UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

[TESTAMENTO PRIVADO]

TESIS

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE:

LICENCIADO EN DERECHO

PRESENTA:
MARTIN VILLEGAS LEGARRETA

Ciudad Universitaria, México, D.F. 1949



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

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

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



L%

3.

L

M¢r7r7 ///762'5 Z@/a-r*“-’/‘b

437

[-—QUE SE ENTIENDE POR TESTAMENTO PRIVA-
DO. II.—ORIGEN DE ESTA CLASE DE TESTAMENTOS:
SUS ANTECEDENTES EN EL DERECHO MEJICANO. IIL

—EL REGIMEN A QUE SE ENCUENTRA SOMETIDO DI~
'CHO TESTAMENTO ES IMPERFECTO Y DEFICIENTE.

IV.—QUE MEDIDAS LEGISLATIVAS DEBEN ADOPTAR-
SE PARA GARANTIZAR LA AUTENTICIDAD DE LA TES-
TAMENTIFACCION PRIVADA.

I.—-—La denominacién de testumento privado es genérica,
pues comprende varias especies; éstas, se refieren a otros
tantos cagos en los cuales esti permitido testar sin inter-
vencion de notario; es decir, en forma excepcional, ya que
la regla general es que al otorgarse testamento, cuando de
testamento abierto se trata, se haga ante el funcionario en
quien se encuentra depositada la fe publica, En el articulo
1566 del Cédigo Civil vigente ge encuentran enumerados los
casos en que se puede testar en forma privada, Son los si-
gulentes

1lo0—El de “una enfermedad tan violenta y grave que no
dé tiempo para que concurra notario a hacer testamento”.
Tal caso es el que tradicionalmente ha sido llamado “peligro
inminente de muerte”.

20.—La falta absoluta de notario o autorndad que de-
sempefie funciones de receptoria.



80.——La imposibilidad o gran dificultad para que acuda
al otorgamiento el notario, aun cuando en el lugar exista
dicho funcionario.

40.—Encontrarse el testador en campaiia o prisionero de
guerra cuando tiene la calidad de militar,

En todos log casos enumerados lo que caracteriza al otor:
gamiento es la no intervencién de notario o autoridad que
legalmente deba suplirlo en sus funciones, Esta clase de tes-
tamentos rccibe el nombre de testamento privado, en opo-
gioiéon al testamento rpiblico abierto, o sea aquel que se
paca ante notario,
~ Podemos decir que dos de las especies enumeradas son
testamentos especiales en atencién a la persona, el del en-
fermo grave y el del militar en determinada situacién. El
que se refiere a la no existencia de notario en la localidad
es un testamento excepcional en atencién al lugar, y el que
puede ser otorgado por imposibilidad o grave dificultad pa-
ra la asistencia notarial es un tectamento especial en rela-
cién a circunstancias eventuales de hecho. Podemos decir,
también, que el testamento del militar, ademas de encontrar-
se instituido en atencién a la persona, lo esti en congideracién
al lugar, al tiempo y a situaciones de riesgo o de falta de li-
bertad fisica.

El testamento privado puede otorgarse ante cinco tes-
tigos, o ante tres colamente, en casos de suma urgencia. tal
como lo disponen los artfcuos 1567 y 1569 del Cédigo Civil.
Si alguno de los testigos sabe escribir, debera ser redactado
(el Cbdigo se expresa de manera redundante, pues dice “‘de-
bera ger redactado por escrito”) y serd oral en el caso de que
ninguno de los testigos sepa escribir; asf lo prescribe el ar-

ticulo 1568,
' Esta forma testamentaria ha sido: llamada por Garcia
Goyena “testamento rigorosamente nuncupativo”.
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.Para que se puedn acudir al testamento privado, es re-
quiisito indispenseble que el testador - no haya podido
hacer testamento olégrafo, segiin lo dlspone el articulo 1566.

- Asi es que podemos definir el testamento privado de
la siguiente manera: ec aquel que se otorga sin intervencién

~de notario o autoridad con funciones notariales, ante cinco o

tres testigos, por escrito u oralmente y en los casos expre-

samente determinados por el Cédigo Civil.

2.—El testamento privado, como forma de testamenti-
faccibén, tiene su origen remoto en el derecho romano, de
donde pasé al antiguo derecho espafiol. En la época que
transcurre desde el momento en que las manifestaciones tes-
tamentarias dejan de ser actog puablicos, como eran las hechas
ante los comicios calados, hasta la constitucién imperial de
446, en que se sujetaba la celebracién del testamento a la
autorizacién de funcionarios publicos, tal institucién, tanto
en el derecho civil como en el pretorio, constituye un acto

‘privado; se otorga ante testigos unicamente., La época a

que hacemor referencia es la de los actos “per aes et libram”,

El grupo de los testamentos especiales que forman bajo la
designacién genérica de testamento privado, considerados co-
mo excepcionales, es decir, como creados para determinados
casos, no tiene precisamente sus antecedentes en el derecho
romano. Ninguno de loz testamentos que en la época justi-
nianea tenian el cariacter de especiales, como el del ciego,el del
sordomudo, el del riistico, el del tiempo de peste, etc., forman
parte de la clace de log privados en nuestro actual derecho
civil. El testamento militar, que fue siempre entre los ro-
manos un testamento privilegiado, carece de tal caricter
en nuectro derecho.

E! testamento permitido en el caso de “enfermedad grave
v violenta” tiene un lejuno antecedente en la ley 11, tit. 5,
libro 2 del Fuero Juzgo, el cual consentia celebrar testamento
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oral en momentos de peligro inminente; dicho testamento
era eficaz si el testador fallecin en el peligro. Las palabras
“quae instante quocumque periculo” del ordenamiento citado
eran las que mis tarde habrian de convertirce en la expresion
“en peligro inminente de muerte”.

