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I.-QUE SE ENTIENDE POR TESTAMENTO PRIVA
DO. II.-ORIGEN DE ESTA CLASE DE TESTAMENTOS; 
SUS ANTECEDENTES EN EL DERECHO MEJICANO. 111. 
-EL REOIMI~N A QUE Sl~ ENCUENTRA SOMETIDO DI-· 
CHO TESTAMENTO ES 11\IPERFI~CTO Y l>EFICIENTE. 
IV .-..QUE MEDIDAS LEGISLATIVAS DEBEN ADOPTAR
SE PARA GARANTIZAR LA AUTENTICIDAD DE LA TES· 
TAMENTIFACCION PRIVADA. 

1.-La denominación de testumento privado cE genérica, 
pues comprende varias especies; éstas, ee refieren a otros 
tantos caro~ en los cuales está permitido testar sin : inter
vención 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 pública. En el artículo 
1565 del Código Civil vigente se encuentran enumerados los 
caeos en que se puede testar en forma privada. Son los si
guientes: 

lo-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". 

2o.-La falta absoluta de notario o autoridad que de
fit' sempeñe funciones de receptoria. 
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So.-La imPosibi1idad o gran dificultad para que acuda 
al otorgamiento el ~otario, aun cuando en el lugar exista 
dicho funcionario. 

4o.-Encontrarse el t€Stndor en campaña o prisionero de 
guerra cuando tiene la calidad de militar. 

En todo~ lo~ casos enumerados lo que caracteriza al otor~ 
gamiento es la no mtervención de notario o autoridad que 
legalmente dPba suplirlo en sus funciones. Esta clase de tea
tamentos recibe el nombre de testamento privado, en opo-
8.knón al tesbm1ento i:úblko ab.ierto, o irea aquel que se 
paea ante notario. 

Podemos decir que dos de las especies enumeradaR son 
testamentos eirpecialee en atención a In persona, el del en
fermo grave y el del militar en determinada situación. El 
que se refiere a la no existencia de notario en la localidad 
es un testamento excepcional en atención al lugar, y el que 
puede ser otorgado por imposibilidad o grave dificultad pa
ra la asistencia notarial es un tet'tarnento eS'J>ecial en rela
ción a circunstandas ·eventuales de hecho. Podemos deéir, 
tnmbién, que el testamento del militar, además de encontrar
se instituido en atención a la per!mna, lo está en con~ideración 
al . lugar, al tiempo y a situacionés de riesgo o de falta de li
bertad física. 

El testamento privado puede otorRarse ante cinco tes
tigos, o ante tres eolamente, en casos de suma urgencia. tal 
como lo disponen los artlcuos 1567 y 1569 del Código Civil. 
Si alguno de los testigos sabe eMcribir, deberá ser redactarlo 
(el Código se e~'<TJrt>ea de manera redundante, pues dice "de
berá. eer redactado por escrito") y será oral en el caso de que 
ninJruno de los testigos !-lepa escribir; asf lo prescribe el ar
ticulo 1568. 

Esta forma tclrtnmentaria ha sido llamada por Garcf a 
G<>yena "testamento rigorosamcnte nuncupativo". 
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. Para que se pueda acudir al tectamento privado, es re
qli¡lstto indis¡::~nSftble que el testador : no hay,a podi,do 
hacer testamento ológrafo, según lo dispone el articulo 1566. 

Asi es que podemos definir el testamento privado de 
la siguiente manera: ce aquel que se otorga sin intervención 
de notario o autoridad con funciones notariales, ante cinco o 
tres testigos, por escrito u oralmente y en Jos casos expre
samente determinados por el Código Civil. 

2.-EI testamento privado, como forma de testame•ti
f acción, tiene su origen remoto en el derecho romano, de 
donde pasó al antiguo derecho español. En la época que 
transcurre desde el momento en que las manifestaciones tes
tamentarias dejan de ser actos públicos, rnmo eran las hecha~ 
ante los comicios calados, hasta la constitución imperial de 
446, en que se sujetaba la celebración del testamento a la 
autorización de funcionarios público~. tal institución, tanto 
en el derecho civil como en el pretorio, constituye un ac~o 

prlh'ado; ~ otorga ante testigos unicamente. La época; a 
que hacemoe referencia es la rle los actos "per aeS' et Jibram". 

El grupo de los testamentos especiales que forman bajo Ja 
desig-riación 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 loe testamentos que en Ja época justi
nianea tenfan el car(tcter de especiales, como el del ciego,el del 
sordomudo, el del rústico, el del tiempo de peste, etc., forman 
parte de la claee de los privados en nuestro actual derecho 
civil. El testamento militar, que fue siempre entre los ro
manos un testamento privilegiado. carece de tal carácter 
en nueetro dereeho. 

El testamento permitido en el caso de "enfermedad grave 
~· violenta" tiene un lejuno antecedente en la ley 11, tit~ 5, 
libro 2 del Fuero Juzgo, el cual consentía celebrar testamento 
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oral en . momentos de peligro inminente; ~icho testamento 
era eficaz si el testador f allecfa en el peligro. Las palabras 
"quae instante quocumque periculo" del ordenamiento citado 
eran las que más tarde habrfan de convertir~e en la expresión 
"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 lo~ 
siete a los doce año~. para disponer de la quinta parte del pa· 
trimonio en favor de su alma; y de la mitad, de los dOC'e a los 
dieciséis. 

Por lo que al númer~ de testigos ire refiere, creemos 
encontrar un antecedente en el Ordenamiento de Alralá: este 
prescribe la asistencia de cinco testigos en el testamento 
sin escribano, o trei:: 1mlamente en el caso de que no fuere po
sible hallar mas. 

En la legislación foral española encontramo~ numerosos 
antecedentes de los testamentoR a que nos referimos, aunque 
"" ocaclones, como sucede con el sa<·rnmental de Cataluña y el 
«le lo!r enferrn·Oll· l':IPl hospital general de Zaragoza. corn1tituyen 
verdaderos privilegios. 

