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INTRODUCCION

Pocos actos en Ia vida de una persona son tan relevantes como el otoigamiento de su

testamento, razén por la cual, 1a ley Jo considera un acto solemnpe.

El acto por el que una persona, dispone de su patrimonio, normalmente se da en una etapa
de la vida, en la que siente Ia necesidad de que la voluntad trascienda a la propia vida, para
que una vez acabada esta, se disponga del patrimonio, tal y como su duefio asf lo quiera.

Entiendo que mxapersonaaiolargodesuvida,ydespuésdelosazaresdelamisma,pmda
disponer de una forma o de otra, respecio a la manera de como su patnmonio se distribuya,
para despues de su muerte, y entiendo que esa vohmiad que algén dia se entendia come
defimitiva, en un momento determinado, puede llegar a no ser asi, es entonces, cuando se
estd ante la necesidad de cambiar —total o parcialmente- ias disposiciones anteriormente
otorgadas, o de revocarlas, 2 fin de que se adecuen a Ias nuevas circunstancias que rodean
la vida del sujeto. .

En el Codigo Civil para el Distrito Federal actual, se contempla lo anteriormente expuesto,
y el propio Cédigo, de una manera iajante, sefiala que el testamento posterior perfecto,
revoca al anteriormente otorgado, salvo que en el propio se sefiale que las disposiciones

contenidas en ¢l anterior, continten siendo validas en lo que no se opongan al ruevo.



Considero que la disposicion del Codigo, no es tan afortunada come pudiere parecer, ya
que hay dos puntos que fendrian que tomarse en consideracion al respecto:

*  Conforme al propio Cédigo Civil, el testamento posterior perfecto, revoca al anterior,

tal come ya se comento, pero ;s esto correcto con todos los tipos de testamento que
exisien?

*  Que pasa si una persona, después de otorgar Testamento, decide que su sucesion se
siga bajo las reglas de Ia sucesidn Legitima

Estos dos puntos, son los que me Hevan a preguntarme, jporque el Codigo, puede lograr
hacer algo contrario a la voluntad de una persona, y lo peor de todo, es que las

consecuencias no las sufra la propia persona, sino su descendencia?. ;Realmente es esto
correcto?

Toda tesis, es por definicién, una propuesta. La tesis que presento, después de un anilisis
detallado de la materia sucesoria, es el contestar esa pregunia, y sobre todo, doy la

posibilidad de una solucién, que a lo largo del trabajo, espero que se vea consolidada como
la tmas viable,

La idea que tiene toda persona de trascender en sus actos, alcanza la parte material, y
cousidero profundamente injuste que el Codigo, en una disposicion caprichosa pueda



determinar los efectos de algo que es de suma importancia, y que no le corresponde en
absoluto.

El presente trabajo, no ¢s sino el resultado de un trabajo de investigacion y sintesis de una
serie de abras doctrinarias, legislacion nacional y extranjera, jurispradencia, asticulos, etc.,
que agrupados y sintetizados, le van dando forma, primero, a Ja materia sucesoria en
general, y posteriormente, al problema mismo, visto, como ya mencionamos, tanto desde el
punto de vista legal, como doctrinario.

Sin embargo, no se trata de una recopilacion de las ideas y opiniones de los mas
reconocidos autores que a lo largo del trabajo se van mencionando, sino de uha exposicién
fégica y ordenada de los puntos mas importantes de la matatia, 2 fin de dar wna vista
completa y panordmica primero, y posteriormente detallada y concreta del problema que
sirve como punto de partida para la claberacién del presente, para dar por resultado, una

serie de conclusiones que pretenden resolver el mismo.

Esperamos cumplir con nuestro propésito.



CAPITULO I

DE LOS TESTAMENTOS



CAPITULO ¥

DE LOS TESTAMENTOQS

EVOLUCION HISTORICA

Para poder Hegar a dar una definicién o un concepto de 10s que es un testamento en

Iz actualidad, es necesario estudiar ¥ analizar la evolucion histérica que éste ha tenido.

En los primeros tiempos de la humanidad no habja propiedad individual, siendo la
familiar la dnica propietaria de los bienes; los parientes sucedian al difunto en base 2 la
propiedad familiar conforme a la cual, la viuda hacia suyos los objetos del marido, los

hijos los de sus padres, y asf sucesivamente.

Con el transcurso de los siglos comenzd a emerger la propiedad individual de Ia
propiedad familiar y aparece asi la necesidad, por seguridad, de crear un instrumento

eficaz por medio del cual una persona dispusiera de sus bienes después de su muerte.

Sefiala el maestro José Arce y Cervantes que el primer testamento escrito conocido
data del afio 1805 A.C. v fue descubierto en Kahun, Egipto por William Mather
Fillinders Patrie, documento que perienece a una coleceidn arqueclégica del Museo de

ia Universidad de Londres !

VARCE Y CERVANTES JOSE.- “Sucesiones”, Editorial Porrua, México, D.F., Pag. 78



Terentilio Arsa pidio que el derecho se fijara por escrito, después de tenaz resistencia
de los patricios, envié en 454 A.C. una embajada a Grecia para inspirarse en ese
derecho: a su regreso en 451 A.C. los decenvirii (todos patricios), codificaron en diez

tablas los puntos esenciales, seghin alude el maestro Guillermo Floris Margadant, con la

siguiente distribucién:

“Tablas 1, 11, 11 Derecho Procesal.
Tabla IV Derecho de Familia,
Tabla V Derecho Sucesorio.
Tabla VI Derecho de Cosas
Tabla VII Derecho Agrario
Tabla VIII Derecho Penal
Tabla IX Derecho Piablico

Tabla X Derecho Sacro.”?

Posteriormente nos explica el auior citado, hubo necesidad de hacer modificaciones
y ahadiduras, y una segunda comisién (con participacion plebeya) redactd dos tablas

adicionales las cuales en 449 A.C. fueron aprobadas.

La legislacién de las doce tablas ha dado lugar 2 muchas discusiones; el maestro
Floris Margadant opina que “Es inverosimil sociolégicamente, que una codificacion
hecha en el siglo V A.C. haya copiado derechos extranjeros”. Cree que “Mas bien
puede tratarse de una manifestacion del derecho comsuetudinaric romano con algunas
innovaciones destinadas a conciliar los opuestos intereses de patricios y plebeyos”, afin
cuando niega que, “es muy poco probable que se trate de un derecho inspirado en Ia

vida juridica de Grecia ya que figuras tipicas de las doce tablas, como la libertad

? MARGADANT $ GUILLERMO FLORIS - "El Derecho Privado Romene”, Editonal Esfinge,
Séptima Edicion, México D.F. 1977. Pag. 50



testamentarta no existian en Grecia en aquella época.” * En opinién del autor Alvaro
D’Ors, que las citadas XII tablas, heres (heredero) es todavia exclusivamente el
descendiente que estaba bajo la potestad directa del difunto; el agnado préximo es
llamado a adquirir el patrimonio “famifiam habeto”, pero no como hkeres. °
Posteriormente estudiaremos 1a postura del autor citado respecto de la institucion de

heredero.

Seria conveniente, el dejar un claro concepto de lo que para los romanos significaba
la herencia, la cual, segim el autor Alvaro I’ Ors era “una institucion de la continuidad
patrimonial en la familia...Aungue la herencia y las disposiciones mortis causa no se
reducen 2l ambito de la familia, no es menos cierto que de ella arrancan y tienen su

aplicacion mds natural dentro de ella..™

Antes de continuar, estudiaremos como era la sucesién hereditaria en Derecho

Romane.

La sucesién hereditaria en Derecho romano podia ser de 305 maneras, la
testamentaria y la intestamentaria. Cabe hacer la distincién que sefiala Alvaro D’Ors en
su obra citada, respecto de heredes sui (herederos de propio derecho o necesarios) y
heredes extranei (o herederos extrafios o voluntarios). Los primeros —heredes sui- “a la
muerie de un pater familias, sus hijos e hijas se hacen sui iuris ¥ quedan de propio
derecho en el Iugar de su padre... adquieren lo que, en cierto modo, les pertenecia ya
potencialmente en vida de su padre; estos son lo herederos de propio derecho..”; en
tanto que los segundos son aquellos que “... no se hacen herederos por el hecho mismo
de la muerte del causante, sino por un acto voluntario de aceptacidn: son herederos

“voluptarios™,..”

* Idem

* D'ORS, ALVARO. “DERECHO FRIVADO ROMANO” EUNSA, Octava Edicién, Pamplona, Espafia,
1991,

% Idem.



Dentro de Jos herederos necesarios o heredes sui, se encuentran no solo los hijos,
sino también los esclavos instituidos herederos, y a la vez manumitidos, pues también se

hace heredero sin necesidad de un acto de aceptacion.

Es conveniente recordar que en Derecho Romano, sefala el Citado auwtor Alvaro

D7Ors, “semel heres semper heres” , o sea, upa vez que se adquiere la calidad de

heredero, nunca puede perderse.

Sefiala  Floris Margadant que la institucion de herederos era uwn elemento
indispensable del testamento romano, “el caput ef fundamentum testamenti” ©. Si la
institucion de herederos faltaba o tenia un defecto juridico o no era eficaz, en vista de ta
repudiacién hecha valer por el heredero, o a causa de la muerte previa de éste, todas las

demas disposiciones del testamento romano quedaban igualmente sin eficacia.

Para comprender la diferencia entre el antiguo testamento romano y el testamento en
la actualidad, debemos analizar la figura del heredero antiguo. Este era el continuador
de la personalidad del difunto, con sus ideales, odios, simpatias y de su religién
doméstica. También sucedia en casi todos sus derechos y deberes al difunto, pero esta
sucesién patrimonial era s6lo una consecuencia de la fundamental sucesién de toda la
personalidad, y para tener mas seguridad de que el heredero aceptaba
desinteresadamente su sagrada funcién, el de cujus mostraba tendencia a privar al
heredero de las ventajas materiales, lo cual podria ocasionar que éste aceptase la
herencia. aunque parte de los bienes se hubiera repartido entre los legatarios: “jLa

1
funcién del heredero era 1a de actuar, no Ia de poseert™ ’

Expone el maestro Floris Margadant que la manera de manifestar la preferencia por
uno de los herederos entre los legitimos, o bien distinto de los legitimos se manifestaba
por medio de un testamento; asf la esencia de este acto juridico consistia en establecer

un continuador de la personalidad del difunto, que correspondia a su libre eleccién,

: MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS - Op. Cit. Pag. 463
Idem



siendo todo lo de mas accesorio y sirviendo en parte para quitar ventajas materiales al

heredero mediante legados.

Contintia el maestro sefialado que el testamento romano como lo definié Ulpiano, era

“Una correcta fijacion de nuesira mentalidad hecha solamente para que valga después

» 8

de nuestra muerte” °. Y para que ¢l testamento fuera un espejo fiel de la personalidad y

Ia manera de ser del de cuwus, era necesario gue contuviera indicaciones sobre sus
ideales, simpatias y antipatias, no siendo raro encontrar en el mismo insultos dirigidos a

sus enemigos, haciendo de el un monumento de odio.

La delacién en Derecho Romano, sefiala I¥Ors, coincide con la muerte del “de
cuius”, la cual la entendian los romanos como el ofrecimiento a una o mas personas para
adquirir la herencia, y aqui se vuelve obligada la diferencia, va comentada, entre
herederos necesarios y voluntarios. Los primeros, seglin el multicitado autor D' Ors,
“..-adquieren necesariamente [a herencia, desde el mismo momento de Ia delacién. Los
herederos voluntarios han de aceptar la herencia (adire hereditatem) para adquiritla, de
modo que entre la “delacién” v la “adicién” de la herencia transcurre un tiempo mas o
menos largo de expectativa, durante el cual la herencia estd “yacente” (hereditas
iacens), es decir, en espera de que la adquiera un heredero; esta situacién de expectativa

hace que tal herencia no se equipare a una res nulfius...”°

Esta aceptacion la podia hacer el heredero, mediante intervencién pretoriana, en un
plazo de cien dias, transcurrido dicho plazo se entendia repudiada la herencia, o existia
una segunda opcidn para el heredero con la intervencién pretoriana, por virtud de la
cual, el pretor le hacia al heredero la interrogatio in iure de an heres sit, por virtud de la
cual el heredero podia aceptar o no la herencia, y en este dltimo supuesto el pretor
ofrecia la herencia a otras personas que pudieran tener derecho a ella, y si nadie la
aceptaba, se procedia a la ejecucion concursal de los bienes que integraban la masa

hereditaria.

* MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Op. Cit. Pag. 464
P DOR’S, ALVARO. Op. Cit. Pag. 295.



La aceptacion de la herencia en derecho romano, sefiala el autor Alvaro D’Ors,
“consiste en realizar en ios bienes hereditarios algiin acto que manifieste la voluntad de

comportarse como heredero...Los efectos de esta “adicion™, se retrotraen al momento de
Ia “delacion”™'?

Sefiala ¢l mencionado autor D'Ors, que con la delacion, el heredero voluntario no

adquiere la herencia, sino un derecho a aceptarla el cual es intransmisible a sus propios

heredergs.

Otra Institucién romana harto importante, era la de la “successio”, la cual segin
D’Ors en su obra es “la colocacion de un heredero en la posicion juridica del difunto...
el heredero “sucede” al difunto porque continda su personalidad en todas aquellas
situaciones y relaciones que son transmisibles. Ese conjunto patrimonial transmisible es

precisamente la “herencia” (hereditas)”"

Caracteristica especial en Derecho Romano de la sucesion, es la “universalidad”,
esto es, que la herencia tiene cardcter umiversal, o sea, que el heredero adquiere la
herencia como tal, sin perjuicio de que el difunto pueda haber dispuesto de bienes
singulares de elia a favor de otras personas distintas del heredero, pues la universalidad
no excluye la pluralidad de herederos, pues sus cuotas versan sobre toda la herencia, por
partes iguales, salvo que el testador disponga porcentajes especiales, desiguales, o el
mismo derecho Hame a determinados herederos a compartir una misma cuota. Asi pues,
la universalidad de la herencia, puede no coincidir con fa totalidad de la herencia, bien
por fa concurrencia de co-herederos, bien por la presencia de legatarios, pero la herencia

tiende a fa universalidad, ceando no se presentan estas situaciones.

El heredero se subroga en todas las relaciones privadas del difunto, salvo las que son

transmisibles y patrimoniales, pues esta iltimas son mas que hereditarias, familiares.

" D'ORS, ALVARO. Op. Cit. Pig, 300
" tdem

¥ D’ORS, ALVARO. Op. Cit, Pég. 362



Pero para que se de una confusion de lo que adquiere por herencia un heredero con
su patrimonio propio, es necesario que éste responda de las deudas transmisibles del
autor de la herencia, las cuales son ejecutables incluso con el patrimonio del heredero, a
lo que D"Ors denominé como “responsabilidad “ultra vires hereditatis”, tazén por la
cual los herederos podian “defenderse™, bien repudiando la herencia, en el caso de los
herederos voluntarios, bien absteniéndose de la herencia, para el caso de los herederos
necesarios “de modo que el magisirado le defienda contra Jas acciones de los acreedores

y deje para el concurso de éstos.. la masa hereditaria integra: el beneficium

abstinendi ™

Asi pues, en derecho romano se puede ser heredero bien por una delacién legal
(sucesion “legitima” o “ab intestato™) o por la de un acto voluntario del difunto
(sucesién “testamentaria”), incompatibles entre si, por el caracter universalidad de Ia
herencia, y por que de existir unos y otros normalmente eran preferidos los nombrados
en testamento, salvo el caso de que los herederos “legitimos™ pudieran impugnar un

testamente que Jos perjudique, aunque atin en este caso no se suprimen totalmente los

efectos del mismo.™

Ahora bien, los herederos bien pueden ser “legitimos”, los cuales heredan de quien
no ha dejado testamento (sucesion “ab intestato™) o bien “forzosos”, que son aquelios

herederos legitimos que pueden impugnar un testamento que les perjudica.

Pero, como era la sucesion ab intestato, quien tenia derecho a heredar? Trataremos

de dar una vision global de esta sitnacién.

En ¢pocas antiguas, ¥ segin las doce tablas, quien moria sin testamento, le
heredaban las personas que se encontraran bajo su patria potestad, Jos conocidos como
heredes sui, y en su defecto, a los agnados de grado més préximos. Como se ve, los
herederos por excelencia, son los primeros, entre los cuales la herencia se repartia por

partes iguales, por cabeza, y los sui premuertos o emancipados, heredaban los que se

" D'ORS, ALVARO. Op. Cit. Pag 304
¥ D*ORS, ALVAROQ. Op. Cit. Pag 306



encontraban bajo su patria potestad directa, por estirpe, o sea, se repartia entre todos

ellos Ia parte que al premuerto o pre emancipado Je hubiera correspondide.

Estos heredes sui no podian ser preteridos en el testamento, bien sea para instituirtos
como herederos en una cuota mayor o menor, o bien, para desheredarlos. Las

consecuencias, en caso de ser preteride uno de ellos, segin Alvaro D’Ors, son las

siguientes:

“1.- cuando ha sido preterido un hijo varén, la inexistencia del testamento...con nulidad
desde el primer momento y no es convalidable; en consecuencia, la apertura de la
sucesién ab intestato; ii.- cuando la pretensiér; es de una hija, nicto o nieta, el
testamento debe ser tan solo rectificado para dar entrada al preterido...y precisamente en

st cuota al intestato cuando ocurre con otros sui, o en la mitad de la herencia frente a

herederos extrafios™*

En el caso de que sc muera intestado, y sin dejar sui heredes, segim sefiala el citado
autor I>’Ors, la regla general es que heredaba el pariente agnado de grade mas préximo,
normalmente hermanos o hermanas, y si no hay éstos tampoco, heredan todos los que
estén en el grado mds préximo “entre los parientes que estarian bajo la misma potestad

de no haber muerto el ascendiente comtin..”?

Justiniano reformé la legistacién para el caso de la sucesion legitima, dando el

siguiente orden para el caso de la sucesion al intestator

a) Primero heredan los descendientes (por cabeza ¥ por estirpe)

b) En un segundo grado heredan los ascendientes ¥ los hermanos y hermanas de doble
vinculo, o sea, hermanos de padre y madre, y si concwrren, heredan por partes-
iguales, y los ascendientes de grado proximo, eliminan a los de grado remoto.

¢) Posteriormente heredaban los hermanos de un solo vinculo,

 D'ORS, ALVARO. Op. Cit. Pag. 314
" DORS, ALVARQ. Op. Cit. Pag. 316



d) Luego, heredaban los demés colaterales, por cabeza, hasta el quinto grado, y, por
ultimo,

e) El cényuge viudo.!”
Trataremos ahora, la otra forma de sucesion, o sea, la testamentaria,

Es importante, primero, definir 1o que para los romanos era un testamento. Segin el
autor que hemos estado siguiendo, “testamentum es un acto solemne por el que tna
persona con capacidad para ello (restamenti factio) hace constar su voluntad dispositiva
sobre su propio patrimonio, para después de su muerte. Por este acto, una persona sui

furis y capaz da una ley al propio patrimonio’®..”

Para otros autores, ¢l testamento romano, “.es un acto solemne y de ltima
voluntad, por el que se nombra heredero y se pueden hacer otras disposiciones de
cardcter patrimonial o personal —donaciones o dadivas a favor de diversas personas

(legados), nombramiento de tutores, manumisién de esclavos, ete...”?
Ahora bien, cual era la forma en que se hacian testamentos en Derecho Romano.

En un principio, habia dos formas antiguas de testar, que, dicho sea de paso, eran las

principales, la cuales eran el testamentum calatis comitiis y el testamentum in procinciu.

El testamentum calatis comitiis se hacia ante los comicios curiados en tiempos de
paz, los cuales se reunian especialmente para ese fin, ¥y eran presididos por el pontifex
maximus, en tanto que el testamentum in procinctu, se otorga cuando se va a batalla,

ante el ¢jéreito en pie de guerra.

Posteriormente, se afiade una tercera forma de hacer testamento, segin el autor Juan

Iglesias, Ia llamada per aest et libram, el cual se hacia por medic de una batra de cobre

" D'ORS, ALVARO. Op. Cit. Pag. 324.
'* D'ORS, ALVARO. Op. Cit. P4g. 328



¥ una balanza, por medio del cual, una persona en peligro de muerte, mancipaba su
patrimonio a un amigo, rogandole que dispusiera del mismo segdn sus instrucciones. El
arnigo que recibia el patrimonio se convertia realmente en duefio del mismo, pero,
como nos sefiala el autor referido “aun cuando la fe depositada en él le obligara le
obligara a cumplir la voluntad del mancipante...” Esta forma de testar, para que fuera
vélida, debia de hacerse ante cinco testigos, baje una formula precisa, y la persona que
recibia el patrimonio, debia golpear con la barra de bronce, la balanza, lo cual
significaba la entrega, y por filtimo, se debia expresar Ia voluntad del mancipante en una
tabla, que debia de ser firmada por los cinco testigos, el testador, ¥ por la persona que

adquiria el patrimonio.

Sefiala Flotis Margadant que las formas més antiguas de testamento romano fueron

el testamento “calatis comitis” y el testamento “in procinctu”.

Duda el maesiro Floris Margadant que podamos realmente hablar de un testamento
con cardcter de ley, pues no sabemos si los comicios debian ser meramente testigos, o si
podian aprobar o reprobar un testamento, duda que no tiene Heineccio al decir que; “los
testamentos calatis comitis o comicios calados, una vez convocados éstos, el magistrado
preguntaba al pueblo, si querian o no, que este o aquel fuese heredero por derecho o ley,
como si fuese su hijo o heredero més proximo y si la mayor parte de las curias
consentian en esta ley, era aquél heredero™, “por tanto si un ciudadano romano hacia
testamento en los comicios convocados no mudaba el derecho piblico de la sucesion de
los agnados a la voluntad privada, sino que derogaba una ley por otra nueva; lo cual

nadie duda que pueda hacerse” %,

Los testamentos hechos en los comicios calados relata Heineccio se revocaban del
mismo modo como se hacfan, esto es por una nueva ley. Luego los testamentos calatis

comiris eran verdaderas leyes y no pudiéndose hacer estos, sino en ios comicios, segin

g IGLESIAS, JUAN. “DERECHO ROMANO. HISTORIA £ INSTITUCIONES”. EDITORIAL ARIEL,
UNDECIMA EDICION, BARCELONA.

** IGLESIAS, JUAN. Op. Cit. Pig 558

2 HEINECCIO J. GOTTL.- "RECITACIONES DEL DERECHO CIVIL SEGUN EL ORDEN DE LA
INSTITUTA", Editorial Libreria de Gamijer Hermanos, Tercera Edicién, Paris 1 888.



las costumbres de los romanos, era consiguiente que también se hicieran las
revocaciones de Jos mismos en los comicios convocados, ya que seguian aquella regla

de derecho; “Nada es més natural que el que una cosa se disuelva del mismo modo que

se unio” 2.

“Con el tiempo se cansaron los romanos de estos rodeos, porque, j Cuan molesto no
era convocar a todo el pueblo romano para hacer un testamento y someterlo 2 sus
votos!, agrégase, que asi era conocido siempre el heredero, ¥ podia suceder ficilmente
lo que hace poco dijimos de los pactos sucesorios, a saber, que querria mas el heredero
tener la herencia que no esperarla, y por tanto podia poner asechanzas a la vida del

testador”, &

Durante la Repiblica nos sefiala el maestro Floris Margadant, como otra forma
antigua, el testamento in proccintu, el cual consistia en que antes de iniciarse una
batalla, se permitia 2 los soldados bacer su testamento, tomando por testigos a sus
compaficros de armas; siendo este testamento “in proccintu” un antecedente del
testamento militar que recoge nuestro cédigo civil en su articulo 1579 y de la fraccidn
1V del articulo 1565 del Cédigo Civil.

Nos relata el maestro Floris Margadant que, al lado de estos testamentos los romanos
intentaron otras formas testamentarias que pudieran utilizar en cualquier momento, ya
que las anteriommente sefialadas s6lo podian hacer, o dos veces al afio, o bien antes de
iniciar una batalla, y asi se introdujo el Testamento Mancipatorie o el testamento en
forma de contrato. En este caso el testador celebraba una compraventa ficticia con el
Jamiliae emptor (comprador de patrimonio) con testigos, libripens, balanza, etc. Asi
podia vender todo un patrimonio por un centave, a un comprador-heredero con efectos
suspensivos hasta la muerte del vendedor-testador, e imponiendo al comprador el deber

de repartir parte de los bienes entre terceros (legatarios).