~ En el Fuero Viejo se encuentra instituido el testamento en
trance de muerte en favor del huérfano o huérfana, desde los
gsiete & los doce afios, para disponer de la quinta parte del pa-
trimonio en favor de su alma; y de la mitad, de los doce a los
dieciséis .

Por lo que al nimero de testigos se refiere, creemos
encontrar un antecedente en el Ordenamiento de Alcald; este
prescribe la asistencia de cinco testigos en el testamento
8in escribano, o treg solamente en el caso de que no fuere po-
gible hallar mas,

En la legislacién foral espafiola encontramog numerosos
antecedentes de los testamentos a que nos referimos, aunque
en ocacgiones, como sucede con el sacramental de Cataluiia v el
de los enfermos del hospital general de Zaragoza, constituyen
verdaderos privilegios.

En los fueros de Navarra y de Vizcaya se conceden grandes
facilidades para testar a los que viven en el campo; los tes-
tamentos pueden ser otorgados, semiin el primero, ante el pa-
rroco, con la asistencia, como testigos, de nifios mayores de
ciete afios: v conforme al segundo, ante dos hombres buenos
y una mujer que sea de buena fama. -

El testamento militar. va lo dijimos, tiene en su origen
vn verdadero carfcter de privileeio. Creado desde los tiemmnas
de Julio César, pasa con el mismo caricter a Ias Leves de
Partida; Y en 1a Lev Reconilada con tal extensién, que al
decir de Garcfa Goyena, tal privilegio constitufa “una conce-
si6n monstruosa que podia ser funesta a los mismos militares.”
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-En el cédigo civil espaiiol, el testamento en peligro inmi.
nente de muerte puede otorgarse ante cinco testigos ldéneos,
sin nececidad de notario.

.En la legisluci6n espafiola no antigua encontramos ante-
cedentes de las otras dos especies de testamento privado, pre-
cisamente en su cariicter excepcional, por la razén de que
eran comunes los testamentos otorgadm sih imbervendién
de notario. _

Finalmente, el procedimiento de elevacién a escritura pi .
blica, la adveracién o abonamiento del antiguo derecho, re-
conoce multitud de antecedentes en la legislacién espaiiola
anterior al cédigo civil. En la época visigbtica se establece
ya ¢l requisito de que sean declaradas y registrdas en el pla-
70 de seis meses después de la muerte del testador, sus dis-
posiciones testamentarias; es lo que se denomina “publicatio”.

El Fuero General de Navarra ordena la elevacibn a es-
critura piblica para garantizar la autenticidad de los testa-
mentos especiales. El Fuero Juzgo exigia ademas la obligacién
de poner e} otorgamiento on noticia de los herederos. El Fuero
de Aragén exige, también la protocolizacién, El Fuero de Viz-
caya, estima como requisito indispensable el que los testigos
declaren ante el juez ordinario previa citacién de los ‘‘benien-
tes abintestato mas profincos del dia que muriere el testador,
dentro de sesenta dias” En el testamento sacramental de Ca-
taluﬁa, para elevarlo a escritura piblica, se requerfa el exa.
men de los testigos en la Iglesia de Santos Justo y Pastor,
sabre el altar de San Félix Martir, y en el térmmo de seis
meses. .

El cédigo civil espafiol prescribe que dentro de los tres
meses siguientes al fallecimiento del testador, el testamen.
to sea elevado a escritura puibliea,

El antecedente pr¥ximo del sistema que sigue el co-
digo civil vigente lo ¢ncontramos en el de 1870. Este cédigo
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‘es e} primer ordenamicnto que agrupa algunos testamentos
especiales en una clase que tiene de comiin el otorgamiento
sin intervencién de noturio y ciertas formalidades. Dichos tes-
tamentos son el de peligro inminente de muerte, el del tiempo
de epidemia, el otorgado en plaza sitiada y el celebrado en lu-
gar donde no existe nolario, E! cédigo civil de 1884 sigue el
mismo sistema, sin introducir modficaciones, y ha servido de
modelo a los cédigos de los Estados.

3.—El cédigo civil vigente presenta, con relacién al an-
terior, importantes modificaciones en lo que se refiere al tes-
tamento privado. Puede afirmarse que los casos en que el c6-
digo actual permite ¢! otorgamiento sin intervencién de nota-
rio, manifiestan la finalidad de evitar que por las circunstan-
cias de tiempo, lugar y situacién personal, las personas en
trance de muerte, fallezcan intestadas por la falta de notario
o por la imposibilidad motivada por dichas circunstancias de-
je de concurrir a la celebracién. En efecto, si se considera el
primer caso, e] del peligro inminente de muerte, tal peligro
estd condicionado a la imposibilidad de que en cierto tiem-
po pueda acudir e! notario. En el cédigo 1884, la concesién
hecha a la persona del testador era incondicional, pues ma-
nifiesta que el testador puede hacer el otorgamiento en forma
privada “cuando el testador es atacado de una enfermedad
tan violenta gue amenace su vida de un modo inminente”, in-
dependientemente de la imposibildad de que concurra el no-
tario. Bajo tal régimen muy bien podia acontecer que en la
localidad donde se encontrara el autor de la herencia fuera po-
sible encontrar no solo uno, sino varios notarios o funcionarios
sustitutos, que al llamado del testador ocurrieran oportunamen
te, y, 8in embargo se invocara tinicamente la violencia de la en
fermedad para que lo¢ que se interesaran en ello sustrajeran
el otorgamiento testamentario a las solemnidades del testa-
mento piiblico. Constituye un acierto del legislador actual
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el haber condicionado la urgencia del caso en cuestion a Ia
imposibilidad de la oportuna asistencia del notario. '
. Pero el codigo vigente, lo mismo que los anteriores, al

