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INTRODUCCION

Al flegar a concluir una carrera profesional; necesariamente me hace recordar
todo un camine que he recorsido para llegar a éste momento.

Como todo en !a vida; el camino no ha sido facil pero puedo presumir que
nunca he estado sola, ya que siempre aparece a mi lado alguien que me ha ofrecido
SuU apoyo.

Desde mi educacion primaria donde conoci profesores maravillosos a quienes
recuerdo con mucho carifio; después a mis amigos y profesores de 1a secundaria 'a
preparatoria que me dio la base de lo que ahora soy, siendo una de las etapas mas
importanies de mi vida; ya que en el periodo profesional me reencontre con muchos
de ellos, personas que siempre estaran presentes en mi pensamiento.

Pero sobre recuerdo con especial afecto a Ja ENE.P. Aragén donde me
permitieron concluir uno de mis mas grandes suefos; e! titulo profesional; todo con el
auxilio de excelentes profesores que tuvieron siempre el empefio de prepararnos o
mejor posible.

Y en éste ltimo paso de preparacion de tesis no puedo dejar de omitir el gran
apoyo que obtuve de parte det curso de seminaric de preparacion de tesis; donde
nuestros profesores con gran respaldo y en conjunto realizamos una tesis en equipo.
Sobre todo tuvimos un trato muy cordial, no solo de profesor alumno; sino de buenos

amigos.

Por todo elio, ahora que concluyo; siento que elegi un tema que pudiera
auxiliar a la sociedad evitando que se cometan errores que pueden contraer
consecuencias costosas. Y aunado a ello les invito a prever sobre el futuro de su
patrimonio; en virtud de que si se realizara un testamento con todos los requisitos de




iey y con tiempo prudente de realizacion; se evitarian gastos excesivos posteriores y
serios disgustos entre familiares; 10 que trae como consecuencia la desunion de la
familia considerada el ndclec familiar de toda sociedad.

El tema desarrollado trata el andlisis critico sobre la inseguridad juridica que
contienen los festamentos publico cerrado y olografo; mismos que son estudiados
para su comprension en cuatro capitulos que constituyen el cuerpo de éste trabajo; y
que se exponen de la siguiente manera:

E! primer capitulc nos rementa a la evolucidon histérica det testamento;
iniciando en Roma; cuna de nuestro Derecho de (a figura sucescria y
consecuentemente de la testamentaria y sus diversas clases los cuales se fueron
desarrollando con la evolucion del iImperio Romano. Posteriormente encontraremos
el surgimiento de los diferentes tipos de testamento en nuestro pais con sus
variables en tiempo y lugar.

El segundo capitulo; contiene el concepto y regulacion en el Codigo Civil del
testamento; la validez juridica que exige ei Cédigo para entender cuando es nula la
disposicion testatoria; la formalidad que se requiere para su constitucion, la
clasificacion que se encuentra contemplada actuslmente para su uso; y como Gltimo
punto de este capitulo nos enfocamos al estudio de los testamentos plblico abierto,
publico cerrado y olégrafo; donde se conoceran las definiciones y caracteristicas de
¢cada uno de eilos; concentrandonos a partir de éste apartado en el analisis del tema.

El capitulo tercero, contiene la comparacién entre los testamentos pablico
abierto, el publico cerrado y el olégrafo, empezando con fa similitud que tienen las
ires disposiciones testamentarias; y después con sus diferencias. Terminando con
aquellos casos en que se consideran nulos los testamentos antes referidos.

En este orden; tenemos al capitulo cuarto; donde entramos al analisis critico

sobre la inseguridad juridica que contienen los testamentos puablico cerrado y




olografo; siendo éste el capitulo primordial que explica ef porqué se considers que se
deben abrogar las disposiciones relativas a ambos testamentos ¥y porgué se
considera al testamento publico abiero como la forma mas eficaz para realizar un
testamento,

Para finalizar; encontramos las conclusiones; que se desprenden de todo lo
abordado en este tema; incluyendo aquelias que nos dejan una aportacion;
contribuyendo asi al enriquecimiento juridico que todo abogado debe aportar a
nuestra sociedad y a nuestra Universidad que tanto nos ha legado.

Espero que la tesis que ahora tienen en sus manos sea de ayuda para
quienes la consulten y sea un eje para que todos los universitarios concluyan su
carrera profesional y se titulen cada vez en mayor nimero.




CAPITULO L

"EVOLUCION HISTORICA DEL TESTAMENTOQ".

1.1. EN ROMA.

E! testamento es una categoria fundamental en la vida def puebdlo romano, y en
sus origenes son importantes sus funciones tanto sociales como juridicas y
econdmicas.

La época romana, se caracterizd por sus brillantes aciertos juridicos, de ahi
surgen las bases sobre las que se desarrolla e testamento y sus diferentes clases,
mismas gue son cbjeto de estudio y que a continuacion analizamos.

A partir de nuestro planteamiento general, es de suma importancia
mencionar que la técnica con la que la antigua civilizacién romana elaboraba sus
testamentos, es decir el material utilizado para su composicion y del cual se tiene
conocimiento de acuerdo con los analistas en investigaciones arqueologicas, que,
“primitivamente se escribian éstos en cera derretida sobre unas tablas de madera con un
punzdn, stylus, primero de hierro y después de hueso. De aqui provino llamar a los
testamentos labulae y cerae”’

A raiz de éste acontecimiento histdrico, se justifica la importancia que tiene
para el sistema juridico en lo que a testamentos se refiere.

La ley de las Xif tablas, cuya ubicacidn cronoldgica data dei afio 451 a. C.,
aquelia en gque los Decenviros elaboraron diez tablas de leyes que regularian la
conducta social del individuo; éstas se sometieron a consideracion publica y fueron
sancionadas por los comicios centuriados. Asi pues, el mismo grupo, es decir, los
Decenviros consideraron que su labor no habia obtenido una expresién completa, lo

1Maga]lén [barra Jorge Mario, Instituciones de derecho Civil, México, editorial Porria. 1990. Pag. 31.




gue planteaba la necesidad de ampliarlas, para eflo, se adicionaron dos tablas mas
con las que se acrecentd e! cuerpo normative de referencia, las doce tablas
influenciarcn significativamente el sistema juridico Romano en su conjunto,

En esa idea, encontramos que dentro del estudio de todas y cada una de las
tablas y al concretarnos al tema en comento, la iabla V, establece el derecho
sucesorio, en el que se reconocen los dos procesos que aln se aplican en nuestro
sistema juridico: El testamentario y ei ab intestato.

El testamentario opera en razon de que el autor elabora su testamento. La
raiz etimolégica de este vocablo se compone de dos voces latinas testatio:
testimonio y mentis: Voluntad. Este origen abre el titulo X de libro 1t de la Instituta

de Justiniano, en el que enuncia las formalidades de los testamentos; con este
testimonio se acredita a voluntad de quien [0 efabora. En el segundo, el ab intestato,
a falta de disposicion del testamento, entonces heredan los flamados herederos

legitimos.

Como podemas observar, la ley de las doce tablas anticipandose a nuestro
derecho reguld, en su oportunidad, fa sucesion testamertaria.

Es importante conocer la definicion que los precursores Romahos le
concedieron a los testamentos, y que no difieren mucho de la concepcion actual, por
io que a continuacién se transcriben:

ULPIANQ lo define como él "Testamentum est mentis nostrae iusta contestio, in id
solemniter facta, ut post morlem nostram valeat; el testamento es la manifestacién legitima
de nuestra voluntad, hecha solemnemente para hacerla valida después de nuestra

? Oropeza Aguirre Dioclesiano.Derecho Romano I {ebligaciones v sucesiones), México. edit. ENEP, Aragén,

1INAM, 1991, Pag. 116.




Para MODESTING "Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo
quod quis post mortem suam fieri valit’ ? “Ef testamento es la justa declaracion de nuestra

voluntad respecto de aquello que cada uno quiere que sea hecha después de su muerte”. 4

Otra definicion del testamento en Roma plantea: "Es un negocio juridico unilateral
de ditima voluntad, cuyo fin consiste en la Institucién de un heredero, es unilateral ya que

descansa exclusivamente en la voluntad del testador "°

En observancia de ias definiciones antes descritas, podemos desprender que
todas ellas hacen alusion a que es necesario que el sujeto {(de Cujus) exteriorice su

voluntad para después de su muerte, situacion similar a nuestra legisiacién.

En este sentido, podemos concluir que la sucesibn testamentaria fue
intreducida por la ley de las doce tablas, bajo la condicion de que la asamblea popular
admitiere la disposicion que hiciera el testador, testamento comicial o hecho ante los
comicios, que tiene precisamente comg fin evitar una disposicion indebida o en
perjuicio de la comunidad.

Posteriormente a las Xl tablas se crea una costumbre contraria, de tal suerte
gue se considera una verdadera desgracia la de no hacer testamento y un acto
indigno el de no testar. Adquiere supremacia a partir de entonces la sucesion
testamentaria sobre la legitima. Esta lipertad de testar encuadra perfectamente con
la organizacion social y juridica de la familia romana, consagrandose entonces el
régimen de libre testamentificacién.

De igual manera que la civilizacion en comento, nuestra legislacion admitid dos
clases de sucesiones, |a testamentaria y la legitima, teniendo lugar la primera de ellas
cuando el testador transmite mediante la expresion de su voluntad a los herederos

? Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano tome IV sucesiones, México, edit, Porria.1997, Pag, 289.
* Oropeza Aguirre Dioclesiane. Op. Cit. Pag. 116.

5 Rojina Villepas Rafael. Op. Cit. Pag. 289.
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instituidos los bienes de su herencia y la segunda cuando no existe testamento o aste
es ineficaz y cuando el heredero instituido no puede o no quiere aceptar 1a herencia.

Las legislaciones que tuvieron influencia romana, no aceplaron en pringipio
la libertad de testar; esta influencia tuvo una modificacién de gran importancia
gracias al antiguo Derecho Germanico, en el que no se admitia la libertad de testar,
sine por el contrario se impedia, en proteccién de la familia y del patrimonio comun de
ésta, que se instituyeran herederos por testamento.

El Derecho Germanico consagro el principio de que Dios creaba a los
herederos y no al hombre. E! testador Unicamente podia instituir legatarios; y el
testamento suprimia los herederos consanguineos. Heredaban en porcién reconocida
por el derecho, es decir, se admitian como herederas forzosos, garantizandoles una
proporcién y dejando al testador |a libertad de disponer en legados de una cienta parte
de la herencia.

El derecho consuetudinaric francés aceptaba esta institucion germanica y en
el Cédigo napolednico se dispone que el testamento solamente puede crear
legatarios, que los herederos son reconocidos por la ley. en consecuencia, se fija un
limite al testador para disponer de sus bieres. No puede desheredar a sus parientes
consanguineas, sin causa justificada.

En el Derecho Espafiol y por consiguiente en nuestro derecho no se acepta el
principio germanico de que sélo el testamento puede crear legatartos, que los
herederos sélo seran ab intestato y que no habrad herederos testamentarios. E
antiguo Derecho Espafiol reconocié la posibilidad admitida en el Derecho Romano de
transmitir bienes por herencia tanto en la sucesién testamentaria como en Ia legitima
y que el testador podia instituir herederos como lo hacia también la ley para el caso
de falta de testamento. Mas aun, se reconocié fa superioridad de la sucesion
testamentaria sobre la legitima vy solo a falta de disposicion testamentaria se haria

uso de la segunda opcidn.




Enseguida daremos una opinion diferente a ia ya dada, con relacidn al
principio que regia el pueblo Romano y que segin Rojina Villegas, se consideraba
una deshonra morir intestado.

En este sentido, y de acuerdo con Magallon Ibarra, éste difiere con Rojina
Villegas y en su opinién personal comenta que: Aunqgue los romanos tuvieron en gran
consideracion el derecho de testar, es exagerado decir que en Roma se tenia como
una deshonra morir intestado. Lo méas deshonroso era no dejar heredero alguno, por
gue significaba, a la vez el indicio de una mala asociacion, por esta razon se
encuentra justificada la preferencia de los romanos por la sucesion testamentaria: EL
QUE TESTA Y ELIGE UN HEREDERO ESTA MAS SEGURQO OE TENER UNO;
DEMUESTRA PREVISION ¥ DESEOC GRANDE DE CONSERVAR INTACTO SU
HONOR.

De ahi que "La preeminencia de la sucesion testamentaria condujera a este
principio, sancionado por la ley de {as Xil tablas: los herederos ab intestato solo pueden tener
la sucesidén no habiendo heredero testamentario. Los jurisconsuttos, en la practica, deducian

una regla lbgica, pero n'gurosa."6

Por lo tanto, tenemos que 13 sucesion testamentaria en Roma, revestia una
gran importancia, desmintiendo lo que algunos autores sostienen en el hecho de que
antes que la forma testamentaria se hizo uso de fa sucesién legitima, de tal manera
que al darle esa relevancia tan conveniente a 1a sucesion testamentaria, el pugblo
romano fraté de evitar desde ese entonces la problematica que se desencadena
después de la muene del testador.

Lo anterior ilustra e) adelanto en materia de derecho gque tenia Roma en
comparacion con otras civilizaciones o pueblos contemporaneos.

¢ Magallan Ibarra Jorge Mario. Op. Cit. Pag. 7.




Del mismo modo, La sucesion testamentaria en Roma, al revés de {o que
sucede en ofros pueblos de la antigliedad, se presenta, pues, como normal; era
excepcional que un paterfamilias no hiciera testamento. Esta imporiancia social tiene
su eco en el erdenamiento juridico desge las XN tablas, que nc admiten la apertura de
sucesidn legitima mas gque cuando se haya muerfo sin testamento. El favor
testamenti supone la tendencia continua y permanente de la jurisprudencia haciendo
lo posible para salvar el testamento con los mas sutiles razonamienios de la
fegisiacion, a reconocer normas e instiluciones que sirven para dar actuacion a la
voluntas mortis causa del disponente, siempre con el fin de evitar la sucesién
legitima.

Se trata de salvar al testamento no por el empefio vano de conservar la
validez del acto juridico, sino por que aguél contiene 1a (ltima voluntad del difunto la
cual en todo tiempo representa un acio sagrado; la voluntas testamentis es
primordiaimente una obligacion moral que después es acogida en la drbita del

derecho.

Sin embargo, v lejos de lo que se pudiera pensar, el testamento desde su
origen tuvo diversas modificaciones de acuerde a las exigencias del entorno cultural y
econdmico de cada sociedad, "varid segun la época por lo que diferentes maneras de
testar fueron admitidas sucesivamente en el derecho civil antiguo, en el derecho pretoriano vy
en las constituciones imperiales”. Es necesario, desde nuestro punto de vista, plantear

de forma general las caracteristicas de cada una.

Formas testamentarias:
A - Derecho Civil.- el derecho civil admitid las siguientes formas de testar:

Testamento Calatis comitis,

! Bafiuelos Sanchez Frovlan. Dereche potadalMéxico, editorial Cardenas editor v distribuidor, 1984, Pag, 435.
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Testamento in procintu,

Testamento per aes et libram,

Testamento per aes et libram perfeccionado y
Testamento nuncupativo.

TESTAMENTO CALATIS COMITIIS - Al principio se pudo testar de dos
maneras: Calafis comitiis. En tiempo de paz. e in procintu, durante la guerra. (Gayo, 11,181).
El festamento Calatis comitis se hacia delante de los comicios, por curias convocadas a
este efeclo, calata (Aulo-Gelio. Nuits at. . XV 27), y en presencia de los poniifices o por el
pontifice maximo, pues a la evolucién de la sucesion no solamente interesaba la transmision
del patrimonio, sino también la de! culto privado. El jefe de ia familia declaraba delante de los
comicios reunidos a quien elegia por heredero, dando 10s comicios su aprobacion a esta

eleccién, lo cual hacia del teslamento una verdadera ley"™. s

"Se hacia delante de los comicios por curias, convocados para ese efecto.
tos cuales eran convocados dos veces por afio el 24 de marzo y ef 24 de mayo} y en
presencia de los pontiﬂces"g, "Gayo dice que aquellos comitia, bis in anno testamentis
faciendis destinata erant (2,101). Gelio {15,27,3) recuerda que el acto se realizaba in populi
concione y que los comicios, que por tal motivo se lamaban calata, se reunian pro collegio
pontificum, tanto para la detestatio sacrorun como para la confeccién det testamento. Elio
hace suponer que los comicios eran presididos o convocados por los pontifices o bien que

suslituian a estos en algunas de sus funciones™. "

Este tipo de testamento era totalmente oral, pero para asegurar que se

€1d,
? Oropeza Aguirre Diaclesiane, Op. Cit. Pag. 117,
10 Biondo Biendi. Sucesion ieslamentaria y donacion, Barcelona, Espaiia, Edit. Bosch. 1960, Pag, 37.
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cumpliera la disposicion del de Cujus, su voluniad la expresaba frente al pueblo y los
eomicios, los cuales se componian de los pontifices y el pontifice maxime, dada la
relevancia que los romanos daban a la religién.

TESTAMENTO IN PROCINCTU - “Se hacia delante del ejército equipado y bajo
las armas. El paterfamilias soldado que gueria testar antes de marchar al combate
declaraba su voluntad delante de sus compafieros y sus armas que representaban ia

asamblea, este testamento se practicaba en tiempos de guerra”. "

Este tipo de testamento reafirma el lema romano - el que testa y elige un
heredero estd mas seguro de tener uno, demuestra prevision y deseo grande de

conservar intacto su honor -,

Es de suponer que un soldado gue marcha a la guerra probablemente no
regrese de un combate, por fo que era conveniente para él mismo, organizar y
disponer sobre ¢l futuro de su patrimonio.

TESTAMENTO PER AES ET LIBRAM - “el padre de familia que no habia podido
testar Calatis comitiis y sentia su préximo fin, mancipaba su patrimonio a un amigo,
encargandcles oralmente de ejecutar las liberalidades que destinaba a otras personas; esto

es el testamento per aes et libram. (Gayo, 11,102)""2

"El disponente invoca el testimonio de los presentes con ia formula ita voz
quirites muhi testimonium perhibetote, que falta en la mancipatio comin y que puede
considerarse como un residuo de andloga declaracidn que el disponente haria en el
testamento comicial. Nocién fundamental de testamento como afirmacion de ultima voluntad
en presencia de testigos; era el disponenie e que hacia la proposicion en lugar del
magisirado, Unico a quién compete el lus agendi cum populo.

La presencia del populos suponia un control social mas que juridico. No se le

“ Oropeza Aguirre Dioclesiano, Loc, Cit.
2 Baduelos Sénchez Froylan. Op. Cit. Pag. 436.




llamaba para discutir y mucho menos para aprobar”. **

"El jefe de familia no podia usarle en favor del hijo que tenia bajo su autoridad,
porgue la mancipacién no era posible entre ellos. Ademas, la enajenacion debia producir un

efecto inmediato, v, el testador no tenia ningdn medio juridico de revocario”. ™

"El testador celebraba una compraventa ficticia con el familiae Emptor; familiae
Emptor se le llamaba al adquirente de! pafrimonio del testador con testigos libripens,
balanza, testigos, etc. Todo una solemnidad de! negocic per aes et libram de ahi el nombre
que le dan de testamento mancipatorio. Asi & vendedor-testor pedia vender su patrimonio
por "un peso” a un comprador-herederc e imponiendo él deber de repartir sus bienes a sus

verdaderos herederos". '°

Era novedoso el uso del testamento per aes et libram por la formalidad que fe
confirieron para su realizacion, y que mas adelante abordamos con mayor
profundidad.

El acto se encuadra en el &mbito del comercio y, precisamente del comercio

mortis causa, se recurre a [a mancipatio, el acto patrimoniat por excelencia.

En un principio se trataba como en toda mancipatio, de una fransferencia dei
propic patrimonio para el momento de la muerte. Segin Gayo, cuando alguno, no
habiendo hecho testamento y sintiéndose préximo a la muerte, queria disponer de
sus propios bienes, hacia mancipatio del propic patrimonio familiae a un amigo, al que
dirigia ef ruego de que ejecutara su Ultima voluntad. El adguiriente no era heredero,
sino que, como dice Gayo (2,103), heredis locum optinebat: Adquiria en blogue el
patrimonio de! disponente, guien le daba instrucciones sobre la muerte de éste. La
gjecucion de la voluntad del testador quedaba confiada a la fides del Emptor, se

13 Bionde Biondi. Op. Cit. Pag. 38.
" Bafiuelos Sanchez Froylan. laterustacion de 1os contratos y testamentos tomo L México, edit. Sista,1997, pag.130.

*¥ Gropeza Aguirre Dioclestano Loc. Cil.
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presenta, pues como enajenacion entre vives y ne como testamento: 1a bilateralidad
incita en ta mancipatio contrasta con el caracter unilateral del testamento.

Con motivo de esta forma testamentaria, se puede desprender ef
surgimiento en el Imperio Romano de figuras importantes, tales como la mancipatio,
el Emptor, y la bilateralidad de un acto que hoy por hoy es unilateral.

De ahi que, el testamento ya no se refiere al interés del populus, sino que se
refiere a la esfera privada del Civis, y ahora el interés plblico no radica en controlar Ja
voluntad del testador, sino en darle plena actuacion.

Con eflo, el acto produce los efectos propios del testamento y no de la
mancipatio, de tal manera que la adquisicidn se realizaba, a favor no det Emptor, sino
de la persona indicada en fa nuncupatio, tiene efecto no inmediatamente, sino mortis
causa; el aclo es revocable y tiene por objeto relaciones juridicas, como deudas o
créditos, que son intransmisibles por la mancipatio.

La mancipatio con sus cinco testigos y el libripens, con todo su ceremonial, se
reduce a una mera formalidad, pero de ella derivan: el numero de testigos, que
perdura hasta el derecho Justiniano; la identidad de terminologia y la capacidad de
recibir,

El testamento per aes et libram conserva pocas cosas gue ain pueden ser
Utiles como la posibilidad de que las mujeres pudieran hacer testamento.

El testamento per aes et libram es un acto esencialmente oral. £n el uso de
reducir a escrito fa voluntad declarada oralmente tuveo su origen el testamento escrito,
Primeramente el iestador debia leer en el acto de la mancipatio las tabulae
redactadas por si mismo o por otro. Y cuando €l dispenente no guisiese dar a conocer
el contenido del testamento, se admitio también la_nuncupstio_con la exigencia del

caracter secreto del testamento.
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El testamento escrito tuve mucha difusion por las grandes ventajas que
suponia, hasta el punto que se habla de tabulae y de heredes escripti para indicar
respectivamente el testamento y los herederos designados en él.

Este testamento inminentemente oral y con las formalidades anteriormente
descritas impuisan a la formacidn del antecedente formal principal del testamento: la
escritura. El que nace a partir de {a siguiente forma testamentaria:

TESTAMENTO PER AES ET LIBRAM PERFECCIONADO.- "El familiae
emplot, en lugar de ser tratado como heredero, no es mas que una persona complaciente,
un depositario, en quien el testador tiene su confianza, y que esta encargada de entregar la
sucesion al verdadero heredero. El nombre de éste se escribia sobre tablilfas que quedaban
en manos del testador. (Gayo, 11,103,in fine). “El testamento per aes et libram comprendioé
desde entonces dos operaciones distintas: La mancipatio, las palabras pronunciadas por el
famitiae emptor se modificaban; declaraba comprar el patrimonio; no era guardarla, sino a
titulo de depdsito. Y para prestarse a la confeccion del testamento. [a nuncupatio, o
declaracion que hace el testador, teniendo en la mano sus tablillas que contienen el nombre
del heredero y el conjunto de sus disposiciones testamentanas. En la practica, se hacia

conocer con frecuencia el heredero; pero tambien podia guardar &f secreto. e

“Esta nuncupatio era la pante principal del testamento, pues la mancipatio no

w7

intervenia mas que para la forma, dicis gratia” * "era realizada en forma oral ante el libripens

y cinco tesfigos; declarando su ultima voluntad la cual quedaba contenida en el tabulae
codex testamenti, el emptor, los cinco testigos y el libripens ponian sus seflos en e tabular

codex testamenti”.®

* Bafiuelos Sanchez Froylin. Loc. Cit.
1
Id.
18 Oropeza Aguimre Dioclesiano, Op. Cit. Pag (18,
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Cabe hacer notar que es en esta etapa, en donde aparece la forma escrita de!
testamento y algunas formalidades adoptadas por nuestra tegislacion civil vigente. En
efecto, en este contexto notamos la aparicion formafizada de los cinco tesligos, los
cuales no sdlo presencian el acto de voluntad del disponente, sino que ademas estos
hacian constar el acto por medic de sus sellos, mismos que se colocaban en las
tablitlas, al iguat que el Emptor y el libripens.