* [dem.
* HEINECCIO J. GOTTL.- Op. Cit. Pag. 484



“Este testamento tenia la ventaja de hacerse en cualquier momento, pero sus

inconvenientes eran:

a)  Ser irrevocables. Como acto bilateral, no podia anularse por la voluntad
unilateral de una de las partes.

b) Ir acompafiado de alguna publicidad, cosa poco deseable en materia sucesoria.
Como siempre salian perjudicados algunos herederos legitimos, éstos podian vengarse,

amargando con ello los iltimos dias o afios del testador™ 24

Heineccio nos dice que quien mejor detalla este testamento con todas sus
minuciosidades fue Ulpiano, y que los conocian con el nombre de hacer testamento “por
¢l peso de la moneda”, siendo necesario: “1.- Cinco testigos ciudadanos romanos; 2.- El
libripende que tenia la balanza; 3.- El antestado que se le Hegaba al oido de los demas
testigos presentes y los advertia que se acordasen, y altimamente 4.- El comprador de

los bienes que representaba el heredero y compraba la herencia en especie”

Para Manfredi, el testamento mancipatorio se conocia como: “lestamentum per aes
et libram” 'y sefiala que, “mas tarde la mancipatio familiae quedo reducida a una mera
formalidad, y el nombre del heredero figuraba en las tablas testamentarias. E! testador
declaraba al familiae emptor en presencia de los testigos y del libripende, que él

disponia de sus bienes, segtin el tenor de las tablas que le presentaba.
Esta declaracion se Hamaba nuncupatio testamenti. 26

Otorgado el testamento nuncupativo en forma oral “nada se oponia a que e testador

1 Ootra persona constatara por escrito la declaracion hecha. Pero tal escrito no tenia los

* MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS.- Qp. Cit. Pig. 457
¥ HEINECCIO J. GOTTL- Op. Cit. Pag. 484

% MANFREDI MARCOS , “Comprendi6 de Derecho Romane™, Talleres de }a Ciencia Juridica,
México. D.F. 1901, Pag. 468



caracteres de un testamento, sino que sélo servia come medio de prueba. Por eso es

denominado por los interpretes festamentum nuncupativim inscripturarum redactum”.

27

Con el paso del tiempo, fueron apareciendo nuevas formas de hacer testamentos, las

que se pueden clasificar de la siguiente manera:

a) Formas Escritas, y

b) Formas orales.

Las primeras, debian hacerse ante sicte testigos, escrito por el propio testador, o por
un escribano a su Tuego y nombre, y después presentarlo, abierto o cerrado, ante los
siete testigos, los cuales deben de ser cindadanos romanos piberos y llamados
expresamente para ello, y declara ante ellos, que ese documento contiene su voluntad, y

posteriormente lo firma, para que luego, los testigos lo firmen y sellen en un mismo dia

y tiempo.

Las segundas, para que tengan valides, se requiere la presencia de sicte testigos,

reunidos en un mismo tiempo y lugar, para oir la voluntad de] testador, “como de quien

hacia testamento sine scriprura "%

Hablaremos ahora de la capacidad ya mencionada por el autor D'Ors en su

definicién antes relacionada del testamento, 12 testamenti factio.

Se duda de la libre testamentificacién que pudieran tener los romanos, ¥a que como
sefiala el maestro Floris “Serfa un milagro sociolégico tratdndose de una comundidad
campesina primitiva, de FV o V siglos A.C., ¥ la ya apuntada tendencia a la idea de Ia

copropiedad familiar har{a todavia més sorprendente tal libertad testamentaria. Ni

 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.- Editosial Bibliogrifica Arzentina,
Buenos Aires, 1968, Tomo XXVI, Pig. 164,
# IGLESIAS, JUAN. Op. Cit. Pig_ 560



siquicra en la Atenas de Pericles se admitfa 1a libertad testamentaria; sélo vn hombre sin

descendientes podia testar como quisiera.”™.

En Roma no todo el mundo podia hacer un testamento, ya que carecian de ésta

capacidad. o sea, la testamenti factio activa las siguientes personas:

1.- Los peregrinos, salvo los que tuvieran el ius comercii (privilegio especial), ni
tampoco los dediticios (esclavo convertido en hombre libre, pero que debido a que

cometid algin delito infamante no se le otorgaba la ciudadania romana, sino solo la
calidad de dediticio).

Los latini veteres o coloniarii, si tenian facultades de hacer testamento.

2.- La esposa in manu, los no emancipados o los esclavos; sin embargo Augusto
permitié que ef hijo titular de un peculio castrense hiciera testamento respecto de éste, y

Justiniano extendié este privilegio a los peculios cuasicastrenses.

3.- Originalmente la mujer ingenua sui furis no podia hacer testamento, sin embargo
Augusto liber6 a la mujer ingenua con tres hijos, de esta tutela. Adriano permitié que la
mujer bajo tutela hiciera testamento con consentimiento del tutor; Teodosio I hizo que

desaparecieran estas restricciones a la capacidad de las mujeres sui furis.

4.- Los apdstatas, herejes y los gue hubieran negado a prestar testimonio perderfan la

testamenti factio activa como sancion a una condncta considerada antisocial.

5.- Los dementes, prodigos e infantes no tenian la testamenti factio activa, y por ser

el testamento un acto personalisimo, el curador o tutor no podian testar en nombre de

ellos.

* MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Op.Cit Pig. 465



6.- El ciudadano romano, prisionero de guerra, no tenia, durante la cautividad, la
testamenti factio activa. Para el de que muriese en ella, la ley Comelia introdujo la
ficcidn de que habia muerto durante el (ltimo momento de ser libre, v si habria en este
caso, ¢l testamento que eventualmente hubiera hecho antes de su cautividad. Fuera de
esta caso la testamenti factio activa deberia existir tanto en el momento de hacer su

testamento como en el de hacer su apertura.

Ast como no todo ¢} mundo pedia ser heredero; esto es; no todos en Roma tenian la
testamenii factio pasiva (capacidad de heredar), también tenia limitaciones, que son

pricticamente las mismas que los que tenfan los que carecian de la testamenti fuctio

activa.
La testamenti factio pasiva debia existir:

a) En el momento de hacerse el testamento,
b) En el momento de ofrecerse la sucesion al heredero y

c) En el momento de que éste aceptara.

En el derecho espafiol antiguo debido a la influencia del derecho romano también se

admitio el testamento mmcupativo.

“El fuero juzgo aceptaba que el testamento se hiciese oralmente ante testigos si el

testador no podia escribir por enfermedad (Libro I, titulo V, Leyes 1y 2).

El fuero real admiiia indistintamente la realizacidn del testamento ante notario o ante
testigos (Libro III, Titulo V, Ley 1).

Las partidas dan el nombre de testamento nuncupative al que es hecho ante siete
testigos de palabra o por escrito (partida vi, titulo I, Ley 1). En este caso, la
denominacién corresponde a lo que Tuego se llamé testamento abierto, que comprende

dos formas: a) ¢l nuncupativo u oral y b) el eserito.



El ordenamiento de Alcald admiti6 tres formas de testamento:

a)} Ante notario y tres testigos vecinos,

b) Ante cinco testigos vecinos, sin notario y

¢} Ante tres testigos vecinos si no podian ser habidos més ni habia notario en €l
pueblo (Titulo XIX, Ley 1). .Una sancién de Felipe 11 de 1566, introdujo una cuarta
forma ante siete testigos no vecinos. Todos ellos pasaron a la novisima recopilacion
(Libro X, rttulo XVIII, ley 1), que las comprende dentro de la denominacién de
testamento nunacupativo, con la misma terminologia adaptada por las partidas”. **

En el derecho francés antiguo se practicé el testamento nuncupativo, “pero quedd

prohibido por la ordenanza real de 1735 relativa a los testamentos y no lo admitié el
Codigo civil.

Las declaraciones verbales que el difunto hubiese hecho, sea para disponer ciertos
bienes o para modificar o complementar un testamento escrito, carecen de valor y no
obligan a los herederos. Sin embargo, un legado verbal puede crear una obligacién

natural entre el heredero y el legatario si aquel voluntariamente ejecuta la disposicién

hecha en tal forma™. !

Volviendo al Dereche Romano, nos relata Heineccio que “por largo tiempo se uso el
testamento mancipatorio, ya que Ulpiano atestigua que en su tiempo era uno de los que
estaban en uso, pero entre tanto habia inventado el pretor otro género de testamento, que

s¢ Hlamaba Pretorio, y que no requeria més que siete firmas.

Si seilaban las tablas con sus anillos siete testigos, el pretor daba en conformidad de
ellas, no 1a herencia, pues no podia, sino la posesién de los bienes, que en el efecto no

se diferenciaban en nada de la herencia”. 2

* ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA - ©Op. Cit. Pag. 164,
Idem.

® HEINECCIO J. GOTTL, Op. Cit. Pig. 485



Es importante estudiar las especies antiguas del testamento, ya que no es esto de
niné,una manera detenerse a estudiar antigliedades intitiles, pues va el mismo Justiniano
advirtié “que ninguna cosa de la antigiiedad debiamos ignorar en este punto,” ya hay
ciertas cosas de las cuales no puede darse razon, sin tener bien presente el antiguo modo

de hacer testamento, ya que de estas formas derivaron nuevas formas. >

Nos relata el Dr. Guillermo Floris Margadant que en el afio 439 D.C., en tiempo de
Teodosio II, y Valentiniane HI, emperadores Oriental y Occidental, se introdujo una
nueva forma de testamento que inmediatamente Hega a ser muy popular: B} testamento

tripartito, ef cual se componia de tres partes:

a)eltexto, b) la suscriprio de los siete testigas y ) los sellos de éstos, afirera sobre

el testamento cerrado y plegado.

Este testamento debia hacerse en un solo acto, sin interrupciones (antecedente de
nuestro articnlo 1519 del Codigo Civil), Sin embargo sefiala, era liciio dejar abierta la
institucion de heredero, refiriéndose para esic a otro documento posterior, este

testamento fue conocido en la edad media como testamentum mysticum.

El testamento tripartito “es extendido por el testador de su pufio propio © por un
escribano en su nombre festamentarius pudiendo presentaro abierto o cerrado a los
siete testigos que deben ser ciudadanos romanos piberes, y sin stmultaneos o rogados es
decir, lamados expresamente para 1al acto. El testador declara ante los testigos que el
instrumento contiene su volurtad y en presencia de ellos lo firma. Con la firma y sellos
de los testigos que debe ser efectuada en un mismo dia y tiempo, adquiere fuerza como

expresion de tltima voluntad del testador.

Para el caso de gue es testador no supiera firmar se exigfa la intervencién de wm

octavo suscriptor.” >

* HEINECCIO J. GOTTL, Op. Cit. Pag 436
* ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Op. Cit. Tomo XXVI, P4 178



El Testamento Mistico “debe estar firrnado por el testador, su texto puede haber sido
escrito indiscriminadamente por éste, por un tercero o impersonalmente, a maguina,

Tampoco es necesario que tenga una fecha cierta.

En cambio, exige otro tipo de formalidades. Asi por ejemplo, el pliego que contenga
la disposicién testamentaria debe ser puesto en un sobre cerrado y entregado a un
escribano en presencia de cinco testigos que manifiesten que en ese sobre contiene el

testamento. Luego ese sobre debe ser firmado y fechado por el escribano respectivo,

Como en los requisitos formales suelen resultar excesivos, este tipo de testamento ha
sido dejado de lado, tanto en la prictica juridica como en la teoria que inspira

legislaciones europeas”.

El testamento péblico puede hacerse por escrito o de palabra. Nos sefiala Manfredi
que “el escrito, consignandolo al principe para que sea depositado en los archivos

imperiales; de palabra, haciendo una declaracion ante el Magistrado que lo redacta y

protocoliza”. 3

“Con el derecho de Justiniano se plasma definitivamente la unificacién que en
materia de testamento habia realizado el derecho impesial por medio de ia recordada
constitucion de los emperadores Teodosio II y Valentiniano IIl y se llega a distinguir,

como desde los tiempos de Constantino los testamentos priblicos y los privados.

El testamento piblico era aquel que se otorgaba de palabra ante la autoridad judicial
o municipal (festamentum apud acta conditium} y el que se entregaba al principe para

que fuera registrado y depositado en los archivos imperiales (testamentum principi
ablatumj.

¥ ENCICLOPEDRIA JURIDICA OMERBA.- Op. Cit. Tomo XXVI, Pig. 178
* MANFRED! MARCOS.- Op. Cit. Pag. 305.



El tesramentum privatum, asi designado porque se realizaba sin la intervencién de
autoridad alguna, podia ser otorgade oralmenie o por escrito. El testamento oral se hacia
a viva voz ante los testigos y en el idioma que estos conocieran. El testamento escrito
podia ser redactado enteramente de pufio y letra del testador (holdgrafa mano) o bien,

por intermedio de otra persona que estaba obligada a suscribirlo en presencia de

testigos.” ¥’

Sefiala el maestro Marcos Manfredi que el testamento privado, oral o escrito debe

Ilenar los siguientes requisitos:

“1.- Ellos deben ser hechos ante siete testigos idéneos, invitados expresamente o por
lo menos advertidos del acto a que deben asistir. Inidéneos son todos aquellos que no
tienen la capacidad de testar y ademas la mujeres, los mudos, sordos, ciegos. Se
enticnde que no pueden ser contados enire los testigos ni el testador, ni el heredero, ni

aquellos, en fin, que forman parte de su familia civil.

2.- El testamento debe tener unidad de contexto, es decir, que todo el acto debe ser
gjecutado sin interrupcion grave en presencia de los siete testigos ya dichos, los cuales
deben asistir juntos libremente a todo el acto, de modo que pueden ver al testador. Estas

“dos condiciones son comunes a los testamentos escritos y a los verbales; pero hay otras
propias de una u otra forma precisamente a causa de la diferencia entre un acto escrito y

uno simplemente verbal.” >

Sefala el maestro Floris Margadant que si el testador no puede o no sabe escribir y

quiere dejar un testamento escrito se afiade en su lugar un octavo testigo que firme en su

lugar.

“En el derecho espafiol antiguo se conocia también el testamento reciproco que era
frecuente verlo realizade entre marido y mujer cuando no tenian descendientes. La ley

IX, Titulo VI, Libro 3 del fuero real los autorizo.

E]NC!CLOPED[A JURIDICA OMEBA.- Op. Cit. Tomo XXVI, Pig. 170
* MANFREDI MARCOS.- Op. Cit. Pag. 306
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En Francia, st bien el antiguo derecho lo permitié, posteriormente por la ordenanza
de 1735 se prohibié el testamento mancomunado. La prohibicién no alcanzo a ias
disposiciones mutuas de los conyuges. Sin embargo, luego ¢l Cédigo Civil extendis el

impedimento a éstas dltimas.

Fundamentalmente el prestigio del Cédigo Civil Francés, - modelo de su época -,
como asi también de la doctrina francesa que lo inspiro y comentd, hizo gue la no
admisibilidad de los testamentos mancomunados se generalizase en la mayoria de las

legislaciones del mundo y as{ la prohibicién tiene alcance cast universal. ¥

Nuestro articulo 1296 del Cédigo Civil vigente contiene esta prohibicion.

2- EVOLUCION DENTRO DEL DERECHO POSITIVO MEXICANO

Sin entrar en controversias doctrinarias, entenderemos por derecho positivo aguel

orden juridico vigente en una cierta época y en un pais determinado.

Por lo cual podemos sefialar cuales han sido las leyes que tuvieron aplicacion antes

de la vigencia de nuestro primer Cédigo Civil, esto es, antes de 1870,

Hemos estudiado como antecedentes histéricos, el desarrollo de] testamento en
Roma, y con el objeto de darle una concordancia l6gica a este trabajo, debemos recordar
que el molde del derecho romano fue tomado en Espaha, y debido a la congquista fue

transmitido a nuestro pais con todas las innovaciones y modificaciones que del derecho

espaifiol adquirieron.

No sefiala el maestro Froylin Bafuelos Sdnchez que las leyes gue se aplicaban

antes de la vigencia del Codigo Civil de 1870 fueron:

* ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA - Qp. Cit. Pag. 16y 162
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a) Las Leyes de Pariida;

b) Las del Fuero Juzgo, segiin cédula del 15 de julio de 1788;

c} Las Leyes del Fuero Real;

d) LaNovisima Recopilacion;

€} La Recopilacién de las Indias;

f) LaOrdenanza de Intendentes;

g) Cédulas, Decretos y Ordenes Posteriores a la Novisima Recopilacion;

h) Las Cortes de Espafla;

i} Leyes expedidas por los Gobiernos de la Capital en Epocas del Centralismo.

i) Disposiciones Preliminares de casa Estado de la Federacion,” *°

a} Acerca de las leyes de Partida: sehala, el maestro de Ibarrola, que son tambien
ltamadas Las Siete partidas o las partidas, promulgadas a mediados del siglo XIH, “se
componen de leyes de derecho romano, capitulos de derecho candnico, aatoridades de
tos santos padres y de algunas leyes de los fueros. Estd dividida en siete partidas, de las
que cada una comienza con una letra de las que forman el nombre de ALFON S O,
haciéndose asi un acréstico, composicién que era muy de gusto de aquel tiempo, con el
nombre de su Autor, Alfonso X, también apodado "El Sabjo". Cada partida se divide en

titelos vy estos en leyes.

Es una obra sumamente valiosa en su género, que excede a cuantas después de ella
se han escrito en Espafia en castellano: tan completa en todas sus partes, extensa,
erudita, elegante y metédica, y de tan varios y profindos conocimientos, que comprende
casi todas las ciencias y artes conocidas. Cuesta trabajo pensar en cémo pudo realizarse

obra tan prodigiosa, con tanta certeza y tino.

Las partidas introducen en ¢l Derecho de sucesiores los principios romanos ya

olvidados, y juntamente influencias de la legislacion canénica. Con arreglo a aquélios

* BANUELOS SANCHEZ FROYLAN.~ “De la interpretacién de os Contratos y de los Testamentos™ -
Cérdenas Editor y Distribuidor. Segunda Edicién, México, D.F., 1979, Pag. 127



exigen la institucién de heredero y la adicién de la herencia, sientan la incompatibilidad
enire la sucesion testada y la intestada, establecen la legitima justiniana, introducen las
formalidades testamentarias, etc. (BI, 4).” !

b) Las del Fuero Juzgo; sefiala el maestro De Ibarrola que ain cuando €l Fuero Juzgo
¢s anterior a las Leyes de Partidas, “todavia en cédula de 15 de julio de 1778 se declaro
que deberian los tribunales arreglarse a cierta disposicién del Fuero Juzgo sobre la

.. . . . R &
sucesion intestada de bienes, en concurrencia con otra coptraria de las Partidag”. ¥

El Fuero Juzgo data del siglo VII D.C., se divide en doce libros subdivididos en
titulos y éstos en leyes.

El Fuero Juzgo no se ocupé en especial de los testamentos nos sefiala Del Pino
Espejel, sin embargo “los escriptos que deben valer o nor” contiene diversas
disposiciones entre las que se puede citar la ley X que da capacidad de testar a los que
estén en sano juicio y tengan 14 afios, estableciendo Ia excepcién de que los mayores de
10 afios encontrandose en enfermedad grave podia testar, invalidindose este testamento

una vez pasada con bien la enfermedad.
“En cuanto a la Ley X habla de cuatro tipas de testamento:

a) El escrito y firmado por mano del que lo hizo y los testigos.
b) El testamento que podia firmar en defecto del testador alguno de los testigos.

¢) Cuando el testador no sabia escribir podia hacer su disposicién testamentaria ¥
firmarla otra a su ruego.

d) El hecho de palabra y ante testigos, pero sin escrito.”

* IBARROLA ANTONIO DE.- "Cosas y Sucesiones”, Editorial Porriia, 7% Edicidn, México, D.F., 1991
Pag. 993

“* IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pag. 990.
“ DEL PINO ESPEJEL ENRIQUE.- "El Testamento Piiblico Abierto, Trascendencia juridica dei
Mismo", Tesis Profesioal, UNAM, Facultad de Derecho, México, D-F. 1969, Pag. 30
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¢} El Fuero Real.- También llamado Fuero de las Leyes fue derogado en 1272;
habla de los testamentos en el titulo V del libro III segiin nos sefiala Del Pino Espejel,

titulo que se denomina “De las Mandas™” y en la Ley II se establece Ia revocabilidad de

los testamentos.

El Fuero Real fue una obra legislativa de Alfonso X, El Sabio, quien pugno por

unificar el reino de su padre Don Fernando I11.

d) LaNovisima Recopilacién.- Nos sefiala el Maestro Antonio de Ibarrola que fue
publicada en 1805. En ellas se contienen algunos preceptos sobres testamentos,
albaceas, incapacidades para recibir, mayorazgos, que no modifican en lo esencial el
sistema anterior, que era el establecido por las Leyes de toro (1506) en las que “se
contienen importantes disposiciones sobre testamentos v reservas, asi como normas
complementarias muy detalladas en materia de mejoras. Dedican siete leyes a los
mayorazgos, institucién regida hasta entonces por el pacto y la costumbre, y nueve al
testamento por comisario, admitido hasta antes por el Fuero Real, pero no por las

Partidas, y que habian venido practicandose, segiin perece, al amparo del Ordenamiento
s A4
de Alcald”.

€) Recopilacién de las Indias: Nos dice el maestro De Ibarrola que ésta fue
mandada formar por Felipe Il en 1570 y a 1a cual Carlos I dio toda su fuerza en 1680;
en ella se conternplan todas las disposiciones dictadas por los reyes desde la conquista
de América; esta recopilacion de disposiciones se divide en nueve libros que se

subdividen en titulos y estos en leyes.

f) La Ordenanza de Intendentes: Se refiere al sistema de hacienda de las provincias
comprendiendo disposiciones de otro orden: sefiala el Maestro Antonio de Ibarrola que

es una obra del reinado de Carlos HI y recoge 306 articulos.

* IBARROLA ANTONIO DE - Op. Cit. Pdg. 996



g) Cédulas, Decretos y Ordenes Posteriores a la Novisima Recopilacidn: Estas se
expidieron en gran nimero a mas de ser dictadas por los virreyes en muchas provincias

¥ por la audiencia un sin numero de autos que tuvieron en cierta forma fuerza de ley.

Advierte el Maestro De Ibarrola que existe una Recopilacién en dos tonos formadas
por los oidores Montemayor y Belefia de 1277 disposiciones en las que se copian en el

segundo tomo 79 piezas entre pragmadticas, cédulas v bandos citados en el primero.

h) Las Cortes de Espafia: Con motivo de la revolucién provocada por Napoledn en
Espafia en 1808 se dio ocasion a que se instalaran en Cadiz unas Cortes Extraordinarias
en 1811 ¥ disueltas en 1814, las cuales se reinstataron en 1820 y expidieron una serie de

leyes que rigieron o tuvieron vigor en nuestro pais hasta 1821 afio en que se consumo la

independencia.

1) Leyes Expedidas por los Gobiernos de la Capital en Epocas del Centralismo: Una
vez consumada la independencia, en ¢l Reglamento Provisional politico del Imperio

Mexicano en sus dos primeros articulos se establece:

“ARTICULO 1 .- Desde la fecha en la que se publique el presente reglamento,

queda abolida la constitucion espafiola en toda la extensién del imperio”.

“ARTICULO 2.- Quedan, sin embargo, en su fuerza y vigor las leyes, ordenes ¥
decretos promulgados anterjormente en el territorie del imperio hasta el 24 de
febrero de 1821, en cuanto no pugnen con el presente reglamento, y con las leyes
ordenes y decretos expedidos, o que se expidieron en consecuencias de nuestra

independencia”.

“Y porque entre las leyes dictadas por las cortes espafiolas hay muchas tan
inadaptables como la constitucién que aquf serfa embarazoso expresar. Se
nombrara una comisién de dentro o fuera de la junta que las redacté, y haciendo

sobre ellas las abservaciones que ocurran, las presentes ala misma junta o al



futuro Congreso, para que se desechen las que se tengan por inoportunas”. ¥

De la lectura de estos articulos se desprende que México no podia quedar a2 la deriva
sint un orden Juridico que rigiera a la Nacion; por lo que se deja que las leyes que no

pugnen con el Reglamento Provisional del Imperio Mexicano, tengan fuerza y vigor.