" referirse al caso de muerte inminente adolece de una gran

deficiencia, cual ec excluir de la facultad concedida a las per-
sonas en tal peligro, a las personas que se encuentran en
situaciones divergas a las enfermedades, como son los acci-
dentes: de trabajo, atropellamientos, etc. Aunque demasiado
amplia la antigua expresién de “inminente peligro de muerte”,
era mas conveniente, puesto que no reducia los casos en los
que puede ocurrirse al testamento privado, a los patold.
gicos unicamente. Es mas consecuente el articulo 572 del pro-
yecto del codigo civil espadiol de 1851 que menciona el “peligro
inminente por efecto de un ataque o accidente repentino”.
Existe la misma razén para permitir testar en la forma priva-
da a una persona vict'ma de un accidente ferroviario. pon-
Famcs por (aso. que para permtirlo a otra atacada de una
cardiopatia. Debe reformarse la fraccién que comentamos, en
el zentido de extender a todor Jos easos de muerte inminen-:
te y préxima el beneficio del testamento privado.

Por lo que ual testamento militar respecta, va lo dijimos,
el cédipo civil le ba incluido entre las especies del testamento
privade. En realidad. no existe ninguna razén para que exista
como forma auténoma, y es mas légico incluirle entre }os
privados, que se caracterizan, precisamente, por la no inter-
vencién de notario. Pero no podemog afirmar que el legisla-
dor obré acertadamente al dejar subsistente el testamento
militar como forma auténoma, a pesar de haberlo enumerado
entre los privados; al hacerlo asf. introdujo confusién en
el gistema del coédigo, va que al prescribir lag formalidades
a que debe sujetarse el otorgamiento en los casos comprendi-
dns en el "articulo 1565, tales formalidades son comunes pa-
ra todog ellos. Ee que el legiclador no se atrevié a remover
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el escollo que encontrd en las dos formas tradicionales de tes-
tamentifaccién de los militares, la oral y la escrita, Para obrar
consecuentemente, los autores del cédigo vigente, al dejar
subsictente el testamento militar como forma especial auté-
noma, debian haber expresado en el capitulo del testamento
privado, que se exceptiia aquel testamento de las digposiciones
generales aplicables a éste, O bien, haberlo suprimido eon su
caricter de auténomo y sujetarlo, ya sea a las reglas propias,
ya sea 8 las reglas comunes a la testamentifaccién privada;
y & se queria, en el caso de regirse por sus propias reglas,
congervar ia modalidad de] otorgamiento en la forma escrita
cerrada. En este punto, debemos hacer la siguiente observa-
cién: el cédigo civil introduce una nueva modalidad dentro del
testamento privado, la del privado cerrado, al considerar al
testamento militar entre los que pueden pasarse en forma pri-
vada. Tal modalidad no constituye, considerada dentro del
tectamento militar como forma auténoma, un testamento ol6.
grafo, asi como tampoco un testamento cerrado comin. No
presenta los caracteres del primero, ni retne las formalidades
de! segundo, porque el cerrado comiin es, precisamente, un
acto piiblico, Los cédigos anteriores no consentian el otorga-
miento privado en pliego cerrado, v el cédigo de 1870, entre
ellos, expresamente lo excluia, El cédigo actual, consintiéndola,
anula en parte la disposicién contenida en el articulo 1566,
gue dice textualmente: “Para que en los ¢asos enumerados en
el articulo que precede (se refiere a log casor en que es per-
mitido el testamento privado) pueda otorgarse testamento

privado, es necezario gue al testador no le sea posible hacer
testamento olégrafo” Si a un militar le es posible otorgar
su testamento en pliego cerrado, ante dos testigos, mas ticil
le ha de ser otorgarlo olégrafo; y si es asi, no le ectd permi-
tido testar en forma privada.

10
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- Respecto del testamento maritimo, no pueden hacerse las
mismas observaciones que con respecto al testamento militar,
ya que el cédigo civil reconoce funciones notariales al capita_n
de navio nacional, de guerra o mercante; pues el articulo. ..
1591 da efectos legales a tal testamento desde el momento
del fallecimiento del testador en el mar, o dentro de un mes
en la cituaci6n prevista por tal articulo, y ademdis no sujeta
el testamento a las diligencias de elevacién a escritura pu-
blica previstas en los articulos 1671 al 1578, aplicables al tes-
tamento militar.

La fraccion IV del articulo 1566 dice: *“Cuando los mili-
tares o asimilados del ejército entren en campaiia o se encuen-
tren prisioneros de guerra...” Es también conveniente la
reforma de esta disposicién, en la manera como se encuentra
redactada, para acomodarla a la realidad militar actual. Los
“agimilados” ya no existen; en cu lugar, se encuentran los
militares de servicio. Las leyves vigentes del fuero de guerra
degsignan a unos y a otros con el nombre comiin de militares.

Hay ademis, en ecte caso del testamento privado, tal co-
mo se encuentra congiderado en la fracciéon cuarta del arti-
culo 1565, una facultad demasiado amplia. No por el solo
hecho de hallarse. un militar en campaiia, puede verse en la
imposibilidad de manifestar su \ltima voluntad en forma
piblica. Tal como esta disposicién estd concebida, es un ves-
tigio del testamento militar privilegiado. El riesgo en-que
el militar puede hallarse, ya sea militar de guerra o de ser-
vicio, depende, por una parte, de la comisién o el empleo que
desempefia, v por la otra, de la mayor o menor proximidad
a los puntos de peligro. Un enfermero en un hospital de sangre,
ce encuentra en mavor riesgo de perder la vida, indudable-
mente, gue el jefe del cuerpo médico; el comandante de un
peauefio destacamento, en el humilde caserfo que resguarda
v en donde es dificil encontrar un notario, se encuentra en la
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imposibilidad absoluta de testar en la forma publica, v 20 e
encuentra en la misma situacién, un juez de instruccibn, -
quien por lo comin despacha en grandes centros de poblacién,
Es de modificarse, entonces, la disposicién a que aludimos,
expresando que tendrén la facultad de testar en la forma pri-
vada los militares que, en virtud del servicio o de la inminen-
cian de una accibn de guerra, se encuentren en riesgo cons-
tante de perder la vida; asf como los prisioneros de guerra.