TESTAMENTO NUNCUPATIVO.- "Es una época incieda, pero seguramenie
posterior al perfeccionamiento del testamento per aest et libram, fue admitida en derecho
civil que un ciudadano pudiese testar oralmente con la ayuda de una simple nuncupativo,
Ofrecia menos garantia que el testamento per aest et libram, pero tenia la ventaja de

hacerse més rapidamente y de no exigir ninglin escrito™. 9

"Fue admitido en derecho civil que un ciudadano pudiese testar oraimente con
ta ayuda de una simple nuncupatio {oracion) declarandc en voz alta el nombre del heredero,

y sus Gltimas voluntades, delante de siete testigos”, «

No obstante que ya se celebraba el testamento de forma escrita, se siguid
admitiendo la oralidad del uso del testamento, con la salvedad de que se formalizara
con la asistencia de siete testigos, es decir, se agregan dos testigos mas con el fin de
salvaguardar la voluntad de! testador.

TESTAMENTC PRETORIO.- Ei testamento reconocido por el pretor toma del
testamento per aes et libram io que seguia sienda vital, significa una simplificacion del
testamento civil. La escritura tiene ahora preferencia y el testamento oral es una
excepcién; la mancipatio desaparece en e! derecho pretorio como consecuencia de la
aparicion de la lex publiciana, la nueva forma reconocida por e pretor muestra el
testamento en su verdadera esencia, 0 sea, como acto unilaleral redactado por
escrito en el que se recoge 1a voluntad del disponente.

" Rafiucios Sanchez Froylén, Op. Cit. Pag. 131
* Bafiuelos Sanchez Froylan. Loc, Cit.
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El testamento pretorio insiste en dar plena y directa eficacia a la voluntad del
disponente, la cual debe ser sélo expresando en un documento escrito, valorado por
la obsignatio de siete testigos. E) testamento es un acto formal, sea civil o pretorio.

Como el testamento pretorio es un acto escrite obsignatus por siete testigos,
se admile que un testamento civil, nulo por razones de forma inherentes a la
mancipatio, pueda valer como testamento pretorio siempre que venga suscrito por ios
siete testigos.

El testamento pretorio es esencialmente escrito, por lo tanto el testamento
puede ser ya escrito, ya oral;, pero se requiere siempre que fa volunias testatoris esté

ageverada por siete testigos.

Los testigos y la forma escrita empiezan a asumir en el testamento pretorio
una especie de funcion probatoria cuando las tabulae hayan desaparecido o hayan
sido destruidas o robadas, mientras en ei derecho moderno, si se trata del testamento
olografo o secrato, no da lugar la sucesion testamentaria hasta que se presente el
documento, el pretor, como la bonorum possessio se funda sobre el imperium, puede,
apoyandose en tal imperium, conceder al heredes escriptus la bonorum possesio en
los casos de gue esté cierio de la existencia del tesiamento y de su contenido, por
mas que el documento no pueda materialmente presentarse.

Este testamento encuentra ya una solidificacion, en virtud de que desaparece
el emptor que se usaba anteriormente y le daba una forma bilateral, ahora es un
acto unilateral, el cual es redactado por escrito y ante la presencia de siete testigos;
estos elementos son utilizados como forma probatoria de ia existencia del testamento
para el caso de perdida de éste.

Como vemos, ahora no sdlo se pone el selio de los testigos y disponente,
también se agrega que cada testigo debia poner su nombre adjunto al seflo.
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£l testamenta pretorio més que una nueva forma, significa un nueve orden
testamentario.  Si no hay un testamento civil 0 es nulo, pero existe uno pretorio
valido, el pretor concede la bonorum possesia al heredero testamentario.

"Hecho ante siete, testigos y escrito sobre las tabulae, cada testigo debia poner su

nombre y su sello”. %'

"Es probable que el pretor ofreciera primero la sucesion pretoriana, la

bonorum possessic secundum tabulas, al heredero instituido en un testamento regularmente
hecho, segin el derecho civil. Pero en tiempo de Cicerdn (act. 20. in Ver. y, 45) era
suficiente para la concesién de esta bonorum possessio que el testamento estuviese escrito
sobre tablilas llevando el sello de siele testigos {1,2,ht.), podian servirse del mismo sello
(signare), pero entonces cada uno debia escribir cerca del sello su nombre y el del testador
{adscribiere), {Ulpiano. D., qui tet. fac XXVIILl) cuando un testamente estaba revestido de
estas formas, e! pretor solo exigia gue fuesen cumplidas las formalidades del derecho civil,
dando a! heredero insfituido fa bonorum possessio secundum tabulas. (Gaya Il, 119) bajo €
reinado de Antonio e! Piadoso, esta bonorum possessio se hizo cum re, es decir, que el
bonorum posessor pudo descartar las pretensiones de los herederos ab intestato, oponiendo
la excepcién de dolo a ia peticion de herencia, (Gayo, )], 120)"22, el nimero de los testigos,
los sellos y la adscriptio estan tomados del dereche pretoriano.

Se ha pensado que era Civil el testamento olégrafo y pretorio el testamento
alografo.

En esta face desaparecen las palabras solemnes de las disposiciones
testamentarias; basta la nudas voluntas, gque puede manifestarse de cualquier
manera, con palabras o por escrito, pero jamas se prescinde de la presencia de

testigos.

En esta época surge el testamento oldgrafo, del que no hay rastros en la

# Orapeza Aguirre Dioclesiano. Loc. Ch,
2 gakuclos Sanchez Froylan. Op. Cit. Pag. 437.
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epoca anterior. Teodosio | y Valentinianoc Ill, en la nov. 21,2 del 446 establecieron
gue si el testamento era olografo, esto es, escrito por el testador de su pufio y letra
(cfr. San Isidoro, orig. 5,24,7}, no son preciscs testigos. Precisamente de esta ley,
que no acogié el corpus iuris, surge, a través de la fex rum. Burg. 45,1 en Occidente,
Ia forma del testamento clégrafo que pasaria después a las modernas legislaciones.

Con base en las Xll tablas, nace &l testamento oldgrafo, pero la practica es
realizada a partir de ésta epoca, dada la esencia de este testamento el cual debe ser

escrito de pufio y letra del testador.

CONSTITUCIONES IMPERIALES - “En el bajo imperio se simplifico la legisfacién
sobre los testamentos, y de la fusién de {as reglas del derecho pretoriano y del derecho civil
nacié una nueva forma de testar. Esto era el testamento tripertiium, asi llamado porgue
toma sus reglas del derecho civil, del derecho pretoriano v de las constituciones imperiales.
Este nuevo testamento estd descritc en ung Constitucion de Teodocio I, dei afo 439 (L. 21,
G. de testam. VI, 23) quedando en vigor bajo Justiniano, habiendo escrito el testador de
antemano su testamenio sobre tablilas, redne siete testigos, les presenta sus {abfillas,
cerradas en parte, $i quiere guardar el secreto de sus disposiciones: cada testigo, lo mismo
que el testador, pone su suscnpitio debajo del testamento, cerrandose después las tablillas y
poniendo cada testigo su sello (signare) y escribiendo su nombre cerca del sello
{asdcribiere). Esias formalidades deben cumplirse uno contextu. La presencia de ios
testigos, ios sellos y la adscriptio, estan tomados del derecho pretoriano, la suscriptio esta

puesta por las constituciones”. 2°

Este testamento constrifie la garantia de guardar en secreto la voluntad del de
Cujus conservando las formalidades de escritura y de los siete testigos que deben
poner su sello y nombre. El testamento nuncupativo subsiste siempre para los que
quieran testar oralmente (I. 21, 2, G, eod).

Ls forma escrita de lestamento es lamada por Justiniano, porgue su régimen
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resulta de la fusién entre los Civile, derecho pretoric y constituciones imperiales.
Segun la nueva tradicion, los testamentos siguen siendo dos, oral o nuncupativo y
escrito.

El primero consiste en una declaracion oral hecha por el disponente delante
de siete testigos. El segundo consiste en un documento que contiene 1a voluntad del
disponente, declara personalmente delante de siete testigos que aquel escrito
contiene su testamento; puede ser redactado por el mismo testador o por un tercero,
debe estar firmado por el testador los cuales deberan suscribirlo, adn sin conocer el
contenido; si el testador no puede firmarlo, se requiere la intervencion de un octavo
suscriptor, ha menos gue se trate de testamento olografo y el testador haya deciarado
quod sua mano confecit.

Los testigos siguen en numero de siete, pero notese que, se permite a partir
de éste testamento el hecho que si el testador no puede redactarlo por si mismo,
podra intervenir un tercero, y elaborarlo, aunque, es el testador quien 10 debe firmar, y
en caso de que no pudiera hacerlo, entonces el tercero también firmara haciendo un
total de ocho suscriptores.

Este nuevo testamento esta descrito en una Constitucion de Teodosio 1 del

afno 439 quedando en vigor bajo Justiniano.

De todo ello, resaltan elementos notables y que “en una sintesis esquematica
de las caracteristicas singulares que se registran en el Derecho Sucesoric de Roma,

aparecen los siguientes:

a) Necesidad de la institucidn de heredero como un reemplazo de la jefatura

politica y religiosa.

b} Ceoncrecién de )a herencia a los herederos testamentarios, domina la regla
nema pro pare testatus pro parte inlestatus decedere potest,




c) Necesidad de tener ef nomen iuris para identificar al heredero designatio.

d) El heredero es responsable de las deudas y obligaciones coniraidas por el

causante. Opera !a subrogacién.

e}  No hay separacion de hienes enfre ios que correspondian al de Cujus con los

del heredero. La hereditas es una masa patrimonial tinica. Es un universum ius." “

Estas caracteristicas, si bien pertenecieron a una época antigua, son (as que

actualmente contempla “la herencia” en nuestro Derecho Civil.

Como podemocs apreciar de la narrativa de que hemos hecho alusidn, la
sucesion y todo el derecho hereditario gira alrededor del concepto de la muente de su
autor. Esto es, la muerte y su causa (mortis causa). No puede operar ninguna
fransmisidn si no es en funcién del fallecimiento del titular del patrimonio. Debe
reiterarse que en el derecho sucesorio, la muerte como extincién de la personalidad
juridica, es el fendmeno basico que determina la posibilidad de la transmisién
hereditaria. Deduciendo que dentro de ese orden normativo se encuentran férmulas

que permiten adquirir derechos patrimoniales.

Ciertamente, el derecho a suceder es esenciaimente gratuito, el incremento
patrimonial que experimenta el heradero no tiene como correlative el poder obtener
una compensacion, tenida cuenta de que ya ha fallecido. No puede haber, pues,
contraprestacion posible.

"Ei testamento, es una creacion del Derecho Romano. Este cred dos formas
fundamentlales de disposiciones de ulima voluntad: Eb testamento rigurosamente
formalizado de ios juristas republicancs y el fideicomiso no sujeto a forma de la época

imperial. S6lo en época tardia se han aproximade ambas formas" *®

 Magalion Tharra Jorge Mario. Op. Cit. Pag.
# Theodor Kipp. Desecho de sucesiones, Barcelona Espaiia. editonal Bosch. 1976, Pag. 287.
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A manera de sintesis, analizaremos el desarrollo de las diversas formas
testamentarias usadas durante el imperio romano, destacandese los elementos
primordiales, asi como el cambio trascendental que cada etapa experimentd, liegando
a evolucionar inclusive su sistema juridico.

Para iniciar se hace una breve remembranza del origen del testamento
olografo y del testamento publico cerrado, asi como a su concepcion, por
consideralos como punto fundamental a discutir en el desarrollc de nuestra

investigacion.

"El testamento olégrafo.- Es de origen romano (novelas de Valentiano, Wll, p, 2686).
Deberia escribitse Holdégrafo por el espiritu rudo griego, como en hidrogeno, Ignoramos
porque en castellano se escribe sin h inicial. La palabra oldgrafo nos viene del griego ‘o’los
entero, gr'a’yvin, escrbir por entero. Articulo 1550 se llama testamento olégrafo al

escrito de pufio y letra del testador. Se tienen noticias de este testamenio en  Atenas.

El testamento pablico cerrado se llama también mistico o secreto: Lo es como el
olografo. Este testamento fue conocido en Roma: Vitali llega a decir gue su origen se
encuentra en las doce tablas. En ef derecho Justiniano esta perfectamente reglamentado.

Exigi¢éndose a escribir al testador por si mismo el testamento... “e si non supiere debe
Hamar a otro qual quisiere en fie; después de escnto doblar la carta y poner en ella siete
cuerdas congue se cierre de manera que finquen colgadas para ponér en ellas siete sellos, y

después debe llamar a los testigos y mostrar la carta y decires que aquel es su testamento”.
25

Una de las usanzas inspiradas en los griegos dque se agregan con
posterioridad en Roma, fue el uso del protocolo judicial, elemento indispensable en la

actualidad.

# De Ibarrofz Antonio, Cosas y sucesiones, México, editorial Porria, 1964, Pag, 530 y 53%.
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* Se dice que la reduccion del testamento a un documento escrito hubo de
facilitar una cierta refajacion de la forma testamentaria por cuanto el testador podia
iguaimente completar, si era el caso, su declaracidn testamentaria en un documento
separado (codicilli, diminutivo plural de codex), que podia ser como un apéndice del
testamento, normalmente posterior a éste; o presentarse como un documento
independiente.

Ya en la época clasica se considerd el codicifio como un testamento mas
sencilio y surgié la costumbre de salvar la validez de los testamentos que pudieran
adolecer acaso de algin defecto imprevisto mediante una clausula.

E! codicilio, no sirve para la institucidn de heredero y a imitacién de los Griegos
contiene protocolo judicial que es de donde proviene el testamento publico, ef
testamento se elabora por escrito.

Cada una de ias definiciones que se dieron en la época Romana nos habla de
una voluntad que se hara valer para después de la muerte, por o que la definicidn
moderna es mas completa o mas acorde a lo que ef Testamento contiene Y Sus
consecuencias, pero el estudio que dan de cada una de las formas testamentarias en
el derecho Romano es sin duda la base y el fundamento de las formas testamentarias
que actualmente rigen en nuestro Cédigo, y tristemente se observa que en una época
antigua que tenia otro tipo de necesidades, se conserva adn alguna de esas partes o
requisitos para testar, como es el casc de! testamento Per aes et Libram, que es el
antecesor del testamento plblico cerrado, o el testamento pretorio que es el
antecesor del testamento olografo, y finaimente fas constituciones imperiales que son
el conjunto de las anteriores disposiciones.

Ya que sblo basta con observar que a ia fecha subsiste e uso de un
determinado nimero de testigos, su firma, el sello en los testamentos piblico cerrado
y olégrafo; gue en ta actualidad no son una garantia para que la voluntad del testador
se cumpla.




La celebracidn del testamento desde su origen y dada Ja naturaleza romana
que de él emana, conlleva a ciertas formalidades:. en un principio conduciéndose en
forma oral por lo que, tenia la necesidad de dejar bien clara la manifestacion de
voluntad del testador, ya que la realizaba ante la presencia del pueblo, testigos en
namero de cinco a siete segun el caso y precedidos en un principio por pontifices,
después por Magistrados.

Es de apreciarse que los romanos le otorgaban gran imporlancia & la Gltima
voluntad del testador y respetaban tal decisién aun que esta se realizara en forma
oral. Posteriormente a forma de elaborar un testamento varia, en el sentido de que el
testador deja a una persona de su confianza llamado familiae emptor a manera de
donacién entre vivos para gue sea él quien se encargue de cumplir con su
disposicion, resaltando el hecho de que las disposiciones se cumplian adn sin que
tuvieran un escrito de por medio.

Después de un tiernpo, aparece Ia figura del testamento civil escrito, elaborado
en tablillas, llamadas tabulae, asi también nace la idsa de que dicha disposicion se
conserve en absoluto secreto con la aprobacion del pretor. Pero con el transcurso de
su evolucion, el depdsito o hacen ante el emperador o en &l archivo publico o fa
consignacion al Principe, aungue los testigos siempre conservan la misma relevancia,
lo que lleva a concluir que a 1o largo del tiempo y a medida de que tiene la poblacién
ofras necesidades, es necesario realizar los ajustes necesarios y apiicables; y en el
caso es particularmente valido apuntar que si desde un inicio los testamento cerrados
u olégrafos tenian gque reunir cierfos requisitos gue aln a la fecha se aplican.
Entonces estamos en presencia de un estancamiento juridico en cuanto que desde
1928 y hasta la fecha no se han realizado cambios en razon de ia evolucion de ja

sociedad y sus necesidades.
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Ei derecho romano y el nuestro admiten las dos formas de testar tanto la
testamentaria como la legitima, para el caso de que el de Cujus no haya dejado

digposicion testamentaria, s6lo en ese supuesto se admite la sucesion legitima,

1.2, ENMEXICO.

Se dice que las disposiciones que en materia sucesoria contempla el Codigo
Civil vigente son, muy similares a aquellas contenidas dentro de los preceptos de los
Cédigos Civiles de 1870 y 1884; y aln cuando han evolucionado los conceptos y

terminas de ésta, la esencia de la materia es 1a misma.

El testamento publico cerrado y el testamento olografo. objeto de este estudio,
no han escapado en lo mas minimo a esa variante, en efecto, las disposiciones
vigentes que lo regulan tienen una antigiedad minima de 125 afios en los cuales no
ha habido modificaciones en las normas referentes a este tipo de testamento
(inicamente los articulos han cambiado).

Asi tenemos que. mientras el testamento olografo es introducido a nuestro
derecho positive por ef Codigo de 1928; el testamentc Publico abiero ha
evolucionado desde el Codigo de 1870 y el testamento Publico simplificado es de
reciente creacién (las reformas al Cédige Civil publicadas en e! Diario Oficial de la
Federacidn el dia seis de enero de! presente afic lo introducen a nuestro sistema
juridico): Sin embargo, el testamento publico cerrado, por el contrario, ha sido
olvidado por nuestros legistadores a o fargo de mas de un siglo, a pesar de la
importancia juridica, econdmica y social que reviste el hecho de gue una persona
pueda mantener en absoluto secreto su disposicién testamentaria, caracteristica
principal de éste, no ha sufride ninguna modificacién capaz de preservaro, como mas

adelante veremos.

1.2.1 CODIGO CiVIL DE 1870.
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Denominado formaimente "Cédigo Civil para e! Distrito Federal y la Baja
California” fue promulgado por decreto del ocho de diciembre de 1870, publicado
durante el gobierno de Benito Juarez, el 13 de diciembre det mismo afio, iniciando su
vigencia a partir del primero de marzo de 1871,

No resulta extrafio observar gque en los diferentes articulos del Cadigo Civil de
1870, se hallan vestigios de la antigua fegislacion espaficla, tal vez alguna
reminiscencia de la severidad romanista y muchos del Cédigo de Napoleon, mezclado
con el modernc y cientifico Codigo Portugués.

Se tiene conocimiento de que el doctor Justo Sierra fue comisionado por el
Licenciado Benito Judrez para formular el Cddiga Civil, para lo cual, agquel ilustre
maestro, se retird al convento de la mejorada, en Mérida, Yucatan, y en menos de
tres afios lo concluyd en compafia del estudiante Perfecto Solis.

El proyecto lo redactd tomando como modelo el Cadigo Civil Espafiol,
concordado y comemtado por don Florencio Garcia Goyena, a su vez escrito ¥

seguido en muchas parte al Cédigo de Napoleon.

Este codigo clasifica a los testamentos en cuanto a su forma, en publicos y
privados (articuto 3750). Publico es e! que se otorga ante Notario y testigos idéneos y
se extiende en pape! de! sello correspondiente (articulo 3751) Privado es ef que se
otorga ante testigos idoneos, sin intervencidn de Notario, pudiendo no extenderse en
papel sellado (articulo 3752).

A su vez, subdivide el testamento publico en abierto y cerrado; y el privado
solo puede ser abierto (art. 3753). Es abierto, cuando el testador manifissta su (ltima
voluntad en presencia de las personas que debian autorizar el acto (art.3754). Es
cerrado, cuando el testador no revela su Gltima voluntad, declarando que ésta se
hallaba contenida en el pliego que presentaba a las personas que debian autorizar un
acto {art. 3755).




E! testamento publico cerrado era regulado por los articulos 3775 al 3803 y
como ya se ha dicho, el texto de éstos numerales es exactamente el mismo al de los
actuales articulos 1521 al 1549 de! Codigo Civil.

Ei Capituio mediante ei cual se reglamentaba todo lo referente a los
Testamentos en el Codigo Civil de 1870, se localizaban en el:

TITULO SEGUNDO. DE LA SUCESION POR TESTAMENTO.

Capitulo |. De los testamentos en general.

Articulo 3374.- Ei acto por el cual una persona dispene para después de su
muerte de todos sus bienes o parte de ellos, se llama testamento. Este capitulo flega
hasta el articulo 3385.

TITULO TERCERO.-. DE LA FORMA DE LGS TESTAMENTOS.

Capitulo |. Disposiciones generales.

Articulo 3750.- El testamento en cuanto a su forma, es publico privado.

Articule 3751.- Testamento publice es el gue se otorga ante notario y testigos
idoneos y se extiende en papel del sello correspondiente.

Articulo 3752.- Testamento privado; es el gue se otorga ante testigos idéneos,
sin intervencidn el notario, pudiendo extenderse o no en papel sellado.

Los articulos anteriores muestran las formas en las que se clasifican a los

festamentos para su estudio.
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- Articuto 3753.- E! Testamento publico puede ser abierto o cerrado: el
testamento privado sélo puede ser abierto; salvo Ip dispuesto en los articulos 3318,
3319y 3320.

Articuto 3754.- E| testamentio es abierto cuando el testador manifiesta su
Gltima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto,

Este articulo contiene la definicion det primer codigo para ef Distrito Federal; an

relacién con el testamento publico abierto.

Ariculo 3785.- Es cerrado el testamento cuando el testador, sin revelar su
ultima voluntad declara: que esta se halla conienida en el pliego que presenta a las
personas que deben autorizar el acto.

De igual forma que en el articulo anterior; se observa la definicion que se le

dio al testamentc publico cerrado con el cédigo civil,
Capitulo 1l. Del testamento Pliblico Abierto.

Articulo 3768.- El testamento Publico Abierto se dictara de un modo claro y
terminante por ! testador, en presencia dg tres testigos y el notario: este redactara
por escrito las clausulas y las leera en voz alla, para que el testador manifieste si esta
conforme. Si lo estuviese firmaran todos el instrumento, asentando el tugar, la hora, e

dia, el mes y afo en que hubiere sido otorgadoe.

La formalidad que se exigia anteriormente difiere en una pequefia diferencia a

la actual; notemos la exigencia de los testigos.

Este capitulo concluye hasta el articulo 3774.
Capitulo Ht. Del Testamento Publico Cerrado.
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Articulo 3775.- El testamento cerrado puede ser escrito por el testador o por
otra persona. a su ruego y en papel coman.

Este Capitulo continla hasta el articulo 3803,

La formalidad exigida por el cédigo civil con relacion al testamento publico
cerrado; es similar a la actual; tal y como se observara mas adelante.

Capitulo IV, Del Testamento Privado.

Articulo 3804 .- El testamento privado es permitide en los casos siguientes:
cuando es por enfermedad, esté incomunicado por epidemia, se encuentre en plaza
sitiada, © cuando no hay notario ni juez en el lugar en que se encuentre.

Este Capitulo continua hasta el Articulo 3816,

Capitulo V. Del testamento Militar. El cual se encontraba regulado del articulo
3817 al 3823

Capitulo Vi. Del Testamento Maritimo. Se encontraba regulado del articuio
3824 al 3833.

Capitulo Vil. Del Testamento hecho en pais extranjero. Se encontraba
regulado del Articulo 3834 al 3839,

Todos los articulos enunciados enfocados al testamento privado; se enuncian
Uinicamente; en razén de que su estudio no forma parte de la presente tesis. Y se
realizo para que €l tector tuviera conocimiento de ias diversas clases de testamento.