En los fueros de Navarra y de Vizcaya se conceden grande~ 
fnciH<lades para testar a Jmr que viven en el campo: los tes
tamentos pueden ser otorgados, seJ,?ún el primero, ante el pá
rroco, con la asl!-ltencia, como testigos, de niños mayores de 
~iete años: y conf onne al sel?'tmño. ante dos hombrei:i bueno!l 
y una mujer que sea de buena fama. 

El testamento milit11r. :va lo diiimos. tiene en !'U orill:en 
un verdadero caráder de nrivilPl!fo. Crea"º desde Jos tiernnos 
<le .Tulio César. pasa con el mi!mlo carácter a las Leyei:i de 
Partifl11; Y en l:i Lev RPconilada c-on tal extensión, gue al 
decir de Garcia Goyenn, tnl privilegio constitufa "'una conce
sión monstruosa que podfa ser funecta a los mismos militares." 
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En el código civil español, el testamento en peligro inmi. 
nente de muerte puede otorgarse ante cinco testigos idóneo&, 
sm neceeidad de notario. 

En la legislación española no antigua encontramos ante
cedentes de las otras dos especies de testamento privado, pre
cisamento eu su carilcter excepcional, por la razón de que 
eran comunes los testamentos otorgados sii1 in'terveMión 
de notario. 

Finulmente, el procedimiento de elevación a escritura 1>ú . 
blica, la adveración o abonamiento del antiguo derecho, re
conoce multitud de untecedentes en la legislación española 
anterior al código civil. En la época visigótica. se establece 
ya el requisito de que sean decla1·adus y registrdas en el pla
zo de seis meses después· de Ja muerte del testador, sus dis
posiciones tectamentarias; es lo c1ue se denomina "publicatio". 

El Fuero General de Navarra ordena la elevación a es. 
rritura pública para garantizar la 11utenticidad de los testa
mentos especiales. El Fuero Juzgo exigia además la obligación 
de poner el otorgamiento on noticia de los herederos. El Fuero 
de Aragón exige, también, la protocolización. El Fuero de Viz· 
caya, estima como requisito indispensable el que los testigos 
declaren ante el juez ordinario previa citación de los "benien
tes abintestato mas profincos del dia que muriere el testador, 
dentro de sesenta dfas" En el testamento imcramental de Ca
taluña, para elevarlo a escritura pública, se requerfa el exa. 
men de los testigos en la Iglesia de Santos Justo y Pastor, 
sobre el altar de San Félix Mártir, y en el término de seis 
meses. 

El código civil español prescribe que dentro de los tres 
meses siguientes al fallecimiento del testador, el testamen
to sea elevado a escritura pública. 

El antecedente p~ximo del sittema que sigue e.) có
diro civil vigente lo f:ncontramos en el de 1870. Este código 
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es el primer oa·dt!namfonto que agrupa algunos testamentos 
especiales eu unn claee que tiene de común el otorgamiento 
sin intflrvcnrión de noturio y ciertas formalidades. Dichos tes
t.amento~ ~on el de peligro inminente de muerte, el dei' tiempo 
de epidemia, el otorgado en plaza sitiada y el celebrado en lu
gar donde no existe notario. El código civil de 1884 sigue el 
mismo sictema, sin introducir rnodficnciones, y ha servido de 
modelo a los códigos de los Estados. 

3.-EJ código civil vigente presenta, con relación al an
terior, importantes modificaciones en lo que se refiere al tes
tnmento privado. Puede afirmarse <1ue los ca~os en que el có-
digo actual permite el otorgamiento sin intervención de nota-
rio, manifiestan la finalidad de e\•itar que por las circun~tan-
cias de tiempo, lugar y situación personal, lm~ personas en 
trance de muerte, fallezcan intest:l<lns por la falta de notario 
o por la impodbilidnd motiv11dn por dichas circunstm1cins de-
je de concurrir a la celebración. F.n efecto. si se considera el 
primer caso, el del pelig"ro inminente de muerte, tal peligro 
eRtá condicionnclo a la impo!-!ihiliclnd de que en cierto tiem-
P'' pueda acudir el notario. En el código J 884. la conccsi6n 
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 
tnn violenta <JUe amenac~ su vida de un modo inminente", in· 
dependientemente de la imposibildad de que concurra el no
tario. Bajo tal régimen muy bien podía acontecer que en la 
localidad donde se encontrara el autor de la herencia fuera po
sible encontrar" no solo uno, sino varios notarios o funr.ionarios 
sustitutos, que al llamado del testador ocurrieran oportunamen 
te, y, S'in embargo se invocara únicamente In violencia de la en 
ferrnedad para que lo~ que se interesaran en ello imstrajeran 
el otorgamiento testamentario a las solemnidades del testa
mento p(1blico. Constituye un acierto ele! legislador actual .líf 
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el haber condicionado la urgencia del caso en cuestion a la 
imposibilidad de la oportuna asistencia del notario. 

Pero el código vigente, lo mismo que los anteriore~, al 
referirse al caso de muerte inminente adolece de una gran 
deficiencia, cual ee excluir de la facultad concedida a las per-. 
sonas en tal peligro, a las personns que se encuentran en 
situaciones divereas a las enfermedades, como son los acci
dentrs ch~ trabajo, atropellamientos, etc. Aunque demasiado 
c.m1lliu la antigua expresión de "inminente peligro de muerte", 
era mas conveniente. puesto que no reducía los casos en los 
que 11uede ocurrirse al testamento privado, a lo~ patoló
gicos unicnmente. Es mas consecuente el articulo 572 del pro
yecto del código civil español de 1851 que mendona el "peligro 
inminente por efecto de un ataque o accidente repentino". 
Existe la mif~a rnz6n para permitir t<.'star en la forma priva
da a una persona víct'nin d<.' un act!<tente ferroviarlo. pon~ 
garues por caso. <¡tw p11rn perm'tir·lo 11 otrn atacada dr. una 
eardfopatía. Debe reformarse la fracción Que comentnmos, en 
('! i;<mtido de <!Xtencler :i todrn .. Jrn; casos de muert•.' inminen
te y pr6xima el beneficio del testamento ¡wivHdo. 