Y ya entrando a la concideracién de las reglas particu-
lares del testamento militar, diremos que el articulo 1582 da
Ingar a una grave gituacién en que puede comprometerse Ia
autenticidad de dicho acto; ul confiarse a la trasmisién oral
le unas personas a otras, que a su vez las tracmitirin a las
autoridades encargadas de legalizar las disposiciones de 1lti-
ma voluntad, Estas autoridades elevarin a escritura pablica,
de acuerdo eon las reglas comunes al testamento privado,
disposiciones quizd ya alteradas, no digamos por la mala fe
de log encargados de darlas a conocer, cino por los distintos
mados de apreciatién de lo oue e ove y se entiende.

Otro testamento especial considerado en el cddigo civil
es el hecho en pais extranjero. Es por demas advertir, res-
pecto de él que no precenta problema en cuanto a si es o
no clasificable entre los testamentos privados ya que evidente-
mente, en cuanto a la antoridad ante la que se otorga, eg un tes
tamento pablico, pues el art. 1593 reconoce expresamente a
los secretarios de Legacién, Cénsules, y Vicecéneules meji-
canos, funciones de notarios.

Los otros dos casos en que la ley civil concede la testa-
mentifaceién privada, ce refieren exclusivamente a circuns-
tanciss de hecho independientes de la situacién nersonal del
testador. La fyaccifin 11 del citado articulo 1565 permite
el testamento privado: “Cuando no haya notario en la pobla-
cié o juez que actie por receptorfa”. La fraccién III: “Cuan-
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do, aunque haya notario, o juez, en la poblacién, sea imposible,
o por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento
del testamento”.

Estas excepciones constituyen, sobre todo Ia tercera, por
gu desmesurada amplitud, los arcos de triunfo para la entra-
da del fraude y Ia simulacién ,en el campo de las manifesta-
ciones testamentarias. Rasta, suponemos, que su sefioria el
notario padezea una disenterfa. para que el testamento, que
habfa de ser piblico, se convierta en privado.

No es posible, a! considerar estos casos, desentenderse de
lo que con referencia a las funciones notariales, dispone la
Ley del Notariado y de lo aue a su vez la Ley Orginica de
los Tribunales del Fnero Comiin prescribe en relacién con las
facultades de receptorfa de los jueces. Examinindolas, po-
dremos darnos cuenta del alcance y de la significacién que en
realidad tienen las excenciones que estudiamos. De las de-
ficiencias con que el servicio notarial se encuentra organizado
y reglamentado, en virtud de los ordenamientos citados, de-
pende en mucho que las facultades concedidas a las personas
en trance de testar no sean ocasién de captaciones de heren-
tia 0 a que generalizindose su uso, se vuelva al tiempo, coms
lo temfan Manresa v Navarro en Espaiia, de las cédulas y
memoriag testamentarias; cosa aue, por lo demds. ya hemos
experimentado en Méjico. v asi lo revelan la ley 9, tit. 18,
libro 1, la ley 82, tit. 1, libro 6 v la ley 83, tit, 15, libro 2 de
la Recopilacién de Indias, que ordenaban la abstencién de los
clérigoe para intervenir en los testamentos de los indios, de-
jando a éstos en la mayor libertad de testar, y hacfan refe.
rencia a la costumbre de hacer sus disnosiciones de tltima
voluntad en memorias testamentarias. Las facilidades dadas
a los indios para testar, dieron pie a muchos autores para
considerar los testamentos otorgados haciendo uso de ellas,
como verdaderos testamentos especiales, a los que llamaron
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‘“testamentos de indios” y los cuales podriamos tomar, en cier-
to modo, como antecedentes del testamento privado.

Pues bien, ni la Ley del Notariado ni la orginica de los
Tribunales del Fuero Comin, en lo que les concierne, acuden
eficientemente a auxiliar al c6édigo civil en el régimen de tes.
tamentifaccién privada. La Ley del Notariadono no prevé,
cosa inaudita, el caso de no existencia de notario en un lugar;
solamente dicta medidas para los casos de falta temporal o
accidental de los notarios en los lugares de su residencia.
Los articulos 47, 98, 106, 8, etc. contienen disposiciones para
sustituir a los notarios en sus faltas por ausencia, licencia,
enfermedad, impedimento, suspensién, etc. dentro de la Ley
de! notariado del 9 de enero de 1932, La Ley Orgdnica de los
Tribunales del Fuero Comun d& tan poca importancia a las
funciones de receptoria de los jueces, que solamente se ocu-
pa de tales atribuciones al tretar de lo¢ jueces menores en
log territorios de la Baja California, y abandonando al Eje-
cutivo del territorio respectivo, la facultad de autorizar a di-
choz jueces menores, después de consultar el parecer del ma-
gistrado unitario. para ejercer en receptoria; con regpecto a
Jag faltas de dichos funcionarios judiciales en lag funciones
notariales. la ley guarda profundo silencio, lo mismo que con
respecto de las mismag atribuciones de receptoria de jueces
de primera instancia, menores y de paz en el Distrito Federal.