1.2.2. CODIGO CIVIL DE 1884.

Su denominacion fue "Cddigeo Civil de! Distrito Federal y territorio de ia Baja
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California”, publicado bajo el gobiemo de Manuel Gonzédlez por decretc del 31 de
marzo de 1884, vigente desde el primero de junio de ese mismo afio.

Este Cddigo retorna completamente la clasificacion y definicién que del
testamento hace el Cédigo anterior, Unicamente varian los articulos que las
contienen. Asi tenemos que las disposiciones generales se contienen en los articulos
3481 y siguientes. Y por lo que se refiere al testamento plblico cerrado, es regulado
por los articulos 3506 al 3534 gue como se ha sefialado anteriormente, son idénticos
a los articulos 3775 al 3803 del Codige Civil de 1870 y a los articulos 1521 al 1549
del Cédigo vigente. Sin embargo vy Igjos de presentar reforma alguna, podemos decir
que es |a copia exacta del Cédigo de 1870.

LIBRO CUARTO.-DE LAS SUCESIONES.

Titulo Segundo. De la sucesion por testamento.

Capiiulo |. De los testamentos en general.

Anrticuio 3237.- Es una transcripcidn del articulo 3374 dei Codigo de 1870. -

LIBRO TERCERQ.-DE LA FORMA DE LOS TESTAMENTOS.

Capitulo . Disposiciones generales.

Articulo 3481.- Este articulo es igual al articulo 3750 del Cadige de 1870.

Articulo 3482 .- Testamento publico es el que se otorga ante notario y testigos
idéneos v se extiende con las estampilias del timbre que sefala ta ley.

La diferencia en el articuio anterior se enfoca a la exigencia de agregar

estampillas del timbre; lo que actualmente ya no se estila,
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Articulo 3483.- Testamento privado, es el que se otorga ante testigos idéneos,
sin infervencidn del notario, pudiendo extenderse o no en papel timbrado.

Los Articulos 3484, 3485 y3486; son idenficos a i0s articulos 3753, 3754 y
3755 que el cédigo de 1870 reglamentd en su momento.

Capituio Il. Del Testarmento Plblico Abierto.
Articulo 3499 igual al 3768 del Codigo de 1870. Y hasta ef articulo 3505.
Capitulo lil. Del Testamento Pablico Cerrado.

lgual que los articulos anteriormente descritos; se realizd una transcripcion de
los articulos que reglamento el ¢codigo de 1870; desprendiendose que del articulo
3506 hasta 3534 no varid en nada su contenido.

Capitulo IV. Del Testamento Privado.

Todos los articulos que se reglamentaron en 1870; no sufrieron transformacién
alguna desde el articulo 3535 hasta el articulo 3547; mantuvieren la misma regulacion
del cédigo de 1870.

Articulo 3535 igual al 3804 del Codigo de 1870. Y hasta el articulo 3547.

En este apartado de forma similar que con los articulos anteriores; se realiza
una transcripcion de los articulos del testamento militar, maritimo y el hecho en pais

extranjero.
Capitulo V. Del Testamento Militar.

Articulo 3548 igual al articulo 3817 del Codigo de 1870. Y hasta el articulo




3

3554.
Capitulo VI. Del Testamento Maritimo.

Articulo 3555 igual al articulo 3824 del Codigo de 1870. Y hasta el articulo
3564,

Capitulo VH. Del Testamento hecho en Pais Extranjero.

Articulo 3565 al 3570, igual a los articulos 3834 al 3839 del Codigo de 1870.

Todos los articulos que reglamentaron a los testamentos privados en 1870
fuercn transcritos del codigo de 1884, sin cambios trascendentales en su contenido.

1.2.3. CODIGO CiVIL DE 1928.

Nuestro Codigo vigente fue publicado el 26 de marzo de 1928, bajo el mando
de! presidente Plutarco Elias Calles, entro en vigor desde el primero de octubre de
1832

Como sabemos, este Cédigo es bastante innovador en diversas materias, en
lo correspondiente a los festamentos, los clasifica, en cuanic a2 su forma, en

ordinarios y especiales (articulo 1499).

Testamentos ordinarios son los que la ley regula para que sean otorgados en
las circunstancias y con las formalidades normales y testamentos especiales son los
que se establecen para situaciones de excepcién en que no seria posible hacer ugo
de las formas comunes de testar y que requieren unas veces de mas solemnidades y

otras menos que las ordinarias.
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El testamento ordinario puede ser plblico abierto, publico cerrado, pablico
simplificado y oldégrafo. El testamento plblico abierto se ha trasformado a lo largo de
la historia, flegando a ser en la actualidad el mas comdn.

Ei testamento publico simplificado es de nueva creacidn; las reformas al
codigo Civil publicadas el seis de enero de mil novecientos noventa y cuatro o
infroducen a nuestro derecho, y ha causado polémica, pues algunos han opinado que
cambia por completo la naturaleza det testamento, otros, gue no se trata en realidad

de un testamento.

El testamento olégrafo no existia en los Cédigos anteriores se pensaba que
seria un testamento que dada su facilidad en su formacion su uso se acrecentaria dia
a dia lo cual, como se sefiatard mas adelante, no ha sucedido en la realidad.

El testamento privado se admite siempre que haya imposibilidad de testar en
la forma crdinaric imposibilidad gue puede deberse a enfermedad del testador tan
grave y urgente que impida la concurrencia del notario, a la, falta del notario en la
poblacion a la imposibilidad de que concurra por algunos hechos (epidemia,
verbigracia etc. Articulos 1565 y siguientes.) ‘

El testamento militar obedece a |a circunstancia especial de que el militar o el
asimilado al ejercito entre campaiia, peligre su vida o se encuentre herido en el
campo de batalla (articulos. 1579 y siguientes).

£l testamento maritimo obedece al hecho de encontrarse ef testador en alta
mar, solo es valido si muere el testador o ho hace otro testamento una vez gue haya
desembarcado en lugar que pueda otorgario dentro de!l términc de un mes (articulos.

1583 y siguientes).

El testamento hecho en pais extranjero tierie por objgte permitir a los
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mexicanos y a los que tiene bienes en la Republica, que puedan sujetarse a [as
formalidades de la ley mexicana al hacer su testamento, compareciendo ante los
funcionarios y consulares que tienen, ademas atributos notariales (articufos. 1593 y

siguientes).

EL Cédigo Civil de 1928, en su Libro Tercero, conserva la misma terminologia
que los anteriores razonamientos. En efecto. En el Titulo Segundo "de la sucesion
por t{estamento”, Capitulo [, "De los Testamentos en general’, reduce a diez los
preceptos que regulan los testamentos: Articulo 1295 al 1304.

Articulo 1285 .- Testamento es un acto personalisimo, revocable y iibre, por el
cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple

deberes para después de su muerte.

El anticulo anterior concuerda fielmente con ef articulo 1304 det Cédigo Civil
de 1884,

Todos los demas articulos que comprende este Titulo son los que se
encuentran regulados actuaimente en el Codigo vigente.

El codigo de 1928 queda de la siguiente forma:

LIBRO TERCERO.- DE LA FORMA DE L.OS TESTAMENTOS.

Capitulo |, Disposiciones generales.

Asticulo 1499.- El testamento, en cuanto a su forma, es ordinario o especial,

Articulo 1500. - El ordinario puede ser: |- PGblico abierio; Il.- Publico cerrado; y
.- Oidgrafo.
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Es importante destacar que es a partir de este Cédigo Civil de 1928, donde
aparece por primera vez regulado el Testamento Olografo, ya que anteriormente no
se contemplaba en las anteriores legislaciones Civiies tal y como se aprecia en los
antecedentes de ios Cédigos de 1870 y de 1884, de 12l suerte que nuestra legislacion
de 1928, tomo como antecedente del testamento oidgrafo al Codigo Civil de 1901
para el Estado de Puebla.

En forma simifar a los cédigos anteriores se indica a continuacion; en que parte
del codigo mas reciente se regulan los testamentos especiales.

Articulo 1501. - El especial puede ser: I.- Privado; If.- Militar: B - Maritimo; Y,
V.- Hecho en pais extranjero

El articulo anterior es similar al del Cédigo de 1884,

Ahora bien, es importante sefalar los articuios que reglamentaban al
testamento publico abierto; siendo los siguientes:

Capitulo Il. Del Testamento Publico Abierta.
Articulo 1511, - Testamento pubiico abierto es el que se otorga ante notario, de
conformidad con las disposiciones de éste capitulo. Toda la reglamentacién continua

hasta el articulo 1520.

En relacién con el testamento pablico cerrado Io contienen los articulos que

enseguida se sefiala,

Capitulo Ill.- Del Testamento Publico Cerrado.

Articulo 1521. - El testamento publico cerrado puede ser escrito por el testador
0 por otra persona a su ruego, ¥ en papel comdn. Y hasta el articulo 1549.
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Capitulo IV. Del Testamento Qidgrafo.

Ardiculo 1550. - Se llama testamento olografo al escrito de Pufio y letra del

testador
L os testamentos oldgrafos no produciran efecto si no estan depositados en el

Registro Publico de la Propiedad y del Comercio en 1a forma dispuesta por los
articulos 1553 y 1554. Y hasta el Arliculo 1564,

Notemos que anteriormente el deposito del testamento en cuestion era
realizado en el registro plablico de la propiedad; actuaimente se realiza en el archive
general de notarias.

Capitulo V. Del Testamento Privado.

Aricule 1565, - El testamento privado esta permitido en los casos siguientes:

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

I1.- Cuando no haya notario en la poblacion o juez gue actie por receptoria.

iil.- Cuando, aungue haya notario ¢ juez en la poblacidn, sea imposible, o por
lo menos muy dificl, que concurran al olorgamiento del testamento;

V.- Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campafa o se

encuentren prisioneros de guerra. Y hasta el articulo 1578,
Los testamentos especiaies que regula nuestra actua!l legislacion son:

Capitulo VI. Del Testamento militar. Articulo 1579 Y hasta el articulo 1582
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Capitulo VII. Del testamento maritimo. Articulo 1583 y hasta el articulo 1592,

Capituio Vill. Del testamento heche en pais extranjero. Articulo 1593 y hasta
el articulo 598.

Todos los articulos citados son los que en la actualidad contempla nuestro
codigo. El tiempo transcurrido desde 1928 a la fecha ha pasado desapercibido para
nuestros legisladeres con relacidn a la regulacion de ios testamentos; es por elfo que
la critica que se plantea en el trabajo de tesis corresponde a una exigencia de
actualizacion en el codigo civil para el Distrito Federal.

1.2.4. LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES.
Capitulo XX
De la tutela testamentaria. Articulos 320 al 332
Es la Gnica parte en que se hace una pequefia mencion al testamento, no en
cuanto a definicion o formas testamentarias, ya que en los articulos que se
mencionan se habla del nombramiento de! tutor testamentario, el que es hacho por el
ultimo ascendiente que ejerce la patria potestad, este podréd nombrar tutor en su

testamento a aquellos sobre quienes la ejercen.

De todo ello se deduce que, en materia de testamentos esta dnica ley de lo
familiar que ha sido expedida fue omisa en materia de testamentos.

1.2.5. CODIGO CIVIL DE 1901 PARA EL ESTADOQ DE PUEBLA.
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En nuestra legislacion no se admitid en el cédigo de 1884 al testamento
oloégrafo. En cambio el Codigo Civil de Puebla de 1901 si lo admitid en su articulo
3375, y reglamento su presentacion al juzgado compatente en su articulo 3378.

Nos remitimos al decreto del primero de abril de 1901 que lo puso en vigor y
transcribimos cuatro de sus articulos que revisten especial interés:

Articulo 3375. - El testamento olografo debe ser escrito en su totalidad por el
testador de su pufio y letra; contener el lugar y fecha del otorgamiento; las
disposiciones testamentarias, expresando las cantidades con lefra; y ia firma del
otorgante puesta al fin.

Observemos que las formalidades exigidas para |a elaboracion del testamento
olografo eran pocos; ademas de que no desvirtuaban su naturaleza juridica.

Articulo 3376. - Las enmendaduras de cualquier clase se salvaran ¢on claridad
antes de la firma.

Aricuto 3377. - Son nulos los testamentos oldgrafos en que no se observen
las disposiciones de los dos articulos anteriores.

Los requisitos de nulidad tal y como mencionamos anteriormente
contemplaban exigencias minimas porgue en aguel momento de su nacimiento a la
vida juridica; €l testamento en comento; no requeria de mayor solemnidad.

Articulo 3378. - El testamento clégrafo se presentara al juzgado competente a
fin de que declare si aquel tiene los requisitos legales y debe surtir efectos; y de que,
si algunos de los interesados lo tuviese a su costa se mande protocolar,
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La remembranza anterior se evoca a fin de comparar la regulacién que antafio
se practicaba sobre todo para informar al lector que el testamento olégrafo tuvo su
antecedente de introduccién a nuestro pais en el Estado de Puebla.

Sirve de apoyo a lo anterior, Ia tesis de jurisprudencia que a continuacion se

enuncia:

"TESTAMENTO OLOGRAFO ({LEGISLACION DE PUEBLA). - EI Cddigo civil del
Distrito Federal no puede tomarse en consideracidn como antecedente legislativo del
Cadige Civil de Puebla, en lo que refiere a las disposiciones relativas al testamento
olégrafo por que tal forma de testar se establecid en puebla por el Cdédigo civil
promulgado en 1901, y en gl Distrito Federal no se conocid esa forma de testamento
si no hasta el Codigo civil de 1928, que entrd en vigor en 1832, Los codigos civiles
Francés y Espariol fueron los que sirviercn al legislador poblano y al det Distrito
Federal para introducir al testamento oldgrafo pero mientas en ¢l Distrito Federal se
reprodujeron las disposiciones relativas de esos codigos, en el de Puebla, se
introdujeron modificaciones sustanciales, entre eflas, la de proteger la autenticidad de}
testamento en la forma prescrita en su articulo 3376, esto es. exigiendo que cuando
fuera enmendado por medio de supresiones o adiciones, estas fueran salvadas por el
testador antes de su firma. Amparoe Civil en revisién 731/43. - Benites Envique ¥
coagraviados, 25-03-1946. Unanimidad de cuatro votos. El ministro Carlos |

Melendez relator: Agustin Mercado Alarcan”. ¥

En efecto, era importante destacar el origen dei testamento olégrafo en nuesiro
pais; ya que como se habra observadd anterior a 1928, no se eslilaba este tipo de
testamentc en el Distrito Federal; no es sinc hasta el momento en que fue reformado
el Cddigo Civil para ei Distrito Federal y territorio de 1a Baja California de 1884,

convirtiendose en el Codigo Civil para el Distrito Federal de 1928 que fue publicado el
26 de marzo.

7 Jurisprudenciz Quinta época. Testamento Oldgrafo. (Legislacén de Puebla).
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La decisién de agregar el testamento olégrafo al Codigo Civili de 1928,
obedece al antecedente del Codigo Civil de 1901 para el Estado de Puebla el cual
regulaba éste tipo de testamento.

Tal y como siempre ha sucedido en nuestras legislaciones, esta no fue ia
excepcion, puesto gue fue inspirada por el derecho espafiol y francés; retomando
nuestros antiguos legisladores pobianos 1o que ellos en su momento (1901),
consideraron una buena eleccién para que las personas gue gquisieran realizar su
testamento, lo expidieran a través det olagrafo.

Se pensaba en un principio que el testamente antes mencionado, simplificaria
el acto de testar, lo que en la realidad no sucedid asi, atento a las excesivas
formalidades gue contiene éste testamento, las cuales, podemos decir no siempre se

cumplen, tal y como lo veremos en su oportunidad.

1.2.6. LEY DEL NOTARIADO DEL DISTRITO FEDERAL DE 1980.

Por supuesto gue en este tema de tesis no podia faltar el comentario con
relacion al protocole; asi como ef funcionario que tiene facultad para elaborar un
testamento, y la forma en que se deben de realizar los tramites para disponer de los
bienes hereditarios, esto se encuentra sujeto a ias disposiciones de la lamada { ey de!
notariado, v a forma de ilustracion se han franscrito algunos ariculos que se
relacionan al tema centiral.

"Ley del notariado para el Distrito Federal de 1979.

Esta ley de 31 de diciembre de 1979, fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de fecha B de enero de 1980. Abroga la ley de 31 de diciembre de 1945,
derogando las disposiciones sobre notariade que se opongan a los preceplos contenidos en
esta Ultima ley. VIGENCIA: A los sesenta dias siguientes de su publicacion; art. lo. Y 6o.
transitorios. 0 sea que su aplicacién juridica inicia ef nueve de marzo de 1980. Constlituida
por 152 articulos y 8 transitorios, Es expedida por Oon José Lépez Portillo, en su caracter de
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Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos. Su contenido sistematico es de
NUEVE CAPITULOS, algunos de elios subdivididos por seccicnes.” =

Algunos de sus articulos que se relacionan en forma directa con los

testamentos y su elaboracién son los siguientes:

Articulo 10. - Notario es el funcionaric piblico envestido de fe publica facultado
para autentificar y dar forma en los términos de ley, a los instrumentos en que se
consignen los actos y hechos juridicos. La formulacitn de los instrumentos se hard a
peticién de parte.

Articulo 80. - Siempre que se otorgue un testamento publico abierto o cerrado
el notaric dara aviso inmediato a la seccién del archiva de notarias, de la direccién
general de notarias, de la direccion general del registro publico de la propiedad,
expresando la fecha del otorgamiento y el nombre y generales del testador. Si el
testamento fuere cerrado expresara, ademés, la persona en cuyo poder se deposite 0
el lugar en que se haga el depdsitc. En caso de que el testador manifieste en su
testamento el nombre de sus padres, también se dard este dato a la mencionada
seccion. Esta llevara un libro especialmente destinado a asentar fas inscripciones

relativas a los testamentos, con ios datos que se mencionan.

Los jueces y 10s notarios ante quienes se tramiten una sucesion, recabaran
informes de la seccidn del archivo de notarias, de la direccién general del registro
publico de fa propiedad del Distrito Federal o cerca de si tienen registrados
testamentos ctorgados por fa persona de cuya sucesidn se trate y, en su caso, la
fecha de los mismos.

Articuio 82. - Acta notarial es el instrumento original autarizado, en ¢! que se
relaciona un hecho o acto juridico que el notario asienta en el protocolo, bajo su fe, a
solicitud de parte interesada.

® Bafivelos Sanchez Froylan, Op. Cit. Pag. 75.
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La importancia gue tiene el notario plblico en la realizacién de los testamentos
publico abierto y piblico cerrado, le da una gran relevancia juridica al acto realizado;
ya que la presencia de éste interventor, e dara {a autenticidad que requiere 2! juez en
el juicio sucesorio testamentario.

Es importante resaltar que ninguna otra persona tiene la facuitad de fe plblica
en cuanto a testamentos se refiere, ya que si bien es cierto existe la presencia de los
festigos en los testamentos publico cerrado y olégrafo, a estos 1a ley Gnicamente los
considera como aguellas personas que estuvieron presentes en & momento de la
celebracion del acto juridico, no tienen fe de la realizacion del acto, ni tampoco se
pueden presentar como prueba de la existencia del testamento.

Por tanto, si existe una persona con tanta relevancia juridica como el notario,
es indiscutible que es la perscna adecuada para que ante su presencia se realicen los
testamentos, ya que en ia celebracion de estos Utimos, tiene fe publica, facultad
concedida por la Ley del notariado para el Disfrito Federal, independientemente de
que es capaz de redactar las formalidades requeridas para este tipo de actos, con

apego a lo previsto en Ja Ley.




1)

CAPITULO II.

CONCEPTO Y REGULACION EN EL CODIGO CIVIL.

2.1. DEFINICION Y CONCEPTO DE TESTAMENTO.

En este capitulo, analizaremos las normas que rigen a nuestro Cédigo Civil,
con relacin al testamento y las diversas clases que se regulan y dentro del cual se
abordaran los fres tipos de testamentos que son Ia parte fundamental del presente
trabajo. De tal manera que iniciaremos por definir al testamento, de acuerdo a la
visién de diferentes autores que tienen influencia romanistica; y lo plantean del
siguiente modo.

El articulo 3600 del Codigo Civit Argentino define al testamento: “E! acto eschto,
celebrado con las solemnidades de ia ley, por el cual una perscna dispone del todo o parte
de sus bienes para después de su muere”. '

El articulo 895 del Codigo de Napoledn define al testamento como: “un acto
revocable, por medio dei cual el testador dispone, para el tiempo en que ya no exista, de
todos sus bienes o de parte de elios”. 2

Para Bonnecase el testamento: * a) Es un acto juridico solemne cuyo proposito es
dar a conocer por pate de su autor, su voluntad para la época que seguird a su
fallecimiento, tanto desde el punto de vista pecuniario como extrapecuniario, b) Es
esenciaimentie revocable: En é), el testador a nada se obliga, C) No es necesaric
Gue englobe todos los bienes del difunto. Hace mucho tiempo quedd derogado en
la legislacibn positiva el principic Romano de  Nemo partim testatus et partim
infestatus  decedere potest, d) Surte efectos {nicamente en caso de muerte, mortis
causa. Y se agrega i) no es un contrato. En el no hay acuerdo de voluntades, e

! Enciclopedia Juridica Omeba toma XXVI TAZA Z(ONA, edit. Driskill § A. , Buenos Aires Argentina, [986.
* De Ibarrola Antonio. Cosas y sucesiones. 2°. Edicion. México, edit. Porria 1964 Pag 516.
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heredero acepta o ro. Ademas el testamento es unitateral. La transmisién es gratuita, i} no
puede desempefiarse por procurador y, iii) s un acto esenciaimente individual no pueden

testar en e acto dos o més personas”.**

De igua! manera, enumeramos aguellas definiciones que concuerdan con [o
expuesto en el Codigo Civil para e! Distrito Federal.

Para Valverde: “El testamento es un negocio unilateral, personal y auténomo, en el
gue fa voluntad expresada no produce efectos hasta después de |a muerte del que lo

hace" az

Segin ia escuela del derecho natural. "Ei derecho de testar deriva del derecho de
propiedad. Si el hombre puede enajenar sus bienes en vida, puede igualmente disponer de

elios para después de su muerte”. *°

El Codigo de 1884 definia al testamento, en su articulo 3237, como un acto
por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o
de parte de elios. La definicion es extraordinariamente estrecha. el articulo se tomod
del Cédigo portugués del afio de 1739 y del articulo 662 del proyecto Espafiol de
1882,

Por todo esto, nuesiros legisladores en 1928, definieron al testamento, en
nuestro Codigo Civil, de la siguiente manera:

“El testamento es el acto juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el
cual una persona dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para

después de su muerte”. Véase articulo 1295

n
1d.
* De lbanrola Antonio, Op Cit. Pag. 517
A3
d.
H Aspron Petayo Juan M. Sucesiones, México, editorial Mc Graw — Hill! Interamenricana, 1996, Pag 23
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A raiz de estas definiciones, podemos concluir que se trata de un acto juridico
unilateral, por medio del cual se establecen derechos y obligaciones al heredero o
legatario para después de {a muerte del disponente, Todas y cada una de las citadas
definiciones obliga a distinguir gque dentro del conceptc que se maneja, se

desprenden los ulteriores elementos que se enuncian.

“Es un acto juridice - Ei acto juridico es el que se genera per |a manifestacion de la
voluntad, sin la cual, no se producirian las consecuencias de derecho, en otras palabras, las
consecuencias de derecho se producen con independencia de la voluntad del autor. El
testamento es un acto juridico, ya que se requiere de la manifestacion de la voluntad para
que lleguen a producirse las consecuencias de derecho, perfeccionandose el testamentc
desde su otorgamiento, aunque sus efectos trastativos se actualicen hasta el momente de la
muerte dei autor de la herencia. El testamento es un acto juridico porque se requiere de [a
voluntad del testador para que Se generen las consecuencias de derecho, las cuales no se
producirian con independencia de la manifestacion de la voluntad del testador. La voluntad
del testador es causa de la generacidn de efectos juridicos.

Es unilateral- Los actos juridicos  se clasifican en unilaterales y bilaterales o
plurilaterates, dependiendo de las voluntades que concurran para la creacién de los mismos.
Hay actes juridices que para su existencia perfecta requieren exclusivamente de la voluntad
de una sola persona, siendo actos unilaterales como es el caso del testamento, ya que éste

requiere para su existencia exclusivamente de la voluntad del testador.