Por lo que al testamento militar respecta. ya lo clijirpo~~. 

('} c6dip,o civil lo ha inclufdo entre las especie~ del t.estamento 
privado. En realidad. no exiHte ninguna ra7.Ón para <1ue exiAta 
como forma autónoma. y es míts lógico incluirlo entre los 
privados, que se caracterizan. precisamente, por la no inter
vención de notario. Pero no podemm~ afirmar que el legisla
dor obró aeertadarnente al dejar subsiP.tente el testamento 
militar corno forma autónoma, a pesar de haberlo enumerado 
entre los privados; al hacerlo así. introdujo confusión en 
el sh1tema del código, ya que al prereríbir las formalidade~ 
a que debe sujetarse el otorgamiento en los casos comprendi
dos en el -articulo 1565. tales formalidades son comunes pa
ra todoi:~ ellos. Ee- que el legMador no se atrevió a remover 
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el escollo que encontró en las dos formas. tradicionales de tes. 
tamentifacC'ión de los mmtares, la oral y la escrita. Para obrar 
consecuentemente, los autores del código vigente, al dejar 
subsictente el testamento militar corno forma especial aut6. 
noma, debían haber expresado en el capitulo del testamento 
privado, que se exceptúa aquel teRtamento de las disposiciones 
generales aplicables a éste. O bien, haherlo suprimido con r.u 
carácter de autónomo y sujetarlo, ya sea a las reglas propia.,., 
ya sea a las reglas comunes a la testamentifacción privada; 
y el se queria, en el caso de regirse por sus propias reglas, 
corurervar la modalidad del otorgamiento en la forma escrita 
cerrada. En est~e punto, debemos hacer la siguiente observa· 
ción: el código civil introduce una nueva modalidad dentro del 
testamento privado, la del privado cerrndo, al considerar al 
testamento militar entre Jos que pueden pasarse en forma pri
vada. Tal rnodalir!ad no constituye, considerada dentro del 
te~amento militar como forma autónoma, un testamento oló
grafo, asi como tampoco un testamento cerrado común. No 
pre~enta los caracteres del primero, ni reúne las formalidades 
del ~egundo, porque el cerrado común es, precisamente, un 
acto públko, Los códigmi anteriores no consentían el otorlfft
miento privado en pliego cerrado, y el código de 1870. entre 
ellos, expresamente Jo excluía. El código actual, consintiéndola, 
anula en parte la disposieión contenida en el articulo 1566, 
que dice textualmente: "Para que en los casos enumerados en 
el articulo que precede (se refiere a los casos en que es per.;. 
mitido el testamento privado) pueda otorgarff'C testamento 

privado, el-! necesario que al testador no Je sea posible hacer 

testamento ológrafo" Si a un militar le es posible otorgnr 

su testamento ~n pliego cerrado, ante dos testigog, mas fácil 

le ha de ser otorgarfo ológrafo; y si es asi, no le ectá pemi.i. 

tido testar en forma privada. 
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·. Respecto del testamento maritimo, no pueden hacerse las 
mismas observaciones que con respecto al testamento militar, 
ya que el código civil reconoce funciones notariales al capitan 
de navio nacional, de guerra o mercante; pues el articulo ... 
1591. dá efectos legales a tal testamento desde el mornenio 
delfallecirniento del testador en el mar, o dentro de un mes 
en la eituación prevista por tal articulo, y además no sujeta 
el testamento a las diligencias de elevación a escritura pú
blica previstas en los artic:uJog 1671 al 1578,' aplicables al tes
tamento militar. 

La fracción IV del articulo 1565 dice: "Cuando los mili
tares o asimiladm~ del ejército entren en campaña o se encuen
tren prisioneros de guerra ... " Es también conveniente la 
reforma de esta disposición, en la manera como se encuentra 
redactada, para ac.;omodarla a la realidad militar actual. Los 
"asimilados" ya no existen; en ~u lugar, 'ie encuentran lo.; 
militares de servicio. Las leyes vigenteg del fuero de guerra 
designan a unos y a otros con el nombre común de militares. 

Hay ademíis, en ecte CIH!O del testamento privado, ta1 co
mo se encuentra congiderado en la fracción cuarta del arti
culo 1565. una fii< ultad demasiado am1>lia. No por el solo 
hecho de hallarse un militar en campaña, puede verse en la 
imposibilidacl de manife!-'.tar su última voluntad en forma 
pública. Tal como esta disposición e'3tá concebida, es un ves
tigio del tet-1tamento militar privilegiado. El riesgo ell' que 
el militar puede hallarse. ya sen militar de guerra o ele ser
vicio, depende, por una parte, de la comisión o el empleo que 
desempeña, y por la otra, de la mayor o menor proximidad 
a Jos puntos de peligro. Un enfermero en un hospital de sangre, 
i:e encuentra en mayor riesgo de perder la vida, indudable
mente, que el jefe del cuerpo médico; el comandante de un 
peoueño deRtacarnento, en el humilde caserío Que resguarda 
y en donde es difkil encontrar un notario, se encuentra en la 
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imposibilidad absoluta de testar· en la forma pública, .v ;io ee 
encuentra en la misma situación, un juez de inetrucci6n, 
quien por lo común dt!spacha en grandes centros de población. 
Es de modificarse, entonce~. Ja disposición a que aludirnos, 
expresando que tendrán la facultad de testar en In forma pri
vada los n1ilitares que, en virtud del servicio o de la inminen.:. 
cia de una :icción dC' rruerra, se encuentren en riesgo comt
tante de perder In vida ; así como los prisioneros de guerra. 