Nos sefiala el Maestro De Ibarrola que por ia independencia “Sobrevino después en

Meéxico una época complicada por Jos constantes cambios de gobierno y de sisternas:

a) Las leyes de 1821 a 1830 y de 1833 a 1837 fueron publicadas por Mariano

Galvéan mediante autorizacién del Congreso del 27 de abril de 1829.

b} El laborioso e infatigable Basilio José Arriaga publicé una recopilacién de Leyes
formada de orden del Supremo Gobierno que comprende las de 1828 a 1838, 1849 y
1850 y 1858 a mayo de 1863.

¢} El Gobiemno de la Republica publicé Colecciones de leyes; la de 1830 a 1841 fue

hecha en la imprenta de Palacio, por los editores de El Constitucional.

d) José Maria Lara publicé en tres tomos una coleccién de decretos y 6rdenes que
dict6 el Gobiemo Provisional en virtud de las bases de Tacubaya, septiembre de 1841 a
diciembre de 1843.

€} Una coleccién de Leyes y Decretos, Edicién de El Constitucional, fue hecha en la

imprenta de Palacio, afios de 1844 a 1848.

) El mismo editor del Semanario Judicial publicé una coleccién de leyes, decretos y

drdenes expedidas en los afios de 1850 29 de agosto de 1855.

g) Juan R. Navarro, publicé la correspondiente a los afios de 1852 a 1856.

**TENA RAMIREZ FELIPE.- “Leyes Fundamentales de México 1808-1992" Ed. Porriia, 17°
Edicién.- México D.F 1992, Pags. 125y 126
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h} Vicente Garcia Torres en su Archivo Mexicano publicd asimismo una coleccidn
de leyes, decretos, circulares, y otros documentos que comprende el Plan de Ayutla y

tas disposiciones dictadas de agosto de 1855 a diciembre de 1861 en seis tomos.

1) El citado Arriaga, formé otra coleccion de leyes expedidas de enero de 1858 a
diciembre de 1860 por el Gobierno a cuyo frente figuraron Zuloaga y Miramoén.
También publicd en un tomo las leyes expedidas por €l Gobiemo Constitucional de
1857 a mavo de 1862.

3} El Supremo Gobierno ¢n el DIARIO OFICIAL publicd otra coleccidn de leyes,
decretos y circulares expedidas por el Gobiemo Constitucional de la Republica, que
comprende desde su salida de fa capital €l 31 de mayo de 1863 a su regreso a la misma
el 15 de julio de 1867.

Es verdaderamente intrincada y dificilisima la labor de estudiar toda esa legislacién

diseminada en tanto Cédigo.

k) La obra de Manuel Dublan y José Maria Lozano, en veintisiete tomos, forma una

excelente coleccion de leyes, que comprende hasta fines del siglo XIX,

1} Hagamos notar aqui, por lo que respecta a las leyes expedidas de 1930 2 1953 Ja

meritisima labor de Pedro R. Suinaga Lujan, cristalizada en veinte afios de legislacion

mexicana”, %

1) Disposiciones Preliminares de cada Estado de la Federacidn: No habiendo unidad
legislativa, ni un codigo civil federal, cada Estado de la Federacion promuigo su propia
legislacion interna. Nos sefiala el Dr. Radgl Ortiz Urquidi que los distintos cédigos

civiles de los estados, anteriores al Codigo Civil de 1870 son : ¥

**IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. P4gs. 998 2 999

 ORTIZ URQUIDI RAUL.- “ Derecho Civil Parte General”, Editorial Porria, Tercera Edicton, México,
DF. 1986
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- Cédigo de Oaxaca de 1827 — 1828 (Primero en Iberoamérica)

- Cddigo de Oaxaca de 1852

- Cddigo de Veracruz de 1861 (obra de Juste Sierra)

- Cddigo de Maximiliano de 1866; también Namado cédige de Jmperio Mexicano
(solamente se publicaron los dos primeros libros).

- Cddigo de Veracruz de 1869 {obra de Felipe Corona).

- Cddigo de Zacatecas de 1870.

Tados estos Codigos al igual que el de 1874 son de corriente francesa.

El cédigo civil de 1870 al igual que el Céciigo Civil de 1884, en el Titulo Segundo,
“De la Sucesién por Testamento”, Capitulo I “De los testamentos en General”, que
figuraba en el Libro Cuario “De las Sucesiones”, al tratar los testamentos lo hacian en
doce articulos; el codigo de 1870 o hacian del 3374 al 3385, y con el texto integro de

sus doce normas, pero con diferentes numerales esto es del 3237 al 3248 lo hacia el
codigo de 1884,

En estos articulos se definfa al testamento como: “El acto por el cval una persona
dispone para después de la muerte de todos sus bienes o parte de ellos, se llama
testamento”; definicion que deja mucho que desear, y que afortunadamente ha sido
modificada en el Codigo de 1928, ya que en los codigos anteriores no se da en la

definicion las earacteristicas y elementos del testamento.

Al no darse una definicion completa, los demés articulos tenfan la finalidad de ser
aclaratorios, ya que en los mismos se daban las caracteristicas del testamento ¥

verdaderas normas para la interpretacién del mismo. .

El Codigo Civil de 1928 reduce a diez los preceptos que regulan 1os testamentos en
general, siendo los articulos 1295 al 1304, que se comprenden en el libro tercero, titulo

segundo “De la Sucesién por Testamento”, Capitulo 1, “De los testamentos en General”,



en los que con mejor técnica legislativa se define al testamento, se hacen

consideraciones penerales y algunas reglas de interpretacidn.

El Cadigo de 1928, introduce ademas en nuestro derecho la forma del testamento
olégrafo, que antes de esa fecha no era reconocido; abriendo asf una nueva forma por
medio de la cual se pensaba que se evitaria al testador el observar una enorme cantidad

de rituvalidades con que Ia ley rodea a los testamentos, como sefiala la exposicion de

motivos, de dicho Codigo.
3.- CONCEPTO Y ELEMENTOQOS:

El concepto de testamento ha variado dependiendo de la época y el lugar, como es

natural, por lo cual empezarernos mostrando los concepios mas antiguos, hasta legar a

los vigentes.

Para Ulpiano testamento es: “Est mentis nostrae justa contestatio in id solemniter
facta, ut post mortem nostram valeat” “Una afirmacién justa de nuestra mente, hecha en

forma solemne para que valga después de la muerte”. *

La raiz etimolégica de la palabra testamento viene de las voces griegas “Testatio et
mens” que quiere decir en romance, como testimonio de la voluntad del hombre, y de

estas palabras fue tomado el nombre de testamento.

El jurisconsulto Modestino define al testamento como:

“Testamentum est voluntatis nosirae justa sententia de eo quod guis post mortem suam

fieri velit” ¥

Marcos Manfredi en su libro Compendio de Derecho Romano define el testamento
de la signiente manera: “Solemne declaracion de Gitima voluntad con la que se instituye

un heredero™; para Manfredi su definicion es mds acertada que la de Modestino, ya que

“®IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pag. 645
*® MANFREDI MARCOS.- Op, Cit. Pag. 302
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considera a la definicién del jurisconsulto romano como defectuosa en cuanto a que
“identificando el testamento con cualquiera declaracién de Gltima voluntad, no expresa
¢l verdadero cardcter por el cual el testamento se distingue de los codicilos que es
justamente la institucion de heredero”. 3

Haciendo un comentario a las definiciones que de testamento dan Ulpiano y
Modestino, la Enciclopedia Juridica Omeba, critica diciendo: “Tales definiciones, no
obstante su amplitud, no Hegan a darnos la verdadera idea romana del testamento ni a
configurar al instituto con sus caracteres especificos pues omiten la referencia a
elementos diversos, algunos de los cuales juegan un papel vital, como la institucién de
heredero (heredes institutic), clausuta de fondo que tenia por objeto conferir al instituto
la calidad de heres y que no podia faltar porque el festamentum era nulo ab initio

theredis institutio est caput et fundamentum intelligitur tolius testamentum) (Gayo 11,
229)11. 51

El Codigo de Napoledn, en su articulo 895 define al testamento de la siguiente
manera: “Es un acto revocable, por medio del cual el testador dispone, para el tiempo
en que ya no exista, de todos sus bienes o de parte de ellos”. *

El Cdodigo Civil italiano en su articufo 527 parmrafo 1° define: “ El testamento es un
acto revocable por el que alguno dispone para ¢l tiempo en que habra dejado de vivir,

de todos sus propios bienes o de parte de etlos™.

El Cddigo Civil espafiol dice: “El acto por el cual una persona dispone para después

de su muerte de todos sus bienes 0 de una parte de ellos se llama testamento.” (Art. 667)

El testamnento es definido por el Codigo Civil Argentine en su articule 3607 como :
“El acto eserito celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona

dispone del todo o parte de sus bienes, para después de su muerte.”

* MANFREDI MARCOS.- Op. Cit. Pag. 303
*' ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.- Op. Cit. Tomo XXV, Pig. 176
2 1BARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pag. 646
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Para Valverde el testamento es: “Un negocio unilateral, personal y auténomo, en el
que la voluntad expresada no produce efectos hasta después de la muerte del que lo

hace™. 33

Para el autor francés Bonnecase el testamento es:

“a) Un acto juridico solemne, cuyo propésito es dar a conocer por parte de su autor,
su voluntad para la época que seguira a su fallecimiento, tanto desde el punto de vista

pecuniario, Como exirapecuniario.
b) Esesencialmente revocable: en €l el testador a nada se obliga.

¢} No es necesario que englobe todos los bienes del difunto, ha mucho tiempo
quedo derogado en la legislacidn positiva, el principio romano de “Nemo festatus et
partim intestatus decadere potest”, lo cual quiere decir : Ninguno puede morir en parte -

testado y en parte intestado.

d)  Surte efecto imicamentie en caso de mmerte, mortis causa: entre tanto, al

heredero solo le confiere una expectativa de derecho”. >

Estos cuatro principios sefialados por Bonnecase son indiscutibles, segiin fo sefiala el

maestro Ibarrola, empero agrega:

*a) No es un contrato: en €l no hay acuerdo de voluntades: el testador nombra a
quien quicre y el heredero acepta 0 no. Ademas el testamento es unilateral y es de

cardcter gratuito.

s . VALVERDE Y VALVERDE CALIXTO.- Citado por Antonio de Ibarrola Op. Cit. Pag 648
" IBARROLA ANTONIO DE- Op. Cit. Pag. 647



b) No puede desempefiarse por procurador (por ser personalisimo). Antes si se
podia. Antiguamente el testamento por comisario era otorgado por una persona

{comisario)  nombre de otra y en virted del poder que se le conferia por ésta.

¢} Es un acto esencialmente individual, “No pueden testar dos o méas personas en el
mismo acto, ya en provecho reciproco, ya a faver de un tercero.” Antiguamente el
testamento mutuo o mancomunado era otorgado casi siempre por Jos cényuges en

reciproco favor “para favorecer la armonta v la confianza v para evitar gastos a éstos”.
55

El Cadigo Civil Mexicano en su articulo1295 define al testamento como: . acto
persenalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y

derechos v declara o cumple deberes para después de su muerte”.

La definicién que de testamento hace el Maestro Rojina Villegas, viene a ampliar la
del articulo 1295 al decir: “El testamento es un acto juridico unilateral, personalisimo,
revocable y libre por el cual una persona capaz trasmite sus bienes, derechos y
obligaciones que se extinguen por Ia muerte a sus herederos o legatarios, o declara o
cumple deberes para después de la misma™,

Los elementos que se desprenden de esta definicion son los siguientes:

1.- El testamento es un acto juridico unilateral

2.- Es personalisimo, revocable y libre

3.- Debe ser ejecutado por persona capaz

* IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pig. 647
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4.- Tiene por objeio la transmision de bienes, derechos y obligaciones que no se

extingan por la muerte o la declaracion y cumplimiento de deberes. >°
Pasando a analizar cada uno de estos elementos de la siguiente manera:

i Eltestamento como un acto juridico:
Un acto juridico es una manifestacion de voluntad que se hace con el firme
propésito de producir consecuencias de derecho, siempre v cuando la norma juridica

tipifique esa manifestacién de voluntad.

“Solo los actos que produzcan consecuencias de derecho y que impliquen la
intencin de que se originen éstas consecuencias son actos juridicos”. ¥’

2 El testamento es un acto personalisimo, revocable y libre:

Es un acto personalisimo, porque no puede desempefiarse por conducto de

representante o apoderado.

El cardcter personalisimo del testamento, estriba en que, es el testador en persona
quien debe manifestar su voluntad, sobre la transmision de sus bienes, derechos v

obligaciones instituyendo herederos y legatarios.

Es un acto revocable ya que no puede el testador celebrar pacto o convenio por el
cual renuncie a la facultad que tiene de revocar el testamento, de conformidad con lo

dispuesto por el articulo 1493 de nuestro Codigo Civil.

Es taminén ¢l testamento un acto libre en virtud de que ¢l testador no puede obligarse
por contratd ¢ por comvenio a no testar, o a testar bajo cierias condiciones, o bien a

transmitir por testamento solo parte de sus bienes y reservar otra parte a sus herederos

* ROINA VILLEGAS RAFAEL.~ Compendio de Derecho Civil.- Tomo It, Editorial Porria, 25
Edictdn. México D.F. 1994, Pags. 379 y 380.
*” RONNA VILLEGAS RAFAEL.- Op. Cit Pag. 381
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legitimos. Cualquier pacto que en este sentido restrinja la facultad libre de testar, o que
implique repuncia de ella, es inexistente de conformidad con lo dispuesto por los
artfculos 1485 v 1486 de nuestro Codigo Civil vigente.

3 El tercer elemento de la definicion que de testamento hace el Maestro Villegas
contemple que el testamento debe ser ejecutado por Persona capaz.

Nuestro Cédigo Civil en su articulo 22 habla acerca de la capacidad juridica de las
personas fisicas; tefiriéndose a la capacidad de hecho solamente, ya que 1a capacidad de
derecho se adquiere con la mayoria de edad, interpretando a contrario sensu el articulo
23 de dicho Codigo; por otra parte ef articulo 646 del mismo, dice que la mayoria de

edad comienza a los 18 afios cumplidos.
Sin embargo el articulo 1306 del Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala:

“ARTICULO 1306.- Estan incapacitados para testar:
T Los menores que no han cumplido 16 afios de edad, ya sean hombres o mujeres;

1I Los que habitualmente o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio™

La primera fraccion de este articulo, establece que pueden testar incluso aquellos,
que sin ser mayores de edad, tengan cumplidos los 16 afios de edad, sin embargo, esta
regla admite una excepcion, la cual se encuentra en el articulo 1551 del mismo codigo,
el cual establece, que el testamento oldgrafe solo podra ser otorgado por personas
mayores de edad, y como ya se ha visto, el articulo 646 establece que la mayoria de

edad comienza a los 18 afios cumplidos.

El segundo caso que contempla el articulo anteriormente citado trae consigo muy
interesantes consecuencias como es el caso del testamento hecho pro un demente en un
intervalo de lucidez, pero a pesar de lo interesante que este tema puede parecer
pasaremos de largo por él, para continuar con los demds elementos de la definicidn de

testamento propuesta por el Maestro Rojinas Villegas.




4 El cuarto y ihimo elemento de la definicion, es que el testamento tiene por objeto
la transmision de bienes, derechos y obligaciones que no se extingan por la muerte o la

declaracién y cumnplimiento de deberes.

Sefiala el maestro Rojina Villegas que “el objeto del testamento puede consistir en la
institucion de herederos y legatarios ¢ en la declaracién y cumplimiento de ciertos
deberes o cjecucion de determinados actos juridicos. Por consiguiente, el testamento
tiene un objeto diverso; no es menester que s¢ retnan estos distintos aspectos del objeto
en el testarnento, basta con que exista alguno de ellos para que haya testamento, es
decir, el testamento existe por la simple institucién de herederos o legatarios, o bien
puede faltar ésta si el testador ejecuta otros actos juridicos, come reconocimiento de
hijos, designacién de tutor o, finalmente, puede existir el testamento para el

reconocimiento de ciertos deberes a efecto de que se ejecuten después de su muerie” 58

Agrega Rojina Villepas sin embargo, que en un testamento regular normalmente se
supone que todo testamento tiene disposicion de bienes y, por constguiente, institucion
de herederos o legatarios. Sinn embargo el Codigo, continta sefialando €l Maestro, en su
articulo 1378 admite la posibilidad de que el objeto en el testamento puede ser diverso y

que exista. a pesar de que no haya institucion de herederos o legatarios.

“ARTICULO 1378.- El testamento otorgado legalmente sera valido, aunque no
contenga institucién de heredero y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea

incapaz de heredar”,

La wransmision de bienes, derechos y obligaciones, que no se extinguen por la
muerte, se hacen, o bien, a titulo universal como es el caso de los herederos, o bien a
titulo particular como es el caso de los legatarios. En ese supuesto, por institucidn de
heredero debe entenderse el acto por virtud del cual el testador trasmite a una persona la

totalidad de su patrimonio o una parte alicuota del mismo, y por institucién de legatario

¥ RONNA VILLEGAS RAFAEL.- Op. Cit. Pag. 384
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el acto por el cual el testador trasmite a una persona un bien determinado, corporal o

incorporal, es decir una cosa o un derecho.

La institucion de herederos no impide en nada que exista el mismo tiempo

institucion de legatarios y viceversa.

Y ast como el testador puede disponer de sus bienes a titulo universal sin imponer
legados, puede también disponer de todos sus bienes a titulo particular sin instituir
herederos, en cuyo caso todos los legatarios se reputardn herederos para el efecto de
responder hasta la cuantia de los bienes heredados de las deudas de la herencia de

conformidad con el articulo 1411 de nuestro Codigo Civil.

Hemos visto que un elemento esencial de todo acto juridico es el objeto; pero hay
gue aclarar que este objeto debe ser posible; si es imposible, el acto juridico es

inexistente, justamente porque la imposibilidad puede ser fisica o juridica.

Como en los testamentos el objeto consiste en la transmisién de los bienes que
integran el patrimonio del de cujus, es necesario que estos bienes existan o pueden
existir en la naturaleza para que sea fisicamente posible su transmision; cuando los
bienes no estdn ni pueden legar 2 existir en la naturaleza, hay una posibilidad fisica

para el objeto en el acto juridico, en los contratos o en los testamentos.

Ademas, debe haber una posibilidad juridica; no basta gue los bienes exisian en Iz
naturaleza, es necesaric que estén en el comercio, que sean determinados o
determinables, para que puedan considerarse como objetos indirectos del acto juridico:
cuando los bienes estan fuera del comercio o no son susceptibles de determinacion hay

una troposibilidad juridica para que sean materia del acto juridico y esté sers inexistente.

Nos sefiala el Maestro Rojina Villegas que “en los testamentos, la imposibilidad

juridica se presenta cuando los bienes objeto de la transmision estan fuera det comercio:



cuando no son determinados o susceptibles de determinarse, ¥ cuando los derechos u
obligaciones se extinguen por la muerte”.
Sefialamos anteriormente que ¢l testamento tiene por objeto la transmision de bienes,

derechos y obligaciones que no se extingan por la muerte o la declaracion de deberes y

su cumplimiento.

Hasta shora solamente hemos desarrollado el objeto en cuanto a la transmision de
bienes, ya a titulo universal , ya a tftulo particular, sin embargo nos falta desarrollar

completamente la transmisién de derechos y obligaciones que no se extinguen con la

mucrte.

En cuanto a los derechos y a guisa de ejemplo son transmisibles y no se extinguen
por la muerte los derechos morales y patrimonjales de autor, como observamos de la

simple lectura de los articulos 19, 20 y 25 respectivamente de la Ley Federal de

Derechos de Autor que a la letra dicen:

“ARTICULO 19.- El derecho moral se considera unido al autor, y es inalienable,

imprescriptible, irrenunciable € inembargable.”

“ARTICULO 20.- Corresponde el ejercicio del derecho moral, al propio creador de la

obra v a sus herederos...”

“ARTICULO 25.- Es titular del derecho patrimonial, el autor, heredero o el adquirente

por cualquier titulo™

En cuanto a las obligaciones que son transmisibles y no se extinguen por la muerte,
tenemos como ejemplos la obligacion de dar alimentos a los menores y en general a los

acreedores alimentarios del testador.

* ROJINA VILLEGAS RAFAEL.- Op. Cit. Pag. 386
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Por ltimo, el objeto del testamento puede versar sobre la declaracion y
cumplimiento de deberes, como seria el caso del reconocimiento de hijos nacidos fuera
del matrimonio, caso que contempla el articulo 369 fraccién IV de nuestro Cédigo
Civil.

Antonio Cicu, catedratico de Derecho Civil en la Universidad de Bolonda, en su obra
“El Testamento™” no da una definicidn propia de testamento, sino que al definirlo lo hace
en base al articulo 527 parrafo primero del Nuevo Cédigo Civil Italiano que a la letra
dice: “El Testamento es un acto revocable por el que alguno dispone, para el tiempo en
que habré dejado de vivir de todos sus propios bienes o de parte de ellos”.

De esta definicién se encuentran visibles tres elementos:

1.- La revocabilidad

2.- La disposicién para el tiempo de la muerte y

3.- Lareferencia a bienes propios.

Sin embargo el mismo Cicu observa que esta definicién es pobre, porque no
contenipla todos los clementos caracterfsticos del testamento, v considera como
caracteres del testamento los siguientes:

1.- Es un negocio unilateral

2.- Es revocable

3.- Es un negocio solemne

® CICU ANTONIO.- “El Testamento”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, Pag. 9.
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Sefiala el Maestro Cicu que es un negocio unilateral “por cuanto es necesaria para su
perfeceion la declaracion de voluntad del testador, que no puede estar mezclada a otras

declaraciones de voluntad”, &

Acerca de la revocabilidad del testamento nos indica el Maestro Italiano que ésta va
unida a su caracter de acto de dltima voluntad. “Acto de tltima voluntad no quiere
decir acto que contenga la voluntad nitima, expresada o existente en el momento de la
muerte, Significa mas bien acto de voluntad que ha de ser eficaz después de lamuerte y
precisamente por acto que debe expresar la tltima entre las varias voluntades que el

testador haya mranifestado sucesivamente.” 62

Afirma Cicu que la razdn politica de Ia revocabilidad es evidente:

Como se quiere disponer para después de la muerte y la voluntad no debe tener
efecto antes de este momento, no hay razon para impedir gue la voluntad ya

mamifestada pueda ser cambiada.

Estima Cicu al testamento como un negocio solemne, ya que “Se llama negocio

solemne aquel en que la voluntad no consigue el efecto juridico al que tiende sino se
- 63

manifiesta de las formas prescritas por la le

Sefiala el Maestro Cicu que, la inobservancia de alguno de estos requisitos produce,

a veces, nulidad y a veces, anulabilidad del testamento.

Curiosamente el maestro Rojina Villegas no observa en su definicién de testamento
el elemento de la solemnidad; sin embargo en nuestro derecho la solemmidad es un
elemento esencial del testamento, v las solemmidades a seguir las trataremos en el

capitulo I1 al hablar acerca de las formalidades comunes de los testamentos.

# CICU ANTONIO.- Op. Cit. Pag.28
¥ CICU ANTONIO- Op. Cit. Pag. 19
% CICU ANTONIO - Op. Cit. Pag. 37



Ei articulo 895 del Cédigo Civil Francés de 1804, establecia que el Testamento “es un
acto revocable, por el cual el testador dispone para su muerte de todos sus bienes o de
parte de ellos”, al efecto, Julien Bonnecase, dice que esta definicidn es muy estrecha,
pues si bien es cierto que el testamento es un acto juridico por el cual se transmiten
bienes, no solamente se transmiten o se pueden transmitir éstos, por lo que la definicion
correcta para ¢l doctrinario seria “Testamento es un acto juridico solemne, cuyo fin es
dar a conocer la voiuntad de su autor, para después de su muerte, tanto del punto de
vista extra patrimonial, como econdmico”, ddndonos ademés otras notas caracteristicas,
que considera indiscutibles, las cuales se pueden resumir diciendo que es un acto
juridico eéem_:ialmente revocable, v que no necesariamente debe contener o incluir todos
los bienes del difunto, v que sus efectos sdlo se dan después de la muerte del autor.**

Por lo que se refiere a la solemnidad, el autor comentado es tajante, al afirmar que “el

testamento que no reune las condiciones de forma...es inexistente...” ®°

& BONNECASE, JULIEN.- “Tratado Elemental de Derecho Civil”, Editorial Harla, Yolumen 2, México
D.F., 1997, Pag. 501.