Es personalisimo.- Se dice que &l testamento es un acto personalisimo en un doble
aspecto. Por una parte, significa que el testamento deber ser otorgado personatmente por el
testador, sin que pueda admitirse ninguna clase de representacion o suplencia de voluntad.
Por ofra parte, que el testamento sea un acto personalisimo indica que el mismo debe
contener ia volunfad de una sola persana.

Es revocable - Ej testamento es esencialmente revocable, lo cual puede hacerse en
cualquier momento hasta antes de la muerte. y puede revocarse total o parcialmente, siendo
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la regla a revocacitn total. La revocacién puede ser expresa o tacita, también Ia facultad de
revocar el testamento es irenunciable, y la forma de revocario es etorgando uno nuevo.

Es libre.- Para gue un testamento sea eficaz requiere el otorgamiento libre por el
testador. Esa fibertad puede ser analizada desde dos vertientes, |a primera consiste en la
ausencia de fuerzas exteriores, fisicas o morales, que presionen la voluntad del testador
debe ser una voluntad consiente y formada que sepa las consecuencias y los efectos del
acto que esta realizando.

Es realizado por persona capaz.- Este aspecto consiste en la regla que como en toda
la materia civil requiere que todas las personas sean capaces de ofergar testamento, exceplo
las expresamente exceptuadas por la ley.

Objeto.- Que tiene por objeto el disponer de los bienes y derechos del de Cujus para
después de su muerte, asi como el de declarar como cumplir deberes para después de la
misma. Todo testamento lleva necesariamente una disposicién de bienes, afirmacién que se
puede verificar.

Es solemne - La falta de formas prescritas por la ley en materia de testamentos, trae
aparejada la nulidad absoluta del acto; ademas se puede afirmar que cuande no se cumplen
los requisitos que la ley exige no hay testamento, si por lo cortrario se satisfacen ios
requisitos de ley, entonces si habré testamento, por ellc el testador habra de tener cuidado
al establecer requisitos”. *°

Es asi, como penetramos al estudio del Testamento Y SU regulacion en el

Cédigo Civil, dando e! patrén para continuar con el siguiente subtitulo.

2.2, VALIDEZ JURIDICA DE LOS TESTAMENTOS

** Aspran Pelayo Juan M.. Op. Cit. Pag 23-27
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Para poder comprender la validez juridica en cuanto a testamentos se refiere;
es necesario discemnir sobre que entendemos cuando hablamos de nulidad, y
especificamente a la nulidad de! acto juridico, ya que generalmente, los efectos de
todo acto juridico son los mismos en todos ¥ cada uno de ellos.

Se entiende por actos nulos: “aquelios actos juridicos existentes, por reunir todos
los elementos esenciales, pero que carecen de alguno o algunos de los elementos de
validez; de tal manera que la ley tomande en cuenla ese vicio de su canstitucian,
incapacidad, error, dolo, violencia, inobservancia de la forma o ilicitud en el objeto, motive, fin

o condicidn, les priva de efectos”.

De lo anterior se desprenden los elementos que deben considerarse para que
ef acto juridico celebrado pueda ser considerado nulo, y que se explican de forma
general,

1.- LA LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN: “el acto sera ilicito si es
contrario a las leyes de orden publico y a las buenas costumbres: se presenta entonces la
nufidad.

Cuando hay ilicitud en e! objeto, motivo fin y condicion del acto, se presenta por lo
regular la nulidad absoluta, pero puede ser relativa por disposicion de la ley. (Articulos 1830,
1795, 1859, 2225, 2226, 2227 del Codigo Civil de 1928)", ¥

ARTICULO 1830.- Es ilicito e hecho que es contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres.

Ademas los casos de invalidez proceden de acuerdo a lo previsto por el
articule 1795 cuando el acto sea realizado por incapacidad legal de fas partes o de

* Bafiuelos Samchez Froylan. Interpretacion de fos contratos v testamentos Tomo b Mexico, editorial Sista,
1997, Pag, 41.
*" Batwelos Sanchez Froylan. Op. Cit. Pag. 37
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una de ellas; por vicios del consentimierto, por que su objeto, o st motivo o fin, sea
ilicito; y por que el consentimiento no se halla manifestado en la forma que la ley
establece.

La nulidad puede ser absoluta o relativa Y Sus consecuencias son las
siguientes; de acuerdo a lo previsto por los articulos 2226 y 2227

La nulidad absoluta por regla general na impide que el acto produzca
provisionalmente sus efectos, ios cuales seran destruidos retroactivamente cuando
e pronuncie por &l juez la nulidad. De efla puede prevalerse todo interesado y no
desaparece por la confirmacién o la prescripcion.

La nulidad es refativa cuando no reline todos los caracteres enumerados en el
articulo anterior, Siempre permite que el acto produzca provisionalmente sus
efectos.

2.- LA FORMALIDAD. Todo acto debe exteriorizarse conforme a disposiciones
legales, es decir que sean consensuales, formales y solemnes, esto es expraesando
la voluntad expresa o tacita, es necesario que sea por escrito constante en
documento publico o privado, y formal porque se podra otorgar ante funcionario
determinado, bajo la sancion de inexistencia si no se cumple.

Es expresada cuando se requiere la expresion escrita, el lenguaje orai o el
mimico, la tacita resutara a través de los actos que la hagan suponer o inferir
légicamente.

Son actos formales; aquellos donde es preciso que la voluntad se exprese por
escrito para que tengan validez, aceptandose el consentimiento (nicamente como
expreso o por escrito, ya constante en documento publico o privado.
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Son solemnes; aquelios actos en los que debe observarse una formalidad
especial y por escrito; otorgandose ante funcionario determinado, bajo la sancion de
inexistencia si no se cumple.

La voluntad en todo acto, debe exteriorizarse conforme a dispositivos legales.
La inobservancia de las formalidades legales, en el acto juridico, es indubitable que
acarrea la nulidad relativa.

3.- AUSENCIA DE VICIOS ERROR, DOLO, VIOLENCIA O LESION.
Error: Es la falsa interpretacion de una regla juridica.

El error de derecho implica ef desconocimiento ¢ falsa interpretacién de una
regla juridica, invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la
voluntad.

El error de calculo o aritméticas solo da lugar a fa rectificacién o reparacién,
sin tener mayores consecuencias juridicas.

En cuanto al error de hecho, distingue tres grados: a) error destructivo de Ia
voluntad; b) error que simplemente vicia la voluntad, y c) el error indiferente.

El error destructivo, es el que impide Ia formacién del consentimiento, debido a
que la partes no se ponen de acuerdo, hacen sus respectivas manifestaciones de
voluntad pensando que celebran contratos diferentes o bien que se refiere a cosas
distintas, lo que obviamente impide que se forme el consentimiento, por no existir la
misma y uniforme manifestacién de voluntad para ia celebracién de determinado
acto, originando por ende la inexistencia del contrato o del negocio juridico.

El error que vicia ta voluntad, opera cuando la voluntad si llega a manifestarse,
de tal manera que el acto existe, pero uno de los contratantes sufre error respecto al




49

motivo determinante de su voluntad, siendo este error de tal naturaleza o magnitud,
que de haberlo conocido no se hubiera celebrado el acto.

El tercer grado en el error, llamado indiferente, no recae sobre el motivo
determinante de la voluntad, no afectando, por consiguiente, ni las cualicades
sustanciales del objeto, ni se refiere a la persona, si se trata de un contrato gratuito o
hecho en consideracion a las aptitudes del contratante. En el error, simplemente se
trata de una nocidn falsa respecto de ciertas circunstancias accidentales del acto
juridico.

Dolo: Supone que uno de los contratantes o un tercero han ejecutado un
conjunto de maquinaciones o artificios precisamente para inducir a error a una de las

partes.

“Viclencia: puede ser fisica o moral; es fisica cuande por medic del dolor se
coacciona la voluntad a efecto de que se exteriorice la celebracién de un acto juridico. Moral,
cuando por medio de amenazas o intimidaciones se pane en peligro 1a vida, 1a honra, la
libertad, la salud o el patrimonio del autor del acto juridico, de su cényuge, de sus

ascendientes, descendientes o de sus parientes cotaterales hasta ef segundo grado”.®

La mala fe: Es la disimulacion de error por parte de un contratante una vez
conacido, para que el ofro se obligue, bajo esa falsa creencia criginando la nulidad
del contrato, siempre y cuando el error en que incurrid voluntariamente la parte

contratante sea determinante de la voluntad.

* Bafiuelos Sanchez Froylan Derecho notarial  3° ed. Mexice. editorial Cardenas. 1984 Pag 365
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" El dolo es activo por que implica maquinaciones y artificios para inducir a
error; La mala fe por el contrario, es pasiva por que simplemente se aprovecha un
contratante del error en que la otra parte incurrio.

4.- EL CUARTO ELEMENTO DE VALIDEZ EN EL ACTO JURIDICO, SE
CONTRAE A QUE LA VOLUNTAD SEA OTORGADA POR PERSONA CAPAZ. De
aqui la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion; La capacidad es un
atributo de la persona, considerandose por eso que el sujeto la tiene. La incapacidad
y la capacidad, pueden ser de goce o de ejercicio. La de goce es la aptitud para
hacer titular de derechos y obligaciones. La capacidad de ejercicio consiste en la
aptitud que tiene un sujeto opera hacer valer directamente sus derechos o para
cumplir sus obligaciones.

La incapacidad en el acto juridico es causa de nulidad relativa, asi como
también ia producen los otros dos elementos que preceden a este punto: Formalidad
y ausencia de vicios.

Actos juridicos validos son aguelios que relinen todos los elementos
esenciales y de validez para su constitucion, elementos ya enunciades; deé tal
manera que la ley, tomando en cuenta ese vicio de su constitucidn, incapacidad,
error, dolo, violencia, inobservancia de la forma o iticitud en el objeto, motivo, fin o
condicion les priva de efectos.

Por todo esto; recalcamos la importancia de la voluntad en el momento de la
realizacidn de todo acto, ya que, esa manifestacion de voluntad debe exteriorizare
con las formalidades legales, en forma libre y cierta. sin vicio legal alguno, y
realizada por persona juridicamente capaz.

Una vez conocidos los elementos de validez de! acte juridico, entramos
consecuentemente a su analisis en cuanto a testamentos se refiere; ya que como se
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pudo apreciar en los subtitulos anteriores, el testamento es un acto juridico, y por
ende, en caso de no contener alguno de los elementos de validez, se declarara nula
la disposicién testamentaria.

PRIMERO: La ley dice que es nula la institucidén de herederos o legatarios
hecha en comunicados secretos o en memorias testamentarias; si aceptamos que se
trata de nulidad debe ser absoluta, ya que el propio codigo sefiala que Ia falta de
forma en los actos juridicos produce ia nulidad de Jos mismos, dice que es relativa si
se trata de la forma formal, exceptuando de dicha sancién a los actos solemnes, en
los cuales debemos entender que la nulidad que producen es la absoluta. La
solemnidad es un elemento de validez y su incumplimiento produce la nulidad
absoluta.

SEGUNDO: “El testamento hecha bajo viclencia, dice fa ley, es nulo, perc también
dispone que una vez que cese la violencia podra el testador revalidar su testamento con las
mismas solemnidades como si lo otorgare de nuevo. Véase articulos 1485, 1486 y 1488.

En este caso, si se habla de nulidag, parece ser que se trala de la relativa, puesto
que el legislador establece que el testamento puede ser revalidado; sin embargo,
consideramos que esa solucién es sélo en apariencia, puesto gue lo que el legisiador quiso
decir es que una vez que hubiese desaparecido la viclencia, el testador podra hacer su
testamento, en el cual podré disponer de igual forma que en el que no produjo efecios, pero
no que &l testamento anterior fuere el convalidado, es decir, que el legislador dispone que se
revalide un testamento haciéndese otre, 1o cual en sino es revalidar, sinc que es hacer uno
que ahora si sea testamento; salvo este caso en el que la redaccién y términos usados por la

ley no son ios mas afortunados, en todos los demés no dice si sea posible la revalidacién de

un testamento™.**

¥ Aspron Pelayo Juan M.. Op. Cit. Pag. 92.
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TERCEROQ: “Dispone la ley que es nulo el testamento otorgado por dolo o fraude
(mala fe), sin especificar que tipo de nulidad, ni tampoco establece que se pueda revalidar ei
testamento, consideramos que no es posible ratificar el testamento, ya que en materia de
sucesiones debe concluirse que hay o no testamento pero nunca podemos decir que hay
testamento afectado de nulidad relativa. Véase articulo 1487" ¢

CUARTO:" Tembién esta sancionado con la nulidad ei caso en el que ef testador no
exprese cumplida y claramente su voluniad; en este supuesto no nos referimos 2 la forma
que debe revestir la voluntad como elemento de validez. més bien nos referimos a una forma
especial para enfender que el testador expreso su voluntad, si no la expreso de ese modo,
la ley considera que no hubo voluntad, como si el testador no hubiese dicho nada, no solo
considera que ia voluntad estuviese incompleta, sino que considera que no hubo voluntad
alguna,

Et testador no expresa su voluntad de manera clara y cumplida cuando lo hace
mediante sefiales o monosilabas en respuestas a las preguntas que se le hacen. Véase
articulo 1489". *

QUINTO: Como ya comentamos; cuando no se cumple con la forma exigida
por ley, el testamento es nulo, debiendo ser la nulidad, de conformidad con nuestra
legislacion, la absoluta. Recordemos que la forma en los testamentos, en doctrina, se
considera un elemento de existencia, por lo cual su falta serd sancionada con la

inexistencia.

Es conveniente advertir que el testamento no es el documento o papel que lo
contenga, ya que la ley permite gque se cumpla con un testamento, aungue no se
encuentre el documento, siempre y cuando se demuestre su existencia y contenido.

®1d
4IId
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SEXTO: La accidn para demandar que se declare la nulidad de un testamento
es imprescriptible, sin embargo su ejercicio puede carecer de objeto, puesto que la
accién de peticion de herencia prescribe en diez afios.

Por ultimo, comentemos que dentro del capitulo de las ineficacias del
testamento, el legislador, confundiendo 2 ubicacién que deberian tener, reguld que
el testador no puede prohibir que se impugne su testamento. y también regula,
declarando que es nula fa renuncia del derecho de testar o el limitar ese derecho.

Es necesario hacer mencién de la regulacién en el Cédigo Civil, para la

nulidad de ios testamentos y que se vera enseguida.

ART. 1484 - Es nula la institucion de heredero o legatario hecha en memorias o

comunicados secretos.

Todo testamento debera observar las formalidades que se contemplan a cada
uno de ellos, es decir, cuando en alguno se exige la presencia del notario para su
expedicién y su depdsite formalmente realizado; en otro se exige la elaboracion
hecha por el propio funcionario. Desprendiéndose por tanto que un testamento no

puede realizarse en forma absclutamente secreta.

ART. 1485.- Es nulo el testamento que haga el testador bajo ia influencia de
amenazas conira su persona ¢ sus bienes, o contra la persona ¢ bienes de su

conyuge, o de sus parientes.

ART. 1486 - El testador que se encuentre en &} caso del articulo que precede
podra, luego gue cese la violencia o disfrute de la libertad completa, revalidar su
testamento con las mismas solemnidades que si lo otorgara de nuevo. De 1o

contrario sera nula la revalidacion.
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ART. 1487.- Es nulo el testamento captado por dolo o fraude.

Los articulos anteriores refieren a; que todo testamento debera realizarse sin
vicios en la voluntad; tales como el error, dolo, violencia o lesién; que todo acto
juridico contempla.

ART. 1488.- El juez que tuviere noticia de que alguno impide a otro testar, se
presentara sin demora en la casa del segundo para asegurar €l ejercicio de su
derecho, y levantaréd acta en que haga constatar el hecho que ha motivado su
presencia, |a persona o personas que causen la violencia y las medios que al efecte
hayan empleado o intentado emplear y si la persona cuya libertad ampara hace uso
de su derecho.

Esto es; todo acto debera ser comprobado para que se dictamine la invalidez
del testamento; el articulo anterior ofrece uno de los medios mas eficaces para
prabar cuando es realizado un testamento en contravencion a la ley.

ART. 1489.- Es nulo el testamento en que el testador no exprese cumplida y
claramente su voluntad, sino solo por sefiales © monosilabos en respuestas a las

preguntas que se le hacen.

Deciamos anteriormente que el testamento deberd realizarse en forma

expresa, ya sea por escrite ¢ en forma verbal.

ART. 1490.- El testador no puede prohibir que se impugne el testamento en
fos que éste deba ser nulo conforme a ley.

ART. 1491.- E! testamento es nulo cuando se otorga en contravencién a las

formas prescritas por la ley.
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* ART. 1492.- Son nulas ia renuncia del derecho de testar y la clausula en que
alguno se obiigue a no usar de ese derecho sino bajo ciertas condiciones, sean estas
de ia clase que fuere.

La condicion en todo acto juridico trae como consecuencia la nulidad del acto.

ART. 1492 - La renuncia de la facuitad de revocar el testamento s nula.

ART. 1494 - El testamento anterior queda revocado de pleno derecha por el
posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquel
subsiste en iodo o &n parte.

ART. 1495.- La revocacién producira su efecto aunque el segundo testamento
caduque por la incapacidad o renuncia del heredero o de los legatarios nuevamente
nombrados.

ART. 1496.- El testamento anterior recobrara, no obstante su fuerza, si e
testador, revocando el posterior, declara ser su voluntad que el primero subsista.

Retomando los cuatro articulos anteriores; se plantea que en todo momento el
testador podra realizar nuevo testamento y por solo éste hecho el primero quedara
sin efectos siempre y cuando el disponente lo exprese en la forma exigida por el
aticulo 1494, ademas el articulo 1497 establece que Las disposiciones
testamentarias caducan y quedan sin efecto, en lo relative a los herederos y
legatarios por muerte, incapacidad o renuncia del heredero o legatario.

ART. 1498 .- La disposicion testamentaria que contenga condicién de suceso
pasado o presente desconocidos, no caduca aungue la noticia det hecho se adquiere
después de la muerte del heredero o legatario, cuyos derechos se transmiten a sus

respectivos herederos.
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Es necesario destacar los puntos especificos en que se debe tener cuidado
para la elaboracion de los testamentos, ya que conociendo los slementos referidos
prabablemente, en o subsecuente, omitiremos incurrir en errores en su realizacién.

La escritura, la firma y la fecha son los tres elementos formales
indispensables para la validez del testamento. El testamento olégrafo debe estar
escrito totalmente de pufio y letra del testador. Una sola palabra del documento
escrito por otra mano acarrearia su nulidad. Se ha declarado la nulidad del
testamento si el testador completamente analfabeto copia solamente ef modelo que
no era para &l mas que un dibujo. La fecha es un elemento de validez del acto; la que
consiste en e dia, mes y afio en que se celebré el acto. La falsa fecha acarrea la
nulidad gdef testamento, muchos testamentos contienen raspaduras enmiendas y
adiciones; si estas modificaciones son obra del propio {estador v no de un tercero no
vician el testamento, siempre que las adiciones se firmen y fechen por el testador, si
el testador se limita a firmar esas adiciones sin fecharlas, son nulas por falta de
fecha,

En cuanto a los elementos de validez de los testamentos, enunciaremos que:
Expresion de voluntad; el testamento debe contener Ia expresion actual de voluntad
antes de la muerte, bajo la forma legal.

Vicios del consentimiento: Eiror, violencia o dolo. En cuanto al error es sobre
la sustancia de la cosa objeto de la convencion, se torna en error, el error sobre la
persona con la cual se tiene |a intencién de heredar,

Dolo: Ef dolo se convierte en sujecion y captacion; toda la dificultad radica en
determinar el limite a partir del cual las mafas y los artificios del eventual legatario
motivaran la anulacion del legado.
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Capacidad: * £l menor que no ha alcanzado la edad de dieciséis afios no puede
hacer su testamento. £l menor pusde disponer solamente de la miad de que podria
disponer, si fuera mayor, es decir de la mitad de su fortuna,

E! testamento hecho por un menor de dieciséis afios es nuio de nulidad absoluta” *2

La falta de formas prescritas por ia ley. en materia de testamentos, trae
aparejada la nulidad absoluta del acto; ademas se puede firmar que cuando no se
cumplen los requisitos que la ley exige, no hay testamento, si por el contrario se
satisfacen los requisitos de ley, entonces si habra testamento, por ello el legislador
habra de tener cuidado al establecer requisitos.

Los elementos de validez del acto juridico; son elementos indispensables para
el estudio de trabajo de tesis en virtud de que de ahi se parte, constituyen la base
para tomar las formas por tas que las disposiciones testamentarias pueden ser nulas:
parte importante se encuentra en et aspecto de la formalidad y todo lo que constituye
éste requisito, ya que se ptantea que la manifestacion de la voluntad sera por escrito,
ya sea que se conslituye en documento pdblico, ya sea privado; vy la formalidad la
subrayan en el sentido de que debe ser otorgada mediante un funcionario que tenga
fe plblica, y se sanciona esa omisidn; por tanto cuando se habla de un notario
publico, estamos en presencia de una nulidad del acto, ya gue no obstante que sea
un documento privado, también es cierto que es un acto juridico y mas aun que por
ser la voluntad del de Cujus de relevancia y que afecta con su disposicidn a los
herederos o legatarios, es decir que produce consecuencias de derecho,
necesariamente estaremos en la necesidad de que Iz voluntad del testador se
constituya bajo la inspeccion de un fedataric piblico.

*2 )ean Boulanger George Ripert. Tratade de derecho civil tame X, Tr. Por la doctora Delia Garcia Daireaux,
Buenos Aires, Argentina, editorial La Ley, 1965, Pag 285
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Que segun la Ley del notariado; éste cardcter lo tienen Upicamente los
notarios pablicos en cuanto a testamentos de todo tipo; es por elio que se prelende
dar ese cardcter a los testamentos, ya que aparte de darle mayor seguridad a las
disposiciones, también se estard realizando un acto conforme a los requisitos que
exige la ley, tales come son los elementos de validez y que con tal omision se estara
en presencia de una nulidad y con ello {a nulidad de una disposicion que tendria que
ser cumplida de acuerdo a la disposicién del de Cujus y que de no realizarse también
se hablaria de un incumpiimiento a fa ley.

2.3. FORMALIDADES DEL TESTAMENTO.

Para que un testamento pueda ser declarado formalmente vélido, deben
cumplirse los elementos de validez que sefala nuestro Codigo: entre ellos, destaca
por su trascendencia, la solemnidad o formalidad; ya que dentro de esta surgen los
requisitcs que deben cumplirse para la realizacion del testamento, en este
entendido, de manera general a toda forma testamentaria; a continuacion se hace
alusion a la formalidad, dado el alcance juridico gue se le atribuye.

“Las formas deben distinguirse de ias formalidades ¢ solemnidades. Formas son las
ordinarias © especiales que se mencionan. Formalidades o solemnidades, son los requisitos
que los testamentos deben cumplir, para que configuren, una de las formas. Como se

adimiten diversas formas testamentarias, cada una tiene su regulacion propia"."3

Todos los testamentos ordinarios scn solemnes. Tenemos tres categaorias: El
publico abierto, cuya formalidad consiste en manifestar la voluntad ante notario, para
gue conste en escritura pablica; el pablico cerrado; en que el testador manifieste su
voluntad en un documento privado redactado por &l y autorizado con su firma, con la
particularidad de que se enirega en un sobre ante notario; para que este haga

B (. Fassi Santiage. Tratado de los testamentos Vel | Buenos Aires Argentina, edu Astwea. 1970, Pag 93
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constar en el sobre, ante testigos, que el mismo contiene el testamento. Por dltimo, el
testamento olografo, hecho de puiio y letra del testador: gue también se contiene en
un sobre cerrado que se deposita ante &l archivo general de notarias par medio del
Director de dicha institucién, funcionario que hace constar en el sobre Ia
circunstancia de que en é! se contiene el testamento.

El testamento Olografo para ser valido en cuanto a sus formas, debe ser
escrito, todo entero, fechado y firmado por la mano misma del testador, Artictilos
1550 al 1564,

E! testamento publico abierto es el que se otorga ante notario y tres testigos
idoneos con las formalidades que la propia ley sefala especificamente en los
anticulos 1511 a 1520,

El testamento publico cerrado: En este, el testamento puede ser escrito por el
testador o por otra persona a su ruego y en pape! comin, con las formalidades que
establece la ley en ios articulos 1521 al 1549,

Cada uno de los requisitos enunciados en los articulos citados, se especificarg
posteriormente en el subtitulo correspondiente a ias caracteristicas de cada

testamento.