Con la facultad de testar en forma privada en los casos
que estudiamos, el legislador ha tratado, evidentemente, de
suplir la -deficiencia que representa el sistema del cédigo de
84, el cual reducia tal facultad, por motivo de la imposibili-
dad de la autorizacifn notarial, u los casos de epidemia y de
plaza en estado de sitio, Pero el actual c6digo ha ido muy
lejos; la facultad concedida ha rebasado los limites de lo
racional v lo conveniente, al conceder a las personas aue deseen
testar, el hacerlo en forma privada por la sola razén de ha-
ber dificultad en que concurra el notario a autorizar e} testa-
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mento. La dificultad, por grande que sea, no justifica que ze
prescinda de las formalidades del testamento publico. Si la difi-
cultad es insuperable, ce convierte en imposibilidad, y enton-
se se esti dentro de los limites de lo racional; pero si solamen-
te es temporal, y el estado del testador permite la asistencia
notarial, desaparecida aquella, no se justifica la facultad le-
gal de que hablamos. Si por el contrario, el tectador se en-
cuentra en las situaciones de la persona en peligro de muer-
te inminente y préxima, o la del militar en campaiia o pri-
- gionero de guerra, la autorizeidn fundada en la imposibilidad
" de asistencia del funcionario, sale sobrando, En conclusién,
: el nuevo cédigo fué acertado a! generalizar los casos de im-
posibilidad de asistencia del notario a los otorgamientos tes-
tamentarios, pues existen multitud de ellos andlogos al de
epidemia y al del sitio, por lo que respecta a la incomunica-

cién del lugar, como el de inundacién u otras calamidades pii-
blicas. :

Por lo que acabamos de ver, se puede afirmar que el sis-

tema del cédigo. en si, y en relacién con las leyes Orginiea

- de los Tribunales y Ia del notariado, es deficiente e imperfec-
to; lo primero, porque no considera casos a los cuales debe
extenderse, también, la facultad del testamento privado. ¥ lo
segundo por la ineficacia con que se pretende garantizar la
autenticidad del otorgamiento. Pero el demostrar esto al-
timo, serd objeto del siguiente capitvlo, en donde pronondre-

mos las medidas que creemos sean eficaces para remediar el
mal; con tal motivo estudiaremos tambien los requisitos pro-
piamente de forma. :
4.—FE) legislador, en la parte relativa al testamento pri-

vado, se encuentra frente al dilema casi insuperable de man-
tener la mas absoluta libertad de testar exponiéndose a dejar

la puerta abierta a las simulaciones y al fraude, dando las ma-

«  yores facilidades para otorgar testamento privado, o de im-
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poner tales y tan severas restricciones a tal facultad, para
“evitar los males apuntados, que se produzea una gituacién en
Ia que prevalezea la yucesién intestada. Lo primero, como de-
cimos, da lugar, como Gltimo resultado, por las captaciones de
herencias, a lo mismo que e} legislador pretende que no suce-
da: la preponderancia de la sucesién intestada sobre In tes-
tadan; lo zegundo, por camino distinto, también lleva a un es-
tado de cosas en que prevalezea la sucesién intestada, cuan.
do el Estado estd resuelto a que ésta solo desempefie un pa-
pel subsidiario. El problema asume desmesuradas propor-
ciones, ¥y por lo tanto, su solucibn se presenta excepecional-
mente diffcil, =i se tiene en cuenta nuestrs realidad social.
Nuestra sociedad, muy particularmente la porcién indi-
gena, vegeta en un caog jurfdico: en situaciones de hecho ja-
més legalizadas . Al matrimonio sustituve el amasiato: en Ju.
gar de la filiacidn legitima existe la filiacién natural, en oca-
siones incestuosa: lag opersciones contractuales no ge hacen
constar en documentos auténticos. Nnda tiene pues, de ex-
trafio, que las herencias se trasmitan abintestato y no por
testamento: In indolencia ¥ la incultura no lo permiten. Y
menos extrafio es todavian que cuando se hace testamento
ses siempre en forma privada, v hecho en tal forma, consti~
tuya en multitud de ocasiones, simulaciones de personag inte-
resadas en heredar al difunto, que se confabulan parn confec-
cionar un testamento cuya redacciébn encomiendan a cualquier
leguleyo. Basta con que en el momento de la diligencia de
elevacién a escritura piblica, se presenten treg testigos, ami-
go# o parientes de log interesados, a contestar algunas pre-
guntas de pura férmula ante un juez de antemano comnrado,
y con la asistencis virtual de un agente del ministerio pi-
blico a quien vayan a sacar de alguna taberna, para aue ce
consume e} despoio de los herederss legftimos. Nosg referi.
mos ya a una ley de la Recopilacién de Indias en Iz cual se
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ordena se deje a los indios la mayor libertad para hacer sus
testamentos, eximiéndolos de formalidades que dificultasen
el otorgamiento y aun recomendando a los sacerdotes protec-
tores se abstuviesen de intervenir en tales actos. Tenian pa-,
ra tales actos, mayores privilegios que losg rusticos en Espa-
fia. Kra suficiente con que se otorgasen los testamentos ante,
tres testigogs, varones o hembras, sin el requisito de la vecin-
dad ni de la rogacién, y que se escribiesen por uno de los go-
bernadores. Las facilidades aludidas tendfan a evitar o a
remediar Ia situacién irregular que hasta entonces prevalecia
entre los indios, cual era la de que linicamente otorgaban sus
ultimas disposiciones en memorias testamentarias,

. Cudl debe ser la solucién que se dé al problema, de ma-
nera que. sin atacar a la libre testamentifaccién, se eviten
los inconvenientes de la testamentifaccién privada? Desde
luego, creemos, tinicamente es posible resolver la cuesetién en
forma muy relativa, por las dificultades que presenta la rea-
lidad. Propondremos algunas medidas legislativas que, sin
constituir grundes restricciones, permitan asegurar de me-
jor manera la autenticidad de las disposiciones testamenta-
rias otorgadas en forma privada. Para proceder con orden,
noe referimos sucesivamente a las medidas que pueden
adoptarse en el Cédigo Civil, en el de Procedimientos Civiles,
en la Ley Orginica, de los Trbiunales del Fuero Comin y la
Ley del Notariado.