* BONNECASE, JULIEN.- Op Cit. Pag. 504



CAPITULO 11

DE LA FORMA DE LOS TESTAMENTOS
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1.-_ FORMALIDADES COMUNES DE 1.OS TESTAMENTOS .

Al empezar a tratar el capitulo relative a la forma de los testamentos, es
indispensable hablar acerca de las formalidades comunes de éstos, ya que como
observamos anteriormente el testamento es un acto solemne, ¥ como tal debe llenar en

sus diferentes especies una serie de formalidades que le darén al acto el cardcter de

solemne.

A) Como primera formalidad comin de los testamentos encontramos que se debe de
practicar en un solo acto, es decir que no se puede continuar el mismo en un acto

distinto a aquél en que se inicid.
Al respecto el articulo 1519 del Cédigo Civil manifiesta:

“Articulo 1519.- Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran en un

solo acto que comenzard con la lectura del testamento y el notario dara fe de haberse

llenado agquellas.”

Este articulo se encuentra en el capitulo 11 del titulo tercero que se refiere al

testamento publico abierto, pero de igual manera el articulo 1570 que se refiere al

testamento privado manifiesta que:

“Articulo 1570.- Al otorgarse el testamento privado se observaran en su caso las

disposiciones contenidas en los articulos del 1512 af 15197,
B) Como segunda formalidad comiin de los testamentos encontramos que éste debe

ser hecho en presencia de testigos; y dependiendo del testamento seran en niimero de

dos, res, cinco, 6 mas. “Para algunos testamentos se exige la intervencion del notario,
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pero €ste ya serd un requisito especiaf..” %

. ¥ como dice e] autor Juan M. Aspron
Pelayo, “Los testigos instrumentales son elementos esenciales de los testamentos, son

integrantes del acto, son integrantes de la solemnidad...”"’

Los testigos junto con ¢l notario tienen Ia calidad de autorizantes, segtn sefizla Arce

y Cervantes.

Nos seniala el maestro Arce y Cervantes que es deber de los testigos “asistir al acto
de tal manera que estén en aptitud de desempefiar la fancién que l1a ley les encomienda;
esto es, han de encontrarse con e} testador en relacion tal que puedan oir y ver todo lo
que dice y hace; lo primero para asegurarse de que proceden de el las disposiciones
testamentarias; y lo segundo para certificarse de que conserva durante el acto su cabal
juicio y su libertad moral. En igual relacion han de estar el testador y los testigos con el
notario mientras lee el acta, a fin de apreciar si han sido transcritas fielmente las

disposiciones € imponerse del resto del acto para darle o rehusarle su conformidad.” %

El articulo 1502 de nuestro Codigo Civil sefiala quienes no pueden ser testigos del

testamento:
1.- Los amanuenses del notario.
2.- Los menores de 16 afios.
3.- Los que no estén en su sano juicio.
4.~ Los ciegos, sordos, o mudos.

5.- Los que no entiendan el idioma que habla el testador.

® ROJINA VILLEGAS RAFAEL.- Op. Cit. Pag. 402

7 ASPRON PELAYO, Juan M., “Sucesiones”, Editorial Mc Graw-Hiil, Primera Edicién, México, 1996
% ARCE Y CERVANTES, JOSE.- Op. Cit. Pag. 67
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6.- Los herederos o legatarios; sus descendientes, ascendientes, conyuge o hermanos
(el concurso como testigo de alguna de estas personas sélo produce como efecto

1a nulidad de la disposicién que beneficie a ella ¢ a sus mencionados parientes).

7.- Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.

Este articulo merece dos criticas:

a)

b)

La concurrencia de alguna de las personas sefialadas, no afecta la validez del
Testamento, sino que incapacita el beneficiario para recibir lo que se le hubiere
dejado, por ser un infljo contrario a la verdad e imegridad del testamento, en
concordancia con lo sefialado en el articulo 1324 del codigo civil para el Distrito
Federal.

No considera incapaz de ser testigos al concubino que va a ser designado heredero o
legatario, existe la misma razén, pero las excepciones se deben de sefialar de manera

expresa, no cabe la analogia.

Ahora bien, cuando se deben de sefialar testigos, esto varia dependiendo el testamento

de que se trate, analicemos esto:

a)

b)

<)

d)

Testamento pithlico abierto, la regla general es que no se nombren, salvo cuando ef
testador o el notario lo soliciten, que deberdn de ser dos, o bien cuando el testador
no pueda o no sepa firmar, en cuyo case Imprimira éste su huella digital, y firmara a
su ruego un testigo, cuando el testador sea ciego, y cuando el testador sea sordo (en
este caso, la ley no lo denomina como testigo, pero por seguridad juridica, creo que
debe de tener el mismo tratamiento) y cuande el testador no sepa leer.

Testamento piiblico cerrado, la regla general son tres testigos, salvo cuando el
testador sea sordomudo, que deberdn de ser cinco.

Testamento oldgrafo, ninguno instrumental, los que sefiala el articulo 1554 son
testigos de identidad.

Testamento Publico simplificado. ninguno.
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e} Testamento privado, la regla general son cinco, salvo casos de urgencia, se exigen
tres.
f) Testamento Militar, ante dos testigos.

g) Testamento Maritimo, ante dos testigos, y el capitin del navio.

La razén por la que la ley exige la presencia de testigos, basicamente, y en
concordancia con ¢l articulo 1504 del cédigo Civil para el Distrito Federal, es para
comprobar la identidad del testador, o bien, que éste se halle en su cabal juicto y libre de

toda coaccidn.

Comulgo con la opinidn det autor Aspron Pelayo, al mencionar que los testigos
deberian de ser suprimidos de los testamentos ordinarios, y dejarlos en los testamentos

especiales. debido a que en estos si cumplen realmente como la funecién para la que

fueron creados.

C) Como tercer requisito de la formalidad encontramos que debe ser conocida y
apreciada ta identidad y el sano juicio del testador, ast como 1a libertad de toda coaccidn -

del mismo por los testigos y en su caso por éstos y por el notario, como lo determina el

articulo 1504 det Cédigo Civil gue a la letra dice:

“Articulo 1504.- Tanto el notario como los testigos que intervengan en cualquier
testamento deberan conocer al testador o cerciorarse de algin modo de su

1dentidad y que se halla en su cabal juicio y libre de cualquier coaccién.”

D) La cuarta formalidad exigida por el Cédige Civil versa acerca de que no debe
dejarse hojas en blanco o servirse de abreviaturas o cifras, como al respecto nos sefiala

el articulo 1507 del Cédigo que a la letra dice:

“Articulo 1507.- Se prohibe a los notarios y a cualesquiera otras personas que
hayan de redactar disposiciones de tltima voluntad dejar hojas en blanco v
servirse de abreviaturas o cifras bajo la pena de quinientos pesos de multa a los

notarios y de la mitad a los que no Io fueren”.
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E) Como quinta formalidad comin a los testamentos , es que la voluntad del
testador debe expresarse cumplida y claramente y no por sefiales o monosilabos a

preguntas que se hagan por expreso, como al respecto manifiesta el articulo 1489

de Codigo Civil que a a letra dice:

“Articulo 1489 .- Es nulo ¢! testamento en el que el testador no exprese cumplida
y claramente su voluntad, sino sélo por sefiales o monosilabos en respuesta a las

preguntas que se le hacen.”

F) Para el caso en que el testador ignore el idioma del Pais se hara indispensable la
presencia de dos intérpretes, aparte de los testigos, esto es una formalidad comtin para el
caso que hemos planteado, pero atn asi lo consideramos como la sexta formalidad
comin de los testamentos, basada en el articulo 1303 del Codigo Civil que a Ia letra

dice:

“Articulo 1503.- Cuando el testador ignore al idioma del pais, un interprete

nombrado por el mismo testador concurmirdn a!l acto y firmara el 1estamento.

) Como una formalidad més, comiin de los testamentos podremos encontrar que el
testamento debe ser escrito, como se desprende de la simple lectura de los articulos

signientes:

Art. 1512 Pablico Abierto.

Art. 1521 Piblico Cerrado.

Art. 1549-Bis Pablice Simplificado.
Art. 1550 Olégrafo.

Art. 1567 Prvado.

Art. 1579 y 1581 Militar.

Art. 1584 Maritimo,

Art. 1598 Hecho en Pais Extranjero.
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De la lectura de éstos articulos se desprende que los testamentos deben ser otorgados

por escrito, aun cuando debemos mencionar que existen dos casos de excepeion:

1.- En el testamento Privado en caso de que ningune de los testigos sepa escribir y en

caso de suma urgencia; caso contemplado por el articulo 1568.

2.- En el testamento Militar al entrar en accidn de guerra ¢ estando herido sobre el
campo de batalla, bastara que el testador declare su voluntad entre dos testigos, caso

contemplado por el articulo 1579.

Nuestro Cédigo clasifica a los testamentos en cuanto a su forma: en ordinarios y
especiales; en los primeros concurren las formalidades ordinarias y en los segundos las
extraordinarias o excepcionales, dicha clasificacion se contempla en el articulo 1499 de
nuestio Cédigo Civil que a la letra dice: “El testamento, en cuanto a su forma es

ordinario o especial”.

El articulo 1500 sefiala cuales son los ordinarios:

“I- Pablico Abierto.

IL.- Pablico Cerrado.

Hi.- Pabiico Simplificado, y
IV.- Olografo™.

Y el Articulo 1501 enumera a los especiales
“1.- Privado

I1.- Militar

I11.- Maritimo, y

I'V.- Hecho en Pais Extranjero™.

Los cuales desarrollaremos a continuacion:
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2.- TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

El testamento Piblico Abjerto tiene como antecedente el testamento Nuncupativeo, en

cuanto a que la declaracion de voluntad se hace oralmente.

El testamento Publico Abierio también llamado en ofras legislaciones testamento
Pibiico Notarial, ya que “En rigor, éste es el Gnico testamento notarial, por cuanto sélo
en él, el notario recibe y expresa la voluntad testamentaria, mientras que en el Pablico

Cerrado recibe un documento en que ésta se contenia”.

En mi opinitn, éste testamento no es nuncupativo, debido a gue en cualquier caso, el
testador siempre puede expresar su voluntad por escrito, por gjemplo en el caso de una
persona privada temporalmente de la facuitad de hablar, y la ley solo establece que la
voluntad debe de ser expresada de modo claro y terminante.

En nuestro derecho se le Hlama testamento Publico, ya que la voluntad del testador

constard en un instrumento ptiblico.

Es abierto porgue la voluntad del testador es conocida anto del notario come de los

testigos que en su case intervengan.

Es un testamento ordinario de conformidad con el articulo 1500 del Cédigo eivil v

formeal, en el cuat los principales requisitos son que se otorgue ante notario.
Dee conformidad con el articulo 1512 del Codige Civil:

“El testador expresard de un modo claro y terminante su voluntad al notario. El
notario redactara por escrito las cldusulas del testamento sujetdndose estrictamente a la

voluntad del testador, v los leerd en voz alta para que este manifieste si esta conforme.

# CICU ANTONIQ.- Op. Cit. Pdg. 86
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Si lo estuviere, firmaran la escritura el testador, el notatio y, en'su caso los testigos y el

interprete, asentindose el lugar, afio, mes, dia y hora en que se hubiese otorgado™.

Para Cicu “Los requisitos especificos de forma del testamento Pablico Abierto se

pueden enumerar asi:
a) Declaracién verbal de voluntad al notario en presencia de testigos.
b) Redacci6n por escrito de la declaracion.
¢} Lectura del acta en presencia de los testigos.

d) Mencicnes que esta deba de contener.

e) Indicacién de hora de la suscripcion™ o

En el testamento Pablico Abierto deben observarse todas las formalidades comunes
de los testamentos, las cuales se practicaran en un solo acto y el notario debers dar fe de

haberse Henado todas, de conformidad por lo dispuesto en el articulo 1519 del Codigo
Civil.

De los articulos 1514 a 1518 se contemplan casos de excepeion coma por ejemplo, el
articulo 1514, el cual sefiala que si el testador no sabe o no puede firmar, éste imprimira
su huella digital, y firmara a su ruego un testigo; en el articulo 1516 se contempla el
caso de que el testador fuere sordo, y distingue si sabe o puede leer, o si no sabe o no lo
puede hacer, en el primer caso, ¢} mismo debera dar lectura a su testamento, y en el
segundo caso, deber de designar una persona que lea en su nombre, ¢aso en el que la
ley ne lo nombra como testigo, sin embargo considero que se le debe de dar el INISINO

tratamiento. ¥ por seguridad juridica, debera de firmar el instrumento, el articufo 1517

™ CICU ANTONIOQ - Op. Cit. Pag. 87
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contempla el caso de que el testador sea ciego, no sepa o no pueda leer, para o cual se
exige que sea leido dos veces el testamento, uno por el notario y otra por persona que
designe el testador, y en concordancia con el articulo 1513, lo deberdn de firmar dos
testigos; el articulo 1518, contempla ¢l caso de que el testador ignorte el idioma del Pais,
para Io cual serd necesaria la presencia de un intérprete de conformidad con el articulo
1503 que se refiere a las formalidades comunes de los testamentos; en éste caso, si el
testador puede, escribira de su pufio y letra su testamento y sera traducido al espafiol por
el interprete; la traduccion se transcribird como testamento en el protecolo y ¢f onginal

se archivard en el apéndice correspondiente del notario.

El articulo 1520 protege al testador, ya que el notario se esmerara en que no falte
ninguna de las formalidades, ya que de omitir alguna serd responsable de los dafios y
perjuicios ¢ incurrira, ademas en la pena de pérdida de oficio, con lo cval se puede decir
que si el testador por cualquier motivo no quiere que su testamento tenga algin vicio
que lo pueda anular o invalidar parcialmente tendrd mayor seguridad otorgando un
testamento Publico Abierto, ya que el notario de ninguna manera permitird que ¢l

testamento tenga errores ya que €l seria el responsable.

Ademas siempre presentard éste tipo de testamento la ventaja del asesoramiento de
un experto en la materia, que le aconsejara la mejor forma para que su voluntad tenga
efecto para después de sy muerte, le aconsejard de la necesidad de instituic un fitor, o un
albacea, o un legado de alimentos o de estudios, pero nunca con el animo de influir en
su voluntad, sino en la mejor forma de expresarla, hablindole sobre las ventajas y

desventajas de alguna institucion juridica como usufructo, heredero, legatario, etc.

Algunas otras veniajas del testamento Piblico Aberto som: que tiene plema
autenticidad ipso jure: esto es “no requiere declaracion del juez en tal sentido™ ! puede
ser otorgado por quienes no saben leer o escribir, tiene toda la fuerza probatoria de
documento auténtico, y ademds, todas Ias garantias que al caso presenta la competencia,

probidad y ia responsabilidad del notario.

" IBARROLA ANTONIC DE.- Op. Cit. Pag. 670
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3.- TESTAMENTO PUBLICO CERRADOQ.

El testamento pablico cerrado, también Hamado Mistico o secreto es aquel en el cual
el testador hace sus disposiciones en un documento privado, que guarda en un sobre
cerrado y que s escrito por el mismo o por otra persona a su ruego, rubricande todas las
hojas y firmando al calce del testamento, y si no sabe o no puede firmar, lo hard otro a
solicitud suya, interviniendo en este testamento tres testigos y un notario pero sélo para
el efecto de hacer constar en la cubierta del sobre la declaracion del testador de que en
dicho sobre se encuentra un pliego que contiene su testamento, debiendo firmar el

testador, 10s testigos y el notario, quén ademas pondra su sello en la cubierta.

Este testamento es considerade junto con el Abierto, el piblico simplificado y el
Olbgrafo como un testamento ordinario de conformidad con el articulo 1500 del Cadigo
Civil.

Para Cicu este testamento es considerado también como un testamento notarial, sin
embargo el testador no declara su voluntad al notario y por consiguiente no hay una
voluntad derivada del acto notarial, por el contrario en el testamento Piblico Cerrado el
testador entrega al notario un documento ya escrito, de manera que el notario no puede
dar fe de que en ¢l ésta contenida la voluntad del testador. Nuestro Cédigo Civil en el
artfculo 1525 se limita a exigir que el testador declare al notario que en el pliego que éi

entregd se contiene su testamento.

Seiiala Cicu que podria pensarse que este testamento consta de dos actos distintos: el
escrito testamentario y el instrumento notarial de recepcidn, siendo el primero una
escritura privada y el segundo un documento piblico. Pero esto es errdneo, ya que se

trata de un solo acto y precisamente la articulacion del escrito en el instrumento notarial



de recepcidn es lo que da el testamento Publico Cerrado el cardcter de testamento
notarial.

Nos sefiala Antonio de Ibarrola que el testamento Piblico Cerrado con notoria
incongruencia no es admitido en paises como Alemanta, Suiza, y los Derechos Inglés y
Anglosajdn, sin embargo, en el Derecho Romano va se conocia (recordemos el

testamento Mistico).

El Testamento Publico Cerrado tiene a mi caracter desventajas con relacién al
Piiblico Abierto, ya que por €l hecho de ser elaborado por el testador, puede llegar a
tener una serie de defectos que acarreen alguna causa de nulidad, o de inoficiosidad, o
que hagan que el testamento sea mal interpretado, situacion que no serfa dificil, ya que
no todo el mundo es un experto en el derecho, y asi, por ahorrar quizés algo de dinero
pueden provocar perjuicios a sus herederos sin asi quererlo; situacion que se antoja mas
dificil cuando se otorga ante un notario que es todo un experto y que puede orientar al

testador a que su voluntad sea correctamente expresada, lo cual evitaria todos esos

posibles problemas.

Por otra parie el testamento piblico cerrado no puede ser otorgado por cualquier
persona, ya que el Cdodigo restringe ésta facultad a los que no sepan leer, también limita
& los sordomudos, ya que a estos para poder otorgar este tipo de testamento se les exige
que este todo el escrito, fechado y finnado por su propia mano, y que al presentarlo al
notario escriba ante €1 y en presencia de cinco testigos, esto es, dos mas que a las
persopas que no tienen ésta incapacidad, que en aquél pliego se contiene su Gltima

voluntad y que va escrita y firmada por él.

D¢ conformidad con el articulo 1535:

“Cerrado y autorizado el testamento se entregard al testador y al notario pondra

razon en el protocolo del lugar, hora, dia, mes v afio en que el testamento fue

2 CICU ANTORIO - Op. Cit. Pags. 102y 103
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autorizado y entregado™,

El testador podra conservar e] testamento en su poder o darlo en guarda a persona de

su confianza o bien depositarlo en el archivo judicial, de conformidad con el articulo
1537del Cédigo Civil.

Podremos sefialar, como puntos esenciales para el Testamento Publico Cerrado, los

siguientes:

* Redaccion: la cual puede ser hecha por el propio testador, o por persona distinta, en
papel ordinario, y todas las hojas rubricadas, y firmada la tltima de ellas. A este
respecto, sefiala el autor Asprén Pelayo, que en este Testamento si se pueden usar
medios mecénicos de impresion, lo cual representaria una diferencia con el
testamento Oldgrafo, lo cual me parece correcto, salvo que existen tres casos de
excepcidn, que serian los del testamento piblico cerrado otorgado por una persona
sordo-muda, sorda o muda, en los cuales se debe de escribir de pufio y letra por cl
testador’

* Presentacion ante notario, la cual debe de hacerse en un pliego cerrado y selado,
ante tres testigos, salvo el caso de que sea el testador sordo mudo, que seran cinco, y
en caso de que una persona distinta al testador haya firmado y rubricado las hojas,
debera también de comparecer, v los testigos, el notario, el testador, o en su caso la
mencionada persona, deberin de firmar la cubierta del testamento, y ¢l testador
deberd de declarar que ahi se contiene su iiltima voluntad, acto seguido el notario
deberd de levantar constancia en la cublerta, expresando que se cumplieron con
todas las formalidades que exige e! c6digo, y misma que deberdn de firmar el
testador, o bien la multicitada persona, los testigos, v el notario, quien ademas
imprimira su sello.

» Cierre del Testamento, una vez que autorizo el notario el testamento, pondra razén
en su protocolo de la fecha, hora y Iugar en que el testamento fue otorgado, y se

entrega al testador, el cual podrd conservarlo, depositarlo en persona de su

* ASPRON PELAYO, Juan M. Op. Cit. Pdg, 43

56



confianza, o bien depositarlo en el Archivo Judicial, dicho depésito puede hacerse
incluso via poder, mismo que debera de otorgarse en escritura publica, regla especial
para el mandato, y 2l cual deberd de permanecer unido al testamento al momento de
su deposito.

» Entrega del Testamento al juez, el cual debera de realizarse por la persona que lo
tenga en su poder, con las penas que en caso contrario establece el codigo civil. Una
vez hecha la entrega al juez, éste mandard Hamar a los testigos y al hotario, ante los
cuales se otorgd, y una vez que estos reconozcan como suyas las firmas que ahi
aparecen, y manifiesten que en su concepto el Testamento estd cerrado como
originalmente 1o estaba, se procedera a abrir el mismo. En caso de que sea imposible
reunit a las mencionadas personas, ¢l juez deberd de hacerlo constar asi por
informacién. Esto es que el juez lo declare como “formal testamento”, o sea que este
testamento no es perfecto por si mismo, sino que necesita para su perfeccionamiento
de esta declaracion hecha por una autoridad judicial.

¢ Publicacién y Protocolizacién del Testamento ante notario, una vez abierto el

Testamento, el juez mandard publicar el mismo, v protocolizarlo ante notario

pablico.

4.-TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO:

En razén de la reforma al Cédigo Civil para el Distrito Federal de fecha 6 de
enero de 1994, Ia cual entr en vigor al dia siguiente de su publicacién, se incluyé el
capitulo III-Bis del Titulo tercero del tercer libro del mencionado Cédigo, el cual

consiste en un solo articulo (1349-Bis), en el que se cred esta figura, la cual tiene como

caracteristicas principales:

* Se otorga ante notario, y su objeto estd restringido tGnicamente a un solo bien
inmueble que se destine o que vaya a destinarse a vivienda, por Ia o las persona que

en la escritura de adquisicién o regularizacién de la misma, otorgada por las
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autoridades del Distrito Federal o cualquier dependencia de la administracion
Pablica Federal.

» 3e puede hacer en escritura de adquisicion posterior a la mencionada en el punto
anterior, siempre y cuando el valor de avaliio no exceda de 25 veces el salario
minimo elevado al afio del Distrite Federal, salvo que sean escrituras de
regularizacién mencionadas en el punto anterior, en las cuales no importard su

monto.

3.- TESTAMENTO OLOGRAFQ

El Testamento Olégrafo es un testamento que se introduce en nuestro derecho a
partir del Cédigo de 1928, el actual. Esta forma de testamento fue conocida por los

Tomanos, pero su origen €s griego.

El testamento Olégrafo es el escrito por el testador de su pufio v letra. Este

testamento debe ser otorgado por persona mayor de edad que ademds sepa leer v

escribir.

Presenta el testamento Oldgrafo la limitacién de que el testador debe ser mayor de
edad, lo cual es una excepcion a la regla general que sobre la capacidad de testar da el
articulo 1306 fraccion 1 a contrario sensu, el cual establece que som incapaces para

testar los menores que no hayan cumplido los 16 afios.

Deberé expresarse en ¢l testamento la fecha en que se otorgue v hacerlo el testador
por duplicado e imprimird en cada ejemplar su huella digital, debiendo guardar cada
ejemplar en un sobre cerrado; depositdndose ante el Archive General de Notarias, en
presencia de dos testipos que identifiquen al testador en €l acto de depbsito, a menos de
que el mismo fuese conocido del encargado de la oficina, de conformidad con el
articule 1354 del Cédigo Civil.
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En el acto del deposito el testador deberd poner en el sobre que contenga el
testamento original la constancia de que en ¢l se contiene su testamento y el lugar y
fecha del depdsito, dicha constancia serd firmada por el testador, el encargado del
archivo y los testigos en su caso; y en el sobre que contenga el duplicado el encargado
del archivo pondrd la constancia de haber recibido el sobre que se dice contiene el

original del testamento y el lugar y la fecha, firmando el encargado, el testador y los
testigos si los hay.