2.4. CLASIFICACION DE LOS TESTAMENTOS.

En virtud de que cada festamento tiene determinadas caracteristicas; la Ley
les ha dado una distincion; dividiéndolas para su estudio en dos categorias, mismas

que a continuacion analizaremos.
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Nuestro Codigo Civil clasifica a los testamentos en cuanto a su forma, y los
divide en: Ordinarios y Especiales.

De manera similar, la doctrina los ha denominado como solemnes vy
privilegiados, los primeros con todas las formalidades y podian ser nuncupatio en la
época antigua. Los segundos son validos por la misma ley aungue sin tales
requisitos, como el de los militares.

Aunque nuestra legislacion fos divide en cuanto a su forma en ordinarios y
especiales. Deciamos que, en los primeros testamentos concurren las formalidades
ordinarias, y en los segundos las que son extraordinarias o axcepcionales.

Testamentos Ordinarios: Es aquel que tiende a garantizar ta autenticidad de la
voluntad y et secreto de la disposicion cuando asi io desea e} testador, Requiere la
presencia de funcionarios publicos expresamente autorizados en razén de su cargo,
para dar fe del otorgamiento. Todo testamento ordinario en nuestro derecho se hace
por escrito. No se conoce ya el testamento verbal 0 nuncupativo, que antafio se
practicaba.

“Testamentos Especiales: Es el que se admite solamente en casos de expedicidn, en
Casos de apremio en que no es posible el otorgamiento de un testamento ordinario, y cuya
eficacia es restringida en cuanto al tiempo. Constituye una forma de facilitar en condiciones
extraordinarias, el otorgamiento de disposiciones para después de la muerte. Normalmente,
tiene validez cuando la muerte del testador acaece sin haber podido otorgar un testamento
ordinario con lodas sus formalidades. Este tipo de testamento puede ser privade, militar,

maritimo, el efectuado en pais extranjere”. 44

44 BAQUEIRO ROJAS EDGAR, Rosalia Buenrostro Baez. Derecho de familia v sucesiones, México, edit Harla,
1997, pag. 338 y 339
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Conforme a lo que establece nuestro Cédigo Civil, los testamentos ordinarios,
pueden ser de cuatro tipos, plbtico abierto, pablico cerrado, pablico simplificado y
olégrafo, mismos que se encuentran regulfados por el articulo 1500 de! Cédigo Civil. y

que para mayor ilustracién se transcriben.

Articulo 1500.- Eil ordinario puede ser:

l.  Pulblico abierto;

I Pablico cerrado; ‘

lll. Pdblico simplificado, y

V. Olografo.

Los testamentos extraordinarios o especiales; pueden ser fambién de cuatro
tipos: privado, militar, maritimo y el hecho en pais extranjero, conforme a lo previsto
por &l articulo 1501,

ARTICULO 1501 .- El especial puede ser:

l. Privado,

Il. Mifitar;

ill. Maritimo, y

i Hecho en pais extranjero.




Para definir cada una de las formas testamentarias, daremos comienzo por
los denominados ordinarios.

“Testamento Plblico Abierto: Este tipo de testamento es plblico porgue consta en un
instrumento puablico la escritura ante notario; y es abierto o por que la voluntad del testador
€S conocida por €l notario y, en su caso, por los testigos que hayan intervenido, y ademas,

porque cualguiera puede enterarse de su contenido, sin que ello afecte su validez.” *°

El testamento publico abierto es el que se olorga ante notario; expresando el
testador de una manera clara y determinante su voluntad, seréd firmado por el
testador y el notario; quien debera asentar el lugar, dia, mes. afio y hora en que se

haya otorgado.

Este tipo de testamento se ha transformado a lo fargo de la historia llegando a

ser en ta actualidad el mas comun.

“Testamento Publico Cerrade: Este testamento es publico porque se otorga ante
notario, en instrumento pablico, la escritura, y es cerrado porque el contenido del mismo se
desconoce, el notario interviene en el otorgamiento del testamenio, pero no en la redaccion

del mismo”.*

Testamento Olografo: Este testamento es una novedad en el Cédigo Civil
anteriormente no estaba previsto. El testamento Olégrafo es el escrito de pufio v letra
por el propio testador, en el permanece secreta la voluntad del testador hasta
después de su muerte, en que es abierto y conocida la voluntad del de Cujus.

“*aspron Pelavo Op. Cit. Pag. 41,
* 1bid. Pag. 43.
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" En cuando hace a esta clase de testamento, ya deciamos en el primer
subtitulo; que fue introducido en nuestro codigo de 1928 tomado del Cédigo Civil de
1901 del Estado de Puebla, el cual tenia la esperanza de que seria "el testamento del
porvenir " para fa mayoria de las clases sociales por la "supuesta” facilidad en su

formacion.

El testamento publico simplificado es de nueva creacién: las reformas al
cédigo civil publicadas el seis de enero de 1994 lo introducen a nuestro derecho y ha
causado polémica, pues algunos han opinado que cambia por completo la naturaleza
del testamento, otros, que no se trata en realidad de un testamento.

Articulo 1549-Bis Testamento publico simplificade es aque! que se otorga
ante notario respecto de un inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda
por el " adguiriente” en la misma escritura que consigne su adquisicion o en la Gue se
consigne la regularizacion de un inmueble que lleven a cabo las autoridades del
Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la Administracion Pdblica
Federal, ¢ en acto posterior.

Continuando con la definicion de la clasificacion de los testamentos,
enunciaremos los llamados extraordinarios o especiales.

Testamento Privado: Es ei que se otorga cuando. por enfermedad grave
inesperada y falta de notario publico; e! testador no puede realizar testamento
olégrafo. Se requiere la presencia de cinco testigos. Ante los cuales el testador,
manifieste su voluntad; uno de los testigos debera redactarlo por escrito, pero puede
prescindirse de la forma escrita si ninguno de 1os testigos sabe escribir y en los casos
de suma impartancia en la expresidn de voluntad del testador debe ser clara y no
dejar lugar a dudas. Para que la declaracion valga come testamento es necesario
que el aufor fallezca de la enfermedad o peligro de muerte o dentro del mes
siguiente. Caduca si transcurre un mes entre la fecha de otorgamiento y la muerte
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del testador, tiempo més que suficiente para otorgar testamento ordinario en caso de
que el testador muera antes de éste término, el juez de lo familiar debera citar ante
el Ministerio Plblico, a los testigos, que seran examinados respecto de todas las
circunstancias que origine el otorgamiento. Dichos testigos deberan coincidir en tales
circunstancias y contenido de la declaracién, e inciuso sobre el cabal juicio y libertad
de quien Io hizo. Si el juez considera que de las declaraciones de los testigos se
establece plenamente la Glima voluntad del muerto, se declarara formal el
testamento y surtira todos sus efectos.

Testamento Militar: Este es otorgado por un militar 0 un asimilado al ejército
federal al tiempo de entregar en accién de guerra o estando herido en el campo de

batalla. Puede otorgarse de forma escrita u oral, ante dos testigos.

Bastard que ante los testigos el testador manifieste verbalmente su Gltima
voluntad y, si la redactd por escrito, haga entrega del pliego cerrado y firmado de su
pufio y letra. Si el testamento se otorgd por escrito; el testigo que lo haya recibido
debera entregarlo al superior, quien lo remitira a la Secretaria de la Defensa
Nacional, y ésta al juez familiar correspondiente al domicilio de! difunto. Ei juez debe
oir a los testigos en las mismas condiciones gue si se tratara de testamento privado.
Si s6lo se estabiece oralmente, ios testigos lo haran saber a su superior; quien por
oficio lo informara a la Secretaria de ia Defensa Nacionai; esta a su vez lo informara
a la autoridad competente.

Para declarar formal este testamento, debera citarse a los testigos, como en
todo testamento privado. También en este caso; el testamento solo tiene validez si el
testador faliece antes de que haya transcurrido un mes desde su otorgamiento.

"Testamento Maritimo: Toma nombre de la circunstancia de que el testador se
encuentre a bordo de un barco mercante o de marina de guerra nacionales. Se debe otorgar
ante el Capitan del barco por escrito y por dupticado. ya sea por el propio testador o por un
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tercero en presencia de dos testigos quienes lo firmaran, ademas del testador. Uno de los
ejemplares lo conservard el capitan entre los documentos del navio y el acontecimiento se
asentara en el diario de navegacion; sefialandose fecha y hora del mismo. A la llegada a
puerto, si la escala es en pais exiranjero. une de los ejemplares se enfregara al
representante diplomatico o consular mexicano, v a la llegada a puertc mexicano se
entregara el otro ejemplar o ambos a las autoridades portuarias, Los agentes consulares o
autoridades que reciban un testamento deberan hacerio llegar al Ministerio de Relaciones
Exteriores, para que los interesados; conocida, la muerte del testador: procedan a tramitar su
apertura ante la autoridad judicial competente. Este fipo de testamento: solo surte efectos si

el testador muere antes de un mes de otorgado o desde su flegada a un lugar donde pueda

ratificario u otorgar uno nuevo.” 47

“Testamento otorgado en Pais Extranjero: El testamento otorgado en pais extranjero
es aquel realizado por los mexicanos fuera de su pais, ya sea ante funcionarios mexicanos,
ya ante extranjeros. En ambos casos; debe ajustarse a las leyes mexicanas para gque surta
sus efectos en México. En cuanto a la forma puede ser aceptada por Ia legislacién del pais
en que se oforga, segun el principio locus regit actum. El testador puede recurrir a las
autoridades diplomaticas y consulares mexicanas y sujetarse a las leyes mexicanas en

cuanto al otorgamiento, pues estos funcionarios tienen facultades notariales.

En realidad; no se trata de un testamento especial, ya que puede ser cualquiera de
los autorizados, tanto por la ley mexicana como por la ley del lugar en que se otorgue. Es,
pues, un testamento ordinaric. Solamente se exige que cuando se otorgue, a fin de que
produzca efectos en México, se ajuste a las leyes mexicanas en lo que conciemne al fondo,

aun cuando en lo que toca a la forma se rija, por la del lugar en donde se otorgue.

El testamento que sea otorgado o entregado en las condiciones mencionadas debe
hacerse llegar al pais por conducto de las autoridades superiores; esto es, la Secrataria de
Relaciones Exteriores; debiendo mandar copia dei testamento abierto o ios sobres que se les
entreguen. La Secretaria de Relaciones Exteriores a su vez, los hara fegar al juez

* Baqueiro Rojas . Op. Cit. Pag. 340
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competente y proceder a su depésito en el Archivo de Notarias, si el lestamento fuere

olografo”. 8

Todos los conceptos gue hemos dado a conocer han sido en forma general en
cuanto hace a fos testamentos ordinarios y especiales; no se quiso dejar fuera de
este trabajo a los testamentos especiales; no obstante que nos encausamos al
estudio de los ordinarios; especificamente a tres tipos de testamentos, tai y como se
indica en el siguiente apartado.

25. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE TRES TIPOS DE
TESTAMENTOS:

Una vez que se han conocido los diversos testamentos que regula nuestra
legisiacién actual, nos encaminamos al estudio de los testamentos publico abierto,
publico cerrado y olografo; en virtud de que el presente trabajo se enfoca a analizar
e! contenido de las formas o requisitos gque cada uno tiene, y que hace la diferencia
en ia elaboracion del testamento.

2.5.1. TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Testamento Pablico Abierto.- “Testamento ordinario pdblico abierto es el que se
realiza ante notario piblico y tres testigos, y se asienta en el protocolo notarial. En éste el
testador expresa su voluntad ante el notario; quien |a transcribird y en voz alta dara lectura

de las clausulas ante el testador y los testigos para que el primero manifieste expresamente

su voluntad” *°

* Ibid. Pag 340 y 341
*0 Jbid Pag. 337
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Testamento Auténtico o Publico Abierto.- La presencia del notario y de los
testigos es necesaria durante todo el tiempo que lleve el dictado, la confeccidn y la

firma del testamento, nimero de testigos.

Actualmente ya no se requiere de testigos; Unicamente la fe del notario le da
la formalidad que requiere.

“Cormresponde al notario mismo y no un amanuense quien debe escribir el acto, su
funcion es observar una escrupulosa fidelidad en esta transposicion at estilo juridico de las
palabras del testador; la menor omisién © la menor alteracion acarrearian la nulidad de todo

el testamento.

La firma: Debe ser firmado el testamento por €l notario, los testiges (si los hay) y el
testador; sélo mediante esta firma se perfecciona. Mencion del lugar;, como toda escritura
publica; el testamento debe indicar el lugar donde se celebra porgue los notarios tienen una

competencia territorial”. *°

Esta clase de testamento se otorga por escritura publica, y es el que

generalmente se usa mas en la practica.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 1511, - establece gue el testamento
Publico Abierto, es el que se otorga ante notario y tres testigos idoneos; aunque en la
actualidad ya no se requiere de la presencia de los testigos.

L.os subsecuentes articulos que regula el codigo;, contienen los requisitos
formales que debe contener especificamente este testamento para que se considere

valido, tal y como se muestra a continuacion.

* Jean Boulanger George Riper. Op. Cit. Pag. 330 y 331
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Articulo 1512.- El testador expresara de modo claro y terminante su voluntad
al notario. El notario redactara por escrito las clausulas del testamento sujetandose
estrictamente a la voluntad del testador vy las leerd en voz alta, para que éste
manifieste si estd conforme. Si lo estuviere, firmaran la escritura el testador. El
notario y, en su ¢aso los testigos y el interprete, asentandose el lugar, afio, mes, dia

y hora en gue se hubiere otorgado.

Este articulo indica la forma en que se debe realizar el testamento publico
abierto en cuanto a ia declaracion de voluntad y redaccién del mismo; conteniendo
los requisitos mas importantes para que sea declarado valido.

Articulo 1513.- En los casos previstos en los articuios 1514, 1516 y 1517 de
éste Codigo; asi como cuando el testador o el notario lo soliciten, dos testigos
deberan concurrir al acto de otorgamiento y firmar el testamento.

Los testigos instrumentales a que se refiere este articulo podran intervenir
ademas, como testigos de conocimiento.

Articulo 1514, - Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el
testamento, uno de los testigos firmard a ruego del testador y éste imprimird su

huella digital.

Articuio 1515. - (derogado)}.

Articulo 1516. - El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer, debera
dar lectura a su testamento; si no supiere o no pudiera hacerio, designara una

persona que lo lea a su hombre.

Articulo 1517. - Cuando e! testador sea ciege, ¢ no pueda o no sepa leer, se

dara lectura al testamento dos veces, una por el notario como esta prescrito en el
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articulo 1512, y otra en igual forma, por uno de los testigos u otra persona que el
testador designe.

Con relacion a los cinco articulos anteriores; es menester aclarar que los
testigos instrumentales sélo se requeriran en los casos estrictamente indicados en
los articuios 1514, 1516 y 1517; porque de no existir estos inconvenientes: no se

exige la presencia de ellos.

Articulo 1518. - Cuando el testador ignore el idioma del pais, si puede escribira
su testamento que sera traducido al espafiol por el interprete a que se refiere el
articulo 1503, La traduccién se transcribirda como lestamento en el respectivo
protocolo y el original, firmado por el testador; el interprete escribira el testamento
gue dicte aquéi, leido y aprobado por el testador, se traducira ai espafiol por el
interprete que debe concurrir al acto, hecha la traduccién se procederd como el
disponente, en ¢l parrafo anterior.

Si el testador no puede o no sabe leer, dictard, en su idioma el testamento al
intérprete. Traducido éste, se procedera como dispone el parrafo primero, de este
articulo. En este caso el intérprete podra intervenir, ademas como testigo de

conccimiento.

De acuerdo con el codigo civil; la sola intervencion del traductor lo puede

elevar a la calidad de testigo.

Articulo 15618, - Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran
en un solo acto que comenzaré con la lectura del testamento y el notaric dara fe de

haberse llenado aquellas.

El codige es muy claro al exigir la unidad del acto de todas y cada una de las

formalidades que se deben ilenar para la elaboracion del testamento.
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Articulo 1520. - Faltando alguna de Ias referidas solemnidades, quedara el
testamento sin efecto, y el notario sera responsable de los dafios y perjuicios e

incurrira, ademas, en la pena de pérdida de oficio.

En ofrag palabras, las caracteristicas que se deben incluir a momento de
celebrar el testamento, son las siguientes:

El testamento es publico porque se hace la declaracién de veluntad en un
instrumento publico.

Es abierto porque la voluntad del testador es conocida tanto del notario como
de los testigos.

Es nuncupativo, en cuanto a que la declaracién de la voluntad se hace

oralmente.

Tiene plena autenticidad ipsa iure.

La capacidad que se reguiere es la misma que para otorgar cualquier clase de

testamento, la general.

Dice el articulo 1512 que: el testador expresard de un modo y terminante su
voluntad al notario y a los testigos. El notario redactara por escrito las clausulas del
testamento sujetandose estrictamente a la voluntad del testador y las leera.

Se acentuara el lugar en que se realizd el protocolo, (es el gue fia la

competencia), afic, mes, dia y hora en gque hubiere sido otorgado.

El Cddigo exige la unidad de contexto, la unidad del acto y en esto es muy
severo, articulo 1519, Las formalidades se practicaran acto continuo y el notario
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dara fe de haberse llenado todas. Faltando alguna de ellas queda e! testamento sin
efecto y se sancicnara al notario.

¥

El acta notarial debe ser firmada por el testador y los testigos. Si el testador no
supiere firmar se hara constar y firmard un testigo mas.

El sordo que sepa leer asi lo hard con el testamento, si no sabe leer,
desighard persona que lo haga por él.

Si el testador es ciego ademas de oir la lectura del notario, designaré persona
que lo lea por segunda vez.

El que ignore el idioma espafiol comparecera con dos interpretes.

El testador debera escribir e! testamento en su idioma y sera traducido a fin de
que el notaric lo transcriba en espatiol en el protocolo.

E! testador puede obtener testimonio del acto.

252 TESTAMENTO PUBLICO CERRADO.

Testamento Poblico Cerrado.- “Testamento ordinario publico cerrado; es el
testamento que el testador redacta personalmente o es redactado por otra persona a su
ruego. Se presenta en sobre cerrado, al notario, guien hace constar su existencia y
autenticidad en el protocolo y en el sobre que contiene el testamento, lo devolvera al
testador quien lo conservara o lo depositara en persona de confianza o en el archivo judicial.




Este testamento recibe su nombre del hecho de que su contenido sélo es conocido
del autor y de la persana que lo redactd, y del hecho de ser autentificada su existencia por la

fe notarial, pero ni el notario ni los testigos conocen su contenido.

Los que no saben o no pueden leer; no pueden otorgan este tipo de testamento, asi,
esta negado a los ciegos: en cambio; el sordo mudo que sepa leer si puede hacerlo,

Este testamento puede estar redactadoe en el idioma del testador”™. 31

Es contemplado por el Articulo 1521, el que dice: El testamento Publico
cerrado puede ser escrito por el testador o por ofra persona a su ruego y en papel

coman.

De igual manera al anterior testamento, se exponen los requisitos formales
que deben contener los testamentos publicos cerrados, y que se encuentran
regularizados en nuestro Codigo Civil en los siguientes articulos.

Articulo 1522.- El testador debe rubricar todas las hojas y firmar al calce del
testamento; pero si no supiere o no pudiere hacerlo, podrd rubricar y firmar por €l

otra persona a su ruego.

Articulo 1523.- En el caso del articulo que precede, la persona que haya
rubricado y firmado por el testador concurrira con é! a la presentacion del pliego
cerrado, y en este acto el testador declarard que aquella persona rubnicd y firmo en
su nombre y ésta firmara en la cubierta con los testigos y el notario.

En éste tipo de testamento es permitido que una persona a ruego del
disponente rubrigue y firme el festamento; lo cual deberd asentarse en el acta

respectiva que se realiza para tales efectos.

*! Baqueiro Rojas Edgar. Op. Cit. Pag. 338.
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" Articulo 1524.- Ei papel en que esté escrito el testamento o el que le sirve de
cubierta debera estar cerrado y sellado, o lo hara cerrar y seflar el testador en el caso
del otorgamiento, y lo exhibira al notario en presencia de tres testigos.

En contraposicion a los otros tipos de testamento: aqui se exige la presencia

de tres testigos.

Articulo 1525.- El testador, al hacer la presentacién, declarara que en aguel

pliego esta contenida su Gltima voluntad.

Como se vera mas adelante la sola declaracion del disponente no garantiza en
forma fehaciente que en aquel pliego haya un testamento

Articulo 1526.- E) notario daréd fe del otorgamiento, con expresion de las
formalidades requeridas en los articulos anteriores; que llevara las estampillas del
timbre correspondientes, y deberé ser firmada por el testador, los testigos y el

notario, quien, ademas, pondra su sello.

De igual forma al articulo anterior; al notario no le consta que se encuentre un
testamento dentro del sobre sellado; ya que s6lo da fe del otorgamiento; de tal modo
que en el capitulo siguiente se explicara mas detalladamente este apartado.

Articulo 1527.- Si alguno de los testigos no supiere firmar se llamaré a otra
persona que 1o haga en su nombre y en su presencia, de modo gue siempre haya
tres firmas.

Articulo 1528.- Si al hacer la presentacion de! testamento no pudiere firmar e
testador, lo hara otra persona en su nombre y en su presencia, ne debiendo hacerlo

ninguno de los testigos.
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Articulo 1429.- Sélo en los casos de suma urgencia podra firmar uno de los
testigos, ya sea por el que no sepa hacerlo, ya por el testador. El notario hara
constar expresamente esta circunstancia, bajo la pena de suspencion de oficio por
tres anos.

La firma de otra persona que autorice el testador debera constar en el

momento de la presentacion del pliege tal y como se anuncio en el articulo 1523.

Articulo 1530.- Los que no saben o no pueden leer, son habiles para hacer

testamento cerrado.

Articulo 1531.- El sordomudo podré hacer testamento cerrado con tal que esté
todo €l escrito, fechado y firmado de su propia mano, y que al presentarlo al notario,
ante cinco testigos, escriba en presencia de todos sobre la cubierta que en aguel
pliego se contiene su Ultima voluntad y va escrita y firmada por el El notario
declarara en el acta de ia cubierta que el testador o escribid asi, observandose,
ademas lo dispuesto en los articulos 1524,1526 y 1527

Articulo1532.- En el caso del articulo anterior, si el testador no puede firmar la
cubierta, se observara lo dispuesto en los articulos 1528 y 1529, dando fe el notario
de la eleccion que el testador haga de uno de los testigos para que firme por &l.

Solo en el caso de los articulos precedentes se autorizé la presencia de dos
testigos mas a los ya autorizados; y si con tres testigos se habia perdido el caracter

de ser testamento cerrado; agregar dos es ya multitud.

Articulo 1533.- El que sea sdlo mudo o solo sordo, puede hacer testamento
cerrado con tal que esté escrito de su pufio y letra, o si ha sido escrito por otro, lo
anote asi el testador, y firme la nota de su pufio y letra, sujetandose a las demas

solemnidades precisas para esta clase de testamentos.
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Articulo 1534.- El testamento cerrado que carezca de alguna de las
formalidades sobre dichas quedara sin efecto, y el notario sera respensable en tos
términos del articulo 1520.

La carga otorgada al notario es incongruente; en virtud de gue al quedar sin
efecto el testamento, las disposiciones del testador seran nulas, afectando su
voluntad y en nada ayuda que al notaric le carguen responsabilidades.

Articulo 1535.- Cerrado y autorizado el testamento, se entregaréa al testador y
el notario pondra razon en el protocolo del lugar, hora, dia, mes y afio en que el
testamento fue autorizado y entregado.

Articulo 1536.- Por la infraccion del articulo anterior no se anularg el
testamento, pero el notario incurriré en la pena de suspensién por seis meses.

Articulo 1537 - El testador podra conservar el testamento en su poder, o darlo

en guarda a persona de su confianza, o depositario en el archive judiciat.

Es importante poner atencion al articulo inmediato anterior, ya que el
contenido que encierra es parte importante para el estudio que se vera en el capitulo
tercero y cuarto del presente trabajo.