Y ya entrando a In coneidernción de las reglas particu
lares del test.amento militar, diremos que el articulo 1582 cla 
J11gar a mm ~rnve s.!tunción en que punde comprometerse la 
autenticidad de dicho acto; al confiarse a la tra~misi6n oral 
de unas personas a otras, que a su vez las trae'mitirán a las 
autoridades encargadas de Jegnlízar las disposiciones ele (1lti
ma voluntnd. F:stns nutoridade}~ citvarán a escritura p(tblicn, 
de acuerdo cnn lns reglas comunes ni teRtnmento privado, 
disposiciones quizá ya alteraclns, no digamos por la mala fe 
rle loR encargados <le dnrlns a conocer, ~~ino por los distintos 
moños de aprecia~ión fle Jo oue fH' oye y se entiende. 

Otro te8tamento especinl considerado en el código civil 
es el hecho en país extranjero. Es por demás advertir, res
pecto de él que no pre~enta problema en cuanto a si es o 
no clasificable entre lo8 tcRt:imentos privados ya que evidente
mente, en cuanto a 1n autoridad ante la que se otorga, es un tes 
tnmento público. pues el art. 1593 reconoce expre.~amente 11 

los secretarios de Legación. Cónsules, y Vicecónm.tles meji
canoR, funciones de notarios. 

l.,os otros clos casos en que la ley civil concede la testa
mentifncción privada, f'.<' refieren exclttRivamentc n circnns
tnnciai.i df' hecho in<lep<'ncliPnteR de la situación nenronal <le! 
testador. J.,a f~acci(ln TI del t'!itado articulo 1565 pe11Jnilte 
el testamentn privado: "Cuando no haya notario en la pobla-
ció o juez que actúe por receptoría". La fracción l~I: "Cuan- 4 
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do, aunque haya notario, o juez, en la población, sea imposible, 
o por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento 
del testamento". 

Estas excepciones constituyen, eobre todo la tercera, por 
RU desmesurada amplitud, los arcos de triunfo para la entra
da del fraude y la simula'!ión ,en el campo de las manifesta
ciones testamentaria~. llasta, suponemos, que su seftoria el 
notario padezca una disenteria. para que el testamento, que 
habfa de ser público. se convierta en privado. 

No es posible, a! com1icf erar estos casos, desentendere-e de 
lo que con referencin n lnl-1 funciones notariales, dispone la 
Ley del Notarit1rto y de lo que n su vez la Ley Org{mica de 
los Tribunale~~ del 1'"'tlf'ro C'om1ín prescribe ~n ri>lación con lni;i 
facultades de receptoría de los jueces. Examinándolas. po
dremos dnrnos cuenta del alcance y de la significación que en 
realidad tienen las excenciones que cstudiamoS'. De las rte. 
ficiencias con que el ~~ervicio notarial se encuentra organizado 
~r reglamentnño, en \•irt,110 de lo!'I ordenamientos citados, de
pende en mucho que las fncultadeR C'oncedidas a las personas 
en trance de testar no sean ocasión de captaciones de heren
tia o a que 11eneralizándose su uso, se vuelva al tiempo, comr 
lo temfan Manresa y Navarro en España, de las cédulas y 
memorias te!ltamentarias; cosa oue, por lo demás. ya hemos 
experimentado en MéJiro. y a11f lo revelan la ley 9. tit. 13, 
libro 1. la ley 32, tit. 1, libro 6 y la ley 83, tít. 15. lihro 2 dé 
la Recopilación de Indias, que ordenaban la abstención de lm1 
clérigor. para intervenir en los testamentoir de los indios, de
jando a éstos en Ja mayor libertad de testar, y hacfan refe. 
rencia a la CO!~tumhre de hacer sus disoosiciones de última 
voJuntnd en memorias testnmentariMJ. Las facilidades dadM 
a los indios para testar, dieron pie a muchos autores pa'ra 
consider~r los testamentos 9torgado~ haciendo uso de ellas, 

,. como verdaderos testamentoR especiales, a 1011 que llamaron 
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~•testamento~ de indios" y los cuales podriarnos tomar, en cier
to modo, como antecedentes del testamento privado. 

Pues bien, ni la Ley del Notariado ni lu orgánica de los 
Tribunales del Fuero Común, en lo que les concierne, acuden 
eficientemente a auxili1tr al código civil en el régimen de tes. 
tamentifacci6n privada. La Ley del Notarindono no prevé, 
coim inaudita, el caso de no exictencia de notario en un lugar: 
solamente dicta medidas para los cnsos de falta temporal o 
accidental de los notarios en los lugares de stl residencia. 
Los articulo~ 47, 98. 106, 8, etc. contienen disposiciones para 
sustituir a los notarfos en RllS faltas por au11encia, licencia, 
enfermedad, impedime11to, suspensión, etc. dentro de In Ley 
d~l notariado del 9 de enero de 1932. La Ley Orgánica de los 
Tribunales del Fuero Común dá tan poca importancia a las 
funciones de reccptorfn de los jueces, que solamente se ocu
pa de tales atribuciones al tratnr de lo~ jueces menores en 
los territorios de Ja Baja, California, :.• abandonando al Eje
cutivo del territorio respectivo, la f acuitad de autorizar a di
choS' jueces menores, después de, consultar el parecer del ma
gistrado unitario. pnrtt ejercer en receptoría; con re~cto a 
las faltas de dichos funcionarios judicialeR en las funciones 
notariales. Ja ley guarda profundo silencio. lo mismo que con 
respecto tle las rnismae atribuciones de receptoría de jueces 
de primera instancia, menores y de paz en el Distrito Federal. 

