor de la herencia que, hallandose éste
imposibilitado para trabajar y sin recursos, no se cuidaren de recogerlo, o de

hacerlo recoger en establecimientos de beneficiencia;

10.- El que usare a violencia, dolo o fraude con una persona para que

haga, deje de hacer o revoque su testamento;

11.- El que conforme al Codigo Penal, fuere culpable de supresién,
substitucién o suposicion de Infante, siempre que se trate de la herencia que
debi6 corresponder a éste o a las personas a quienes se haya perjudicado o

intentado perjudicar en esos actos; y

12.- El que haya sido condenado por delito en contra del autor dae la

herencla.

El testador es libre para establecer condiciones al disponer de sus
bienes. Dichas condiclones impuestas a los herederos y legatarios en lo que
no esté previsto en el capitulo respectivo del Codigo Civil, se regird por lo

dispuesto en las reglas establecidas para las obligaciones condiclonales.

Si blen es cierto que actuaimente el testador tiene libertad para testar
a favor de quien quiera, existe para él la obligacién de dejar alimentos a las

siguientes personas, de conformidad con el articulo 1368:

1.- A los descendientes menores de dieciocho afios respecto de los

cuales tenga obligacion legal de proporcionar alimentos al momento de la

muerte;

2. A los descendientes que estén imposibilitados de trabajar
cualqulera que sea su edad; cuando exista la obligacién a que se refiere el

numeral anterior;
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3.- Al conyuge supérstite cuando esté Impedido de trabajar y no tenga
bienes suficientes. Salvo otra disposicién expresa del testador, este derecho

subslstira en tanto no contraiga matrimonio y viva honestamente;
4.- A los ascendientes,

5.- A la persona con quien el testador vivi6 como si fuera su conyuge
durante los 2 afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con quien
tuvo hijos, slempre que ambos hayan permanecido libres del matrimonio
durante el concubinato y que el superviviente esté impedido de trabajar y no
tenga bienes suficientes. Este derecho solo subsistir mientras la persona de
.que se trate no contraiga nupcias y observe buena conducta. Si fuesen varias
las personas con qulen el testador vivié como si fueran su cényuge, ninguna

de ellas tendra derecho a alimentos;

6.- A los hermanos y demas parientes colaterales, dentro del cuarto
grado, si estan incapacitados o mientras que no cumplan dieclocho afios, si

no tienen bienes para subvenir a sus necesidades.

El testamento otorgado legalmente seré valido, aunque no contenga
institucién de heredero y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea

incapaz de heredar.

Los herederos instituidos sin designacién de la parte que a cada uno

corresponda, heredaran por partes Iguales.

El testador puede substituir una o mas personas al heredero o
herederos instituidos, para el caso de que mueran antes que él, o de que no
quieran o puedan aceptar la herencia. Los substitutos pueden ser nombrados

conjunta o sucesivamente.
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Actualmente tamblén resulta nula la institucién de heredero o legatario
hecha en memorias 0 comunicados secretos. También es nulo el testamento
que haga el testador bajo la influencia de amenazas contra su persona o sus
bienes, o contra la persona o bienes de su conyuge o de sus parientes.

De conformidad con el artfculo 1499 dal vigente Codigo Civil, el

testamento en cuanto a su forma es ordinario o especial.

Establece el articulo 1500 del citado ordenamiento que el testamento

ordinario puede ser;

1.- Publico ablerto;

2.- Pablico cerrado;

3.- Publico simplificado; y

4.- Qlografo.

Por su parte el testamento especial de acuerdo con lo establecido en

el articulo 1501, puede ser:

1.- Privado;

2.- Militar;

3.- Maritimo: y

4.- Hecho en pals extranjero.
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No pueden ser testigos del testamento segin el articulo 1502 los

siguientes:
1.- Los amanuenses dal Notario que lo autorice;
2.- Los menores de dieciséis afios;
3.- Los que no estén en su sano julclo;
4.- Los clegos, sordos 0 mudos;
5.- Los que no entiendan el idioma que habla el testador;

8.- Los herederos o legatarios; sus descendientes, ascendientes,
cényuge o hermano, El concurso como testigo de una de las personas a que
se reflere el numeral anterior, s6lo produce como efecto la nulidad de la

disposicién que beneficie a ella o a sus mencionados parientes;
7.- Los que hayan sido condenados por delito de falsedad.

Si el testador ignora el idioma de! pais, un intérprete nombrado por el

mismo testador concurrira al acto y firmaréa el testamento.

Es necesario que tanto el Notario como los testigos que intervengan
en cualquler testamento, deban conocer al testador o cerclorarse de algon
modo de su identidad y que se halla en su cabal juicio y libre de cualquler

coaccion,

En caso de que la identidad del testador no pudiere ser verificada, se
declarara esta circunstancia por el Notario o por los testigos, en su caso,

agregando una u otros, todas las sefales que caractericen la persona de
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aquél. Cabe sefalar que no tendra validez el testamento mientras no se

justifique la identidad del testador.