Articulo 1538.- El testador que quiera depositar su testamento en el archivo,
se presenlara con el ante el encargade de éste, quien hara asentar en el libro que
con ese objeto debe llevarse, una razén del depésito o entrega, que sera firmada por

dicho funcionario y el testador, a quien se dara copia autorizada.
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" Articulo 1539.- Pueden hacerse por procurador la presentacion y depdsito de
que habla el articulo que precede, y en este caso, e! poder quedard unido al
testamento.

Articulo 1540.- El testador puede retirar, cuando le parezca, su testamento,
pero la devolucion se hara con las mismas solemnidades que la entrega.

En el capitulo cuarto del presente trabajo; ampliaremos un comentario
respecto del depdsito que autoriza el cédigo; en atencion a que dicha autorizacion
no se debe realizar; pues se presta a ciertas malversaciones en su tramite.

Articuto 1541.- El poder para la entrega y para la extraccidn de! testamento
debe otorgarse en escritura plblica, y esa circunstancia se hara constar en la nota
respectiva,

Articulo 1542.- Luego que el juez reciba un testamento cerrado, hard
comparecer af notario y a los testigos que concurrieron a su oforgamiento.

Articulo 1543 .- El testamento cerrado no podra ser abierto sino después de
que el notario y los testigos instrumentales hayan reconocido ante el juez sus firmas
y la del testador o Ia de la persona que por este hubiere firmado y hayan declarado si

en su concepto esta cerrado y sellado come lo estaba en el acto de Ia entrega.

Articulo 1544.- Si no pudieren comparecer todos los testigos por muerte
enfermedad o ausencia, bastara el reconocimiento de la mayor parte y el del notario.

Articulo 1545.- Si por iguales causas no pudieren comparecer e notario, ta
mayor parte de los testigos o ninguno de ellos, el juez lo hara constar asi por
informacién, como también la legitimidad de las firmas y que en la fecha que lieva el
testamento se encontraban aquellos en el lugar en que este sa otorgd.
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Articulo 1546.- En todo caso, los que comparecieron reconoceran sus firmas.

Si por causas naturales; especificamente por muerte de todos los testigos el
testamento podra ser declarado nulo; ya gue uno de los requisitos no fue satisfecho.

Articulo 1547.- Cumpliendo lo prescrito en los cinco articulos anteriores, el
juez decretara ta publicacién y protocolizacion del testamento.

Articulo 1548..- El testamento cerrade quedard sin efecto siempre que se
encuentre roto el pliego interior 0 abierto el que forma la cubierta, o borradas,
raspadas o enmendadas las firmas que io autorizan, aunqgue el contenido no sea

vicioso.

Esta formalidad de forma y no de fondo desvirtta la naturaleza del testamento

gue consiste en una figura juridica de transmision del patrimonio.

Articulo 1549.- Toda persona que tuviere en su poder un testamento cerrado y
no lo presente, como esta prevenido en los articulos 1508 y 1509 o lo sustraiga
dolosamente de los bienes del finado, incusrira en la pena, si fuere heredero por
intestado, de perdida del derecho que pudiera tener, sin perjuicio de la que le
corresponda conforme at cbdigo penal.

Exiraidas de los articulos anteriores, comentamos las caracteristicas que

deben reunir en los testamentos publicos cerrados; de lo que se dice:

~“Puede ser escrito por persena cuaiquiera,

- Capacidad reguerida; los que no saben o no pueden leer no pueden testar en forma
mistica, ya que el testador no puede verificar por si mismo, si el escnto que presenta es
realmente su testamenio o la expresion exacta de su voluntad.



78

- Firma.- el testador debe firmar por si mismo sus disposiciones; cuando no sepa o no
pueda firmar, se cita ante &l notario a un testigo suplementario, mencicnandose la causa por
la cual se ha llamado a ese testigo.

- El papel debe ser lacrado, cerrado y seltado con lacre” >

Refiriendonos en lineas generales a sus caracteristicas mas impaortantes
podemos decir que, aunque es indudable que el testamento mistico debe estar
firmado por el testador, su texto puede haber sido escrito indiscriminadamente, a
maquina, tampoco es necesario que tenga una fecha cierta. Ei pliego gue contenga
la disposicion testamentaria debe ser puesto en un sobre cerrado y entregado a un
escribano en presencia de cinco testigos que manifiesten gue ese sobre contiene el
testamento luego ese sobre debe ser firmado y fechado por el escribano respectivo.

2.5.3. TESTAMENTO OLOGRAFO.

Testamento olografo.- “El articulo 3693 del Cadige Civil Argentino lo define diciendo:
el testamento oldgrafo, para ser valido en cuanto a su forma debe ser escrito todo entero,

fechado v firmado por la mano misma del testador. La falta de alguna de estas formalidades

jo anula en todo su contenido”. 5

Otra de las definiciones con relacion al testamento olografo la aporta George
Ripert, quien al respecto nos dice que: Es el que esta escrito totalmente de pufio y
letra del testador, Esta terminologia proviene del Griego ‘o’los entero, gz'a'yvin,

escribir. Escribiendo su testamento, ef testador afirma y precisa su voluntad.

*2 Joan Boulanger George Ripert. Op Cit. Pag 321.
** Enciclopedia juridica Omeba. Op. Cit. Lec. Cit
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En cuanto a la definicién que se establece en el Cédigo Civii, el cual se
localiza en el Articulo 1550, menciona que: Se llama testamento oidgrafo al escrito
de pufio y letra del testador. Los testamentos olégrafos no produciran efecto sino
estan depositado en el archivo general de notarias en la forma dispuesta por los
articulos 1553 y 1554,

Aligual que ias dos formas testamentanas anteriores, se transcriben todos los
articulos relacionados con el testamento olografo, y que reglamentan todas las

formalidades o caracteristicas inherentes a esta dltima disposicidn en estudio.

Articulo 1551.- Este testamento sdlo podra ser otorgado por las personas
mayores de edad y para que sea valido deberad estar totalmente escrito por el
testador y firmado por él, con expresién del dia, mes y afic en que se oforgue.

Los extranjeros podran otorgar testamento olégrafo en su propio idioma.

La exigencia de ta mayoria de edad es una notable diferencia con las demas

disposiciones testamentarias.

Articulo 1552.- Si contuviere palabras tachadas, enmendadas © entre
renglones, ias salvara el testador bajo su firma. La omision de esta formalidad por el
testador sdlo afecta a la validez de las palabras tachadas, enmendadas o entre

renglones, pero no al testamento mismo.

Ei desconocimiento del articulo anterior provoca en miltiples ocasiones la
nulidad testamentaria de quienes eligen ésta forma de testar.

Articulo 1553.- Ei testador hard por duplicado su testamenic oldgrafo e
imprimiré en cada ejempiar su huella digital. E! original dentro de un sobre cerrado y
lacrado, serd depositado en el archivo general de notarias, y el dupiicado también
cerrado en un sobre lacrado y con la nota en la cubierta a que se refiere el articuio
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1555, sera devuelto al testador. Este podré oponer en los sobres que contengan los
testamentos, los sellos, seftales o marcas que estime necesarios para evitar

viglaciones.

Articulo 1554.- El depdsito en el archivo general de notarias se hard
personalmente por el testador quien si no es conocido def encargado de la oficina
debe presentar dos testigos que lo identifiquen. En el sobre que contenga el
testamento original el testador de su pufio vy letra pondra la siguiente nota: "dentro de
este sobre se contiene mi testamento”. A continuacion se expresard el Jugar y la
fecha en que se hace el deposito. La constancia sera firmada por el testador y por el
encargado de la oficina. En caso de que intervengan iestigos de identificacion,

también firmaran.

Articulo 1555.- En el sobre cerrado que contenga el duplicado del testamento
olégrafo se pondra la siguiente constancia, expedida por el encargado de (a oficina;
“Recibi el pliego cerrado del sefior. . afirma contiene original su testamento olografo,
del cual, segin afirmacién del mismo sefior, existe dentro de esfe sobre un
duplicado. Se pondré luego el lugar y la fecha en que se extiende la constancia que
sera firmada por el encargado de ia oficina, poniendo al calce la firma del testador y
de los testigos de identificacidn, cuando intervengan.

La sola omision del depdsito trae consigo la nulidad del aclo:
independientemente de que aunado a elio se exigen miltiples indicaciones que de no
cumplirse el testamento sera declarado invalido.

Articulo 1556.- Cuando el testador estuviere imposibilitade para hacer
personalmente la entrega de su iestamento en la oficina del archivo general de
notarias, el encargado de efta podra concurrir al lugar en que se encontrare, para
cumplir las formalidades de! depésito.
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El encargado del archivo no tiene fé publica; en todo caso su presencia
equivaldria al de testigo instrumental.

Articulo 1557 .- Hecho el depdsito el encargado del archivo general de notarias
tomara razén de él en e! libro respectivo, a fin de que e! testamento pueda ser
identificado, y conservara el original bajo su directa responsabilidad hasta que
proceda a hacer su entrega al mismo testador o al juez competente.

Articulo 1558.- En cualquier tiempo el testador tendra derecho de retirar del
archivo general de notarias personalmente o por medio de mandatario con poder
especial otorgado en escritura publica; el testamento depositado en cuyo caso se
hara constar el retiro en una acta que firmara el interesado o su mandatario, y el

encargado de la oficina.

Articulo 1559.- El juez ante guien se promueva un juicio sucesorio pedirad
informes al encargado del archivo general de notarias, acerca de si en su oficina se
ha depositado algun testamento olografo del autor de la sucesién, para gue en caso

de que asi sea se le remita el {estamento.

Articulo 1560.- El que guarde en su poder €l duplicado de un testamento o
cualquiera que tenga noticia de que el autor de una sucesion ha depositado algun
testamento olégrafo lo comunicara al juez competente quien pedira al encargado del
archivo general de notarias en que se encuentra el testamento, que se lo remita.

En caso contrario al articulo anterior; el testamento sera declarado invalido por

que necesariamente deben presentarse ambos testamentos.

Articulo 1561.- Recibido el testamento, el juez examinara la cubierta que lo
contiene para cerciorarse de que no ha sido violado, hara gue los testigos de

identificacién que residieren en el lugar reconozcan sus firmas y la testador, y en
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presencia del Ministerio Piblico de los que se hayan presentado como interesados y
de los mencionados testigos abrird el sobre que contiene el testamento. Si este llena
los requisitos mencionados en el articulo 1551 y gueda comprabado que es el mismo
que deposito el testador, se declarara formal el testamento de este.

Articule 1562.- S6lo cuando el original depositado haya sido destruido o
robado se tendrd como formal testamento el duplicado, procediéndose para su
apertura como se dispone en el articulo que precede.

Articulo 1563.- El testamento olégrafo quedara sin efecto cuando el original ¢
el duplicado, en su caso, estuvieren rotos o el sobre que los cubre resultare abierto, o
las firmas que los autoricen aparecieren borradas, raspadas o con enmendaduras,
aun cuando el contenido del testamento no sea vicioso.

Supongamos que el testador tuvo sumo cuidado en cubrir todas las
formalidades y en el depdsito de! codicilo: pero de acuerdo con lo previsto en el
articulo inmediato anterior; el testamento sera nulo por circunstancias ajenas al
disponente.

Articuto 1564 .- El encargado del archivo general de notarias no proporcionara
informes acerca del testamento olografo depositado en su oficina. si no al mismo
testador, a los jueces competentes que oficialmente se los pidan y a los notarios

cuando ante elios se tramite la sucesion.

Es indispensable resaltar las caracteristicas que emanan de los anteriores
articulos, para facilitar la comprension y diferenciacion entre los tres testamentos
que se enuncian a lo largo del presente libelo: puntualizande los ulteriores

elementos:
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"Es comiin y ordinario con los siguientes requisitos: a) Que el testador sea
mayor de edad, {articulo 1551). b} Para que sea valido debe estar totalmente escrito
por el testador y firmado por él; con expresion del dia, mes y afio en que se otorgue
(articulo 1551). La fecha hace juzgar al juez sobre la capacidad. Es necesario
ademas para fos casos en que haya varios testamentos; entonces subsistira el mas
reciente. con una sola palabra puesta por mano extrafiz se incurre en nufidad. C) Si
tuviere palabras tachadas, enmendaduras o entre renglones, las salvara el testador;
bajo su firma.

La omision de esta formalidad por el testador sélo afecta a la validez de las
palabras tachadas, enmendaduras ¢ entre renglones, pero no al testamento mismo
{(articulo 15652). Que se haga por duplicado; el testador hara por duplicado su huelia
digital. El original dentroc de un sobre lacrado; serd depositado en la seccion
correspondiente del Registro publico; y el duplicado, también cerrado en un sobre
lacrado vy con ta nota de la cubierta de que se hablara después serd devuelto al
testador. Este podra poner en los sobres que contengan los testamentos los sellos,
sefiales 0 marcas que estime necesarios para evitar violaciones. (Articulo 1553).

E} depésito en el archivo general de notarias se hara personalmente por el
testador; quien si no es conocide del encargado de la oficina, debe presentar dos
testigos que lo identifiguen. En el sobre gque contenga el testamento original, el
testador de su pufio y letra, pondra 1a siguiente constancia: “Dentro de este sobre se
contiene mi testamento”. A continuacidn se expresaré et lugar y la fecha en gque se
hace el depésito. La constancia sera firmada por el testador y por el encargado de la
oficina. En caso de que intervengan testigos de identificacion, también firmaran
Agrticulo 15854,

Articulo 1555; En el sobre cerrado que contenga el duplicado del testamento
olografo se pondra la siguiente constancia, expedida por el encargado de la oficina:
“Recibi el pliego cerrado del sefior... afirma contiene original su testamento olégrafo,
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del cual, segin afirmacién del mismo sefior, existe dentro de este sobre un
duplicado. Se pondra luego el lugar y la fecha en que se extiende la constancia que
sera firmada por el encargado de la oficina, poniende al caice la firma del testador y
de los testigos de identificacion, cuando intervengan. Cuando el testador estuviere
imposibilitado para hacer el depésito en el archivo: el encargado podra concurrir al
lugar en que se encontrare el testador para cumplir las formalidades. Se registrara en
un libro y se conservara el original bajo su responsabilidad hasta que se entregue al

juez competente. En cualquier tiempo podra retirarlo del archivo.

A) Este testamento puede hacerse en forma de carta.

B) Puede hacerse con lapiz.

C) Puede otorgarse a intervalos largos; en diversas ocasiones, siempre que se
cumpla con poner el requisito de la fecha.

D) Puede hacerse en varias hojas.

E) La firma del testador debe ser |a acostumbrada.

F) Vale otorgado en ortografia.

Los elementos formales obligatorios, en este tipo de testamento son los
siguientes:

-El testamento debe estar escrito de pufio y letra del testador. firmado y
fechade por éi. La escritura, fa firma y la fecha son los tres elementos formales

indispensables para la validez del testamento.

-La voluntad debe expresarse libremente sin intervencion de un tercero
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-La forma de escritura importa poco; el testamento puede estar en lapiz, en
caracteres de imprenta. Lo que importa es que la mano misma del testador haya
escrito las letras. Libertad de redaccion; puede asistirlo un tercero, solo debido a Ia
ceguera o a su debilidad pero que conste que es la obra espontanea y flexiva de su

signatario.

-la firma es la prueba indispensable de realizacion y nada podria

reemplazara.

La fecha es indispensable indicando; dia, mes y 8fic, ya que ésta permite
saber si el testamento fue hecho en tiempo de capacidad y permite saber cual de
entre los testamentos revoca al otro. Depésite del testamento; con el fin de asegurar
fa conservacion del testamento y de impedir su destruccion; éste se debe depositar
en el archivo general de notarias; ya que también se trata que no sea falsificado o
reemplazado per otro.

Cada una de las caracteristicas inherentes a los tres testamentos; hacen una
notable diferenciacién; esa diferencia es la clave con la que se pretende dar solucién

a la hipétesis planteada en el presente estudio.
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CAPITULC I

COMPARACION ENTRE EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, TESTAMENTO
PUBLICO CERRADO Y EL TESTAMENTO OLOGRAFO.

3.1. SIMILITUDES ENTRE LAS TRES DISFOSICIONES TESTAMENTARIAS.

Dada la naturaleza de los tres tipos de testamentos, las similiiudes
encontradas entre elfas son muy escasas;, pese a lo anterior, nos enfocamos &l
estudio de la equiparacion de los tres testamentos que tienen mas auge entre los
testamentos ordinarios.

En virtud de que los tres tipos de testamentos son ordinarios, tienden a
Qarantizar la autenticidad de la voluntad y el secreto de Ja disposicion cuando asi lo
desea el testador. Requiere la presencia de funcionarios publicos expresamente
autorizados en razén de su cargo; para dar fe del otorgamiento. Tede testamento
ordinario en nuestro derecho se hace por escrito. No se conoce ya el testamento

verbal o nuncupativo que antafio se practicaba.

Todos los testamentos ordinarios son sclemnes. £l publico abierto, cuya
formalidad consiste en manifestar la voluntad ante notario, para que conste en
escritura publica. El piblico cerrado; en que el testador manifiesie su voluntad en un
documento privado redactado por é! y autorizade con su firma; con la particularidad
de que se entrega en un spbre ante notarig; para gue éste haga constar en el sobre,
ante testigos, gque el mismo contiene el testamento. Por dltimo; et testamento
olografo, hecho de pufio y letra del testador, que también se contiene en un sobre
cerrado que se deposita ante el archivo general de notarias por medic del director de
dicha institucion; funcionario que hace canstar en &l sobre la circunstancia de que en
gl se contiene el testamento.
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En este sentido, manifesiamos que hecesariamente en el testameanto publico
abierto, publico cerrado y el oldgrafo, deberan dar aviso al archivo general de
notarias para que se asienten todos los datos y se tenga conocimiento de su
existencia en el momento que lo requiera la auteridad judicial,

Entre las tres disposiciones, ocurre gue, si el testador no sabe o no puede
firmar el testamento, firmara a ruego del testador uno de los testigos u otra persona
que designe el disponente.

Ei testamento plblico abierto; al igual que el testamento publico cerrado es
publico por que se otorgan en instrumento pdblico y ante un fedatario publico, es
decir ante notario, Unica persona autorizada para dar fe del otorgamiento.

Como deciamos arriba, fa homologia que determinamos en razén de las
caracteristicas propias de cada uno de los testamentos, es minima en coniraste con
las diferencias que en el proximo subititulo daremos a conocer.

3.2. DIFERENCIAS ENCONTRADAS ENTRE EL TESTAMENTO PUBLICO
ABIERTO, TESTAMENTO PUBLICO CERRADO Y EL TESTAMENTO OLOGRAFQ.

El testamento piblico abierto se diferencia de las ofras disposiciones en

cuanto a que:

Este tipo de testamento a partir de la reforma en el Diaric Oficial del seis de
enero de 1994; no necesita de la presencia de testiges que coautoricen el
instrumento y autentificar el acto.

Es un testamento abierto porque tanto el notario como los testigos se enteran
de cual es la voluntad del otorgante, ademas el protocolo puede ser consuitado por

cualquier interesado.
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El notario redactara por escrito las clausulas de! testamento v las leera en voz
alta para que el testador manifieste si esta conforme. £ sordo, el que no sabe leer, el
ciego puede otorgar éste tipo de testamento.

El testamento publico abierto, es abierto por que la declaracion de voluntad det
testador es conocida por cualquier persona sin que se afecte su validez; ya que dicha
voluntad se asienta expresamente en el protocolo del notario. No requiere
declaracion judicial de autenticidad.

Puede otorgar este testamento cualquier persona capaz, mayor de dieciséis
afios; no importando si puede o no puede ver, hablar, oir, leer, escribir (articulos
1305, 1306, 1513, 1514, 1516, al 1518); considerando tal hecho come una ventaja de

dicho testamento.

El testamento publico cerrado, es cerrado en contraposicion al anterior, al
abierto; porque ia voluntad del testador obra plasmada en un documento privado
dentro de un sobre cerrado que solo ef mismo y/o la persona que lo hizo a su ruego
conocen el contenido que incluso podria ir contra la ley o las buenas costumbres, o
ser incongruente o contradictorio. Este testamento puede ser escrito por el testador o
por ofra persona a su ruego.

El testador cerrara y sellara el pliego que contenga sus disposiciones o el que
le sirve de cubierta o o hara cerrar y sellar en el acto del otorgamiento exhibiéndolo
al notario en presencia de tres testigos.

Los que no saben o no pueden leer son inhabiles para realizar éste tipo de
testamento. El sordomudo que no pueda hablar v air pero si escribir, podrd hacer
testamento cerrado. El que sea solo mudo o solo sordo; puede hacer testamento

cerrado con tal de que este escrito de su pufio y letra.
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- El testador podra conservar el testamento en su poder, o darlo en guarda a
persona de su confianza; o depositarlo en el archivo judicial.

E! testador que quiera depositar su testamento en el archivo se presentara
ante el encargado de éste, quien hard asentar en el libro que con ese objeto debe
llevarse; una razén del deposito o entrega, que sera firmada por dicho funcionario y
el testador, a quien se dara copia autorizada.

Puede hacerse por procurador la presentacién y deposito del testamento en el
archivo, y en este caso, el poder quedara unigo al testamento; el poder debe
otorgarse en escritura publica. La devolucién se hara con las mismas formalidades

que la entrega.

En cuanto al testamento oidgrafo, éste testamento debe ser escritc de pufio y
letra del testador fechado y firmado por éf mismo; constituyendo un requisito
esencial.

El testador hara por duplicade su testamento e imprimird en cada ejempiar su
huella digital. E! original dentro de un sobre cerrado y lacrado; serd depositado en el
archivo general de notarias y el duplicado también cerrado y lacrado con la nota en la
cubierta “recibi el pliego cerrado que el sefior .. afirma contiene orginal su
testamento olografo, del cual, segin afirmacién del mismo sefior existe dantro de
este sobre un duplicado” poniendo lugar y fecha en que se extiende la constancia
que sera firmada por el encargado de la oficina, firma del testador y de los testigos.

En el archivo general de notarias se hara personalmente por el testador quien,
si no es conocido del encargado de la oficina; debe presentar dos testigos que lo
identifiquen. En el sobre gue contenga el testamento original, el testador de su pufic
y letra pondré la siguiente nota: "Dentro de este sobre se contiene mi testamento” A

continuacién se expresara el lugar y la fecha en que se hace él deposito. La nota
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sera firmada por el testador y por el encargado de la oficina. En caso de que
intervengan testigos de identificacion, también firmaran;

Cuando e! testador estuviese imposibilitado para ser personalmente la entrega
del testamento en la oficina del archivo general de notarias. el encargado de efta
debera concurrir al lugar donde aquel se encontrare, para cumplir las formalidades
del depadsito.

La devolucion o retiro del archivo general de notarias se hara personalmente o
por medio de mandatario con poder especial otorgado en escritura publica, se hara
constancia en un acta firmada por el interesado y el mandatario, y e! encargado de
la oficina.

“La primera nota que diferencia a esta forma en refaciéh no solo con Ias otras formas
comunes, sino también con todos los testamentos que, aunque especiales, no hayan
observado la forma ocldgrafa en su otorgamiento; es la que hace relacion con la exigencia de
una edad superior a la normal para poder otorgarlo, norma que al ser de carcter imperativo
tiene que se observada cualquiera que sea el causante y |a situacion en que el mismo se
encuentre.

Otra nota en la que hace referencia a la redaccién material de! documento por su
autor, para la cual se exige no solo la autografia del mismo por el propio testadar, sinc que,

ademas, este ha de ser total.

Per ultimo, la falta de publicidad que dicho documento tiene, en el cual es secreto no
solo &l contenido del mismo, ya que lo realiza, el testador por si solo sin intervencién de
persona alguna, siendo esta ung nota que lo diferencia del testamento abierto en el que
necesariamente su contenido tiene que ser conocido por el notario y los testigos autorizantes
del acto, sino que inclusoc su existencia es desconocida; siendo su nota diferenciadora con el
testamento cerrado, respecto al cual ef testador, si lo escribe por si mismo, puede ocultar su
contenido pero no su existencia, ya que el acta de otorgamiento tiene que realizarse ante el
notario y los testigos. Siendo esta nota quizéd la mas sugestiva del testamento olografo; la
posibilidad de que dicho acte sea desconocido para todos y donde mdas se pone de
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manifiesto e caracter que el testamento tiene que hacer una manifestacion de soberania
individual. Y que mejor manifestacion de la misma que la realizada por si solo y ante si solo”

*®Resumiendo, advertimos que Jas diferencias mas visibles son:

En cuanto a su realizacion.- el testamento publico abierto; se realiza ante
notaric publico. En ésle; e! testador expresa su voluntad al notario, guien la

transcribira.