Con la facultad de testur en forma privada en los casos 
que estudiamos, el legislador ha tratado, evidentemente, de 
suplir Ja deficiencia que repref~enta el s'istema del código ele 
84, el cual reducía tal facultad, por motivo de la imposibili
dad de la autorización notarial, u los casos de epidemia y de 
plaza en estado ele sitio. Pero el actual código ha ido muy 
lejos; la facultad concedidn ha rebasado los limites de lo 
racionnl y lo convenientk, al C'Onceder a las personm~ oue deseen 
testar, el hac·erlo en forma privada por 111 sola razón de ha
ber dificultad en que concurra el notario a autorizar el testa-
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• • mento. La dificultad, por grapde que sea, no justifica que e-e 
prescinda de las formalidades del testamento público. Si la difi
cultad es insuperable, ~e convierte en impoiribilidad, y enton
se se está dentro de los Hmites 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 hablamo.'l. Si, por el contrario, el tectador se en
cuentra en las situaciones de Ja persona en peligro de muer
te inminente y pr6xima, o !a del militar en campaña o pri
sionero de guerrn, In autorizci6n fundada en Ja imposibilidad 
de asiste.ncia del funcionario, sule sobrando. En conclusión, 
el nuevo código fué acertado al generalizar Joir caeos de im
posibilidad de asistencia del notario a Jos otorgamientos tes
tamentarios, pues existen multitud ele (!llos análogos al ele 
epidemia y al del sitio, por lo que ref!'pecta a la incomunica
ción del Jugar, como el de inundaci6n u otras calamidades pú
blicas. 

Por lo <1ue acabnmos ele ver, se puede afirmar que el sis
tema del c6digo, en si, y en relaci6n con la.'l leye'l Orgánira 
ele los Tribunales y 111 del notariado, es deficiente e imperfec
to; lo primero, porque no considera casos a los cuales debe 
extenderse, también, In facultad del testamento privado. y lo 
~egundo por la ineficacia con que se pretende garantizar Ja 
autenticidad del otor~amiento. Pero el demostrar esto úl
timo, será objeto del ~iJ!'uiente carít11lo, en donde pronondre
mos las rnedidag que creemos !lean effraces para remediar el 
mal; con tal motivo estudiaremos tambien los requisit~ pro
piamente de forma. 

4.-<EI legislador, en Ja parte relntiva al testamento pri
vado, se encuentra frente al dilema casi insuperable de man
tener Ja má.~ absoluta libertad de testar exponiéndose a dejar 
la puerta abierta a las dmulaciones y al fraude, dando las rna.
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 produzca una tdtuación en 
la que prevalezca Ja ~ucegión intestada. Lo primero, como de~ 
cimos, da lugar, como último resultado, JlOr las captaciones de 
hettnchu1, a lo mismo que el legislador pretende que no suce
da: la preponderancia de la sucesión intestada sobre In tes
tada; lo segundo, por camino dirtínto, también lleva a un eM
tado de cosu en que prevaler.ca la sucesión intestada, cuan
do el Estado está resuelto a que éRta solo desempefie un pa. 
pel subs;diario. El problema n~ume de1m1esuradas propor~ 

ciones, y por Jo tanto, su solución se presenta excepcional~ 
mente diffcil, si se tiene en cuentn nue~tra realidad Hoeíal. 

Nut>stra sociedad, muy particuhirmente la porción indf~ 

gena, vegetn en un eaog jurfdico; en ~itunciones de hecho ja~ 
más Jegali:r.adas. A 1 matrimonio sustituye eJ amasiato: en lu
gar de la filiac~ón legitima mdl'lte 1n filiación natural, en ocn* 
siones incestum1a: las opernclones ('ontractuale¡;¡ no ~e hacen 
conP'f:ar en dorumentos auténtiros. Nndn tiene pues, de ex~ 
trnfio, que lm~ herenciM 11e traITTnitan abintestato y no por 
testamento: In indolencia y Ja incultura no lo permiten. Y 
menos extraño es todavfo que cunndo se hace testamento 
sea siempre en forma privn<ln, y her:ho en tnl forma. consti~ 
tuya en multitud de ocnsiones. simulaciones de personas inte· 
ref!.adas en heredar al difunto, que se confabulan pnrn eonfec~ 
eionar un testamento cuya redacción encomiendan a cualquier 
leguleyo. Basta ron que en el momento de la diligencia de 
elevación a escritura públka, se presenten trel'!' testigO"I, ami· 
go~ o parientes de loir interesado~. a contestar algunas pre· 
guntas de pura fórmula ante un juez rle antemano comnrmto. 
y con la a~istencin virtual de un agente del ministerio pú. 
blfco a quien vayan a Racar de algunn t~berna. para <mP. ~e 
consume el despojo de los herederos fo11ttfmos. Nog referi. 
moa ya a unn ley de Ja Rt'copilaci6n de lndiag en ln 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 sacerdotee protec
tores se abstuviesen de intervenir en tales actos. Tenfnn pa':'. 
ra tales actos, mayoret! privilegios que los rústicos en Espn-· 
1ia. l<~ra suficiente con que se otorgasen Jos testamentos ant~, 
tres testigo~. "nrones o hembrns, sin el requisito de la vecin
dad ni ele la rogación, y que se escribiesen por uno de los go
bernadores. Las facilidmles aludidas tendían 11 evi~-.r o a 
remediar In situación irregular que ha:ita entonces prevalecia 
entre los indios, cual era la de que únicamente otorgaban su.·; 
últimas disposiciones en memorias testamentarias. 

¡,Cuál debe ser Ja solución c¡ue se dé a 1 problema, de ma
nera que. s;n ntacar a lu libre tcstnmentifacción,· se rviten 
los inconvenientes de Ja tcsti1mentifacción privada? Desde 
luego, creemos, únicamente es posible resolver la cuesetión en 
forma muy relativa, por las dificultades que presenta la rea
lidad. Propondremos nlgunas medidas legislativas qne, sin 
constituir grandes restric'Cionei~. permitan mregurar de me
jor manera la autenticidad de las disposiciones testamenta
rins otorgndas en forma privada. Para proceder con orden, 
nor. referimos ~ucesivnmente a las medidas que pueden 
adoptarse en el CódiJ~o Civil, en el de Prorecfimicntos Civiles, 
en la Ley 0rS?:1nka, dn los Trbiunalcs del Fuero Común y la 
I,ey del Notariado. 