En obvio de repeticiones, el testamento publico abierto, actuaimente
se rige por los articulos del 1511 a! 1520 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, a los cuales hemos hecho referancia en la Gltima parte del punto
anterior de esta tesis, as! como, en la ultima parte del dltimo punto del

capitulo primero de la misma.
3.4.- CONSECUENCIAS

La intervencion de los testigos en los actos notariales, principalmente
en el otorgamiento del testamento publico ablerto, ha sido atacada por
diversos autores y objeto de numerosos debates y polémicas, inclinados
unos a la supresion y otros a la conservacion; los primeros haciendo una fria
consideracion sobre la inutilidad de los mismos y los segundos arguyendo
que los testigos refuerzan el testimonio notarial, ya que en caso de conflicto
entre los herederos, las declaraciones de los testigos pueden hacer luz sobre

la auténtica voluntad del testador, '%°

Considero que la falta de utilidad de los testigos en el otorgamiento del

testamento publico abierto radica en lo siguiente:

1.- La axistencia de testigos no tiene otro fundamento que la tradicién
espafiola asentada en la Ley de las Siete Partidas, en la cual al Notario,
solamente se le consideraba como un “hombre sabedor de escribir’, y se
atendia mas a su habilidad para extender las cartas, que a su preparaclon
cientifica y a su veracidad. Pero hoy que son mas sabedores de derecho que

120 CASILLAS Y CASILLAS, Cayetano. REVISTA DE DERECHQ NOTARIAL, ASOCIACION
NACIONAL DE NOTARIADO MEXICANO, A.C., ARO XXXII, Febrero, 1989, Numero 99,

pag. 177.

186



sabedores de escribir, carecen de justificacion estas medidas de

desconfianza.

2.- Los testigos son innecesarios en los Instrumentos pablicos por que

no son ellos, sino el Notario, quien les da tal caracter publico.

3.- El valor instrumental de los testigos en el otorgamiento del
testamento publico ablerto, se ha convertido para algunos en una verdadera

ficcion,

4.- Su intervencién se opone a la naturaleza secreta del testamento,
ademas de que frecuentemente inhibe al testador para expresar su voluntad

con toda libertad.

6.- No es posible subdividir la fe publica en partes alicuotas entre el
Notarlo y los testlgos que intervienen en el otorgamiento del testamento, en
atencién a que considero que la fe publica es unica, indivisible y le es
concedida por el Estado y no por los particulares.

6.- Los testigos en el testamento significan mas un riesgo que una
seguridad Juridica, en atencién a que podrian en un futuro, por dinero, por
compromiso de amistad, por mala memoria o por cualquier otra causa, violar
su dicho y someter un testamento a acciones de nulidad, que podrian
prosperar si los testigos declararan en contra de lo asentado por el Notario

en el momento de otorgar el mismo.
GIMENEZ ARNAU, sefiala que es lamentable que la Ley haga

compartir a los testigos del testamento, una apreciacion de capacidad

que deberla ser exclusivamente a cargo del Notario, y que se confiers a
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testigos imperitos un juicio juridico para el cual, generalmente no estan

preparados. '*'

3.5.- PROPUESTA DE MODIFICACIONES LEGISLATIVAS
RESPECTO DE LA INTERVENCION DE LOS TESTIGOS

En atencién a que considero que fa intervencion de los testigos en el
otorgamiento del testamento publico abierto es una reminiscencia historica,
cabe recordar, que en Roma la institucién del testigo instrumental en su inicio
estaba destinada a asegurar la forma, claridad y redaccion de la voluntad
expresada a través de la palabra; sugiero la importancia de reformar algunos
de los articulo del Capitulo | y Il del Libro Tarcero del vigente Cddigo Civil
para el Distrito Federal, referentes a las disposiciones generales y al
Testamento Publico Abierto respectivamente, del vigente Cadigo Clvil para el
Distrito Federal.

Ademas de lo sefialado en el punto anterlor de este capltulo, pienso
que los testigos estorban la continuidad del acto, puesto que sus
necesidades particulares los obligan a distraerse, ausentarse, conversar o
comunicarse telefénicamente, todo lo cual Impide que sean verdaderos
testigos, en el sentido exacto del término, es decir, que presencien

consciente y totalmente cuanto acaece en el acto testamentario.