En el testamento publico cerrado; el testador redacta personalmente ¢ es
redactado por otra persona a su ruego.

El testamento oldgrafo, s escrito de puiio y letra del testador.

El testamento pGblico abierto en el momento de su realizacién y una vez que
el testador ha expresado su voluntad, dicha manifestacion se asienta en el protocolo

notarial; lo expresado por el testador le consta al notario y a los testigos.

En el testamento cerrado la manifestacion de voiuntad del testador solo le
consta al testador. Ni a los testigos ni a ninguna persona conoce 1o estipulado por é!
de Cujus. Lo que sucede de forma similar con el olagrafo.

En el abierto el notario realiza un acta notarial que es firmada por el testador y
los testigos. En el cerrado el notario hace constar su existencia y autenticidad en el

protocoio y en el sobre que contiene el testamento,

£l olografo no le consta 2 nadie su contenido, ya que se presenta en sobre

cerrado y se entrega al archivo general de notanas

*F Torres Teodora Eltestamento olografo, Madrid. Espaha. ediorial Montecorro, §.4 1907, Pag 133y 154
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Con este estudio, tenemos un mayor conocimiento de las disposiciones gue se
analizan en conjunto; y posteriormente el lector; podra confrontar el fondo del analisis

que se presenta.

3.3. CASOS EN QUE SE DECLARAN INVALIDOS LOS TESTAMENTOS

En e! capitulo segundo iniciamos con este planteamiento; ahora, de manera
patticutar, exponemos los casos en que se declara nula una disposicién
testamentaria, v sus efectas colaterales.

La invalidez procede en el testamento, cuando no han concurrido las
sclemnidades y requisitos necesarios para su validez. Esta nulidad arranca de su
confeccién misma. El testamento es nulo cuando se otorga en contravencion a las

formas prescritas por la ley, articulo 1491

3.3.1. PUBLICO ABIERTO.

“E) testamento publico abierto es el que se otorga ante notario y tres testigos
idéneos con las formalidades que la propia ley sefiala especificamente en 103 articulo 1511 a
1520 del Codigo Civil. De esas formalidades es preciso tener en cuenta las que se refieren al
caso en que el testador fuere sordo o ciego o ignore &l idioma de! pais o no pueda o no sepa
escribir o no pueda o no sepa feer. Ademds, debe observarse que &l testigo a que se refiere
el articulo 1514 no es instrumental y, por tanto, no esta sujeto a las restricciones a que se
refieren los articulos 1502, VI y 1324, pues su misién se reduce a firmar a ruego del testador
y por tanto no esta suieto a influjo contrario a la verdad o integridad del testamento. El
anticuio 1515 confirma ese criterio al permitir que en los casos de suma urgencia, firme ef
testador unc de los instrumentales. También es digno de observarse que en los articulos
1516, 1517 y 1518 se prevé la posibilidad de que el testadar sea sordo, ciego o ignorante del
idioma del pais, estableciendo las formalidades esenciales que se consideran bastantes
para garantizar al testador que la excepcién de su voluntad ha sido escrito fieimente, aunque
en realidad o se cerciore por si mismo de esa fidelidad. Por este motivo los articulos 1519 y
1520 disponen que las formalidades se practicardn acto continuo vy el notario dara fe de
haberse llenado todas; en la inteligencia de que fallando alguna de ellas guedara e
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testamento sin efectos y el notario serd responsable de los danos y perjuicios e incurrira,
ademas, en la pena de pérdida de oficio”. ° A saber las referidas solemnidades que en
caso de incumplimiento se declara invalido el testamento publico abiero son las
siguientes;

Relativas a la capacidad del testador.

La capacidad gue se requiere es la misma que para otorgar cualguier clase
de testamento, {a general,

Relativas a la identificacion de la persona del testador.

Relativas a la presencia de notario y los testigos.

Relativas a la manifestacion de 1a voluntad del testador (que sea de viva voz).

Relativas a la redaccion, lectura y firma del testamento.

Plantea el articulo 1512- El testador expresard de mods claro y terminante su
voluntad al notario. El notario redactara por escrito las clausulas del testamento
sujetandose estrictamente & la voluntad del testador y las leera en voz alta para que
este manifieste si esta conforme,

Si lo estuviere; firmaran la escritura al testador, el notario y, en su caso los

testigos y él interprete; asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en que se hubiere

otorgado.

* Araujo Valdivia Luis. Derecho de Jas cosas y derecho de las sugesiones, 2. Edicien. Puebla, México, edit. Jose

M. Cejica Ir. 1972, Pag. 678.
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Si alguno de los testigos no supiere escribir firmara otro de ellos por él, pero
cuando menos, debera constar la firma entera de dos testigos. Si el testador no
pudiere 0 no supiere escribir, intervendra otro testigo mas, que firme a su ruego.
Ahora bien, en caso de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro testigo,
firmara por el testador uno de los instrumentales; haciéndose consfar esta

circunstancia.

Relativas a la unidad del acto.

El cédigo exige la unidad del acto, la unidad del contexto, segun lo
dispone e articulo 1519, La unidad de contexto; consiste en que no se mezclen en el

testamento actos diversos a su objeto.

Relativas a la dacidn de fe de! cumplimiento de las formalidades legales,

Este testamento debera otorgarse ante el notario de conformidad con las

disposiciones de este capitulo.

Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedara el testamento sin
efecto, y el notario sera responsable de los dafcs y perjuicios e incurrira, ademas, en

la pena de pérdida de oficio.

En esta ocasidn no creemos que sea necesario transcribir 10$ arliculos que se
citan dado que; en el capitulo segundo se realizo esa tarea, de hacerlo resultaria una
tautologia tedrica; de io que se trata en este apartado es indicar Unicamente fos
casos en gue de no realizarse el testamento conforme (o establece la ley, puede

declararse nulo.
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3.3.2. PUBLICO CERRADO.

Ahora retomemos al testamento cerrado; enumeramos los elementos que
debe contener para que se haga la declaracién judicial de que ha cubierto los
mismos, y sea declarado formalmente vélido.

“Es consecuencia del caricier especial del testamento cerrado; que en su formacion
a diferencia del abierto pueden distinguirse de tres fases o periodos: el de preparacion: en
que redacla privadamente la declaracién de voluntad o fondo del testamento: el del
otorgamiento, en que se da autenticidad a la parte externa del mismo; y el de la
protocolizacion; en que se eleva a un documento pdblico su cantenido, haciendo plblicas

sus disposiciones.

1.- Periodo de preparacién.

@) Escribiéndolo por si mismo u otra persona a su ruego gquien pondra su
firma; e testador firmara, rubricard y salvara las tachaduras, expresandc la fecha en que se
ascribe.

2.- Pertodo de otorgarniento.

Guardar ef documento en una cubierta cerrada y sellada, comparecencia ante notario
y testigos idéneos que han de firmar; manifestacidn del testador en presencia del notario y
testigos de que ¢! pliego que presenta contiene su testamento y que se haya escrito, firmado
o rubricado por el y el acta notarial del olorgamiento exiendida sobre la cubierta del
testamento lectura del acta, firma del testador y autorizacién del notario.

3. - Periodo de pratocolizacion.

a) Conservacion y presentacién del testamento plblico cerrado.
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b) Apertura y protocolizacion del mismo”. °¢

E! Articulo 1525 dispone que el testador; al hacer a presentacidén, declarara

que en aque! pliego esta contenida su Uftima voluntad.

Por tanto su parte el articulo 1526 establece; que el notaric dara fe del
otorgamiento; con la expresion de las formalidades requeridas en los articulos
anteriores; esa constancia deberd extenderse en la cubierta del testamento, que
llevara las estampillas del timbre correspondiente, y debera ser firmada por el
testador, los testigos y ! notario; quien ademas pondra su sello.

“En ésfe; el testamento puede ser escrito por el testador o por otra persona a
su ruego y en papel comun con las formalidades que establece la ley en los articulos 1521 a
1549, Esle lestamento no puede ser otorgado por los que no saben o no pueden leer,
(articulo 1520) puesto gue no podrian comprender lo gue esta escrito. El sordomudo podra
hacer testamento piblico cerrado siempre que esté todo él escrito, fechado y firmado de su
propia mano y que al presentarlo al notario ante cinco testigos, escriba en presencia de
todos sobre la cubiena que en aguel pliego se contiene su dltima voiunlad y va escrita y
firmada por éi, segun io dispore el articuto 1531, Cuando el testador sea s6lo mudo o sélo
sordo, puede otorgar el testamento plblico cerrado con las formalidades que establece el

arficulo 1533". ¥

El testador debe rubricar todas las hojas y firmar al calce del testamento;
pero si no supiere o no pudiere hacerlo, podra rubricar y firmar por €l otra persona a
su ruego. Articulo 1522,

Articulo 1523: En el caso del articulo que precede, la persona que haya
rubricado y firmado por el testador; concurrird con él a la presantacién del phiego
cerrado en éste acto; el testador declarara que aquelia persona rubricd, y firmo en su
nombre y ésta firmara en la cubierta con los testigos y el notario.

* Castan Tobefias Jos¢é. Deracho Civil Espafial, comun y toral,_Derecho dg sucesignes, 9°. Edicién, Madrid,
Espafia, de Reus S.A. 1979, 105,

*7 Araujo Valdivia Luis. Op. Cit. Pag 600..
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Articulo 1527 Si alguno de los testigos no supiere firmar, se llamara a otra
persona que lo haga en su nombre y su presencia, de modo que siempre haya tres
firmas.

Articulo 1535: Cerrado y autorizado el testamento, se entregara al testador,
y el notario pondra razon en el procolo del lugar, hora, dia, mes y afio en que el
testamento fue autorizado y eniregado. Por la infraccién de estas reglas no se
anulara el testamento pero el notario incurrira en ta pena de suspencion.

“La sancidn contra el testamenio que carezca de la firma o de alguna de las

formalidades scbredichas; es la de quedar sin efeclo, y el notario sera responsable en los

términos del articulo 15207, %

El testador debe rubricar todas las hojas y firmar al caice de! testamento, pero
si no supiere 0 no pudiere hacerlo; podra rubricar y firmar por &l otra persona a su
ruego. En este caso la persona que haya rubricado y firmado por el testador
concurrird con él a la presentacion del pliego cerrado, y en éste acto ef testador
declararad que aguella rubricéd y firmo en su nombre y ésta firmara en 1a cubierta con

los testigos y el notario.

El testamento cerrado que carezca de aiguna de las formalidades sobredichas
guedara sin efecto y el notario sera responsable de los dafios y perjuicios e incurrira,
ademds, en la pena de pérdida de oficio.

El testador puede conservar el testamento en su poder, o darlo en guarda a
persona de su confianza o depositarlo en et archivo judicial”. Al igual que el anterior
testamento, en éste de igual forma se exige la umdad del acto.

** De ibarrola Antonio.Cosas v sucesiones, 2 Edicidn, Mexico. editorial Pornia. 1964, pag. $32y 533
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3.3.3. TESTAMENTO OLOGRAFO.

Finalmente; toca el turno a! oldgrafo, analizando cada uno de los requisitos
que el Cadigo Civil exige para su constitucién.

Las formalidades sumarias del testamento cldgrafo, no le priva de constituir un
acto juridico solemne. Esto puede sorprender a primera visla, ya que en su
redaccion no interviene ningun coficial pablico, pero hay que considerar que la nocidn
de solemnidad no esta rigurosamente ligada a esta intervencién y que, en esie casg,
los elementos de la solemnidad son:

A) Que el testador sea mayor de edad, articulo 1551.

B) Para que sea valido debe estar totalmente escrito por el testador y firmado
por él, con expresién del dia, mes, y afio en que se otorgue. Ariculo 1551

excluyendo, por lo tanto, cualquier medio mecanico.

La fecha hace juzgar al juez sobre la capacidad. Es necesario ademas para
los casos en que haya varios testamentos: entonces subsistira el mas reciente, con
una sola palabra puesta por mano extrafia se incurre en nulidad.

C) Si contuviere palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las
salvara el testador bajo su firma. La omisién de ésta formalidad por el testador, solo
afecta a la validez de las palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, pero no
al testamento mismo. Articufo 1552

D) Que se haya por duplicado. El testador hara por duplicado su testamento
olégrafo e imprimira en cada ejempiar su huella digital. El original dentro de un sobre
cerrado y lacrado, serd depositado en la seccidon correspondiente del Archivo
General de Notarias, y el duplicado también cerrado en un sobre lacrado y con la
nota en ia cubierta de que se hablara después, sera devuelta al testador. Este podra
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poner en loz sobres que contengan ios testamentos los sellos, sefiales o marcas que
estime necesarias para evitar violaciones. Articulo 1553,

En relacion con el depdsito.

a) Articulo 1554 El deposito en el Archivo General de Notarias se hara
personalmente por el testador, guien si RO es conocido del encargado de |a oficina
debe presentar dos testigos que lo identifiquen. En el sobre que contenga el
testamento original; el testador de su pufic y letra, pondra la siguiente constancia:
Dentro de este sobre se contiene mi testamento. A continuacion se expresara el
lugar y fa fecha en que se hace el deposito. La constancia sera firmada por el
testador y el encargado de la oficina. En caso de que ‘intervengan testigos de
identificaciéon, también firmaran.

b) Articulo 1555: En el sobre cerrado que contenga el duplicado de!
testamento olografo se pondra la siguiente constancia, expedida por el encargado de
la oficina: Recibi el pliego cerrado que el sefor... afirma contiene ocriginal su
testamento oldgrafo, del cual, segln afirmacion del mismo sefior; existe dentro de
este sobre un duplicado. Se pondra luege el fugar y la fecha en que se extiende la
constancia gue sera firmada por el encargado de la oficina; poniéndose también al
caice, fa firma del testador y de los testigos de identificacion, cuando intervengan.

c) Ardiculo 1556: Cuando el testador estuviere imposibilitade para hacer
perschalmente 1a enfrega de su testamento en las oficinas del Archivo General de
Notarfas, el encargado de ellas debera concurrir al lugar donde aquel se encontrare,
para cumplir fas formalidades de depésito.

d} Articulo 1557 Hecho el depdsito, el encargado del Archivo General de
Notarias tomara razon de éf an el libro respective a fin de que el testamento pueda
ser identificado y conservara el original bajo su directa responsabilidad hasta que

proceda hacer su entrega al mismo testador o al juez competente.
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e) Articulo 1558 En cualquier tiempo el testador tendré derecho de retirar def
Archivo General de Notarias, personalmente o por medio de mandatario con poder
solemne y especial; el testamento depositado; haciéndose constar 1a entrega en un
acta que firmaran el interesado y el encargado de [a oficina.

f} Articulo 1559. Ei juez ante quien se promueva un juicio sucesorio pedira
informe al encargado del Archivo del lugar acerca de si en su oficina se ha
depositado algun testamento oiégrafo del autor de fa sugesidn para que en caso de
que asi sea, se le remita el testamento

En la firma se manifiesta la intencién dei firmante de dar a lo por &l escrito un
caracter definitivo; cumple una funcién de prueba de fa autoria del acto a diferencia
con las otras testamentarias. Asi también: La presentacion; El testamento olégrafo
ha de ser presentado para su protocolizacion al juez de primera instancia.

Observese que el testamento olografo debe ser hecho por duplicado en poder
de! testador, y quedara sin efecto cuando el originat o el duplicado estuvieren rotos o
el sobre que lo cubre resultara abierto; o las finmas que lo autorizan aparecieran
borradas, raspadas o enmendadas; aun cuando el contenido del testamenio no sea
vicioso. Este precepto extremadamente riguroso, revela sin embargo el propdsito de
la ley de garantizar la autenticidad y la permanencia del testamento oldgrafo. Sin
embargo, los excesivos requisitos que requiere la validez de este testamento, lo
hacen poco Otil; o cual contraria el propdsito de simplificar y facilitar esta forma
testamentaria.

De todo ello se deduce que, los referidos requisitos que sefiaia nuestro
Codigo; son a todas luces excesivos, y en consecuencia, €l testador por légica muy
probablemente no cumple las exigencias de ley, y consecuentemente, el problema se
presentara en un futuro para los herederos o legatarios, ya que de declararse nuio el
testamento; entonces se tendra que recurrir a la sucesion legitima.




ot
CAPITULD Iv.

ANALISIS CRITICO SOBRE LA INSEGURIDAD JURIDICA QUE CONTIENEN LOS
TESTAMENTOS PUBLICO CERRADO Y OLOGRAFO.

4.1. INSEGURIDAD JURIDICA QUE CONTIENE EL TESTAMENTQ PUBLICO
CERRADO.

No debemos olvidar que la finalidad de todos los testamentos; es que una vez
que fallece el testador; se cumplan infegramente cada una de fas disposiciones
asentada por éste, por lo tanto, es de suma importancia que las mismas lleguen a
cumplirse; ya que de lo contrario, el fin, no seria satisfecho, y por ende, el
testamento no podria ser declarado vaiido. Asi; encontramos que existe
incertidumbre en el cumplimiento de sus disposiciones testamentarias por las
siguientes razones:

Tiene los inconvenientes de poder contener defectos técnicos e
impropiedades de lenguaje que puede obscurecer la voluntad del testador impidiendo
que se llegue a cumplir.

El hecho de que el testamento sea otorgado en secreto por el testador no
garantiza en forma alguna; gque las cldusulas contenidas en el sobre cerrado; se
encuentren ajustadas conforme a derecho, toda vez, que Ia mayoria de las personas
cominmente desconocen la totalidad de los preceptos legales que deben observarse
al otorgarse un iestamento; ocasionéndose con eflo, en muchos casos, que las
clausulas dispuestas nunca produzcan sus efectos juridicos.

El testador no puede verificar por si mismo si el escrito que presenta es
realmente su testamento o la expresion exacta de su voluntad. Que el testador omita
algln requisito indispensable para su validez, que lo redacte defectuosamente ya
porque na sea clara o porque contradiga disposiciones legales amenos que el
testador sea perito en derecho o fo haga redactar por un perito.
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Seguidamente, tenemos que, el hecho de que el notaric de fe de que se
cumplieron con las formalidades necesarias en el otorgamiento de un testamento:
ésto sélo es en apariencia; en atencién a que a dicho fedatario, Unicamente le consta
que se le presentd un sobre cerrado que dice contener un testamento; mas no
verificada en forma cierta la existencia de éste; ademas de que e! documento citade
contuviera todos Jos requisitos que dispone el codigo civil, para ser deciarado valido:
de ahi que si las disposiciones son contrarias a derecho ¢ a las buenas costumbres,
Ao padra surtir plenamente sus efectos juridicos.

Asimismo, existe tambien incertidumbre cuando el testamento queda en poder
del testador o de una tercera persona; considerando que, aun en el caso de gue las
disposiciones vertidas en el sobre cerrado, reunieran los requisitos necesarios para
ser declaradas validas; el propio testador no pueda realizar todos los actos
tendientes a la proteccion, conservacion y cuidado debido, mas adn cuando se deja
en poder de un tercero; quien tiene Ja encomienda de salvaguardar el testamento, y
el de no publicar que lo tiene en su poder, pero en un descuido; éste puede ser
alterado, en su contenido y en su integridad fisica.

Esto es, suele darse el caso de que la persona gue guarda el testamento
cumpliera los actos tendientes a la conservacion de éste, sin embargo, y ajeno a su
voluntad, “otras personas” se apoderaran del sobre y lo abrieran para conocer su
contenido; ocasionando asi la invalidez del testamento. Estos serian uno de tantos
casos en gue podrian declararse invalide un testamentoc publico cerrado, en la
inteligencia de gue no sen los Unicos, sino que puede haber mas. Mas aon, ¢, qué
pasaria si ese tercero falleciera?, la respuesta es simple; el testamento tal vez nunca
aparezca y por ende sus disposiciones no se cumplirén.

Todo esto nos lleva a pensar que, el testamento se puede extraviar o sufrir
alteraciones en su cubierta; ocasionandose asi nuevamente incertidumbre respecto a
tales las disposiciones, atento a que si no se exhibe el testamento, en el juicio que
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se tramite {a sucesion del de Cujus, no podria dar debido cumplimiento a ia Gltima
voluntad de! testador.

Ei hecho de que se estipule que este tipo de testamento quedara sin efecto
siempre que se encuentre roto en pliego interior o abierto el que forma la cubierta; o
borradas, raspadas o enmendadas las firmas que lo autorizan, aunque el contenido
no sea vicioso;, es un hecho gravisimo, pues incluso por el sclo transcurso del
tiempo podria abrirse el sobre y quedar sin efectos el testamento, © alguien podria
abrirlo por accidente sin saber la gravedad de! hecho dejandolos sin efectos.

Por otra parte, si se diera alguno de los supuestos antes mencionados, y se
tratare del Gnico o del Gltimo otorgado por el autor de la sucesion; surge el problema
de que el juez o notario, seglin sea ef caso, ignoraran por campleto la existencia
propia del testamento ¢ testamentos otorgados por el testador; segln fuera el caso,
ademas de no saber con certeza quien lo detenta, ya que como se ha dicho, el
testador puede dejarlo en manos de una persona de toda su confianza; de ahi que
aun cuando se solicitara informes en el archivo general de notarias, respecto a la
posible existencia de un testamento, y aiin cuando si se le informara su registro; e
juez o notario, se encontraran impedidos para tramitar la Testamentaria respectiva

por no contar con el mismo fisicamente.

Como los requisitos formales suelen resultar excesivos; éste tipo de
testamento ha sido dejado de lado, tanto en la practica juridica como en la teoria que
inspira muchas legislaciones,

En Argentina, Guillermo A. Borda plantea: * El testamento cerrado ha muerto en
nuestras costumbres. Es razonable pues, que el proyecto de 1936 y en el anteproyecto de
15854 se lo hayan eliminado, desde que no responde a ninguna necesidad practica. También
fo han eliminado el Cadigo Aleman y el Suizo. En los demas se mantiene méas que nada por
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una razén de fradicion juridica.” **Ademdés de lo anteriormente sefalado, es la forma
menos utilizada de las tres.

4.2, INSEGURIDAD JURIDICA QUE ENTRANA EL TESTAMENTO
OLOGRAFO.

Al igual que el testamento cerrado; el testamento oldgrafo, contiene una serie
de altibajos que nos obliga a examinar; el porque su uso no es recomendable como
una opcidn para testar.

En el caso de Ia voluntad def testador; ésta puede ser arrancada por medio del
miedo, dolo o violencia, circunstancias que; en caso de morir inmediatamente el
testador, quedan ocultas, resultando valido y eficaz en derecho el testamento
esencialmente nulo por falta de consentimiento.

Se exige para su elaboracion que sea totaimente escrito de pufio y letra por
testador; tomando en consideracion; que las personas que realizan éste tipo de
testamento son generalmenie, aquellas gue estan preparadas con conocimientos
primarios, es decir que no obtuvieron una educacién universitaria, o incluso llega a
suceder con los profesionistas que se enfrentan al momento de redactar por si solos
el documento; que por falta de conocimiento, no ya juridicas, sino de simple
redaccion, el texto de aqué!l se encuentre en radical discordancia con la valuntad del
testador; tal vez el testador ni siguiera se llegue a enterar que lo estiputado en su
testamento no revistié las caracteristicas exigidas por la ley; cuyas consecuencias
generan la nulidad del acto.

Siendo el testamento olografo Ja obra personal de! testador no siempre éste
acierta en expresar claramente su pensamiente; dando lugar a dificiles problemas de

interpretacion.

* A Borda Guillermo. Tratado de derecho civil sucesiones. 7. Edic. Buenos Aires Argentina, edit. Perrot. 1994,
Pag. 234.
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El testador queda abandonado asi mismo en cuanto a la expresion de su
voluntad; de modo que con demasiada frecuencia la redaccion del testamento
suscita dificiles problemas de interpretacion; ambiguo, hasta enigmatico, pecando a
veces por un exceso de concision, y otras por una acumulacién de detalles indtiles,
lleno de impropiedades, oscurecido per confusiones, llega a veces a traicionar el
pensamiento que estaba destinado a traducir. Muchos testadores intentan hacer una
obra puramente personal y la experiencia prueba gue no son Ios' mas ignorantes los

mas desacertados.