De lz definicion que de testamento Olégrafo hace el articulol1550 y regulan los

articulos 1551 a 1564 podemos encontrar los siguientes elementos:

I.- Debe ser escrito por pufio y letra del testador.
2.~ Debe ser firmado por el testador, quien adernds imprimira su huella digital.

3.- Debe contener la indicacion del dia, mes y afio en que se otorgue. Cabe resaltar,
conforme al Auntor Juan M. Asprén Pelayo, que aqui el Cédigo es criticable, pues habla
de fecha de otorgamiento, fa cual es distinta o puede ser distinta 2 la fecha de la
redaccién del mismo. Y pone por ejemplo que una persona de 17 afios, redacte su
testamento olografo, y cumplidos los 18, realice el depésito en el Archivo, jseria valido
o invélido el Testamento?. En mi opinién, considero que efectivamente al hacer e}
testamento era nulo, por que era incapaz para hacerlo, pero al depositarlo siendo mayor
de edad, estaria ratificando el contenido del mismo, y por ello, considero que seria

valido, aungue el punto es discutible.

4.- Es un testamento imperfecto, pues para su validez se requiere que se le declare
“formal testamento™.

5.- Sélo puede ser otorgade por mayores de edad.

6.- Se requiere para la validez de su depésito en el Archivo General de Notarias del
DE.
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La falta de alguno de éstos requisitos puede dar Iugar la nulidad del testamento.

En relacion al testamento Pablico Abierto, el testamento Olégrafo presenta
Practicamente 1os mismos inconvenientes que ¢l Piblico Cerrado, debido 2 que los
errores pueden ser cometidos con mayor facilidad, amén de limitarse solamente a los
mayores de edad y a la restriccidn de log que no sepan leer y escribir; también presenta
el inconveniente de tener que ser escrito dos veces, ademas de los riesgos que existen

para los beneficiarios y para el cumplimiento de la voluntad real del testador.

6.- TESTAMENTO PRIVADO

El testamento Privado es un testamento especial de conformidad con el articulo 1501
fraccion I del Cédigo Civil. Presenta la novedad en relacién con los anteriormente
seflalados de poder ser escrito u oral, pero para que se aceple que sea oral es necesario
que haya una imposibilidad consistente en que el testador o los testigos no sepan
escribir, y solamente en caso de suma wrgencia, donde entonces nos topamos con otra

interrogante, ;Quién o que define lo que es suma urgencia?.

El testamento privado solamente ésta permitido de conformidad con el articulo 1563

del Codigo Civil en los siguientes casos:

“I.- Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no de

tiempo para que concurra un notario a hacer el testamento.
11.- Cuando no haya notario en la poblacion o juez que actie por receptoria.

{li.- Cuando, aunque haya notario ¥ juez en la poblacidn sea imposible o por lo

menos muy dificil, que concurran al otergamiento del testamento.

IV.- Cuando los militares o los asimilados del ejército entren en campafia, o se

encuentren prisioneros de guerra”.
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Y no solo en esos casos, sino que ademdas tiene que concurrir el hecho de que al
testador le sea imposible realizar testamento olégrafo. La interrogante aqui seria, que
quiso decir el legislador con testamento olégrafo, se refiere al testamento olégrafo en
sentido amplio, o sea al escrito de pufio v letra del testador, o se refiere al testamento
olégrafo reglamentado en el propio Codigo Civil. En mi opinién, creo que es claro que
se refiere al testamento olografo reglamentado en el Cédigo, por que de no ser asi, no se
entenderia el articulo 1567, el cual, interpretado a contrario sensu, indica que el testador
debera de redactar por escrito su testamento privado, sin mayor especificacion, dejando

Ia posibilidad de hacerlo por su propio pufio y letra, con lo cual es clara la intencién del
legislador.

Lo anterior, también conforme la opinion de Rojina Villegas que dice que “El
testamento privado se autoriza $0lo en Ios casos en que exista, imposibilidad de otorgar

testamento ordinario, es decir, piiblico abierto, pitblico cerrado u olégrafo. ™

El articulo 1571 del Cédigo Civil limita la validez del testamento al seftalar que este
solo surtira sus efectos si el testador fallece de la enfermedad o en el peligro en el que se

hallaba, o dentro de un mes de desaparecida la causa que lo autorizo.

Como requisitos especiales, este testamento requiere la presencia de cinco testigos
iddneos, uno de los cuales redactara por escrito el testamento, si el testador no supiera o

no pudiera escribir.

El articulo 1566 del Cédigo Civil sefiala que para que pueda ser otorgado un

testamento privado es necesario que el testador no le sea posible otorgar testamento

oldgrafo.

Nos sefiala Antonio de Ibarrola que al respecto, “siempre hemos entendido este

parrafo como refiriéndose a un testamento del pufio y letra del testador, simple y

" ROJINA VILLEGAS RAFAEL.- Op. Cit. Pig. 405
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sencillamente, no al testamento oldgrafo tal como o reglamenta nuestro Codigo Civil.
Tratandose de casos como los que expresa el articulo 1565 seria peregrino creer que la
ley exija ¢! deposito de un testamento Olégrafo ante el registrador de la propiedad o

ante ¢l archivo de Notarias™. ”

Para el caso que sefiala el maestro de Ibamrola, se me ocurre que de igual manera
seria valido ol testamento Olografo que ain no se hubiese depositado, o bien un
testamento cerrado, escrito por el pufio y letra del testador y que todavia no s¢ hubiera
llevado a presentar con el notario, siempre y cuando se cumpla con los requisitos

especiales del nimero de testigos ante los cudles se haga la disposicion.

Pero tomando en cuanta la enfermedad del testador, y encontrandose presentes los
testigos que requiere la ley, el testador podifa entregar el sobre o sobres en que se
encontrara su testamente Cerrado o bien Olégrafo de modo que ya no fuviera que
volverlo a redactar y firmando el testamento los testigos y nuevamente ¢l testador; sin
embargo, el articulo 1567 requiere que el testador declare ¢l presencia de los testigos su
ultira voluntad, ademas de que se estaria contraviniendo la formalidad comin de Ia

continuidad del acto.
Para la validez del testamento privado, se requiere, ademas de las formalidades antes

esbozadas, que los testigos que comparezcan al mismo, declaren de manera

circunstanciada, respecto lo siguiente, de conformidad con el articulo 1574 del Cédigo
Civil:

1.- Lugar, fecha y hora en que se otorgé el testamento.
2 - Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador.

3.- El tenor de la disposicién.

” IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pag. 685
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4.- 8i el Testador estaba en su cabal juicio y libre de toda coaccidn.

5.- Motivo por el que se otorgé testamento privado.

6.- Si saben que el testador fallecid o no de la enfermedad o en el peligro en que se
hallaba.

¥l testamento privado al igual que los demas testamentos especiales, presenta
formalidades que no tienen los testamentos ordinarios, en algunos casos son mayores las
formalidades y en otros menores; asi el testamento privado requiere de mas testigos que

los testamento ordiparios, pero en casos de suma urgencia bastaran tres testigos de

conformidad con el articulo 1569 del Cédigo Civil.

El testamento privado, presenta la varlante en relacion con los testamentos
ordinaries, de que puede ser otorgado en forma verbal, solo cuando ninguno de los

testigos sepa escribir, 0 en casos de suma urgencia, situacion que se antoja atrevida y

peligrosa, ya que puede dar fugar a muchos abusos y falsedades.

En consecuencia, podriamos resumir lo siguiente, respecto a este testamento

El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, tratindose de testamento
privado otorgado conforme a fa fraccién I del articulo 1565, contienen dos
sistemas diversos en cuanto a la forma de otorgamiento: a).- La intervencion de
5 testigos si el testador es atacado por enfermedad violenta y grave que no dé
tiempo a que concurra notario, en cuyo case el testamento es vélido durante el
lapso a que se refiere el articulo 1571 a condicion de que se retinan los requisitos
de forma exigidos por el mumeral 1567 v b).- Con la intervencidn de 3 testigos
idéneos en los casos de extrema urgencia, pudiendo uno de ellos redactar el
testamento, pero en este supuesto, debe acreditarse plenamente que impera la
sola urgencia a que se reflere el diverso articulo 1569, pues de lo contrario el

testamento no sera valido, comprobada la extrema urgencia, el testamento es
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valido también durante el término de un mes, come lo dispone el ya citado
articalo 1571.

En comunién con la opinién del autor Aspron Pelayo, podemos afirmar que éste
testamento, estd sujeto a una condicién resolutoria legal, la cual consiste en que el
testador fallezca por la enfermedad o por el peligro en que se encontraba, 0 en ambos
casos, dentro del mes siguiente a su otorgamiento, en caso de que transcurra dicho
plazo, sin que el testador muera, se tendrd como no otorgade en testamento, por lo que

si el testador tenia un testamento anterior, seguird siendo perfectamente valide,”

Otro punto interesante, es que a este testamento, le hace falta, para su
perfeccionamiento, que sea declarado formal testamento, de conformidad con los
articulos 1572 al 1578, y en especial con lo dispuesto por el articulo 1575, del cual de su
lectura se podria interpretar que mas que el testamento, el dicho de los testigos idéneos,
se consideraria como el testamento, si hubieren estado de acuerdo con todas y cada una
de las circunstancias sefialadas en el articulo 1574, sefialadas anteriormente, lo cual lo
considero una falla del legislador, pues que pasaria en el caso de que exista un
testamento privado escrito por uno de los testigos, ¢l cual fallece después que el
testador, y todos los demas testigos estan de acuerdo en una cosa totalmente distinta a lo
establecido en el mismo por el testador, cual prevaleceria, porque conforme a la lectura

de dicho articulo, prevaleceria el dicho de los testigos.

Desde mi punto de vista, éste tipo de testamento, deberia de ser eliminado
totalmente del Codigo Civil, ya que se encuentra en total desuso, y la considero una

institucion no solo obsoleta, sino incluso peligrosa.

Para finalizar, solo comentar, que después de mi estudio, encontré sutiles

diferencias entre este tipo de testamento, v el militar, las cuales se estudiarin en el

siguiente punto.

™ ASPRON PELAYO, Juan Manuel, Op. Cit. Pdg. 48



7.- TESTAMENTO MILITAR .

El testamento Militar es un testamento parecido al privado, ya que puede ser

otorgado en forma verbal o escrita.

Este testamento se permite s6lo en los casos en que el militar ¢ el asimilado del
gjército entra en accion de guerra, o resulta herido en el campo de batalla o bien, para

los prisioneros de guerra de conformidad con los articulos 1379 y 1580 del Cadigo
Civil.

Como formalidad se requiere que declare su voluntad ante dos testigos, o que s¢

entregue a los mismos el pliego cerrado que contenga su Gltima voluntad firmada de su

pufio y letra.

Ya el testamento privado contempla la situacion de los militares o asimilados del
ejéreito que entren en campafia ¢ se encuentren prisionercs, sin embargo el testamento
privade requiere de ¢cinco testigos v el militar sdlo de dos. Por otro lado el testamento
privado debe ser redactado en presencia de los testigos, situacidén que el militar no
presenta forzosamente, ya que el testador puede entregar a los testigos el pliego cerrado

que contenga su voluntad.

Para el caso de que el testamento haya sido otorgado por escrito, sefiala el articulo
1581 que deberi ser entregado, luego que muera el testador, por aguel en cuyo poder
hubiere quedado, at jefe de la corporacién, quién lo remitird a la Secretaria de la
Defensa Nacional y ésta a la autoridad judicial comnpetente. Cabe mencionar que el

codigo no exige que sea escrito por el testador, sino solo firmade por él.

Si hubiera sido otorgado de palabra, los testigos informaran af jefe de Ia corporacion
para que éste dé parte a la secretaria de la Defensa Nacional, y éste denuncie el caso
ante Ja autoridad judicial competente. En este caso el juez citard a los testigos para que
declaren circunstancialmente sobre los requertmientos del articulo 1574 del Cédigo

Civil, anteriormente sefialados.
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El testamento Militar, al igual de los demas testamenios especiales tiene un ambito
de validez limitado. Y al igual que el testamento privado estd sujeto a la condicién
resolutoria legal, por la que solo surtird sus efectos si el testador fallece de la
enfermedad o en el peligro en que se hallaba o dentro de un mes de desaparecida la

causa que o autorizé, de conformidad con el articulo 1571 del Codigo Civil.

El testamento Militar no es muy frecuente debido a la politica de paz que
afortunadamente sigue en nuestro pafs; sin embargo es en mi concepto un acierto
legislativo, ya que la guerra es un peligro al cual estan expuestas todas las naciones de
la tiemra. Por otra parte, me parece gue se limita un tanto cuanto a este testamento; ya
que debe ser otorgado” en el momento de entrar en accion de guerre, o estando hendo
sobre el campo de batalla” con lo cual, al parecer debe haber como elemento
determinante la guerra, siendo limitativo a mi parecer debido a que podria no ser
forzosamente una guerra, sino maniobras del ejército en su lucha contra el narcotrafico,
por ejemplo, las que motivaran que un militar o asimilado del gjército, se encontrara
herido, ¢ en una situacién de combate, que no forzosamente signifiquen guerra; sin

embargo creo que interpretando asi fa ley podria lenarse esta laguna juridica.
Por tltimo, seria conveniente, definir un poco lo que se entiende por rmilitar,
conforme al multicitado autor Asprén Pelayo, 1o cual, en su opinidn desde mi pumto de

vista acertada, militares son los miembros del ejercito, fuerza aérea y armada.

8- TESTAMENTO MARITIMO

EI testamento Maritimo de conformidad con ¢l articulo 1583 puede ser otorgado por
los que se encuentren en altamar, a bordo de navios de la Marina Nacional, sean de

guerra o marcantes.
Como requisito fundamental el testamento Maritimo presenta la formalidad de ser

escrito y debera ser otorgado en presencia de dos testigos y del capitdn del navio, y serd

leido, datado y firmado siguiendo las bases del testamento Piblico Abierio, debiendo
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firmar en todo caso los testigos y el capitdn de conformidad con el articulo 1584 del
Coédigo Civil.

“El Cédigo Civil italiano en su articulo 791 sefiala que el capitan o patrén junto con
el segundo, y a falta de ellos el que haga sus veces, en presencia de dos testigos varones

y mayores de edad, pueden recibir el testamento hecho en el mar durante el viaje”. 7’

Nuestro  Codigo Civil sefiala que el testamento Maritimo deberd extenderse por
duplicado y se conservard entre los papeles mds importantes de la embarcacion v el

capitan hard mencién de el en su diario.

Nos sefiala el maestro Rojina Villegas que la razén de que se exijan dos ejemplates
es “en virtud de que se impone al capitdn la obligacién de entregar uno de ellos en el
primer punto que toque, si existe un funcionario consular mexicano o un agente
diplomatico, y el otro lo remitird al tocar territorio nacional a la primera autoridad
maritima o bien, a €sta enviard los dos ejemplares si no pueden entregar el primero a

ningin consular o diploméatico mexicano®™.”®

El testamento Maritimo se caracteriza por su forma escrita, en tanto que el privado v

el militar son los @nicos testamentos especiales que pueden revestir la forma escrita o la

oral.

En mi concepto el testamento Maritimo es un testamento especial solamente en
virtud del lugar en que se otorga, ya que debe de revestir formalidades semejantes a las
del testamento Publico Abierto; por otro lado los efectos del testamento Maritimo son
limitados tambi¢n al igual que los otros testamenitos especiales, ya que de conformidad

con el articulo 1591 del cédigo Civil que dispone que :

“El testamento Maritimo solamente producira efectos legales falleciendo ¢l

7 BOLAFFIO, ROCCO, VIVANTE, “Derecho Comercial” TOMO XVI
™ ROJINA VILLEGAS RAFAEL - Op. Cit. Pig. 407
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testador en el mar o dentro de un mes. contade desde su desembarque en algtn
fugar donde, conforme a la ley Mexicana o a a extranjera, haya podido ratificar

u otorgar de nuevo su ultima disposicién™.

Considero que en la regulacion de este testamento, se incurrié en un EeITOT, pues, el
articato 1590 dice que “los agentes diplomaticos, consules, o las autoridades marinas
fevantarén, luego que reciban los ejemplares referidos, un acta de entrega, y la remitirén
con los citados ejemplares, a la posible brevedad, al ministerio de Relaciones

Exteriores, el cual hara publicar en fos periddicos la noticia de la muerte del testador,

para que los interesados promuevan la apertura del testamento.” Creo que seria muy
conveniente para ello, esperar hasta gue el testador se muriera, POr QuUe como Vva
expusimos, el testamento serd valido dentro del mes siguiente a que el testador
desembarque en algin lugar donde pueda ratificar su testamento, con lo cual, ique
pasara st el testador no se muere?, lo antetior, se debe a que la obligacion de entregar el
testamento por parte del capitan del barco, a las mencionadas autoridades, nace por el

hecho de otorgarse ¢l testamento, se muera o no el testador, conforme a los articulos
1587 y 1588.

Este testamento en México tampoco es muy usual debido al poco desarrollo de la
Marina, tanto mercante, turistica o de guerra; sin embargo, también lo considero como

un acierto legislative.

8- TESTAMENTOQ HECHO EN PAIS EXTRANIERO

El testamento hecho en Pais Extranjero para Rojina Villegas es “un testamento
especial que puede sujetarse a las formalidades de la ley Extranjera, cuando tenga su
¢jecuciéon en la Repiiblica Mexicana, o bien, puede otorgarse ante los agentes

diplométicos o consulares mexicanos observando las formalidades de 1a ley mexicana.
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A este efecto los agentes diplomdticos y consulares ticnen funciones notariales y

pueden recibir testamentos Olografos™. ™

En este testamento, se cometié ¢l mismo error que el comentado en el testamento
maritimo, en cuanto a la obligacidn de publicar la muerte del testador, por el hecho de

otorgar su testamento.
El articule 1593 del Cédigo Civil nos indica que:

“Los testamentos hechos en pais extranjero produciran efecto en el Distrito
Federal, cuando hayan sido formulados de acuerdo con la Jeyes del Pais en que

se otorgaron”.

El articulo 1594 otorga facultades notariales a Jos agentes diplomdéticos y consulares

al decir que:

* Articulo 1594.- Los secretarios de legacion, los consules y viceconsules
mexicanos podrén hacer las veces de notarios o de receptores de los testamentos
de las naciones en el extranjero en los casos en que las disposiciones testamentarias

deban tener su ejecucion en €l Distrito Federal.”

El articulo 15395 del codigo civil nos sefiala que los funcionarios antes mencionados
remitirdn al Ministerio del Relaciones Exteriores la copia autorizada de los testamentos
que ante ellos se hubieren otorgado, para los efectos de publicar en los periddicos la
noticia de la muerte del testador de acuerdo con el articulo 1590 del Cédigo Civil,

incurriendo nuevamente, en dicho error.

Como formalidad para otorgamiento de testamento hecho en Pais Extramjero se

requiere que el papel en que sea extendido leve el sello de la legacion o consulado

™ ROJINA VILLEGAS RAFAEL.- Op. Cit. Pag. 408
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respectivo cuando ante estos funcionarios se haya otorgado, de conformidad con el
articulo 1598 del Cédigo Civil.

El testamento hecho en Pais Extranjero se distinguen dos tipos, uno que puede ser
otorgado de conformidad con las leyes extranjeras, o bien, de acuerdo con las

mexicanas ante funcionarios consulares o diplomaticos mexicanos.

Debemos mencionar algo que quizas es muy importante: la capacidad de heredar; de
conformidad con el articulo 1313 del Cédigo Civil todos los habitantes del Distrito
Federal tienen capacidad para heredar; pero con relacidn a ciertas personas y a
determinados bienes pueden perderla, por alguna de las causas que el mismo articulo
enumera, siendo la cuarta de ellas la falta de reciprocidad internacional, situacién que

me parece importante sefiafar, ya que puede dar lugar a situaciones hasta cierto punto

dificiles.

El articulo 1328 del Cédigo Civil nos indica lo que se entiende por falta de

reciprocidad, al indicarnos, que:

“Articulo 1328.- Por falta de reciprocidad internacional, son incapaces de
heredar por testamento o por intestado, a los habitantes del Distrito Federal,
los extranjerces que segin las leves de su pais, no pueden testar o dejar por

intestado sus bienes a favor de los mexicanos”™.

Creo que fue necesario haber hecho mencidén de lo anteriormente sefialado debido a
que el testamento Hecho en Pais extranjero presenta precisamente el elemento de
extranjeria, ¢l cunal es materia de Derecho Intemacional Privado v en muchos de los

casos, habré de estarse a los principios generales de esa rama del Derecho.

9.- OTROS TIPQS DE TESTAMENTOS.
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Existen, ademds de los ya estudiados, otros tipos especiales de testamentos, los

cuales se estudian a continuacion.

a) Testamento del Demente. Este testamento, se encuentra regulado en los articulos
1307 al 1312 del Cadige Civil. El procedimiento para su otorgamiento, consiste,

basicamente, en los siguientes puntos:

¢ Esotorgado por un demente en vat perfodo de lucidez.

e El tutor del demente, o en su defecto, como lo sefiala la ley, la familia de! mismo
{considero vélida la observacién al respecto que hace el autor Asprén Pelayo, tan
solo anotando (?), refiriéndose a la ambigliedad de la expresion legal), solicitara al
Jjuez en turno, para que éste, una vez recibida, nombre dos médicos, de preferencia
especialistas en la materia, para que examinen al enfermo v dictaminen sobre su
estado mental, imponiéndole al juez la obligacién de asistir al examen, y podrd
preguntar las veces que guste, a fin de verificar la capacidad para testar del enfermo.

*  Se debera de levantar “acta formal”, del resultado del examen.

¢ En caso de que el reconocimiento, resultara favorable, se procedera a Ja elaboracién
por parte de un notario, del testamento, el cual debera ser otorgado signiendo las
formalidades del piiblico abierto, lo cual no implica, desde mi punto de vista, que el
testamento necesarlamente tenga que revestir la forma del publico abierto.

¢ El testamento, lo deberdn de firmar el notario, el testador, los testigos (en caso de
que procedan, segin la forna del testamento, ¢ que asi o exijan notaric o testador),
el juez y los médicos, y se redactard una certificacion especial, en la parte
procedente, en la cual el notario dard fe de que el testador conservé lucidez durante
el otorgamiento de su testamento, bajo pena de nulidad del testamento, en caso de
omitir dicha certificacién. Punto interesante, como lo comenta Asprén Pelayo, es el
hecho que se podiia llegar a presentar en el caso de que Jos médicos consideren que
el estado mental del testador sea de lucidez, y el notario considere lo contrario. Creo

que la respuesia a esto, €s un poco compleja, pues segiin el articulo 62 fraccién X111
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b)

de la ey det Notariado para el D.F., el notano deberd de hacer constar que el
compareciente tiene capacidad legal para la celebracién del acto, y et articulo 1504
del Codige Civil para €} D.F., impone la obligacién al notario de cerciorarse de que
se halla en su cabal juicio, pero por otro lado, no tiene posibilidades como las de un
especialista en }a materia, para poder decidir a cerca de 1a lucidez que guarda un
demente en ¢} momento de otorgar su testamento, por lo que puede haber cierta
contraposicién entre una opinién médica y la apreciacién del notario. Desde mi
particular punto de vista, creo que el notario quedaria eximido de cualquier
responsabilidad, si el testamento lo firman dichos médicos, y se inserta una
certificacion por la que el notario haga constar que segin la apreciacién de ellos el
testador esta en su cabal juicio, debiendo ser €ste case una excepcion para el notario,
de las obligaciones a é] impuestas en los articulos 62 fraccion Xl y 1504 del

Cédigo Civil para el D.F. antes comentados.