Hoy en dla, gracias a la actuacion del Notarlo, el testamento es por lo
general un acto juridico bien pensado y planeado con anticipacién, sin
embargo insisto en que la intervencién de los testigos en determinados
casos, puede volver el testamento peligroso, en atencion a que Ja mayoria de

las veces, las personas se prestan para ser testigos por razones de amistad,

121 3IMENEZ ARNAU, Enrique. Derecho Notarlal. Edit. Bosch, Madrid, Espafia, 1974, pag.
112,
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sin que los mismos sean peritos en la materia o médicos que vayan a juzgar

sobre la capacidad del testador.

Esto dltimo puede traer como consecuencia que el dia de mafana en
caso de que el testamento publico abierto sea objeto de juicio, y los testigos
sean llamados a testificar sobre lo acontecido en el acto de su otorgamiento,
los mismos no recuerden como transcurrlé el acto, lo que puede dar origen a

un sinntimero de problemas incluso procesales,

3.6.- TEXTO Y JUSTIFICACION

En atenclén a los diversos temas desarrollados a lo largo de este
trabajo de tesis; de manera breve, sugiero reformar los siguientes articulos

para quedar como sigue:

ARTICULO 1602

Texto actual: “No pueden ser testigos del testamento:

I.- Los amanusnses del Notario que lo autorice;

{l.- Los menores de diecisais afios;

lll.- Los que no estén en su sano juiclo;

IV.- Los ciegos, sordos o mudos;

V.- Los que no entlendan el idioma que habla el testador;

VI.- Los herederos o legatarlos; sus descendientes, ascendientes, conyuge o
hermano. El concurso como testigo de las personas a que se refiere el
numeral anterior, s6lo produce como efecto la nulidad de la disposicion que
beneficle a ella 0 a sus mencionados parientes,

V.- Los que hayan sido condenados por delito de falsedad.”
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Texto sugerldo: No pueden ser testigos de asistencia o de identidad del
testamento:

l.- Los amanuenses del Notario que lo autorice;

Il.- Los menores de dieciséis afios;

lll.- Los que no estén en su sang juicio;

IV.- Los clegos, sordos 0 mudos;

V.- Los que no entiendan el idioma que habla el testador;

VI.- Los herederos o legatarios; sus descendientes, ascendientes, conyuge o
hermano. El concurso como testigo de las personas a que se refiere el
numeral anterior, sélo produce como efecto la nulidad de la disposicidén que
beneficle a ella 0 a sus mencionados parientes;

Vil.- Los que hayan sido condenados por delito de falsedad.”

ARTICULO 1604

Texto actual: "“Tanto el notario como los testigos que Intervengan en
cualquier testamento deberén conocer al testador o cerclorarse de algun
modo de su identidad, y de que se halla en su cabal juicio y libre de cualquier

coaccldn.”

Texto sugerido: El notario ante quien se otorgue cualquier testamento, asi
como los testigos de aslstencia o identidad, deberdn conocer al testador o en
su defecto cerclorarse de su identidad a través de documento oficial y el
primero dara fe de que se encuentra en su cabal juicio y libre de toda

coaccion,

ARTICULO 1506

Texto actual: "Si la identidad del testador no pudiere ser verificada, se

declarara esta circunstancia por el notario o por los testigos, en su caso,
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agregando uno u otros, todas las sefiales que caractericen la persona de

aquel.”

Texto sugerldo: Si la identidad del testador no.pudiere ser verificada, se
declarard esta circunstancia por el notarlo y por los testigos de Identidad,
agregando uno u otros, todas las sefiales que caractericen la persona de

aquél.
ARTICULO 1512

Texto actual: “El testador expresara de un modo claro y terminante su
voluntad al notario. El notario redactard por escrito las clausulas del
testamento, sujetandose estrictamente a la voluntad del testador, y las leera
en voz alta para que éste manifieste si estd conforme. Si lo estuviere,
firmaran la escritura el testador, el notario y, en su caso, los testigos y el
intérprete, asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en que hubiese sido

otorgado.”

Texto sugerldo: El testador expresard de un modo claro y terminante su
voluntad al notario. El notario redactara por escrito las clausulas del
testamento, sujetandose estrictamente a la voluntad del testador, y las leerd
en voz alta para que éste manifieste sl estd conforme. Si lo estuviere,
firmaran la escritura ol testador, el notario y, en su caso, los testigos de
asistencia o de identidad y el intérprete, asentandose el lugar, afio, mes, dla

y hora en que hubiese sido otorgado.

Las propuestas anteriores de reformar algunos articulos y derogar
otros tantos, obedece a que pienso que si el Estado ha Investido a una
persona llamada Notarlo de fe publica, quien ha accedido al ejerciclo de esa
funclén en virtud de haber demostrado gue cuenta con los conocimientos

necesarios para ello, es porque el propio Estado confia en él, para que con
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su actuacién brinde seguridad a las transacciones que lleven a cabo los
particulares, o respecto de cualquier hecho o acto juridico como lo es el

otorgamiento del testamento publico abierto.