CODIGO CIVIL. En este ordenamiento, consideraremos a
la inctitucién del testamento privado en si, y lnero las dispo.
cisiones que establecen requisitos de forma. Reiteramos, des-
de luego, las ohservaciones hecha= resnecto a los casog en
que se encuentra permitida la facultad de testamentificacién
vrivada. Dijimos que la fraccién primera del artfculo 1565 .re-
ducia los casos de peligro de muerte tan préxima aue no dé
tiempo para que acuda notario, a los tnicos de enfermedad.
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La disposicién, debe quedar concebida en los siguientes térmi-.

noa: Articulo 1566.—E] testamento privado esti permitido en
los casos siguientes: I.—Cuando el testador es atacado de
ung enfermedad tan violenta, o sea victima de un accidente

de tal manera grave, que no dé tiempo para que con-

curra notario a hacer el testamento. El término ‘*‘violenta”
denota tanto la violencia en el tiempo como la violencia en la
intensidad ,o sea la gravedad; por eco es que para la mejor re-
daccidn lo dejamos como Unico calificativo de “enfermedad”.
"Con respecto al testamento militar, optamos por suprimir-
lo como forma auténoma ,pues no existe razén, aparte de Ia de
caricter histérico para que subsista como forma suténoma;
enumerdindolo como se encuentra en el articule 1565, y con la
modificacién que ya inginuamos, o sea la de que se reduzca
Ja extensién de la facultad establecida, reduciéndola tal como
lo impone el espiritu de la ley, a los casos de riesgo inminente
de perder la vida, va sea por Ja proximidad de una accién de
gruerra, un acto determinado del cervicio, por encontrarse el
militar gravemente herido, o en lugares de peligro; y en los
casos alndidos debe también estar condicionada 1a urgencia a Ia
posiliilidad o imposhilidad de la concurrencia del notario, Pue-
de, entonces, quedar la fraccion TV del articulo citado, asf:
Cuando los militares, asi de guerra como de servicio, ectén en
riesgro de perder la vida: por encontrarse heridos en el camno
de batalla: o en los momentos que preceden a una accién de
guerra; o por el acto de servicio aue desemmefien: asf como
también cuando se encuentren prisioneros de guerra,
Quedando va especificados Inc caros en que es permiti.
do a los militares testar en forma privada. serd suprimida la
expresién de ellos, desde luego en el articulo 1579, que con el
nGmero que le correcponda, al ser incorporado al articulado
del testamento privado, guedari reducido a la cola enuncia-
¢i6n del requisito de forma. Dicho articulo dice: “Si el militar
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o asimilado del Ejército hace su disposicién en el momento de
entrar en accién de guerra o estando herido sobre el campo de
batalla, bastars que declare su voluntad. ...” Automaticamen-
te desaparecerd también, por la misma razén, el articulo 15680,
que dice: “Lo dispuesto en el articulo anterior, ce observara,
en su caso, respecto de los prisioneros de guerra.”

En articulo aparte, se prescribiri que para que los mili-
tares puedan hacer uso de la facultad concedida en el 1665, se
requiere que en el momento de testar se encuentren en una
localidad que carezca de notario o de autoridad con funciones
de receptoria, o que existiendo en el lugar tales funcionarios,
no sea posible que acudan oportunamente.

Las disposiciones particulares del testamento militar, pa-
saran, pues ,a formar parte del capitulo dedicado al tectamen-
to privado, con las modificaciones que es pertinente introdu-
cir, a fin de asegurar, hasta donde sea posible ,la autenticidad
de dicho testamento.

Apuntamos ya la conveniencia de suprimir, como uno de
los casos en que estd permitido el testamento privado, el relati-
vo a la gran dificultad para que concurran el notario o juez
que actie en receptorfa; tal motivo no justifica, por si solo, el
que se prescinda de las solemnidades de que la ley ha rodeado
a un acto de tanta trascendencia como es la disposicién de iil-

. tima voluntad.

Pensamos que no es necesario reformar en lo sustancial
las demés disposiciones que se refieren a los requisitos de
fondo.

Por lo que a requisitos de forma hay que atender, deben
distinguirse dos momentosg distintos en la testamentificacién
privada: el del otorgamiento propiamente dicho y el de las di-
ligencias judiciales para elevarlo a escritura ptblica. En cuan-
to a la forma del otorgamiento, tenemos que hacer muy impor-
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tantes observaciones, que servirin de fundamento a otras tan-
tas modificaciones en el sistema del cbdigo.

Para dar mayor unidad al sistema, conviene sujetar el otor-
gamiento del testamento militar a las formalidades comunes,
excepcién hecha de aquellas que, como la forma escrita en pliego

cerrado deban conservarse como propias de la institucién en vis-.

ta de la calidad de la persona del testador. La forma oral nos pa-
rece excepcionalmente expuesta, no digamos ya a simulaciones,
aue por lo demas serian muy frecuentes, sino también a alte-
raciones, Confiar a la apreciacién de personas rudas e igno-
rantes en la mayoria de los casos, la significacion de las dis-
posiciones mortis causa, ex muy aventurado y ligero; el testi-
monio humano, de por si, es inceguro y fragil, pues todos ve-
mos y entendemos de distinto modo, cegin nuestras propias
facultades. Se propone en esta tesis la completa supresién de
la formga oral en la testamentifaccién, como muy peligrosa v
dada a alteraciones y a simulaciones. Como consgecuencia, se
exigira siempre que uno. por lc menos, de los testigos sepa es-
cribir; éste serd el encargado de redactar el testamento.