Testamento bancario. Lo primero que tendriamos gue analizar, es que si es un
testamento. Se pueden sostener ambas posturas, ya que por un lado, al no ser
nombrado por la ley como testamento, s¢ podria pensar que no fo es, pero por otro
lado, y de acuerdo con la opinién de Asprdn Pelayo, por analogfa, se equipararia al
testamento piblico simplificado, en tanfo que versan sobre bienes determinados, se
considerarian testamentos de “objeto limitado”. Otro punto interesante, €s definir la
naturaleza de la designacion, ¢serd un legado, o designacion de beneficiario post
mortem? Creo que estanos en presencia de una designacion de beneficiario post
mortem, ya que no se designa en un testamento, aunque su institucién es analoga a
la de un legatario, toda vez que es un adquirente a titulo particular de un bien
especificado por el autor de la sucesién.

Este institucién de beneficiario procede, segin el articulo 56 de la Ley de
Instituciones de Crédito, cuando los titulares de los depdsitos de dinero a la vista,
retirables en dias preestablecidos, de ahorro, a plazo o con previo avise, ast como las
personas que otorguen préstamos y créditos a favor de las Instituciones de Crédito,
podran designar en cualguicr momento, asi como cambiar dichos beneficiarios o el
porcentaje que les corresponda, para que una vez que fallezca el titular de los

mismos, y comprobado dicho fallecimiento, la institucion de crédito entregara el
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nero a dichos beneficiarios, conforme lo que resulte mayor, entre ¢l equivalente a
0 veces el salario minimo general diario vigente en e} Distrito Federal, por
jperacién (depésito o préstame a la institicion), o el 75% del monto de fo
lepositado o prestado, igualmente por operacién, y el excedente, se deberd de

entregar al responsable de la sucesion, conforme la legislacion civil.

Con todo, lo mas importante, cteo yo, soh una seric de puntos muy interesantes,
como por eiemplo: jesta designacidn es derogada por el testamento otorgado
posteriormente?; jcuéndo el banco puede entregar ¢ dinero depositado?; joudl ¢s la
responsabilidad del banco frente a los acreedores hipotecarios?. Los cuales deberan
de ser objeto de una propuesta de reformas, Jas cuales seran eXpuestas en e} capitaio

de conciusiones del presente trabajo.

“Testamento” Agrario. Se le denomina asi, a la lista de beneficiarios, que conforme
al articulo 17 de la Ley Agraria, el ejidatario tiene derecho a vealizar, en la cual,
nombrara a aquellas personas que le sustituyan en los derechos, respecto 2 la parcela
que a dicho ejidatario pertenezcan. Dicha lista, tiene que ser depositada en el
Registro Agrario Nacional o “formalizada” ante fedatario pablico,

Nos topamos aqui con otra institucion parecida al testamento, aunque con marcadas
diferencias. Se dice, al igual que el bancario, que no este testamento, por que la ley
no lo reconoce como tal, aungue por analogia, igualmente hay quienes podrian
aceptar que se le nombrara como 1al, ya que al igual que el testamento ptblico
simpiificado, son de objeto limitado, los derechos que al cjidatario comespondan
sobre su parcela, Presenta también el problema de que st s derogado por un
testamento posterior, a 1o que considero que no, ya que &ste no €5 un testamento,
sino, al igual que el bancario, una designacién de beneficiarios post mortem. Para
finalizar, solo comentar que en materia agraria, los derechos que al ehdatano
correspondan, nunca serén objeto de sucesion intestamentaria o legitima, toda vez
que en caso de presentarse el supuesto, la propia ley agraria, determina el orden en

que se han de transmitir los derechos que 2l ejidatario correspondan sobre la parcela.



CAPITULO I}

INEFICACIA DE LOS TESFAMENTOS

74



INEFICACIA DE LOS TESTAMENTOS:

Los testamentos pueden llegar a ser ineficaces por distintos conceptos, siendo los

principales los siguientes:
1.- Caducidad
2.- Revocacion
3.- Nulidad
INOFICIOSIDAD.

Antes de tratar las diversas clases de ineficacias de los testamentos, estudiaremos el
caso del testamento inoficioso, el cual proviene del articulo 1374 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal.

Derivado de lo anterior, se podria pensar que la inoficiosidad del testamento, serfa una
forma en la que la ley rebasa la voluntad del testador, al obligarlo a dejar alimentos a las
personas z las que de acuerdo con la ley debe alimentar, v asi las cosas bien pudiera
establecerse que esa volumtad en este respecto, resulte ineficaz; lo cual serfa una
Himitacion a Ia libre testamentificacion , en cuanto a la facultad de disponer libremente

de sus bienes ai testar.
De acuerdo con el articulo 1368 del Codigo Civil el testador debe dejar alimentos:

I~ A los descendientes menores de 18 afios, respecto de los cuales tenga obligacion

legal de proporcionar alimentos al momento de la muerte.
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I1.- A los descendientes imposibilitados de trabajar cualquiera que se a su edad,

cuando exista la obligacion legal de proporcionarselos al momento de la muerte.

HI- Al cényuge supérstite cuando esté impedido a trabajar y no tenga bienes,

mientras no contraiga matrimonio y viva honestamente, salvo otra disposicion del
testador.

IV - A los ascendientes.

V.- A la persona con quien el testador vivié como si fuera su cényuge durante los
cinco afios anteriores a su muerte o a la persona con la que tuvo hijos mientras, siempre
y cuando. no se hubieran contraido nupcias durante el concubinato, no contraiga
nupcias, esté imposibilitado para trabajar, no tenga bienes suficientes y ebserve “buena
conducta” (;?). Si fueren varias las personas que encuadraran en esta fraccidn, ninguna

tendra derecho a alimentos.

VI- A los hermanos y demds parientes colaterales dentro del cuarto grado, si estan
incapacitados para trabajar o mientras no cumplan 18 afios v no tengan bienes para

subvenir sus necesidades.

Cabe hacer constar, que en ¢t caso de la fraccion tercera, existe tambien la obligacién
proporcionar alimentos en todo caso, si el conyuge superstite es mujer, y hubiere
resultado embarazada, afin que tenga bienes suficientes, con cargo a la masa, de acuerdo

lo que sefiala el articulo 1643 del propio cédigo.

Los alimentos comprenden de acuerdo con el articulo 308 del Cédigo Civil, la
comida, el vestido, 1a habitacién y la asistencia en caso de enfermedad. Respecto de los
menores. los alimentos comprenden, ademds, los gastos necesarios para fa educacion
primaria del alimentista y para proporcionarle algiin oficio, arte o profesién honestos y

educados a su sexo y circunstancias personales.
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Esta obligacion no comprende de conformidad con el articulo 314 del Codigo Civil

la de proveer de capital a los hijos para ejercer el oficio, arte o profesién a que se

hubicren dedicado.

De conformidad con el articulo 1372 del Cddigo Civil el derecho de percibir
alimentos no es renunciable, ni puede ser objeto de transaccién; la pension alimenticia
se fijara y asegurara conforme a los articulos 314, 316 y 317, pere en todo caso, como
dice el codigo civil en su articulo m1372, “excedera de los productes de la porcién que
en caso de sucesidn intestada corresponderian al gue tenga derecho a dicha pensidn, ni

bajaré de la mitad de dichos producios...”
E] articulo 315 de nuestro Cadigo civil sefiala que:

“Articulo 315.- Tienen accidén para pedir el aseguramiento de los alimentos:

I.- El acreedor alimentario;
I1.- El ascendiente que le tenga bajo su patria potestad.
{li.- El Tutor;

IV~ Los hermanos y demas parientes colaterales dentro del cuarto grado;

V.- El ministerio Pablico.”
De conformidad con el numeral 1370 de nuestro Codigo Civil,
“ No hay obligacién de dar alimentos a las personas que tengan bienes; pero
st temiéndolos, su producto no iguala a la pensién que deberia corresponderles,
la obligacion se reducird a lo que falte para completaria”.
Es importante sefialar que el testamento en que no se deje la debida pension

alimenticia no es nulo sino inoficioso. io cual tienen por efecto que el heredero

preterido, esto es, a quien el testador no dejo nada por herencia, tiene derecho a que se
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le dé la pensién que le corresponda, subsistiendo el testamento en tode lo que no

perjudique ese derecho, segin lo establece el articulo 1375 del Codigo Civil.
Elarticulo 1376 de nuestra legislacidn civil vigente establece que:

“La pension alirmenticia es carga de la masa hereditaria, excepto cuando el
testador haya gravado con ella a alguno o algunos de los participes de la

sucesion”.

Sin embargo el articulo 1027 del Cédigo Civil establece que €l que adquiere por
sucesion el usufructo universal estd obligado a pagar el legado de renta vitalicia o
pensién de alimentos; y si de conformidad con el articulo 1028 solo recibe una parte del

usufructo universal, pagaré el legado o Ia pensién en proporcion a su cuota.

Esta limitacién a la libertad testamentaria sOlo la soportardn los que tengan la
obligacion de dejar alimentos, Io cual nos lleva a concluir por logica silogistica que no
tendrin esta limitacién, y por tanto si testamento nunca serd inoficioso aquellas

personas que no estén obligadas a proporcionar alimentos.

De lo anteriormente expuesto, considero que la obligacién que el legisiador sefiala en
el articulo 1375 del Cédigo Civil, es, como dirfa el autor Asprén Pelayo, una
“desafortunada redaccidn”, ya que come lo hemos podido observar, esa obligacion en
nada afecta la validez del testamento, ya que el legislador lo unico que hizo fue proteger
a aquellas personas que por vinculos familiares tienen derecho a percibir alimentos de el
autor de la sucesion, que ademds, coinciden con aquellas personas a las que la ley llama
en caso de sucesion intestarmentaria, por eso, considero muy afortunada la observacion
de Asprén Pelayo, al afirmear que “el derecho a la pensién alimenticia sucesoria
exclusivamente corresponde a2 aquellas personas que habrian sido herederos en caso de
gue el autor de la herencia no hubiera hecho testamento, es decir, solo se establece a

favor de los “desheredados™ por haberse hecho un testamento”.

78



Como consecuencia de lo  anteriommente  expuesto, considero errdonea las
interpretaciones que al respecto se dan, considerando a esta obligacién de dejar
alimentos como una limitacién a la libre testamentificacidn, toda vez que los derechos

de los preteridos u olvidados, la ley los deja a salvo.

Mencién aparte, merece el hijo postumo, el cual, segiin se interpreta en e} c6digo en su
articulo 1638, el hijo postumo es el que nace después de la muerte del autor de Ia
sucesion, caso en el cual, la viuda debera de dar noticia al juez dentro de los siguientes

cuarenta dias a la muerte del de cujus.

El cédigo establece en su articulo 1377, que “el hijo pdstumo tendrd derecho a percibir
integra la porcién que le corresponderia como heredero legitimo si no hubiere

testamento, a menos que ¢l testador hubiere dispuesto otra cosa.”

Este articulo considera al hijo poéstumo un heredero forzoso, al cual no le fija
pensién alimenticia, sino le entrega un parte de la sucesion misma. Ei pacto en contrario
que el legislador incluy6 en el mencionado articulo, es, desde mi punto de vista, a favor
del hijo péstumo, por lo tanto, €l mencionado derecho solo aplica siempre y cuando la
cuota o parte que se pacte en contrario, sea superior a la que ya tiene por ley, nunca

inferior.

Por tltimo, considero también un error del legislador, el articulo 1373 del cédigo
civil, c;,l cual establece que si el caudal hereditario no es suficiente para dar alimentos a
todas las personas que a ¢llo tengan derecho, se repartird conforme 2l orden en él
establecido. De acuerdo con lo explicado, las personas que tienen derecho a la
mencionada pensidn, son aguellas que en caso de sucesidn intestamentaria hubiesen
sido Hamados por la ley como herederos, y por ello, es imposible que se presenten tales
supuestos, toda vez, que no es posible gue la pensidn se deba sucesivamente a las
personas sefialadas en las fracciones del mencionado articnlo, ya que son excluyentes,
esto es, que los hijos, excluyen de la sucesién legitima, y por lo tanto del derecho a

percibir alimenios via sucesién, por ejemplo a los ascendientes, o a parientes

colaterales. m‘ TBIS gg m[



En apoyo a lo anterior, explicaremos brevemente, quienes son las personas que
conforme a la ley tienen derecho a heredar por sucesion legitima. Al respecto, el articulo
1602 del Codigo Civil, expone que tendran derecho a heredar, en su fraccién primera,
los descendientes, conyuges, ascendientes, parientes colaterales dentro del cuasto grado,
v la concubina o concubinario, siempre que hubiesen vivido como conyuges durante los
5 aiios anteriores a la muerie, o hubiesen tenido hijos en cointn, siempre que durante el
concubinaio los dos hubiesen permanecido solteros, y a falta de todos ellos, en su
fraccidn segunda, la Beneficencia piblica. De lo anterior resulta, que el orden
establecido en el articulo 1373, como ya dijimos, es excluyente, toda vez que si
concurre un hijo, con un prime del de cujus, éste tltimo no tendria derecho a alimentos,
toda vez que seria excluido por el hijo.

Podemos entonces concluir, que el testamento calificado en la ley como inoficioso, es
perfectamente valido, y que lo que la ley protege reatmente es el derecho de aquellas
personas que segtn el criterio de la misma ley tienen derecho a recibir alimentos, y gue
en caso de ser olvidados, la ley les garantiza el cumplimiento de ese derecho,

otorgéndoles medios para asegurar el cumplimiento de esa obligacion.

1.- CADUCIDAD .

Las disposiciones testamentarias caducan, segin el articulo 1497 del Cddigo
Civil, cuando e} heredero o legatario muere antes que el testador, o antes de gue cumpla

la condicién que se le impuso para heredar, o se vuelva incapaz, o renuncien a su

derecho.

Para Rojina Villegas, la caducidad, no es un vicio del testamento, sino que supone su
validez al haberse otorgado dando cumplimiento a todas las fommalidades y
solemnidades exigidas por la ley, pero a pesar de ser perfecto, existe una imposibilidad

de que surta sus efectos por un hecho ajeno al testador y generalmente posterior a su
muerte.
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Nos sefiala €l maestro Rojina Villegas que las causas que originan la caducidad son

las siguientes:

“1.- Cuando el heredero o el legatario mueren antes que el testador: se trata en este

caso de un hecho ajeno al testador, pero anterior a su muerte,

2.~ Cuando el heredero o el legatario mueren después del testador, pero antes de que
se cumpla la condicion suspensiva. Como ésta impide el nacimiento del derecho, es
necesario que se cumpla viviendo el heredero o legatario; si mueren antes de que se
realicen, caduca la disposicion testamentaria en lo referente al heredero v, en tal virtud,
no puede ya transmitir esos bienes a sus herederos sino que se considera que no hubo
disposicién testamentaria eficaz, y debe abrirse la sucesién legitima” **: esto se da
solamente en virtud a gue la sucesién se subordina a una condicién; ya que la regla

general es gue la transmision hereditaria opera en el momento mismo de la muerte del

de czjus.
3.- Si el heredero o legatario se hace incapaz de heredar.
4.- Cuando el heredero o legatario renuncia a su derecho.
5.- Elincumplimiento de ta condicion suspensiva respecto de herederos o legatarios.

Para evitar Ia caducidad de un testamento, el testador puede hacer substituciones, es

decir puede nombrar herederos substitutos.

Nos sefiala el maestro José Arce y Cervantes que también caducan totalmente los
testamentos, por gjemplo, el privado si el testador no fallece de la enfermedad o peligro
en que se hallaba o dentro de un mes de desaparecida la causa que lo autorizé, como
expresamente lo sefiala el articulo 1571 del Cadigo Civil; otro testamento gque caduca

totalmente es el maritimo: si el testador no fallece en el mar o dentro del mes de

*® ROJINA VILLEGAS RAFAEL - Op. Cit. Pag. 409

81



desembargue donde pudo ratificarlo u otorgar otro nuevo como puede apreciarse de la
lectura del articulo 1591.

En mi concepto también caduca totalmente el testamento Militar de conformidad con
el articulo1582 del Cédigo civil, el cual nos remite al articulo que establece al

caducidad del testamento privado.

La razon de esta caducidades sefiala Arce y Cervantes es gue “ en tales casos para
suplir una urgencia, la ley reduce las solemnidades protectoras de la voluntad a un
minimo de requisitos para favorecer la expresion de la voluntad testamentania. Si el

testador no muestra su diligencia para sujetarse a las reglas generales, no merece

proteccion” !

La tinica critica que yo harfa 2 Ja caducidad del testamento Maritimo seria que no
hay un peligro inminente para la vida del testador, como serfa en el easo del Privado o
del Militar, y aun cuando ¢! estar en un buque en altamar, siempre representa un peligro,

éste no es de ninguna manera un peligro inminente de perder la vida.

Ahora bien, si para este testamento se exigen las formalidades del testamento

* Piiblico Abierto, podria decirse que el testador tiene tiempo y calma para otorgarlo, no
como en el caso del Privado o del Militar, donde no existe ninguno de estos elementos;
por lo cual yo justifico la limitacién temporal de validez de esos dos testamentos, ya que
si el testador sano o bien, el peligro desaparece, podria otorgar un testamento ordinario
en el cual, redactara en forma calmada y detalladamente su ¢itima voluntad, pero en el

testamento Maritimo no veo el caso o la razdn de que se establezea por la ley su
caducidad.

8 ARCE Y CERVANTES JOSE.- Op. Cit. Pig. 64y 65
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Nos sefiala el maestro Antonio de Ibarrola que muchas veces se produce la caducidad

por la propia naturaleza de las disposiciones testamentarias, v al efecto cita diversos

Casos:

a) “No surtirdn efecto las disposiciones testamentarias hechas en testamentos

mancemunados, por comisario, en memorias secretas, etc., pues estan prohibidas estas

maneras de testar™. %

Para mi, no es correcta ka apreciacién que el maestro de Ibarrola hace al respecto, ya

que el articulo 1484 del Codigo Civil expresamente dice:

“Articulo 1484.- Es nula la institucién de heredero o legatario hecha en

memorias o comunicados secretos”.

Y si bien es cierto que lo que no serd declarado nulo es la institucidn de heredero,

para que no exista duda el articulo 1491 del Cédigo Civil recalca la idea al afirmar:

“El testamento es nulo cuando se otorga en contravencidn a las formas

prescritas por la ley.”

Por lo cual yo pienso que el ejemplo citado por el maestro de Ibarrela no serfa un

gjemplo de caducidad, sino de nulidad.
Contintia citando ejemplos de caducidad el maestro de Ibarrola:

b}y “Articulo 1390™: “Toda disposicion a favor de persona incierta o sobre eosa que
no pueda identificarse serd nula, 2 menos que por algin evento puedan resultar ciertas™.
Muchas veces omite el testador cumplir con lo que dice el articulo 1386: “El heredero

debe ser instituto designandolo por su nombre y apellido, y si hubiere varios que

¥ ]BARROLA ANTONIOQ DE .- Qp. Cit. Pag. 713



tuvieren el mismo nombre y apellido, deben agregarse otros nembres y circunstancias

que distingan al que se quiere nombrar”.*

En este caso si se podra hablar de caducidad, ya que si la persona es incierta, la
institucion de heredero o legatario serd nula, lo que ocasionard que el testamento sea

caduco con respecto solamente al heredero o legatario incierto, siendo vélido todo lo

demas.

2.- REVOCACION .

La revocacion de] testamento, se entiende como la capacidad del testador de
dejar sin efecio sus disposiciones testamentarias, por la causa que guste. Es decir, la
revocacion del testamento, se da cuando el Testamento pierde sus efectos por la
voluntad del testador, Al efecto, la revocacion puede ser de dos tipos, segin la

distincién que hace Aspron Pelayo®:

* Real. Se presenta en el caso que una persona destruya su testamento, por ejemplo,
en el caso del testamento pliblico cerrado, o altere la cubierta. Considero acertada la
anotacién que hace el autor al decir, que esto realmente no seria una revocacién, ya
que el testamento, en estos casos, no es vélido, no por la voluntad del testador, sino
por una sancidn que la ley establece, es por lo tanto, un hecho juridico, €n tanto que
la revocacion es en si un acto juridico.

¢ Expresa o tacita. Considero desafortunada la observacién del autor, en el sentido de
que esta distincion no cabe, ya que siempre deberd la revocacion de ser expresa, en
¢l sentido de que siempre debera de otorgarse un testamento posterior perfecto para
que el anterior quede revocado (en contra de la opinién de Arce y Cervantes, como
lo veremos més adelante), pero lo gue si se debe de distinguir es que si es implicita
o explicita. Lo anterior se deriva de la forma que el autor conceptia la revocacion.

El autor en su obra, expone que para revocar un testamento, es necesario hacer

¥ IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pag. 713
¥ ASPRON PELAYO, Juan M.~ Op. Cit. Pag. 93
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disposicién testamentaria nueva y perfecta, concordante con la disposicion de
Cédigo que estudiaremos més adelante. En virtud de que se tiene que otorgar una
nueva disposicion testamentaria para revocar la anterior, lo que se podria distinguir,
es que en la nueva disposicion testamentaria se revoque de manera explicita fa
disposicién anterior, o que no mencione absolutamente nada de su testamento
anterior, pero de todas formas queda revocada, lo cual seria uma revocacién

implicita. En el capitulo de conclusiones, tocaremos éste punto.

Sefiala el codigo civil en su articulo 1494, que el testamento posterior perfecto,
revoca al anterior, salvo que el testador haya manifestado en el testamento posterior que

el primero subsista en tode o en parte.

Nos sefiala el maestro Antonto De Ibarrola que todas las legislaciones vieron siempre

en ¢l testamento un acto revocable:

“ La voluntad del testamento es mutable hasta el itimo soplo de vida (Digesmo IV,
34, 4y %

De acuerdo con la definicién que de testamento hace el articulo 1295 del Cédigo

Civil el testamento es un acto esencialmente revocable.

Ahora bien, nos sefiala el maestro de Ibarrola, que siendo el testamento un acio
revecable, no es mas que un proyecto durante toda la vida del testador: “Es la expresién
de su dltima voluntad, la que ha sido redactada ciertamente de antemano por el temor de

ser sorprendido por la muerte, pero que se reputa emitida en el momento mismo de

perder la vida.”®

Nuestro Codigo Civil regula la revocacion testamentaria de los articulos 1493 al
1496, y sanciona este caricter en la definicidn que da el articulo 1295, al sefialar:

“Testamento es un acto personalisimo, revocable v libre, .7

:: IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pag. 707
Idem
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Nos sefial el maestro Antonio Cicu que “ la revocabilidad del testamento estd unida a
su caracter de acto de Gltima voluntad. Acto de iltima voluntad no quiere decir acto que
contenga la voluntad dltima, expresada o existente en el momento de la muerte.
Significa méas bien acto de voluntad que ha de ser eficaz después de la muerte y
precisamente por ello, acto que debe expresar la ultima voluntad entre las varias

voluntades que el testador haya manifestado sucesivamente”. 8

Continfia el maestro italiano Antonio Cicu diciendo que “la razén politica de Ia
revocabilidad es evidente: como se quiere disponer para después de la muerte y la
voluniad no debe tener efecto anies de este momento, no hay razdén para impedir que la

voluntad ya manifestada pueda ser cambiada™ %

La facultad de revocar el testamento es irrenunciable de acuerdo con lo que sefiala el
articulo 1493 del Cédigo Civil, el cual viene a ser complementario del Art. 1492 en el
que se contempla que es nula la renuncia al derecho de testar, asi como también la

clausula en que alguna persona se obligue a no usar este derecho.

Siendo el testamento un acto de voluntad, es mis que logico que pueda revocarse, ya

que la voluntad puede cambiar.

En México para revocar un testamento es necesario otorgar uno nuevo, asi el
testamento anterior perderd su validez, esto es, se hard ineficaz. Sin embargo hay
algunas disposiciones que no obstante la revocacidn seguirdn vigentes, como es el
reconocimiento de hijos, ya que de conformidad con el articulo 369 fraccion IV del
Cédigo Civil el reconocimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio puede hacerse

por testamento; y el articulo 367 sefiala:

“Articulo 367 .- El reconocimiento no es revocable por el gue lo hizo, y st se ha

* Cicu Amtonio.- Op. Cit. Pig. 19
8 1dem
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hecho en testamente cuando éste se revoque, no se tienen por revocado el

reconocimiento”.