Considero que el hecho de que el Notario goce de fe publica, lo
convierte en un testigo callficado, de lo que consta en las actas o eacrituras

otorgadas ante &l

Justifico la propuesta de abrogacién o derogacion de los citados
articulos, porque la intervencidn de los testigos instrumentales es solamente
una reminiscencia histérica, y los mismos en la mayoria de los casos son
personas que no tienen conocimientos juridicos para entender ni explicar el
contenido y alcance de las disposiclones establecidas en el testamento.

Insisto en que sdlo entorpecen el desarrolio del mismo, incluso con
probabilidades de qua en caso de que sl testamento fuera objeto de litigio y
los testigos llamados a julcio, los mismos ya no existan, no quieran
comparecer o simplemente desvirtien el proceso por no recordar las

circunstancias en las que se otorgd el testamento,

Por otra parte el Notario al ser un perito en la materia, tiene la
obligacion de escuchar las inquletudes y dudas del testador, asf como
asesorarlo de manera imparcial, para que en base a ello redacte bajo su
autoria y responsabilidad las clausulas del testamento de manera que cubran
las necesidades del testador, sin que en el mismo Intervenga nadie mas que
el propio testador, el Notario y en ocasiones sl intérprete, dando origen a una

escritura perfecta que no sea objeto de litigio.
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CONCLUSIONES

Las paginas de este trabajo no tienen la pretension de establecer
doctrina, sino solamente reflajan mi inquietud de servir a quienas trabajan por
mejorar la regulacién y aplicacién de las normas juridicas relativas a la
materia objeto del migmo, de manera que al efecto ¢concluyo:

PRIMERA.- Aun cuando nuestra legistacién siguse la teorla francesa y no la
alemana, si hacemos un analisls profundo de ambas teorlas podemos
concluir que el testamento es un negocio Juridico unilateral, de ahi la
importancia de incorporar a nuestra legislacién la teorfa alemana del hecho,

acto juridico y negocio juridico.

SEGUNDA.- El testamento publico ablerto es el acto juridico de disposicion
de altima voluntad mas seguro, toda vez que en su redaccion el testador se
encuentra asesorado por el Notarlo, quien es un perito en la materia,

investido de fe pablica.

TERCERA.- Al suprimirse con la reforma de 1994, la comparecencia
obligatoria de los testigos Instrumentales en los testamentos publicos
ablertos, se confirma el caracter personalisimo y libre del testamento, ya que
la comparecencia de esa clase de testigos Inhibia en algunos casos al
testador para que otorgara su testamento, pues el Notarlo con su
intervencién ademas de garantizar la autenticidad y veracidad de la voluntad
del testador, se convlerte en su confidente, toda vez que por razdn
profesional guarda el secreto hasta de los mas Intimos deseos de ultima

voluntad, lo que no ocurre con los testigos.

CUARTA.- El hecho de que hasta hoy se haya conservado en algunos casos
la concurrencia de testigos en el otorgamiento del testamento publico abierto,
se debe a una simple tradicién o reminiscencia histdrica, ya que cumplian

193



una funcién de formalidad interna del testamento y contribuian a la
jdentificacion y al juicio de capacidad del otorgante, en virtud de que la fe
notarial no habla alcanzado completamente su funcion Integral de confianza

social.

QUINTA.- El hecho de sugerir la supreslén total de la intervencién de los
testigos instrumentales en el otorgamiento del testamento publico abierto, se
debe a medidas normativas necesarlas por razones de coherencia con el
sistema de fe publica notarlal y de estructura propia del testamento como un
negocio juridico, es declr, la fe la delega el Estado en el Notario que es un

parito en derecho.

SEXTA.- La fe publica existe o no y por lo tanto no requiere de su
confirmacién a través de la intervencién de testigos Inexpertos en la materia,
considerados como un afadido que no tiene funcién real, ni en la redaccion

del instrumento ni en su otorgamiento.

SEPTIMA.- No son validas las pretendidas razones de seguridad juridica que
se supone se generaN con la concurrencia de testigos, para evitar que el
Notario simule un testamento; por el contrarlo, existen mas probabilidades de
que un testigo falte a su palabra que el propio Notarlo que tiene una
dedicacién profesional a la materia y para el cual, el testamento es una de las

multiples clases de escrituras que se otorgan ante él.

OCTAVA.- Es importante que tanto el Gobierno del Distrito Federal, como
todos los Estados de la Republica, sigan adelante con las campafias para
promover el otorgamiento del testamento puablico abierto y asf asegurar que a
la muerte del testador, su voluntad serd cumplida y sus bienes pasaran a

quienes deseaban, evitando con ello litigios innecesarios.
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