CODIGO CIVIL. En este ordenamiento, consideraremos a 
Ja in!"titución del tm1:amento privado en si, y lner.-o las dispo~ 
cisiones que establecen requisitos de forma. Reiter11mos, des-: 
de Juej?o, las ohservacionrs hecha'<: resnecto a los ca!lo~ e") 
<JUe se encuPntrn permiticln la fac11lh1d de testamentificación 
nrivada. Dijimos que la frac-ci6n pri111era del 11J'tfculo 1565 .re" 
dncía los casos de pelivro de muerte tan próxima <me no dé 
tiempo para que acuda notario, a Jos ímicos de enfermedad. 
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La disposición. debe quedar concebida en los siguientes térmi-. 
nos: Articulo 1565.-l.El testamento privado está permitido en 
los casos siguiente&: 1.-Cuando el testador es atacado. de 
una enfermedad tan violenta, o sea víctima 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 eeo es que para la mejor re
dacción lo dejamos como único calificativo de "enfermedad". 

Con respecto al testamento militar, optamos- por suprimir
lo como forma autónoma ,pues no existe rnzón. aparte de la de 
carácter histórico para que subsista como forma autónoma; 
enumerándolo corno se encuentra en el artículo 1565, y con la 
modificación que ya insinuamos, o sea la de que se reduzca 
la extensión de la facultad establecida, reduciéndola tal como 
lo impone el espíritu de la ley, n tos casos de riesgo inminente 
ele perder la vida. :va 8ea por In proximidad de una acción de 
$!Uerra, un acto determinado del p-ervicio, por encontrarse el 
militar gravemente herido, o en lugares de peligro; y en los 
cni;os aludidos debe también estar condicionada la urgencia a la 
po!dltilidad o impo!!bilidad de la concurrencia .del notnrio. Pue· 
de, entonces, quedar la fracción IV del artículo citado, asf: 
Cuando Jos militares. a!1i de guerra como de servicio, eetén en 
rieno ele perder la vida; por encontrarse hcridoir en el camno 
di:: h:\talla; o en los momentos que preceden a unn acción de 
gw~rra; o por el acto de ?'ervicio oue dPsemreñen: nqí comtJ 
también cuando se encuentren pri~ioneros de guerra. 

Quedando ya e~ifieados Jo~ c1u·os en que es nermiti
,10 a Jos milib1res testl\r en forma privarla. será suprimida la 
expre1dón de ellos. desde luego (>ll f>I 11rt.fc1.1lo 1579, que con el 
ndmero que le correrwnda, al i;er incorporado al articulado 
del testamento privado, quedará reducido a la oola enuncin
C'i6n del requisito de forma. Dicho artículo dice: "Si el militar 
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o asimilado del Ejército hace 1n.1 disposición en el momento de 
entrar en acción de guerra o estando herido sobre el campo de 
batalla, bastará que declare su voluntad .... " Automáticamen
te desaparecerá también, por la misma razón, el articulo 1580, 
que dice: "Lo dispuesto en el nrtículo anterior, ~ observará, 
en su caso, reApecto de loir prisioneros de guerra." 

En artículo aparte, se prescribirá que para que los mili
tares puedan hacer uso de la !acuitad concedida en el 1565, se 
requiere que en el momento de tectar se encuentren en una 
localidad que carezca de notario o de autoridad con funciones 
de receptoría, o que existiendo en el lugar tales funcionarioS', 
no sea posible que acudan oportunamente. 

l .. ns disposiciones particulare8 del testamento militar, pa
sarán, pues ,a formar parte del capítulo dedicado al tectamen
to privado, con las modif icacioneir que es pertinente introdu
cir, a fin de asegurar, hasta donde sea posible ,la autenticidad 
de dicho testamento. 

Apuntamos ya Jn conveniencia de suprimir, como uno de 
los ca8'0s en que está permitido el testamento privado, el relati
vo a la gran dificultad pnra que c·oncurran el notario o juez 
que actúe en receptoría; L1l motivo no justifica, por sf solo, el 
que se pre"!lcinda de las solemnidades de que la ley hn rodeado 
a un acto de tanta trascendencia como es Ja disposición de iíl-

. tima voluntad. 
Pensamos que no e~ necesario reformar en Jo sustancial 

las demás disposiciones que se refieren a los requisitos de 
fondo. 

Por Jo que a requisitos de forma hay que atender, deben 
dil!tinguirse dos momentos distinto!f en la testamentificación 
privada: el del otorgamiento propiamente dicho y el de las di
ligencias judicial~s para elevarlo a eecritura pública. En cuan
to n Ja forma del otorgamiento, tenemos que hacer muy impor-
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tan tes observaciones, que servirán de fundamento a otras tan
tas modificaciones en el sistema del código. 

Para dar mayor unidad ni sistema, conviene sujetar el otor• 
f'Rmiento del testamento militar a las f orrnalidades comunes, 
excepción hecha de aquellas que, corno la forma escrita en pliego 
cerrado deban conservarse como propias de la institución en vis
ta de la calidad de la persona del testador. Lu forma oral nos pa
rece excepcionalmente <'Xpucsta, no digamos ya a i!imulaciones, 
eme por lo dernáR- serían muy frecuentes, sino también a alte
raciones. Confiur a la apreciación de personag rudas e igno
rantee en In mayoría de 1011 cn~os, la significación d(I !ns dis
poslciones mortis causa, es muy nv<'nturndo y ligero; el testi
monio humano, de por si, es ini:eguro y fr{1gil, pues todos ve
mos y entendemos de distinto modo, ~~egún nuestras propias 
facultades. Se propone en esta tesis In completa supresión de 
lél forma oral en la testamentifacción, como muy peligrosa y 
dada a nlteracionei: y 11 simul11ciones. Como con~ecuencia, se 
exigir{¡ siempre, c¡ue uno. por lo menos, de los testigos sepa es-
cribir; éste será el encnrgado de redactnr el teRtamento. 

Es extraño que, a pfü'.ar de ser el código ele 1928 un códi
go moderno. no se hayn e&tablecido, en materia de tanta tras-
cendencia y tan cnrente de medio-, eficaces ele prueba, como lo 
e3 el testamento privado el sistema de la impre!"ión de las hue. 
llas di¡~ita!es por todN: aquellos que intervienen en mt otor
gamiento, sobre todo los que no saben escribir. 