Siendo sinceros; toda persona gue no tiene conocimientos juridices, jamas
podra salvar su testamento de nulidad, de acuerdo a lo que establece el articulo
1552, con relacion a las tachaduras, enmendaduras, o entre renglones, dice el
articulo, que el testador podra subsanario, bajo su firma, esto es un absurdo mas del
propio Cédigo.

No ofrece garantia alguna que asegure la capacidad del testador. Posibilita
también la captacion de herencia. Se conocen muchos casos en los que una persona
enferma o que sin llegar a ser incapaz no goza del pleno uso de sus facultades. Ha
sido dominada o influida por los que la rodeaban en sus ultimos momentos, hasta el
extremo de llegar a testar en su favor, y priva de la Util intervencidn de escribano y
testigos para evitar que se teste en un momento de pérdida de la razdn. Expone a

tener por valido al testamento de un demente.

Existe el riesgo de la destruccion por fos herederos fegitimos o por las
personas a las que beneficiaba un testamento anterior, es facil en efecio gue los
familiares encuentren un testamento que los perjudica y lo destruyan. Es también
mas facil la captacion de voluntad, la viclencia y aun la falsificacién cuando no

interviene en el acto un escribano.

Ofrece grandes probabilidades de ser sustraido o hecho desaparecer; ya que
no existe ninguna garantia de intervencién pdblica o privada, gue atestiglie su
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oiorgamiento. Puede ser alterado o falsificado. ¢ negada su  autenticidad
desencadenando pleitos en que fa prueba y su valoracién no es sencilla. Permite
falsificaciones de las que las pericias estan lejos de dar una demostracion segura;
pues con frecuencia se contradicen

En caso de que se destruya o haya sido robado el testamento que fue
depositado en el Archivo General de Notarias, dice el articulo 1562 se tendrd como
formal testamento el duplicado; fomando en consideracion que el duplicado fue
depositado con un extrafio. Este bién pudo ser destruido por el transcurso del tiempo.
por accidente, 0 mas adln por los herederos legitimos o por las personas a quienes
beneficiaba un testamento anterior. Reprobando dicha disposicion regiamentaria.

OQtro error en nuestra legislacion la contempla el articulo 1558, en el cual
facilita el retiro del testamento del Archivo General de Notarias, por medio de
mandatario, dandones la razén de total inseguridad, ya que, pensando mas a fondo,
por medio de engafie, cualquier persona puede obtener un mandato, o incluso
falsificar uno, obteniendo en consecuencia, la sustraccién del testamento para

desaparecerlo o alterarlo.

Si en el momento de que un juez tenga en sus manos éste tipo de
testamento, si llena los requisitos del articulo 1551 y queda comprobado que es el
mismo que depositd el testador; se hara la declaracidén de formal testamento: en
consecuencia y dado que presenta cierta similitud en las formalidades al cerrado,
este testamento olografo no presenta ninguna ventaja frente al testamento publico
abierto, si no al contrario no da seguridad juridica al testador.

La relativa facilidad de la desaparicion en las legislaciones que,
contrariamente a a nuestra, no exigen el depdsito. Nuestro Cddigo exige el depdsito,
lo cual en realidad viene a someter |a eficacia del testamento a una operacion ulteriar

y accesoria, que desnaturaliza el testamento olégrafo.
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Los testamentos olografos no produciran efecto si no estén depositados en sl
Archivo General de Notarias. ¢ No habria sido mas facil capacitar a un notario para
recibir el deposito?

He aqui ta necesidad de poder dar al Notario la intervencion para auxiliar a)
testador en el momento de la redaccion de las disposiciones testamentarias y evitar
los futurcs problemas que le ceden a los legatarios v herederos: tales como. el
erogar mas gastos para comprobar la autenticidad del testamento; la contratacion de
peritos caligrafos, y en caso de no poder comprobar g autenticidad del documento
en cuestion; culminar con una sucesidn legitima; desviando totalmente las
disposiciones testamentarias gue el de Cujus quiso que se cumpliera después de su
muerte, y pensar que todo eso se pudo evitar elaborando un testamento que permita
la infervencidn del Notario, y que se conserve con todas las reservas de ley.

4.3. NECESIDAD DE ABROGAR DENTRO DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN, EN SU TITULO TERCERC CAPITULO
1Y il AL TESTAMENTO PUBLICO CERRADO.

Este capitulo constituye el eje central de nuestra investigacion, por elio,
ofrecemos los argumentos que consideramos mas importantes con lo gue
reafirmames 1o anteriormente expuesto,

Por los razonamientos anafizados en su conjunto; se obliga a que éste tipo
de testamento, desaparezca de nuestro Cédigo Civil, porque no satisface los
requerimientos del testador para el cumplimiento de sus disposiciones para después
de su muerte,

Lejos de lo que pudiera pensarse el testamento publico cerrado, no es
empleado con regularidad por fos particulares; dado que el mismo puede ser, en
caso de no reunir l0s requisitos legales, declarado nulo, o plenamente invalido;
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haciendo asi imposible que las disposiciones asentadas en e sobre correspondiente,
nunca se lleguen a cumplir, tal y como lo habia determinado el testador.

Y es precisamente a raiz de esto, que se acudid en forma personal a la
Notaria numero 38 del Distritc Federal a cargo del Licenciado José de Jesus Castro
Figuerca, ubicada en la calle de Madrid 125 Colonia del Carmen, Delegacién
Coyoacan, C.P. 04100 de esta Ciudad; a efecto de verificar, si existen registrados
en el protocolo notarial testamentos publicos cerrados, y que en ¢aso, de que asi
sea, se nos informara el porcentaje de existencia en la misma.

Ahora bien, la informacion que obtuvimos fue la siguiente: El testamento que
tiene mayor afluencia entre.los particulares, lo es el plbfico abierto; contando hasta
el dia veintiséis de diciembre del afio proximo pasado, con un registro de 114
testimonios otorgados; asi como ef testamento publice simplificado, que cuenta con
siete registros, de donde podemos concluir; que la utilidad del testamento pUblico
cerrado es nula. De ahi que sea innecesario que prevalezca su regulacién juridica.

Asimismo, una vez solicitada la informacion al Archivo General de Notarias;
nuevamente se nos informoé que el depdsito de dicho testamento, en caso de existir,

es de uno a dos por afio, y en el curse del pasado. no se registrd ninguno.

Como ya habiamos referido, no existe gran afluencia en la utilizacién del
testamento publico cerrado, por las personas que pretendan otorgar un testamento;
debide quizas, a que si bien, el mismo podria ofrecer una ventaja al testador, dado
que solo €l podria conocer su contenido; no menos cierto lo es también; que si el
testador no supiere firmar, quien o hara en su nombre sera un testigo, por lo tanto,
ya no se trataria de un secreto, sino gue participarian otra persona de su contenido:
de ahi gque una de sus principales caracteristicas no acontezca, como lo es la

privacidad.
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. Asimismo, hemos constatado fidedignamente que en la actualidad es
practicamente imposible que algun notario autorice el otorgamiento de un testamento
publico cerrado debido a la ambigiedad de las disposiciones que los regulan; lo que
trae como consecuencia que el notario llegue a perder faciimente su oficio o bien,
que el testamento no produzca efectos.

En cuanto a la practica judicial; se corroboré que en muchos afios; no se han
llevado juicios sucesorios, con relacion al testamento cerrado, incluso hay juzgadores
que no conocen éste tipo de testamento, no obstante, el conocimiento tedrico que
tienen del mismo, confirma que no se debe utilizar esta disposicidn testamentaria,
pues acarrea ta nulidad del acto con suma facilidad.

En consecusncia de todo ello, proponemaos abrogar todo este capitulo que va
de los articulos 1500 fraccion Il y 1521 al 1549 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal que regula al testamento publico cerrado; en virtud de la falta de seguridad
juridica que existe en su otorgamiento, toda vez que la validez y eficacia de la
voluntad del testador que otorgd este tipo de testamento, gue obra plasmada en un
documento privado dentro de un sobre cerrado y que solo es conocida por él, y/o en
su caso por la persona que lo hizo a su ruego, depende de que no se de ninguno de
los siguientes factores:

Que no se rubriquen todas las hojas del documento; que nc firme al calce de
las mismas el testador o la persona que o escribié a ruego de aquél. que por un
accidente, por dolo, por negligencia o simplemenie por descuido no queden rotos o
abiertos el pliego interior ¢ la cubierta del testamento; que las firmas no fueren
borradas, raspadas o enmendadas; ¢ incluso que el contenido del testamento no
vaya contra la ley o las buenas costumbres, o no sea incongruente o contradictorio.

Ademas si alguien conoce 1a ley y no desea que su testamento salga a la luz
publica, no debe preoccuparse si lo otorga en forma de publico abierto, pues sdlo el
notario conocera el contenido del mismo, estando el notario obligado a guardar
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secreto profesional, en términos de la Ley del notariado para el Distrito Federal y
baje pena en caso contrario de cometer un delito sancionado por el Codigo Penal.

Como consecuencia de lo anterior se propone que se abroguen también los
articulos del 877 al 880 del Cédigo de Procedimientos Civiles para ef Distrito Federal:
que establecen el procedimiento de declaracion de ser formal el testamento plblico

cerrado.

En cuanto al aspecto econdmico, se diria que, éste tipo de testamento es
conveniente, pero no es asi, puesto que el testador debe pagar al hotaric por sus
servicios profesionales.

Por estas razones consideramos que éste tipo de testamento, es de poca
utilidad practica; de ahi que, desde nuestro punto de vista, consideramos que deba
desaparecer de nuestra legislacion; debiéndose en su momento dar mayor impulso a
aquél testamento gue pudiera ofrecer mayores ventajas al testador para el

cumplimiento de sus disposiciones testamentarias.

4.4. NECESIDAD DE ABROGAR EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA
FEDERAL, EN SU TITULO TERECERO CAPITULO | Y IV AL TESTAMENTO
OLOGRAFO.

En virtud de fos preceptos que regulan este tipo de testamento, y por todas las
razones gque hemos reiterado, puntualizamos que, en primer lugar, desvirtban al
testamentc mismo, por las caracteristicas que exigen para su elaboracién, en
segundo término, las mismas han obligado a la sociedad a reducir su uso con el
correr del tiempo; por tanto, se propone igual que el anterior codicilo fa  abrogacion
del testamento oldgrafo, y se dice abrogacion, en atencion a su definicion: misma
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que significa abolir, revocar, suprimir, anular, un decreto, ley, o articulo contenido en
alguna legislacion.

Al igua) que en el testamento publico cerrado; se realizé un sondeo enfocado
a la utilidad practica que pudiera tener esta disposicion, de ia que se derivo, en el
archivo general de notarias, lugar que exige nuestro Cédigo Civil, se debe realizar el
deposito; encontramos que se depositan en dicho lugar un aproximado de 600 a 700
testamentos olégrafos anuales, la cifra puede parecer en apariencia elevada, pero. la
realidad es otra; no solo pueden hacer el depdsito los habitantes del Distrito Federal,
si no que Io puede realizar cualguier ciudadano de toda ia replblica mexicana; y en
un pais que tiene alrededor de cien millones de habitantes, la cifra es practicamente
nada; ademas los encargados de la propia Institucién que se cita, afirmaron nuestra
teoria, de los testamentos que ingresan a depésito, en forma alarmante con escasa
diferencia el total de ellos son declarades nulos, por no reunir los requisitos de ley.

En cuanto a ta instancia judicial, nos aporta que, en el momento de requerir a
los testigos que exige el articulo 1561, el cual establece que los testigos de
identificacion reconozcan sus firmas y la del testador, estos no se presentan por
razones obvias, ef testador escoge cominmente testigos de su edad, logicamente
cuando este fallece, sus contemporaneos tambien, y al no presentarse ellos, a
identificar sus firmas, dispone el Cédigo Civil, declaran nuio el testamento.

Se agrega a lo anterior, que generalmente, estos testamentos no reunen los
requisitos exigidos en su regulacion civil, y penosamente dictaminan la nulidad de el
testamento oldgrafo.

Algunas personas eligen esta forma testamentaria, pensando que, es mas
barata, lamentablemente estan en un error, ya que ef costo para su depésito es
alrededor de $500.00 pesos, y tomando en cuenta que en el Colegio de Notarios
existe un programa permanente en auxilio a las personas de bajos recursos: la valia
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del mismo es aproximado, de lo que se deduce gue no es costeable, comparandolo
con el abierto.

En consecuencia. no existe razdn de existencia de este testamento, por todos
los inconvenientes que contienen; por lo tanto proponemos lo siguiente:

La abrogacién de los articulos 1500 fraccién IV y 1550 al 1564 del Cadigo Civil
para et Distrito Federal y en consecuencia ios articulas del 881 al 883 de! Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que regutan al testamento olografo,
en virtud de l2 falta de seguridad juridica que existe en su otorgamiento, toda vez que
la validez y eficacia de la voluntad del testador que otorgd este tipe de testamento,
depende de que no se de ninguno de los siguientes factores: que no haya una sola
letra o palabra puesta por una mano que no sea la del testador, que no falte la
expresion del dia, mes y el afio en que se otorgd; que no falte |a firma de! testador,
que no tenga palabras tachadas, enmendadas o entrerrenglones, a menos que el
testador, si es que sabe como, las salve bajo su firma; que ne falte la huella digital
del testador en cada unc de los ejemplares, que no se deposite un ejemplar
conforme a lo establecido en la ley; que no halla sido violada la cubierta que contiene
el testamento y que no estuvieren rotos e! original y el duplicado: que el sobre que
contiene el testamento no haya sido abierto; gue las firmas no estén borradas,
enmendadas o raspadas; que no se hayan perdide los dos ejemplares. Actos que se
antojan imposible su conformidad.

4.5, PROPUESTA PARA CONSIDERAR AL TESTAMENTQ PUBLICO
ABIERTO COMO LA FORMA MAS EFICAZ PARA REALIZAR UN TESTAMENTO.

Basandose en todos los estudios que hemos formulado, nos llevaron a
concluir que el mejor medio de transmisidn de bienes sucesorios es el testamento
pablico abierto, ya que contleva la mayor seguridad para que el testador transfiera
sus bienes hereditarios, dado que redne las caracteristicas de ser publico y abierto,
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ademas, ofrece al de Cujus la facilidad de su redaccién, puesto que es auxiliado por
la persona mas capacitada para este tipo de actos, ef Notario Pablico.

Las ventajas que tiene el testamento plblico abierto frente a las otras

disposiciones testamentarias, son a saber:

Este tipo de testamento puede ser hecho por alguien que no sabe escribir, leer
0 que no puede ya hacerlo, un moribundo, un heride. Y les consta al notario y a los
testigos lo establecido por los testadores, ya que su presencia es necesaria durante
todo el tiempo que lleve el dictado, la confeccion y ta firma del testamento.

Esta ventaja es fundamental, porque una persona discapacitada, o en estado
terminal, podrd tener la tranquilidad de saber que sus bienes adgquiridos con el
esfuerzo de toda su vida, pasaran al dominio de quién él ha querido favorecer, esta
tranquilidad no soélo la tienen quien en casos especiales va a testar, sino que

cualquier persona podrg tener las mismas facilidades para su realizacion.

Si ef testador no pudiere o no supiere escribir, intervendra un testigo mas que
firme a su ruego (articuto 1514). Articulo 1515, en et caso de extrema urgencia y no
pudiendo ser llamado otro testigo, firmara por el testador uno de los instrumentales,
haciéndose constar esta circunstancia. Esto es en caso de que el testador hiciera
uso de testigos para su elaboracién, aunque a partir de ias reformas de 1994, ya no
es indispensable su presencia, y unicamente, se requerird cuando el testador no

pudiera firmar el testimonio.

El autor cuenta en todo momento con la asesoria del notaric que recibe la
declaracion; la redaccion y el texto mismo, cubren los requisitos que exige el Cadigo
Civil para su elaboracién, y porque ademas por medio de la constancia del propio
notario y de las declaraciones de los festigos, en caso de que comparezcan, queda
preconstitiuida prueba fehaciente, aungue no indubitable de manera absoluta; de la
identidad del testador, de su capacidad para testar por razén de su edad y de
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encontrarse el otorgante en su cabal juicio; en el momento que emite su declaracion.
Todas estas circunstancias deben hacerse constar en el testamento.

Tiene todas las garantias que al caso presta fa competencia; probidad y la
responsabilidad del notario, hemos insistido a lo largo de todo el desarrollo del tema;
que la presencia del Notario es indispensable para su constitucion, ya que de no
cumplir con Io establecido en el Codigo Civil, éste pueds incurrir en responsabilidad,
que sera sancionado por lo gque establece la Ley del Notariado, asi como lo que

encuadre en cuestion penal.

Tigne la fuerza probatoria de los documentos auténticos; En virtud de que al
ser expedido por un Notario, tiene ahora el caracter de considerarse una documental
publica, lo que ningln otro testamento puede tograr.

Se considera al testamento publico abierto. Hoy por hoy el mejor y el Unico
que debe existir en nuestro cddigo civil por ser el que representa mayor seguridad
juridica y mas ventajas, en virtud de las caracteristicas y las normas que lo rigen, sin
embargo debe sufrir de reformas, pues su regulacidon ya no corresponde con ia
realidad actual. Aunque esta Ultima consideracion bien puede desarrollarse y.
profundizar sobre ella en otro espacio analitico,
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Histéricamente hablamos de una figura juridica que desde su
nacimiento en Roma, tiene una antigledad de 2450 afios; en nuestro Pais e
testamento Plblico abierto y el testamento Publico cerrado tienen una edad de 115
afios; el testamento olografo, aunque es mas reciente; ya alcanza los 71 afios de su
introduccion en nuestro Codigo Civil.

SEGUNDA - Desde su inicio hasta la actualidad ninguna disposicién
testamentaria ha sufridc cambios en su reglamentacion, durante todo éste tiempo, y
los requisitos que se exigen para su elaboracidn continian siendo los mismos;
deduciendc en consecuencia, que nuestro Codigo Civil se encusntra en un
estancamiento juridico en materia sucesoria.

TERCERA - Ef Cédigo Civil exige que para elaborar un testamento cumpla con
todas las formalidades inherentes a su forma; y, en caso de que se omitan todas o
golo alguna de elias, se producira 1a nulidad del testamento

CUARTA - Para la elaboracion de los testamentcs Publico abierlo, Pablico
cerrado y olografo;, se regquieren de caracteristicas diferentes para cada uno de los
tres testamentos; dicha diferenciacion nos orienta para buscar la forma testamentaria
ideal que un testador debe realizar.

QUINTA - La propuesta de abrogacion del testamento cerrado nace en virtud
de que el acto testamentario puede acarrear su nulidad por infinidad de requisitos
que estan fuera del alcance del disponente; lo gue provoca el incumplimiento de su
disposician.

SEXTA.~ Al glaborar el testamento Plblico cerrado en secrato; sin que a nadie
le pueda constar su elaboracion, constituye una de tantas incertidumbres gue
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contiene éste testamento porque de ésta manera no garantiza gue la disposicion del
testador sea cumplida.

SEPTIMA - La incongruencia en el texto de un testamento Pablico cerrado es
una desventaja grave, ya que desvia las pretensiones del de Cujus.

OCTAVA.- En el cerrado; dice el Codigo que puede darle en guarda a una
persona de su confianza o af Archivo General de Notarias; en el primer ¢aso, por no
haberse depositado en el Archivo, trae como consecuencia que el testamenio no
llegue a manos del Juez para gue otorgue su disposicion;

NOVENA - El cerrado; lo puede realizar ofra persona que el testador elija; en
caso de que no pudiera o no quisiera realizarlo el propio; lo escrito por otro, varia por
Iogica de aqueilo que el testador quiso plasmar.

DECIMA. - El testamento cerrado ya no es utilizado en |a practica, dado gue se
ha visto su ineficacia, por tal razén no tiene caso de existencia en nuestra fegisfacion.

DECIMA PRIMERA - La propuesta de abrogacion del testamento olégrafo es
una consecugncia a su pobre regulacion que fue implantada y que no garantiza en
forma alguna ef cumplimiento de una disposicion otorgada por el testador.

DECIMA SEGUNDA - El oldgrafo gue es realizado bajo violencia, dolo o
miedo, etc. podra declararse valide de plenc derecho ya que nadie puede evidenciar
que fue realizado en esas circunstancias; resutando una contraposicién a ta justicia.

DECIMA TERCERA.- La autorizacion del retiro del testamento olégrafo det
Archivo General de Notarias por medio de un simple mandato, es una muestra mas
de inseguridad en oposicion al abierto, pues, este (itimo solo es entregado af juez

gue lo requiere para su tramitacién.
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OECIMA CUARTA - El oldgrafo que es realizado por propia mano del testador;
sin intervencion alguna; ocasiona que al no conocer las disposiciones que exige el
derecho; estipule notas que muy probablemente se declaren nulas.

DECIMA QUINTA - Al no constarle a nadie que dentro del sobre cerrado que
tiene el disponente en su poder; se trata de un testamento, tratandose del cerrado o
el olografo, esa manifestacion de voluntad, tal vez ni siquiera se encuentre en el

sobre.

DECIMA SEXTA.- Mucha gente que realiza un testamento cerrado u clografo,
no o deposita al Archivo General de Notarias, porque desconocen el tramite y
simplemente lo guardan en su poder 0 en manos de una tercera persona: en
consecuencia sus disposiciones no podran cumplirse; porque la ley exige el deposito
de los testamentos para que sea el Archivo quien dirja e! codicilo a % autoridad
judicial competente.

DECIMA SEPTIMA - La exigencia de la conservacién fisica del sobre y
testamento, asi como el no permitir tachaduras o enmendaduras; conlleva a dejar
sin efecto un acto que detenta una voluntad prioritaria para el testador, pues el trata
de dejar su patrimonio con quien cree es el mejor sucesor, por tanto al dectarario
nulo se opone a su encomienda,

DECIMA OCTAVA - Grave problema deja a ios abogados la realizacion de un
cerrado u oldgrafo; ya que al ser realizado personaimente; sin tener una direccion
gramatical correcta; forzosamente se tendra gue recurrir a la etapa de interpretacién
del testamento; alargando un juicio que no tendria razén de ser.

DECIMA NOVENA - En los testamentos cerrados y clégrafos, existen grandes
probabilidades de que sean destruidos por quienes tienen interés en que asi sea; ya
que no existen las garantias que tiene el Publico abierto
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VIGESIMA - Las falsificaciones de que pueden ser objeto los dos testamentos
privados, son dificiles de comprobar, por la técnica tan deficiente con que se cuenta
para su realizacion.

VIGESIMA PRIMERA.- Con tantos inconvenientes que arrastran los
testamentos cerrados y oldgrafos; en contraste a ellos, se encuentra el testamento
Publico abierto; que tiene grandes ventajas para garantizar un acto unilateral

solemne.

VIGESIMA SEGUNDA.- En cuanto a la capacidad del disponente; cuando se
realiza en forma abierta, le corresponde al Notaric, corroberar y asentar que tiene
plena capacidad para realizar un testamento. En el cerrado y en el oldgrafo, no
sucede asi, ya que nadie puede corroborario en razén de fa privacidad con que son
realizados y el acto podra declararse vélido, cuando bien lo pudo realizar un demente

Q un menor.

VIGESIMA TERCERA - La gran ventaja del abierto, es que se cuenta con Ia
ayuda profesional y especializada del Notario Publico persona que redacta conforme
los requisitos exigidos en el Cddigo; da fe de que fueron cumplidos de conformidad.
Estas solemnidades debe realizarlas con sumo cuidado, pues, La ley del Notariado
en caso contrario a ello le sancionard su conducta, llegando incluso a la pérdida de
su oficio, y mas aln a una sancion penal.

VIGESIMA CUARTA.- Toda persona puede realizar el testamento Publico
abierto; ya tratéandose de un ilefrado, o por una persona a punta de fallecer; pues su
voluntad es captada y anotada por un perito de derecha, un Nataric.

VIGESIMA QUINTA.- Como la forma testamentaria abierta, no exige la
presencia de testigos, garantiza aun mas la privacidad de voluntad.
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VIGESIMA SEXTA.- La forma testamentaria abierta, al celebrarse con las
formalidades que se requiers la documental que de ella emana, constituye prueba
fehaciente de su existencia, porque conlieva fe notarial.
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