Es extrafio que, a pecar de ser el cédigo de 1928 un cédi-
go moderno, no se haya establecido, en materia de tanta tras-
cendencia y tan carente de medios eficaces de prueba, como lo
e3 el testamento privado el sistema de la impresién de las hue.
llas digitales por todes aquellos que intervienen en su otor-
gamiento, sobre todo los que no suben escribir,

El testador, asf como los testigos. tanto los que sepan co-
mo los que no gepan eseribir, estamparan al pie del testamen-
to sus huellag digitales.

Es de gran significacién, también, por lo que se refiere a
la seguridad de ser auténtico el testamento privado, la calidad
personal de los testigos. Claro estd, no vamos a proponer qua
g6lo se permita ser tectigos en los testamentos a las personas
de gran prestigio y cultas; serfa suprimir en aboluto la for-
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ma privada en la testamentificacién, ya que por lo regular se
acude a ellos por las personas que viven al margen de la civi-
lizacién, o en lugares alejados de los centros de poblacién; pe-
ro sf proponemos que por lo menos se prohiba la actuacién como
tectigos a pentes de reconocida perversidad, cuando menos a
los condenados por delitos que son de los que ordinariamente
se cometen con motivo de los testamentos, La ley debe ser se-
vera en lo que a idoneidad de los testigos ce refiere. Cuando.
de gentes maleantes se trata. es legitimo poner en duda sus
afirmaciones y temer el fraude y la simulacién. Ademds de.
las cualidades requeridae para la idoneidad de log testigos de
los testamentos en general, deben establecerse otras especia-
les para los privades, El articulo relativo a la idoneidad en
general prescribe que rerdin inhdbiles como testigos las per-
sonas condenadas por delito de falsedad. Nosotros cremos que
deben ser también considerados como inhébiles, todos aquellos
oue hayan sido condenadoy por delitos contra la propiedad.

Otra inhabilidad, de distinto caricter, pero que es preciso
también establecer, es la del parentesco, cuando menos den-
tro del cunrto grado, entre los testigos:es fécil confabularsa
para urdir una farsa testamentaria a personas ligadas por
parentesco ectrecho. Asi es aue puede formularse una dispo-
gicibn que establezea la inhabilidad para asistir como testigoe al
otorgamiento de un testamento privado, de aquellos que hayan
sido condenados por delito contra la propiedad y del mismo mo-
do, no se permitird que sean testigos al mismo tiempo, dos o
mas personas ligadas por parentesco dentro del cuarto grado.
Estas faltas de idoneidad, serdn privativas de In testamenti-
ficacién que estudiamos,

El testamento militar, ya que por lo que se refiere a las
formalidades comunes a todos los privados, queda incorporado
a las reglas generales para el otorgamiento; por lo que se re:
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fiere a lag formalidades especiales, pueden quedar consigna--

das en la forma siguiente:

Art..... En los casoe a que se refiere la fraccién cuarta

del articulo 1565, el testador puede también otorgar testa-
mento escrito en pliego cerrado que, firmado de su pufio y le-
tra entregard a dos testigos.

~ Art....Tanto el ‘testamento a que se refiere el articulo an-
terior como el dictado por el testador y redactado por uno de
lns testigos, vera entregado por aquel en cuyo poder hubiere
quedado, al jefe de la corporacién, quien lo remitira a la Secre.
taria de la Defensa Nacional, y ésta, a la autoridad judicial
competente.,

Las demis disposiciones relativas al otorgamiento, cree-
mos no sea necesario modificarias, como son las que ge refieren
al nimero de testigos.

El testamento privado, para ger vilido, debe ser eleva-
do a escritura piblica, tal como lo disponen el articulo 1572
y siguientes. Por ser de gran importancia las diligencias que
se Nevan a cabo con motivo de la elevacién a es_critura pibli-
ca del testamento privado, deben ser objeto de la atencién
méas cuidadosa por parte del legiclador, ya que por medio de
ellas se va a establecer la autenticidad del acto,

El cédigo civil dispone que la declaracién de que los di-
chos de los testigos “son el formal testamento de la persona
de quien se trate”, sera pedida por loc interesados “inmedia-
tamente después de que supieren la muerte del testador y la
forma de su disposicién”. (articulos 1575 y 1573). El cédigo
de procedimientos civiles se refiere a los que tienen la facul-
tad de promover las diligenciac en cuestién, de la siguiente
manera: “Articulo 885.—TFs parte legitima para los efectos
del articulo antericr: T—M que tuviere interés en el testa-
mento; IT.—El que hubiere recibido en &l algin encargo del
testador”. Como se ve, no existe acuerdo entre e} c6digo civil
y el de procedimientos, en lo que respecta a quien debe con-
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siderarse con derecho para promover la elevacién del testamen.
to a escritura piblica. Aparte de los interesados, el segundo
de los ordenamientos citados, concede tal derechg a log que
hayan recibido algin encargo del testador.

Para evitar la confusién y las cavilaciones consiguientes
al tratar de aplicar dichas disposiciones, creemos que el ar-
ticulo 15673 debe ser modificado en el sentido de que 1a decla-
racion a que se refiere seri pedida por los herederos o lega-
tarios instituidos, o por log que hayan recibido algin encargo
en el testamento, inmediatamente después de que supieren la
muerte de] testador y la forma de su disposicién.

Como puede ser frecuente el caso de que por ausencia o
ignorancia de los parientes legitimos, o de parte de ellos, los
demis parientes o los extrafios se aprovechen de ellag para
arrancar al testador, por cualouier medio, una disposicién tes-
tamentaria. o simularla, es conveniente oue se cite a dichos
parientes para que comparezean en las diligencias, a fin de
que manifiesten su oporiciébn si la hubiere.