El testador, así como los testigos. tanto Jos que s-epan co
mo los que no eepan escribir, estampar{in al pie del testamen
to sus huellas cligitaleg. 

Es de gran significación, también, por lo que se refiere a 
In seguridad de ser auténtico el testamento privado, la calidad 
)>t:nmnal de los te.'ltigos. Claro eE:tá, no vamos a proponer qu~ 
sólo se permita ser tectigos en los te<itnmentos a las personas 
de gran pre~·tir.rio .\' cultas; sería suprimir en aboluto la for-
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ma privada en la tcstamentificación, ya que j:>or lo regular se 
acude a ellos por las personas que viven al margen de la civi
lización, o en lugares alejados de los centros~ de población; pe
ro sf proponemos que por lo menos se prohiba la actuación como 
~i.,'tigos- a gentes de reconocida perversidad, cuando menos a 
los conden9dO!-i por delitos que son de los que ordinariamente 
se cometen con motivo de los testamentos. La ley debe irer se
\'era ~n 1o <JUe a idoneidad de los teaUgoi;r ~e refiere. Cuando 
de ~ntes nrn le1mtes se trata. es legitimo poner en duda sus 
8firmncione~ y temer el fraude y la simulación. Además de 
las cualidades requerida~ para la idoneidad de lo!J. testigos de 
les tc•stamentos en general, deben establecerse otras especia
les para !m'I privados. F,J artículo relativo n la idoneidad en 
general prP!lcribe que !'?t?r:í.n inhábile~ como testigos lns per
sonas condenadas por delito de fali:;ednd. Nosotros <'remos oue 
deben ser t:lmbién considerados como inhábiles, todos aquello!'! 
~ue hayan sido condenado~ 1>0r delitos contra la propiedad. 

Otra inhabilidad, de distinto carácter, pero que es preciso 
también f'!St11blecer, efl la del pnrentesco, cuando meno~ den;. 
tro del coarto grado, entre los testigoH: es fácil confabulars~ 
para urdir una farsa testamentnria, a personas ligadas por 
parentesco ect.recho. Así es oue puede formularse una dispO-: 
sición que establezca la inhabilidn<l para ª"istir como testigog al 
otorgamiento de un test!lmento privado, de aquellos f!Ue hayan 
sido ~ondenados por delito contra la propiedad y del mismo mo· 
do, no se permitirá que sean tef1:igos al mismo tiempo, dos o 
más personas ligadas por parentesco dentro del cuarto Jrrado. 
Estas falta!'!- de idoneidad, serán privativas de 111 testamenti
ficaci6n que estudiamo~. 

El testamento militar, ya que por lo que se refiere a las 

formalidades comunes a todos los privados, quedn incorporado 

a las regl1H1 generale1-1 para el otorgamiento; por lo que se re.: 
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fiere a las formalidades especiales, pueden quedar consigna-· 
das en la forma siguiente: 

Art. . . . . En los caso~ a que se refiere la fracción cuarta 
del articulo 1565, el testador puede también otorgar testa
mento escrito en pliego cerrado que, firmado de su puño y le
tra entregará 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 
los tf'!stigos, ~-erá entregado por aquel en cuyo poder hubiere 
quedad<>, ni jefe de la corporación, quien lo remitirá a la Secre. 
taria de la Defensa ?':lacional, y ésta, a la autoridad judicial 
competente. 

Las demás disposiciones relativas al otorgamiento, cree
mos no sea necesario modificarlas, como son las que oo refieren 
al número de tectigos. 

El testamento privado, para ser válido, debe ser eleva
do a esct"itura pública, tal como lo disponen el articulo 1572 
y siguientes. Por ser de gran importancfa las diligencias que 
se llevan a cabo con motivo de la elevación a escritura públi
ca del testamento privado, deben ser objeto ele la atención 
más cuidnd~a por parte del legielador, ya que por medio de 
ellas se va a establecer la autenticidad del acto. 

El código civil dispone que 111 declaración de que los di
chos de lM tectigos "son el formal testamento de la persona 
de quien se trate", será pedida por lo~ intere~ados "inmedia
tamente después de que supieren la muerte del testador y la 
forma de su disposición". (artíc~1los 1575 y 1573). El código 
dt! riroc:edimientos civiles se refiere a los que tienen Ja facul
tad de promover la.e; diligenciae en cuestión, de la siguiente 
manera: "Articulo 885.-Es parte legítima para los efecto!'l 
rlel articulo tmterier: I.-El que tuviere interés en el testa
mento; IT.-El que hubiere recibido P.n él algún encargo del 
testador". Como se ve, no existe acuerdo entre el códiiro civil 
y el de procedimientos, en lo que respetta a quien debe con-
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siderarse con·derecho para promover la elevac-ión del testamen
to a escritura pública. Aparte de loo Interesados, el segundo 
de los onienamientos citados, concede tal derecho a los que 
hayan recibido algún encargo del testador. 

Para evitar la confusión y las cavilaciones consiguientes 
al tratar de aplicar dichas disposiciones, creemo~ que el ar· 
tfculo 1573 debe ser modificado en el sentido de que la decla
ración a que se refiere ser{, pedida por los herederos o lega. 
tarios institufdos, o por los que hayan recibido algún encargo 
en el testamento, inmediatamente der.pués de que supieren la 
muerte del testador y la forma de su disposición. 

Como puede ser frecuente el ca.o:io de que per ausencia o 
ignorancia de los parienteR legitimos, o de parte de ellos, Jos 
demñs par;Pnte.s o Jo~ extrnños se aprovechen de e!Jns para 
arranenr al te11tador. por cualquier medio, una disposición tes· 
tamentnria. o simularla, es conveniente oue se cite a rl:cho"'I 
par:entes para que compnrezcan en Jas diligencias, a fin de 
que manifiesten su opo~ición ~¡ In hubiere. 

Ai:rimismo, para Ja perfecta comprobl,lción de los casos 
considerados en las fracciones I y IV del articulo 1565, debe 
citarse a los médicos que atendieron al ·enfermo, accidentado o 
herido, a que dichas fracciones oo refieren. 