En este caso no es revecable el reconocimiento de hijo nacido fuera del matrimonio;
pero con esto no se trata de limitar Ia voluntad del testador, sino solamente dar
proteccion a un hijo que debe tener todos los derechos de los demas hijos, por el simple
hecho de llevar la sangre de su padre; asi pues, si el testamento que revoco al anterior en
el que se hizo ¢l reconocimiento Hegara a caducar, por ejemplo, el hijo tendra derecho a
heredar por la via legitima; o bien , si en ¢l segundo testamento no se le dejaron bienes y
se encuentra en alguno de los supuestos que contempla el articulo 1,368 tendria derecho

a recibir alimentos, ya que ¢l testamento seria inoficioso.
De conformidad con el articulo 1494 del Codigo Civil:

“El testamento anterior queda revocado de pleno derecho por el posterior
perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista

en todo o en parte”.

Asi pues, para revocar un iestamento se requiere otorgar uno poslerior, y si el
testador quiere que el testamento subsista en todo o en parte debera asi expresarlo en el

posterior, ya que de no hacerlo el anmterior serd revocado de pleno derecho, si el

posterior fuere perfecto.

Nos sefiala el maestro José Arce y Cervantes que la revocacion puede ser de tres

maneras:
1.- Expresa.
2.~ Tacita.

3.~ Real o Material.

1.- Revocacién Expresa:
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Nos dice el maestro Arce y Cervantes que nuestro Cddigo Civil no dice que deba
constar la revocacién con las misrnas solemnidades de un testamento, sin embargo debe
de sobreentenderse que sean necesarias las mismas solemnidades y requeﬁmieﬂtos que
para hacer un testamento; nos dice el maestro Arce que: "Queda claro que no es forzoso
que al revocar, el testador haga un nuevo nombramiento de herederos. Tampoco se
exige que la revocacién sea con las mismas solemnidades con las que se hizo el

testamento: no hay jerarquia de formas y todas son igualmente validas”, *

Es decir que para revocar el testamento, el maestro Arce y Cervantes, opina que es
posible hacerle mediante un instrumento juridico otorgado con las mismas
solemnidades que para el otorgamiento de un testamento, pero que se siga otorgando en

forma de algln testamento, Yo cual lo analizaré en el capitulo de conchusiones.

Siendo este el caso de que al no sefialar nuevos herederos sino solamente decir que
revoca expresamnente su testamento anterior, pero otorgando un nuevo testamento,
debera sobreentenderse el deseo del testador de morir intestado; siendo esa la voluntad
manifiesta del iestador, habria que cumplirla, esto lo analizaremos mas a fondo en el

proximo capitulo.
2.- Revocacion Tacita:

Apunta el maestro Arce, que la revocacion Técita “Es aquélla que no consta
expresamente, sino que se desprende de la voluntad presunta del testador” ., nos
sefiala, el maestro Arce y Cervantes que ésta prevista en ef articulo 1494, en el que se
sefiala que el testamento anterior queda revocado de pleno derecho por el posterior
perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de aquel subsista en todo o en

parte.

¥ Arce y Cervantes José.- Op. Cit. Pag. 63
* Arce y Cervantes José.- Op. Cit. Pag. 63
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Esta revocacién surte efectos aunque el segundo testamento caduque por la
incapacidad o renuncia de herederos nombrados en el nuevo testamento, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 1495. Sobre esta disposicion hay que notar,
nos sefiala el maestro Arce y Cervantes que para que haya revocacion ticita, se requiere
que el testamento sea perfecto.” Si resultare nulo o caducare, tal testamento no surtiria
efectos y por tanto la revocacton hecha en el mismo tampoco los tendria y el testamento

anterior seguiria valido”. !

Hay que seitalar que la caducidad a la que se refiere el maestro Arce y Cervantes es
la caducidad total del testamento, la cual como ya apuntamos se da en los testamentos

Privado, Militar y Maritimo.
3.- Real o Material:

La revocaciin Real o Material puede darse en ciertos casos: Sefiala ¢l maestro Arce
que “Se puede considerar revocacion de esta clase si el testador rompe el pliego interior
o abre el .que forma ia cubierta, o borra, raspa o enmienda las firnas que autorizan el
testamento Piblico Cerrado, puesto que, con esto, queda sin efecto”, ** de conformidad

con lo que establece ¢l articulo 1548 del Codigo Civil que a la letra dice:

“Articulo 1548.- El testamento Cerrado quedard sin efecto siempre gue encuenire
roto el pliego interior o abierto ¢l que forma la cubierta, o borradas, raspadas

o enmendadas las firmas que lo autorizan, aungue el contenido no sea vicioso™.

Ei mismo caso de revocacién real o material se da en el testamento Oldgrafo de

conformidad con el articulo 1563 del Cadigo Civil que a la letra dice:

“Articulo 1563., El testamento Olégrafo quedara sin efecto cuando ef original
o ¢l duplicado en su caso, estuvieren rotos o el sobre que los recubre resultare

abierto, o las firmas que los autoricen aparecieren borradas, raspadas o con

*! Arce y Cervantes José.- Op. Cit. Pag. 64
¥ Arce y Cervantes José.- Op. Cit. Pag 64
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enmendaduras, aun cuando el contenido del testamento no sea vicioso”.

La distincién anteriormente sefialada, se contrapone a lo establecido por el maestro
Asprén Pelayo, y explicada anteriormente, toda vez que el maestro Arce y Cervantes, s
contempla el caso de que pueda existir una distincién entre revocacin expresa y tacita,
toda vez que en la expresa, el {imico fin de la disposicion, es revocar el testamento, y la
tacita, se revoca por el simple otorgamiento de un nuevo testamento, situacion que no
acepia Aspron. Desde mi punto de vista, serfa muy conveniente la posibilidad de contar
con un instrumento de revocacidn expresa, © sea, un instrumento por el que
exclusivamente se revoque el testamento, sin necesidad de otorgar un nuevo testamento,

como 1o analizaremos en el capitulo de conclusiones.

3.- NULIDAD .

Para a analizar la nulidad de los testamentos debemos sefialar brevemente el tema de
Ia nulidad en general, asi como de la inexistencia de los actos juridicos, con el objeto de
poder apreciar con precisién si un testamento esta afectado de nulidad absoluta o

relativa, o bien, si puede decirse que es inexistente.

Nos sefiala el Dr. Ratl Ortiz Urquidi que nuestros Codigos Civiles de 1870 y de
1884 “solamente se ocuparon de las dos nulidades cldsicas, la absoluta y la relativa,
pero no de la inexistencia, que en todo caso podemos considerar englobada de hecho,
dentro de la nulidad absoluta, toda vez que en fa exposicion de motivos del primero de

dichos Cédigos, se definié la obligacion nula como la que nunca ha exigido
legaimente”.

Nos habla el Dr. Ortiz Urquidi que “la inexistencia entre nosotros segun ¢l articulo
2224, en relacién con el 1839 de nuestro Codigo en Vigor, nos sefiala que ¢l acto
juridico —negocio- es inexistente cuando falta el consentimiento o el objeto que pueda

. . . . < sy U4
ser materia de él, es decir, cuando falta une de los elementos de existencia”. °

* Otz Urquidi Rat}.- Op. Cit., Pig. 553.
* Ontiz Urquidi Rag! - “Derecho Civil”, op. Cit. Pag. 553.
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Recordemos que de conformidad con el articulo 1794 de nuestro Codige Civil se dan

los elementos de existencia del contrato al sefialar:
“Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere:
1..- Consenttmiento;
J1.- Objeto que pueda ser materia del contrato”.

Tomando como base el articulo 1794 que sefiala los elementos esenciales del
contrato relacionandolo con el articulo 1859, veremos que dichos elementos esenciales
lo seran también para otros actos juridicos, ya que el articulo citado a a letra dice:

“Articulo 185%.- Las disposiciones legales sobre contratos serdn aplicables a todos
los convenios v a otros actos juridicos en 10 que no se opongan a la naturaleza de

éste o a disposiciones especiales de Ia ley sobre los mismos”™,

Sobre las caracteristicas legales de Ia inexistencia, apunta el Dr. Rail Ortiz Urquidi

Ias siguientes:

1.- No es susceptible de valer por confirmacién, esto es, ¢s inconvalidable.

2.- No es susceptible de valer por prescripcién, por tanto es imprescriptible.

3.- Su inexistencia puede invocarse por todo interesado.

Continuando con la visién panordmica acerca de la nulidad v de la inexistencia,

pasaremos a analizar la nulidad de los actos juridicos en auestro derecho.

La regia general es que hay nulidad cuando falta uno o més elementos, pero ya no de

existencia sino de validez.

91



El articulo 1795 de nuestro Cédigo Civil a contrario sensu, nos sefiala los elementos
de validez de los contratos, el cual interpretado de acuerdo con el articulo 1859 antes
citado seran también los elementos de validez de otros actos juridicos; asi observamos
que son elementos de validez incluso, para los testamentos.

1.- La Capacidad.

2.~ Laansencia de vicios en la voluntad.

3.- El obieto, motivo o fin licito.

4.- La forma.

Sobre las dos nulidades que existen en nuestro derecho, o sea, la absoluta y la
relativa, nos indica el maestro Ortiz Urquidi, que la primera de ellas se da por la falta de
licitud en el objeto, en el motivo o fin o en la condicién del negocio; ¥ la segunda o sea,
la nuiidad relativa se da cuando faltan cualquiera de los otros tres elementos de validez,
esto es, cuando falta la capacidad, la voluntad libre o no viciada, y la forma, en los casos

en que es requerida por la ley.

La diferencia entre ambas nulidades, en cuanto a sus caracteristicas nos la dan los
articulos 2226 y 2227 de nuestro Cédigo Civil, y el primero de Jos numerales citados da
las siguientes caracteristicas de la nulidad absoluta:

1.- Puede hacerla valer cualquier interesado.

2.- No es susceptible de confirmacion, o sea es inconvalidable.

3.- Es imprescriptible.

El segundo de los preceptos citados da las caracteristicas de Ia nulidad relativa al

disponer que se dard cuando no se redinan todos los caracteres ¢numerados con el
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articulo anterior, asi, interpretando este precepto a confrario sensu, son caracteristicas

de la nulidad relativa las siguientes:

1.~ Sélo puede hacerla valer Ia persona en cuyo favor la establece la ley.
2.- Es convalidable.
3.- Es prescriptible.

Considero muy ilustrativo para explicar el punto, lo expresado en la exposicién de
motivos del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, el cual a la letra dice: "...solo la
ley puede establecer nulidades, y éstas se dividen en absolutas y relativas, resultando las
primeras de los actos ejecutados en contra del tenor de las leyes prohibitivas o de interés
ptiblico. A la segunda categoria pertenecen todas las deméas. Las nulidades absolutas
pueden ser declaradas de oficio por el juez, debe alegarlas el Ministerio Pablico ¥ no
son susceptibles de ser confirmadas por la voluntad de las partes o invalidadas por la
prescripcién. Las nulidades relativas solo pueden alegarlas las personas a cuyo favor
han sido establecidas y pucden desaparecer por la confirmacién. Las relaciones
juridicas, absolutamente nulas, no producen efectos ni antes ni después de la declaracion
de nulidad, en tanto que las afectadas de nulidad relativa producen efectos juridicos

mientras que judicialmente no se declara su nulidad...”

Una vez expuesta la nulidad, aun cuando en forma general y sin todos los detalles
que el tema merece, pasaremos a analizar las distintas nulidades que se dan en los

testamentos, asi como si s posible hablar acerca de un testamento jnexistente.

Para tal efecto indica el maestro Arce que “hay que distinguir entre nulidad total del
acto testamentario, esto es, el que priva al mismo de todo efecto juridico como si no se
hubiere otorgado, y la nulidad o ineficacia de las disposiciones que el mismo contiene,
poOIque en este caso, aun cuando afectara a todas las dispesiciones, no lo privaria del

efecto de ser revocatorio de los anteriores testamentos. En el primer caso se trata de la



patologfa o anormalidad del testamento y en ¢l segundo de la caducidad de las

disposiciones testamentarias que ya hemos estudiado”. &

Dentro del capitulo IX, titulo Primero del libro tercero de nuestro Codigo Civil,

referente a la nulidad, revocacion y caducidad de los testamentos, nuestra ley civil

califica como nulos:

1.- La institucién de herederos hecha en memorias o comunicados secretos, de

acuerdo con el articulo 1484.

“Se entiende por memorias testamentarias los escritos autdgrafos del testador o por

lo menos firmados por él y que complementan un testamento anterior” >

Esta causa de nulidad que contempla €l articulo 1484, se hace exiensiva a los
codicilos, los cuales eran un pequefio escrito que se adjuntaba al testamento para
cambiar una disposicién testamentaria. Los codicilos fueron contemplados por el

derecho romano, Augusto admitid la eficacia de estos codicilos.

“Ninguna de estas dos formas tiene eficacia en nuestro derecho, ni aun cuando se
trate de bienes de poca importancia. Declara nulo el testamento cuando se otorga en

contravencién a las formas prescritas de conformidad en el articulo 1491 en relacidén

con ei citado articulo 14847, %

2.- FEl testamento hecho bajo la influencia de amenazas contra su persona o sus
bienes, o contra la persona ¢ bienes de su conyuge, o de sus parientes, de conformidad
con el articulo 1485 también sera nulo; pero en este caso, una vez que goce de libertad
completa, esto es, luego de que cese la violencia, puede revalidar su testamento con las
mismas solemnidades que si lo otorgara de nueve. De lo contrario serd nula la

revalidacién de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1486 del Codigo Civil.

* Arce y Cervantes José.- Op. Cit. Pag. 71.
* Arce y Cervantes José.- Qp. Cit. Pig. 76
7 IDEM
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3.- El testamento captado por dolo o fraude, nulidad contemplada en el articulo
1487.

Segiin el maestro Rojina Villegas en la palabra “captado” %, tenemos un elemento
suficiente para considerar que la voluntad ha sido falseada, es decir, que ha sido victima

de un error, y que este error es su causa determinante, pues de lo contrario no se le

habria captado.

Apunta ¢l maestro Rojina Villegas que “En materia de testamentos la ley, al hablar
de la nulidad, menciona solo ¢l dolo y la violencia, y en el capitulo respective no se
refiere al error. Sin embargo, en un articulo especial habla de la causa errénea que sea
la tnica determinante de la voluntad del testador, la cual origina la nulidad del
testarnento. Segin este precepto, las transmisiones hechas a titulo universal o particular

por una causa errénea quedaran sin efecto juridico alguno es decir, seréan mulas (Articulo
1301y %

Asi el articulo 1301 sefiala:

“Articulo 1301.- Las disposiciones hechas a titulo universal o particular, no tienen
ningtin efecto cuando se funden en una causa expresa, que resulte errdnea, si ha sido ia

tinica que determiné la voluntad del testador™.
A esto se le conoce como institucidén sub-causam,
4.. También serd nulo el testamento en el que el testador no exprese clara y

cumplidamente su voluntad sino por sefiales o monosilabos en respuesta a las preguntas

que se le hacen, de conformidad con ¢l articulo 1489 de nuestro Codige Civil.

* Rojina Villegas Rafacl.- Op. Cit. Pag. 366
* Rojina Villegas Rafacl- Op Cit. Pag. 395.
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Suponemos que la finalidad de esta causa de nulidad se da en base a que el
testamento es por definicidon un acto esencialmente libre, y al momento de hacer
preguntas al testador y ser éstas respondidas se estd manipulando la voluntad del

testador, pudiéndose inducir al error, o bien, coartando su libertad.

5.- Serd nulo de igual manera el testamento que se otorgue en contravencion a las

formas prescritas por la ley como lo sefiala el articulo 1491, de nuestro Codigo Civil.

6.~ Serd nula también la Cliusula en gue algunoe se obligue a no usar su derecho de

testar y aquella en que se obligue a no usarlo sino bajo ciertas condiciones como lo

sefiala el articuto 1492.

7.- Se contempla también en nuestro Cédigo, aun cuando no en el Capitulo relativo
a la nulidad, la de] testamento que no se hace personalmente por el testador, sino por
comisario o representante, ya que el articulo 1295 sefiala expresamente que el

testamento s un “acto personalisino™.

8.~ Nos sefiala el maestro José Arce y Cervantes que también sera milo el testamento
hecho por dos o mas personas en el mismo acto, como se desprende de la lectura del
articulo 1296.

Q.- Otra causa de nulidad es la producida por la fala de capacidad del testador, la

cual puede darse:

a) Por falta de edad requerida, esto es, por ser menor de 16 afios en todos los casos, y

menor de 18 afios en el testamento Oldgrafo.

b} Por no estar el testador disfrutando de su cabal juicio, va sea habitual o

accidentalmente, salvo los casos de lucidez de conformidad con los articulos 1306 y
1312,
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Una vez expuestas las nulidades de los testamentos a que hace mencidn el capitulo
refativo def Cddigo Civil, y de otras causas de nulidad que se desprenden de la
definicién, pasaremos a explicar, aun cuando en forma breve, st es posible hablar acerca

de la inexistencia, de 1a nulidad absoluta y de la nulidad relativa en los testamento.

Sefialz el maestro Rojina Villegas que la tesis que sostienc la nulidad relativa de los
testamentos afirma que en algunos casos como el del testamento otorgado por un

incapaz, éste estara afectado por una nulidad relativa.

Los fundamentos sobre los cuales basan su afirmacion los defensores de esta tesis,
son que dentro del Cadige Civil el articulo 2236 fija un término general de prescripcion
en los casos en que el acto juridico sea ejecutado por un incapaz, y nos remite al articulo
638 que sefiala que la accion para pedir la nulidad prescribe en los términos en que

prescriben ias acciones reales o personales, segiin la naturaleza del acto.

Recordando las caracteristicas de la nulidad relativa observamos que ésta sdlo la puede

hacer valer la persona a cuyo favor la establece la ley, que es convalidable y que es

prescriptible.

Como podemos observar, los defensores de esta tesis, olvidan las dos caracteristicas
restantes de Ia nulidad relativa, v se conforman con decir que en virtud de que es

prescriptible, basta ese dato para clasificar como nulidad relativa.

Yo opino lo contrario que los gue sostienen esta tesis, entre ellos el maestro Amonio
De Ibarrola ¥ mi razon es que el testamento por su especial naturaleza no puede ser
convalidado, ya gque es ilogico, en virtud de que nadie puede solicitar Ia nulidad de un
testamento en vida del testador, y éste no necesita pedirla, puesto que tiene en sus
manos el camino de la revocacién vy como afirma Puig (citado por Arce y Cervantes) “ni

en principio, podria confirmar un testamento anulable, sino es testamento de nuevo™. '®

1% Arce y Cervantes José.- Op. Cit. Pag. 75.

97



La tesis que sostienen la nulidad absoluta del testamento otorgado por un incapaz, y
que la accidén de nulidad es imprescriptible, se basa en que los preceptos del Codigo
Civil que establecen un plazo de prescripcion son aplicables en materia de contratos y

obligaciones, pero no en materia de testamentos.

Argumentan los defensores de esta tesis, segin sefiala Rojina Villegas, que el
testarnento hecho en estado de incapacidad no llega a convalidarse por et tiempo,
cualquiera que sea el lapso que transcurra entre ¢l otorgamiento del testamento y la
muerte del testador, ya que en materia de testamentos el término no puede comenzar a

correr sin¢e hasta la muerte del testador.

Ademés argumentan que en materia de testamentos no es posible la ratificacion del
acto, y esto no servird para todos los casos de nulidad, por cuanto que la ratificacién

desde el punto de vista juridico requiere como elemento esencial la convalidacién

retroactiva del mismo.

Acerca de la inexistencia de los testamentos, opino de igual manera que el Dr. Ortiz
Urquidi con respecto a la inexistencia de los actos juridicos; sin embargo otros autores

opinan que si es posible hablar de un testamento inexistente.

Rojina Villegas apunta que “cuando no se observa substancialmente el molde formal,
entonces al omitirse la solemnidad el testamento sera inexistente, y asi lo da a entender

el articulo 2228, al decir, que la falta de forma establecida por Ia ley origina la nulidad
» 101

relativa del acto juridico, sino se trata de actos solemnes

E] maestro Antonio De Ibarrola sostienen que serd inexistente e} testamento en que el

testador no cumpla las formalidades que la ley exige para el testamento y que hacen del

mismno actualmente un acto solemne. 10z

' Rojina Vitlegas.- Op. Cit. Pag. 399

" Ibarrola Antonio De- Op. Cit. Pag. 695
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De igual manera opina el notario José Arce y Cervantes calificando como inexistente

al testamento al que le falte alguna de las solemnidades. 103

Por lo tanto podriamos concluir, segfin mi opinién que solamente podra hablarse de
nulidad absoluta de los testamentos, y no de inexistencia, ni de nulidad relativa de los

MISINOS.

Aclarando que el testamento podra ser parcialmente nulo, en virtud de que alguna de

sus cldusulas sea nula.

5 Arce y Cervantes José.~ Op. Cit. Pag. 75
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CAPITULO IV

DE LA REVOCACION DE LOS TESTAMENTOS
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1~ LAREVOCACION DE LOS TESTAMENTOS EN EL DERECHO Y LA
DOCTRINA EXTRANJERA

Como analizamos en ¢l capitulo anterior, al hablar acerca de la revocacién de los
testamentos, como una causa de ineficacia de los mismos, la revocacién por regla
general se da de tres diferentes maneras, de acuerdo con la teoria expuesta por Arce y

Cervantes, en su libro:

a)} Revocacion Expresa

b) Revocacion Tacita

¢} Revocacion Material

Al entrar ahora en el tema medular de este trabgjo, ¥ con el objeto de tener un punito
de comparacién que nos sirva para reforzar nuestra critica, as{ como para apoyar nuestra
teotia, analizarernos como opera la revocacion en el derecho extranjero, para lo cual

empezaremos con el Derecho Romano.

1- DERECHO ROMANO .

Considero 1til, el recordar como es que era la revocacién en derecho Romano, la cual,
segtin Alvaro [)'Ors, solamente se podia dar cuando se otorgaba un nuevo testamento
inicialmente valido, segin lo expresa en la siguiente cita: "...La confeccion de un nuevo
testamnento vélido es la dnica forma de revocar otro anterior...”, independientemente si
¢l nzevo produce sus efectos o no. Sefiala, ademas, que el testador sin embargo, pueda
modificar algunas disposiciones de su testamento, simplemente cancelindola, siempre v

cuando, al cancelar dicha disposicion, no se afecte Ia validez del testamento.'®

% D'ORS, ALVARO. op. cit. Pag 339
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- TTALIA .

En liakia se da en formas mas directas, derivado de la relacion con el antiguo
Derecho Romano, por razones evidentes, por lo cual he decidido dar este analisis

comparativo, con el Derecho Ttaliano, heredero inmediato, de nuestro origen juridico.

Nos sefiala Antontio Cicu, catedratico de Derecho Civil en la Universidad de Bolonia,
en su obra “El Testamento”, que el testamento en ltalia, puede ser revocado de tres
distintas maneras:

a) Revocacion Expresa

b) Revocacién Tacita

¢) Revocacién por vohuntad de la ley.

a} Revocacion Expresa:

Nos sefiala el maestro Antonio Cicu que la revocacion al igual que el testamento es
un negocio unilateral, no recepticio y solemne, pero acerca de este Gltimo requisito
existe una duda de su naturaleza como acto de Ultima voluntad, ya que el Cédigo civil
Italiano, segfin sefiala el maestro, distingue entre testamento y revocacién, por lo que

deduce que no se considera la revocacion como testamento.
El articulo 680 del cadigo Italiano, sefiala:
“Articulo 680.- La revocacion expresa se puede hacer solamente mediante un
nuevo testamente o con un acto recibido por el notario en presencia de dos

testigos, en el que el testador declare personalmente que revoca, en todo o en

parte, su anterior disposicion’™.
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Observa Cicu, que “no se puede pensar que el legislador entienda por tesiamento
nuevo uno posterior que modifique al anterior, ya que ésta serfa la revocacion tacita;
tarmpoco se puede considerar festamento nuevo la revocacién pura y simple que también
se considera como testamento, por més que a ello pudiera inducir la expresion
“mediante un nuevo testamento”, en lugar de “en un nuevo Testamento”, por que no se
comprenderia la distincién entre testamento y acto notarial. De ahi perece que se puede
deducir que la declaracién de revocacion por si sola no es un testamento, y que no serd
vilida si, no estando recogida en un testamento, se declara en un escrito autdgrafo,
fechado y firmado: Una declaracién pura y simple de revocacion sdlo podra hacerse por

- 104
acto notarial”.'”