Agimismo, para la perfecta comprobacién de los casos
considerados en las fracciones 1 y 1V del articulo 1565, debe
citarse a los médicos que atendieron al enfermo, accidentado o
herido, a que dichas fracciones ce refieren,

Dice el articulo 15674: “Log testigos que concurran a un
testamento privado deberin declarar circunstancisdamente:

I.—E1 lugar, la hora, el dia ,el mes y el afio en que se
otorgé el testamento;

I1.—Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al tes-
tador;

111.—E} tenor de la disposicién; v

IV.—Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de
cualquiera coaccibén;

" V—E! motivo por el que ge otorgd el testamento privido;
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VI.—Si saben que el estador fallecié o no de la enferme.

dad en que se hallaba, o en peligro.”

Es preciso, para la debida comprobacién de los casos pre-
vistos por las fracciones II y IIT del articulo 1565, o sean los
relativos a la no existencia.de notario, o a la impocibilidad de
que concurra al otorgamiento, que se intercale otra fraccién,
después de la V, en el articulo 1574, que diga: “Si se hicieron
diligencias para que concurriera el notario o la autoridad que
actda en receptoria.”

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.—En este
ordenamiento, hay que referirse exclusivamente al Capitulo
I del Titulo Décimocuarto, que ge denomina “Declaracién de
ser formal el testamento privado”. En él se establece el pro-
cedimiento que se ha de seguir en jurisdiccion voluntaria pa-
ra la elevacién del testamento privado a escritura piblica.
De las disposiciones que contiene, lns que interesan a nues-
tro ectudio por las modificaciones que hay que introducir en
ellas por virtud de las observaiones hechas, son las siguien-
tes:

Articulo 884.—A instancia de parte legitima formulada
ante el tribunal del lugar en que se haya otorgado, puede de-
clararse formal el testamento privado de una persona, sea que
conste por escrito o g6lo de palabra en el caso del articulo
1568 del Cédigo Civil.

En vista de que propusimos la completa sunresién del
testamento oral, proponemos, consecuentemente, la reforma
de este articulo, el cual quedari concebido en los siguientes
términos: “A instancia de parte legitima ante el tribunal del
lugar en que se haya otorgado, puede declarase formal el
testamento de una persona.” Ya vimos a ouieneg considera
el cédigo como parte legitima: los interesados y los que ha-
yan recibido en el testamento algtin encargo del testador. Ba-
jo tal concepto, no es posible considerar como parte legitima,
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_para los efectos del testamento militar, a la Secretaria de la
Defensa Nacional, Es preciso, entonces, adicionar el artfculo
que consideramos, en la forma siguiente: Se considera parte

legitima, en el caso del testumento militar, a la Secretaria de
la Defensa Nacional.” ‘

Y es necesario, todavia, agregar al articulo en cuestién
una segunda parte. Como ya indicamog la conveniencia de gue
se cite a los parientes para que manifiesten su conformidad
u oposicién con recpecto al testamento que se presenta para
su adveracién, con el objeto de evitar el decpojo de aquellos
que tendrian derecho a la legitima en caso de haber muerto
realmente intestado el autor de la sucesién, en la segunda
parte que proponemos se prescribiri que al hacer su solici-
tud, la parte promovente ponga en conocimiento del juez los
nombres v domicilios de los parientes en la linea recta, del
conyuge rsupérstite, ete. Es decir, que para evitar inttiles re-
peticiones, se ordene que lo prescrito en los articulos 799, se-
gunda parte, 800, 802, 807 y 808, relativos a los intestados,
sean aplicables, en lo conducente, a la materia que tratamos,
Si rurgiere oposiciébn de parte de los parientes, se estari a lo
dispuesto en el art. 896, que prescribe, para el caso de oposi-
cién en las diligencias de jurisdiccién voluntaria, se siga el
juicio contradictorio gue corresponda, Ademis de la designa-
cién de los parientes, ¢l promovente tendra obligacién de in-
dicar al juez el nombre v el domicilio del médico que atendid
al enfermo en los casos del testador muerto de enfermedad vio-
lenta, o de accidente grave, o herido siendo militar, para que
gea citado a efecto de que declare sobre la veracidad de la cau-
sa de la muerte.

Articulo 886.—Hecha la solicitud, se sefialaran dia v ho-
ra para el examen de los testigos que hayan concurrido al .
otorgamiento.
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"Debe adicionarse tal dicposicién con la frase “y del mé-
dico que haya asistido al testador en los casos de las fraccio-
nes I y IV del articulo 1665”. “Asf como para ofr a los pa-
rientes citados”.

LEY DEL NOTARIADO.—Es de recomendarse que en
esta ley ce suplan las deficiencias de que adolece, como Ja yva
~indicada de que no atiende a la debida sustitucién de los no-
* tarios en los lugares donde no los hay, por las autoridades
judiciales, que son las mas indicadas para desempeiiar fun-
ciones de receptoria.

LEY ORGANICA DE 1.0S TRIBUNALES DEL FUERO
COMUN.—Este ordenamiento, de igual modo, descuida el efi-
ciente y bien organizado servicio de receptoria, al tratar de
las atribuciones de los jueces. Para los territorios federales,
por ejemplo, donde es mis necesario ese servicio, solamentn
se concede la facultad de actuar en receptoria a los jueces me-
nores, supeditindola, todavia.a lo que sobre el particular dis-
pongan los gobiernos de dichos territorios. Seria eonvenien-
te que la facultad en cuestién se hiciera extensiva a los jueces
de paz de los lugares donde no existen juecer menores,
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