Dice el artfcu Jo 157 4: "Los testi~os que concurnm a un 
testamento priv11do deberfln clecl11r11r circunstnnciadRmente: 

J.-El lugar, Ja hora, el dfa ,el mes y el año en que ire 

otor1r6 el testamento; 

Jl.--Si reconocieron, vieron y oyeron claramente RI tes
tador; 

IIJ.-EJ tenor de Ja disposición; 

IV.-Si el teetador estaba en su cabal juicio y libre ·de 
cualquiera coacción; 

V.-EJ motivo por el que ~e otorgó el te<itamento privado; 
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:v:I.-Si saben que el estador falleció o no de la enferme- . 
dad en que se hallaba, o en peligro." 

Es preciso, para la debida comprobación de los casos pre. 
vist.os por las fracciones 11 y 111 del urticulo 1565, o sean los 
relativos a la no exi8tencia.de notario, o a la impocibilidad de 
que concurra al otorgamiento, que se intercale otra fracción, 
después de la V, en el articulo 157 4, que diga: "Si se hicieron 
diligencias para que concurriera el notario o la autoridad que 
ac.túa en receptoria." 

CODIGO DE PROCEDIMrnNTOS CIVILES.-JEn este 
ordenamiento, hay que referirse cxdusivamente al Capítulo 
1 del Titulo Décimocunrto, que ee denomina "Declaración ele 
!ler formal el testamento privado". En él Re eFtablece el pro
cedimiento que 11e ha de seguir en jurisdicción voluntaria pa
ra la elevación del testamento privado a escritura pública. 
De las disposiciones que contiene, lns que interesan a nues
tro edudio por laR" modificaciones que hay que introducir en 
ellas por virtud de la" .observar.:iones hechas, son las siguien
tes: 

Artículo 884.-A instancia ele parte legítima formulada 
ante el tribunal del lugnr en que se haya otorgado, puede de
clararse formal el testamento privado de una persona, sen que 
conste por escrito o sólo de palabra en el caso del artículo 
1568 del Código Civil. 

En vista de que propusimos la completu smlJ'e'!ión del 
testamento oral, proponemos, consecuentemente, la reforma 
de este articulo, el cual quedará concebido en los siguientes 
términos: "A instanC'ia de parte legítima ante el tribuna) del 
lugar en que se haya otorgado. puede declara~e formal e) 
testamento de una per<;ona." Ya vimos a ouienes considera 
el código como parte legítima: los interesados y los que ha
yan recibido en el testamento algún encargo del testador. Ba
jo tal concepto, no es posible considerar como parte legitima, 
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para. los efecto2 del testamento militar, a la Secretaria de la 
Defensa Nacional. Es preciso, entonces, adicionar el articulo 
que consideramos, en la forma siguiente: Se considera parte 
legitima, en el caso del testamento militar, a Ja Secretaria de 
la Defensa Nacional." , 

Y es necesario, todavia, agregar al articulo en cueetión 
una segunda parte. Como ya indicaino~ la conveniencia de que 
se cite a los parientes para que manifiesten su oonformidad 
u opo11ici6n con req1ecto al testamento que se presenta para 
su adveración, con el objeto de evitar el det'JlOÍO de aquellos 
que tendrian derecho a Ja legitima en caso de haber muerto 
realmente intestado el autor de la sucesión, en la segunda 
parte que proponemos se prescribir{1 que ni hacer su solici
tud, la part:e promovente ponga en conocimiento del juez Jos 
nombres y domicit!oH de loi: parientes en la línea recta, del 
cónyuge rnpérstite, etc. Es decir, que parn evitar in(1tiles re· 
peticione.,, se ordene que lo prescrito en Jos articulos 799, se
gunda parte, 800, 802, 807 y 808. relativog a los inte11tados, 
sean aplicables, en lo condul'cnte, a la materia que tratamos. 
Si rnrgiere oposición de parte de los parientes, se estará a lo 
dispuesto en el art. 896, que prescribe, para el caso de oposi
ción en las diligencias de jurisdicción voluntaria, se siga el 
juicio contradictorio que corresponrla. Además de la designa· 
ción de Jos pariente~, el promovente tendrá ohligación de in
dicar al juez e] nombre y eJ domicilio del médico qne ntendió 
al enfermo en Jos caso¡;¡ del testador muerto de enfermedad vio
lenta, o de accidente grave. o hPrido sienclo militnr. para que 
sea citado a efecto de que declare sobre la veracidad de 111 cau
sa de la muerte. 

Artículo 886.--lHecha la solicitud, ¡;;e Reñalarán dia y ho
ra pura el examen de los testigos que hayan concurrido al 
otorgamiento. 
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· Debe adicionarse tal dieposición con la frase "y del mé
dico que haya asistido al testador en los casos de las fraccio. 
ries 1 y IV del articulo 1566", "Asi como para oir a los pa
rientes citados". 

LEY DEL NOT A.RIADO.-Es de recomendarse que en 
esta ley oo suplan las deficiencias de que adolece, como la ya 
indicada· de que no atiende a In debida sustitución de los no
tarios en los lugares donde no los hay, por las autoridades 
judiciales, que son las miis indicadas para desempeñar fun
cione~ de receptoría. 

LEY ORGANICA DE J,OS TRIBUNALl~S DEL FUERO 
CO.MUN.-Este ordenamiento, de igual modo, descuida t!I efi
ciente y bien organizado servicio de receptoria, al tratar de 
las atribuciones de los jue('es. Para los territorios federales, 
por ejemplo, donde es más necesario ese servicio, solament" 
se concede Ja facultad de aduar en receptoria a los jueces me· 
nores, supeditándola, todavía. a lo que sobre el particular dis
pongan los gobiernos de dichos territorios. Sería convenien
te que Ja facultad en cuestión se hiciera extensiva a los jueces 
de paz de los lugares donde no existen juece~: menores. 

··:.·· .. · 

.... - -------
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