Contintta diciendo que el articulo 587 del Cédigo Italiano resuelve los problemas que
esto pudiera ocasionar, ya que después de repetir que el testamento es un acto de
disposicién de bienes, afiade que hay ciertas disposiciones, de cardcter no patrimonial
gue permite la ley que se contengan en un testamento, (este es el acto de la revocacion),

con tal que las recoja un acto que tenga la forma de testamento.

Sefiala también que a la Juz del artfculo 680 del Cédigo Civil taliano, el acto notarial
en que se puede hacer la revocacion no es considerado por la ley como un testamento,
mas no es menos verdad, continda, que la revocacidn es uno de los actos de tltima
voluntad que se puede incluir en un testamento pero que también puede ir fuera de &, en
cuyo caso ¢s suficiente que tenga tal forma. Por lo que, apunta el maestro Cicu, que la
ley conoce un concepto estricto de testamento como acte de disposicién de bienes y otro

mds amplio, como acto de dltima voluntad.

Concluye al respecto sefialado que si el testador incluye la revocacion en unm
testamenio pablico gue contenga disposicion sobre bienes, se habrén de observar todas
las formalidades del testamento pablico; si, por el contrario, la revocacién se hace ante

notario, se habrd de observar la formalidad de que concurran dos testigos; (formalidad

™ CICU ANTONIO - Op. Cit. Pag. 204.
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comun de los testamentos italianos) pero no las otras formalidades que se exigen para el

testamento piiblico, pero, si, para los actos notariales ordinarios.

b} Revocacion Tacita.

Apunta el maestro Cicu, que la revocacidén iacita, también llamada en Italia
revocacién por incompatibilidad de disposiciones, se contempla en el articulo 628 del

Codigo Italiano que a la letra dice:

“Articulo 628.- El testamento posterior que nmo revoca de manera expresa los

precedentes anula en éstos Gnicamente las disposiciones que sean incompatibles con

clios”.

Contintia el maestro Cicu, quien duda si el efecto que la ley atribuye al testamento
posterior se funda en una voluntad de revocacion, ya que si el testador redacta un nuevo
testamento sin acordarse del anterior, no cabe hablar de que tenga una vohutad de

revocacién ¥ ni siquiera se debera admitir el efecto revocatorio.

Acerca de la incompatibilidad de las disposiciones testamentarias, sefala que ésta
deber juzgarse de un modo objetivo. Sin embargo, se admite que ka incompatibilidad
pueda ser puramente intencional y por ello el Cédigo Civil Italiano actual no aceptd la
expresién “disposiciones contrarias”, usada por el Cédigo anterior, por cuanto que

“incompatibles” es un término mas amplio y comprensivo que “contrarias”™.

Contintia el maestro Cicu indicando que el articulo 682 comprende los casos de ia
incompatibilidad objetiva dentro de Ia cual no se puede hablar de revocacién tacita,
como en los de incompatibilidad intencional, en los que hay una voluntad ticita de
revocar. Sin embargo, la voluntad se ha de deducir de la naturaleza misma de las
disposiciones en el sentido de que sean incompatibles, admitiéndose al respecto una
investigacién de voluntad con auxiiio de cualesquiera medios de prucba, a Yo que no se

podria llegar si las disposiciones no ofrecieran incompatibilidad alguna aparente.
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Siendo asi un testamento que contenga nuevas disposiciones, pero que en nada
contravengan a las otorgadas en el testamento anterior, no lo revocara y las nuevas
disposiciones se consideraran complementarias. Sefiala el maestro Cicu que el articulo
686 atribuye significado de revocacién tacita al hecho de la enajenacién o
transformacién de la cosa legada en forma radical, si bien se admite la prueba de que en
tal caso el testador no hubiera tenido la voluntad de revocar, y subsistira entonces el
legado como un legado de cosa ajena. La ley presume que si el testador enajena el bien

legado es precisamente porque quiere revocarlo.

Nuestro Derecho Mexicano contempla el legado de cosa ajena en los articulo 1432 al
1440. Este tipo de legado es aquél que recae sobre bienes que no son propiedad del
testador, sino de un tercero, y sera nulo el legado si el testador ignoraba que la cosa
legada era ajena segin lo dispone el articulo 1434.

¢} Revocacion por voluntad de la ley

Nos sefiala el maestro Cicu, tres clases de revocacion de testamento por voluntad de

laley, a saber:
1.- Revocacién por destruir, estropear o alterar el documento.
2.- Revocacidn por retirada del testamento secreto.
3.- Revocacion por hijos sobrevenidos.

1~ Acerca de la revocacidn por destruir, estropear, o alterar el documento |, nos

indica el maestro Antonio Cicu, que el articulo 684 del mevo Cédigo Taliano apunta:

“Articulo 684.- El testamento destruido, estropeado o alterado en todo o en parte,
se considera revocado en todo o en parte, a menos que se pruebe que fue destruido,

estropeado o alterado por persona distinta del testador o que éste no tuvo intencién

de revocarlo”.
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Comenta el autor citado acerca de este precepto que sin duda el legislador quiere
que, cualquiera que haya realizado el acto, el testamento se considere como privado de
efectos mientras nadie pruebe su validez y ello segin se dice, con base en una

presuncion de revocacidn.

El testamento destruido total o parcialmente debe ser reconstruido para que tenga
eficacia. Se entiende, por lo general que a este efecto se admite cualguier medio de
prueba a partir de la norma que penmite la reconstruccion de los actos del estado civil;
sefiala el maestro Cicu que dicha nornma se contemplan el articulo 480 del Cédigo Penal
Italiano, que dispone, en el procedimiento por falsedad, que la sentencia que declara

éste, ordene la reconstruccién, revocacion o reforma del documento.

2.- Sobre la revocacién por retirada del testamento secreto, apunta Cicu que

interpretando el articulo 685 del Codigo Civil Italiano que dispone a la letra:

“ Articulo 685.- La retirada del testamento secreto por obra del testador de manos
del notario o del encargado del archivo en el que estuviera depositade no supone
revocacion del testamento en los casos en que el escrito testamentario pueda valer

como Olégrafo”.

Por tanto interpretando a confrario sensu, cuando el testamento privado no pueda

valer como Oldgrafo, el hecho de retirarto supone revocacién.

Critica Cicu este precepto, ya que no se comprende que una voluad técita de
revocar el testamento como secreto suponga la voluntad de no revocarlo como
Olégrafo, situacion a todas luces absurda e #6gica.

3.- Revocacién por hijos sobrevenidos.

El legistador Italiano considera una revocacién de derecho o por voluntad de la ley

cuando e} testador al otorgar el testamento no tenia o ignoraba que tenia hijos o
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descendientes, asi, si en el momento de apertura de la sucesion concurren a ella hijos v

et

descendientes el testamento queda revocado de derecho.

Sefiala el maestro Cicu que “Revocacién de derecho quiere decir revocacién
automnatica, sin intervencién de la voluntad de] testador ni de los Hamados™, '®

Observa Cicu que la revocacion por hijos sobrevenidos es una herencia del antiguo
Derecho Romano, en el cual “El testamento que tuviera hijos y quisiera instituir
heredero a un extrafio, debia desheredar a aquellos expresamente, y en caso de hijos

sobrevenidos, el testamento era nulo al haber hijos preteridos, es decir, ni instituidos, ni

desheredados™. 1%

Esta antigua norma fue copiada por Pothier, y el legislador Haliano la tomo creyendo
que podia conservarle s mismo fundamento “sin advertir que al considerar que la

revocacién se realizaba de derecho, igual que en Derecho Romano, dicho fundamento

1o podia mantenerse”, '

Por daltimo critica Cicu esta clase de revocacion, ya que €l considera mas bien un
acto de caducidad debido a que é1 piensa: “;Cémo se puede hablar de revocacién, st se

prescinde de la voluntad del testador?” 1%

En Meéxico, no se da este tipo de revocacidn, sino que como sefiala el articulo 1377,
al hijo péstumo, tendra derecho a recibir integra la porcién que le hubiere correspondido
en caso de sucesion legitima, a menos que el testamento hubiere dispuesto otra cosa,

proteccién que entiendo como derecho minimo al hijo péstumo, es decir, en el

1% C1CU ANTONIQ.- Op. Cit, Pag. 222
% IDEM.
7 CICU ANTONIO.- Op. Cit. Pag. 223
"8 IDEM
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testamento no se le podra empeorar su porcion, en opinién de Aspron Pelayo, auaque yo

no veo la razdn de no poder reducir la porcién de un hijo péstumo en e} testamento.

1ll.- FRANCIA

Si alguna aportacion de la antigua Roma fue de particular trascendencia para el haber
cojtural de la humanidad, puede mencionarse, como la de mayor valia, el Derecho

Romano.

Roma cred un orden, una estructura social y un estilo de vida, pero mucho de todo
esto descansé en el genio del pueblo que permitid crear un patrimonio juridico que se
prolongé por siglos, y que sirvid, mas tarde para fundamentar la vida legal de multitad
de pueblos en Europa y en América, ya que las naciones de mas acentuada influencia
latina, en Europa, al desbordarse hacia el Nuevo Mundo, como es el caso de Espaiia,
Portugal y Francia, proyectaron efectivamente sus elementos culturales a las tierras
descubiertas por Coldn, y eso explica por que el Derecho Romano ha sido base esencial

de las fisonomias juridicas en los pueblos iberoamericanos.

Aun cuando México al ser conquistado por Espafia, v aportar €sta su sisterna juridico
particular, heredado de Roma, con el transcurso del tiempo y a lo largo de los afios de
Independencia de nuestro Pais se copian una serie de sistemas juridicos Franceses, los
cuales también tienen su origen como antes explicibamos en Roma, pero que han sido

enriquecidos con el transcurso del tiempo y adicionados con nuevas teorias y doctrinas.

En materia sucesoria Francia se aparta bastante de los lineamientos creados por el
Derecho Romano; el caso mas notorio es que se tiene limitada Ia libertas testamentaria,
diferencia sensible respecto de nuestro Derecho, que siguiendo las bases Romanas

permite la libre testamentificacion.
En la obra Lecciones de Derecho Civil de Henri, Leon y Jean Mazeaud, se expone

que la revocacién y la caducidad son susceptibles de afectar, ya sea todas las

disposictones del testamento, ya sea tan solo a una o algunas de ellas, mientras siguen
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siendo eficaces las demés. Por eso prefieren los autores citados emplear la expresién de
“revocacion o caducidad de los legades”, en lugar de usar la de “revocacién o caducidad

de los testamentos”.

Sefialan los autores Mazeaud, que en Francia existen tres clases de revocacion de los

legados, a saber:
1.- Expresa
a) Revocacion voluntaria:
2.- Tacita
b) Revocacion de pleno derecho
¢} Revocacion Judicial.
a) Revocacién Veluntaria:

Las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, en virtud de que
el testamento es revocable hasta la muerte porque es un acto de Gltima voluntad. Y ya
que lo finico que cuenta es la “ultima™ voluntad se ha tratado de facilitar al testador la
posibilidad de revocar sus disposiciones: sefialan los hermanos Mazeaud que “junto a la
revocacién expresa, sometida a reglas de forma bastante parecidas a las de los
testamentos, el derecho francés ha admitido una revocacion ticita de los legados”, 109

1.~ Revocacién Volumaria Expresa:

De acuerdo con el articulo 1035 del Cddigo Civil Francés que sefiala que:

“Articulo 1035. Los legados no s revocan sino por un testamento posterior o por

un acio ante notaric que contenga declaracion del cambio de voluntad™

1 MAZEAUD JEAN, HENR], ¥ LEON.- “Lecciones de Derecho Civil Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica, Buenos Aires 1965 Parte 1V, Tomo 1}, Pag. 442
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De donde se desprende que la revocacion es un acto solemne ya que reduce a la nada
a otro acto solemne sefialan los Mazeaud que una revocacion sin forma, singularmente

la verbal tendria los mismos inconvenientes gue un testamento carente de formalidades

y como €1, no surtirfa efecto.

La revocacién expresa, indican los autores citados, puede estar contenida en un
testamento regular, y no hay necesidad de férmula sacramental para tal efecto, ademss
de poder revocar un testamento auténtico por medio de uno posterior que sea Olografo,
por ejemplo; y no se exige ninguna correspondencia entre las formas del testamento que

contenga la revocacion y las del testamento revocado.

Sefialan los Mazeaud que la revocacién podréa ser hecha en un documento notarial
que no sea testamento, esto €5, no €s necesario que contenga legado alguno. “La
revocacidn hecha ante notario es menos formalista que el testamento auténtico puesto

que s6lo se exigen las solemnidades de Ia ley del 25 de ventoso del afio XI; v no

aquellas particulares del testamento, impuestas por lo articulos 971 y siguientes del
Cadigo Civil,

La ley del 25 de ventoso del afio XJ regula las formalidades comunes a todos los

documentos notariales.
2.- Revocacion Voluntaria Tacita:

Nos sefialan los maestros franceses Mazeaud que la revocacion tacita es siempre una

revocacion indirecta, y nos sefialan tres casos de revocacién tacita.
a).- La confeccion de un testamento nuevo
b}.- La enajenaci6n de la cosa legada

c}.- La destraceidn voluntaria del testamento por el testador.
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a} La confeccién de un testamento nuevo.

Un testamento posterior sin revocar expresamente las disposiciones de un testamento
anierior, que contenga algunas disposiciones nuevas, incompatibles com las
disposiciones anteriores, revocara tacitamente las disposiciones anteriores incompatibles
con las nuevas disposiciones, puesto gue s6lo interesa la “Gitima “ voluntad del difunto,

de acuerdo con ¢! articulo 1036 del Codigo Civil Francés.

Sefialan los autores Mazeaud, que el principio de la revocacién ticita es simple, pero
en la practica tropieza con dificultades, ya que el juez es quien debe determinar si el
segundo testamento es inconciliable con el anterior y en que medida, por o que deberdn

interpretar la voluntad del difunto de acuerdo con las circunstancias de la causa.

b) La enajenacion de la cosa legada.

El articulo 1038 del Codigo Civil Francés establece este tipo de revocacion.

“Articulo 1038. Toda enajenacidn, incluso por venta con pacto de retre o por
permuta, que el testador hiciere de la totalidad o de parte de la cosa legada,
implicara la revocacién del legado por todo lo que haya sido enajenade, aunque
la enajenacién sea postertormernte nula y aun cuando el objeto hubiera vuelto a

manos del testador™.

Apuntan los hermanos Mazeaud, que si el testador enajena la cosa legada, es por que
o tiene la voluntad de favorecer con ella al legatario, v se manifiesta indirectamente asi

su intencidn de revocar.

¢} La destruccién voluntaria del testamento por el testador ha sido aceptada por la
jurisprudencia francesa como una forma de revocar voluntariamente el

testamento.
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Seiialan los Mazeaud, que los redactores del Codigo Civil no pensaron en semejante
siteacion de que la destruccidn constituyese un acto de revocacion técita, sin embargo,
la jurisprudencia lo ha reconocido, pero solo en el caso en que la destruccion del

testamento {Olografo o Cerrado) sea obra del testador y en forma voluntaria.

B) Revocacion de Pleno Derecho:

En caso de divotcio o de separacién de cuerpos, el articulo 299 del Codigo Civil
Francés le impone diversas sanciones al conyuge culpable, v de acuerdo a lo que
sefialan los juriscensultos Mazeaud, una de ellas consiste en la pérdida de las
liberalidades que le hayan sido consentidas por el conyuge, y al efecto expresan: “Esta
revocacidn de pleno derecho presenta gran interés practico en cuanto a las ventajas y
donaciones contenidas en las capitulaciones matrimoniales; porque son irrevocables por
la voluntad del disponente. Lo presenta mucho menor en cuanto a las donaciones
hechas en el curso del matrimonio (donaciones entre esposos) y en cuanto a los legados;
en efecto, esas dos clases de liberalidades son revocables por el disponente, que no

dejara de utilizar esa facultad. No obstante, sucede que ¢l disponente olvida revocarlas.
» 110

Existe entonces revocacion de pleno derecho

Esta cansa de revocacién no existe en Italia, ni en México, en donde a mi parecer

seria positivo incluirla en nuestra legislacidn por los motivos que exponen los maestros

franceses.
¢).- Revocacion Judicial

“Hay dos situaciones en las cuales puede ser revocado el legado por les tribunales
lvego de 1a muerte del testador, en razon de una culpa cometida por el legatario: en caso

de incumplimiento de las cargas v en caso de ingratitud del legatario”. "'

Y MAZEAUD JEAN, HENRI Y LEON.- Op. Cit. Pag. 450
1 MAZEAUD JEAN, HENRI Y LEON.- Op. Cit. Pag. 438



En México esta causa de revocacion no se da, al darse una causa de caducidad del
testamento ya que el heredero o el legatario se hacen incapaces de adquirir por

testamento de conformidad con los articulos 1497 Fraccién H v 1316 del Codigo Ciwil.

1V.- ESPANA

Nos sefiala Luis Mufioz que los autores espafioles hablan acerea de tres clases de

revocacion de os testamento:

1.- Revocacidn Expresa

2.- Revocacion Tacita

3.- Revocacidn Material

1.- Revocacién Expresa:

La revocacién Expresa estd contenida en el articulo 738 del Cédigo Civil espafiol

que a la letra dice:

“Articulo 738. El testamento no puede ser revocado en todo ni en parte sino con
las solemnidades necesarias para testar”.

112

Manuel Fairén Martinez observa que la revocacién expresa exige siempre la

forma notarial en Derecho Espafiol. Sin embargo, es posible, segin sostienen la

"2 MANUEL FAIREN MARTINES, ¢s e} autor de los comentarios y de las concordancias al Derecho
Civil Espafiel def maestro ltaliano ANTONIO CICU .- Op. Cit.
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doctrina gue ef testamento nuevo no contenga sino la revocacidn, presumiéndose la
voluntad del testador de morir intestado. Sefiala que en realidad es pwra cuestion
terminolégica la del

articalo 738, pues a su juicio y dado el carécter no patrimonial que puede tener el
{estarmento. un acto que tenga las solemnidades necesarias para tesiar es siempre un
testamento, ya que de la simple lectura del articulo 764 del Cédigo Civil Espafiol se

confirma ésta aseveracion:

"Articulo 764. “El testamento sera valido aunque no contenga institucion de
heredero o esta no comprenda la totalidad de los bienes, y aunque el
nombrade no acepte la herencia o sea incapaz de heredar. En estos casos se
cumplirén las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a Las leyes, y

el remanente de los bienes pasara a los herederos legitimos”.

2.~ Revocacion Tacita:

Respecto de la Revocacion Técita dispone ¢l articulo 739 del Cédigo Civil Espafiol

que:

“Articulo 739. El testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior
prefecto si el testador no expresa en €ste su voluntad de que aquel subsista en todo o en
parte.

Sin embargo, el testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca

después ¢l posterior y declara expresamente ser su voluntad que valga el primero™.
La revocacién de la revocacion, en Derecho Espafiol, exige no solo el acto que

revoque el segundo testamento, sino una expresa declaracion de que se quiere dar valor

al primero. Asi lo da a entender el articulo 739 en su parte final.
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Nos sefiala Manuel Fairén Martinez que sobre la revocacién ticita existen dos
sistemas: que el testamento posterior derogue al anterior en absofuto (sistema de
Derecho Romano) o que lo derogue en la medida en que sea incompatible con él
(sistema de Derecho Italiano). En este sentido el Codigo Espafiol, se ha ajustado al
Derecho Romano, no obstante la doctrina trata de que ¢n algunos casos se admita la

compatibilidad de dos testamentos concurrentes y no contradictorios. ' *

3.- Revocacion Material:

La Revocacién Material, también Hamada Revocacion Real, se encuentra plasmada

en el articulo 742 del Cédigo Civil Espafiol que a la letra dice:

“Be presume revocado el testamento cerrado que aparezca en e} domicilio del

testador con 1as cubiertas rotas o los sellos quebrados, o borradas, raspadas, o

erunendadas las firmas que lo autorizan.

Este testamento serd, sin embargo, valido cuando se probare haber ocurrido el
desperfecto sin voluntad ni conocimiento del testador o hallandose éste en estado
de demencia; pero si aparecieren rota la cubierta o quebrantados Ios sellos, serd

necesario probar ademds la autenticidad del testamento para su validez.

Si el testamento se encontrare en poder de otra persona se entender4 que el vicio
procede de ella y no serd aquel valido.como no se pruebe su autenticidad, si
estuvieren rota la cubierta o quebrantados los sellos, ¥ si ina y otros se hallaren
Integros, pero con las firmas borradas, raspadas o enmendadas, seré valido et

testamiento como no se justifique haber sido entregado el pliego en esta forma por
mismo testador”,

"' MANUEL FAIREN MARTINEZ, autor de las notas y traductor de “El testamento” de ANTONIO
CICU, Op. Cit. Pag, 210
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La revocacion en Derecho Espafiol sefiala Luis Mufioz, puede ser total 0 parcial: “La
primera deja sin efecto todas las disposiciones testamentarias, y la segunda s6lo aquellas

que hayan sido expresamente revocadas”. '

2.- ANALISIS DEL ARTICULO 1494 DEL CODIGO CIVIL .
Por ser la revocacion de los testammentos el tema de éste trabajo y al comprenderse

ésta en el articulo 1494, es imprescindible su andlisis:

“Articulo 1494.- El testamento anterior queda revocado de pleno derecho por el

posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquel

subsista en todo o en parte”.
De la lectura de este articulo podemos observar los siguientes requisitos:

a).- La existencia de un testamento anterior. En efecto, para que pueda haber una

revocacion de testamento se requiere forzosamente que exista un testamento.

b).- El otorgamiento de un testamento posterior perfecto. ;Pero que debemos de
entender por testamento posterior perfecto? Debemos entender a aquel testamento que
llene los requisitos que fija el articulo 1295 del Codige Civil, en el cual se define al
testamento como: “... es un acto personalisimo revocable y libre, por el cual una persona
capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para después de la

muerte”, y que se otorgue siguiendo las formalidades para ello.

Esta definicién que da el Codigo ha sido debidamente analizada en el capitulo 1, al
estudiar el concepto del testamento, y adicionada por la definicidn y conceptos del
maestro Rojina Villegas. Recordemos gue el objeto del testamento segiin nos sefiala el

propic Rojina Viilegas, puede consistir en la institucién de herederos y legatarios o en la

¥ MUNOZ LUIS.- “Comentarios en los Codigo Civiles de Espafia e Hispanoamérica™.
Ediciones Juridicas Herrero, Méx., D.F. 1953- PAG. 440
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declaracion v cumplimiento de ciertos deberes ¢ egjecucién de determinados actos
juridicos, y basta para que exista alguno de estos aspectos del objeto para que haya
testarmento.

Nos dice el maestro Rojina Villegas que en un testamento regular, normalmente se
supone que ¢l mismo debe tener disposicion de bienes y, por consiguiente institucion de
herederos o legatarios, sin embargo como ya sefialamos se admite la posibilidad de que
el objeto en el testamento pueda ser diverso y que exista a pesar de que no haya

institucion de herederos o legatarios, como lo sefiala el articulo 1378 que a la letra dice:
“Articulo 1378.- El testamento otorgado legalmente sera valido, aunque no
contenga institucidn de heredero y aunque el nombrado no acepte la herencia

o sea incapaz de heredar”.

Por lo que hemos expuesto, podemos concluir que el testamento perfecto debe ser:

1.- Acto personalisimo; se dice que es personalisimo por que no puede

desermpenarse por corducto de representantes.
2.- Revocable, ya que s un acto de Gltima voluntad.

3.- Libre, ya que serd nulo cuando se restrinja a facultad libre de testar, ya sea que
se obligue al testador por contrato o convenio a no testar, o a testar bajo ciertas

condiciones.

4.- Debe ser ejecutado por persona capaz, es decir mayor de 16 afios, v de 18 afios
¢n el caso de un testamento Olografo, que se encuentren en pleno uso de sus facultades

mentales.

5.- Tiene por objeto la transmision de bienes y derechos o la declaracion o

cumplimiento de deberes y obligaciones para después de la muerte del testador; siendo
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valido como anteriormente sefialdbamos, aun cuando no comenga institucice de

heredero.

Continuamos con el andlisis del artfculo 1494 del Codigo civil observamos que el
testamento posterior sélo revocara al anterior, cuando sea perfecto, v cuando el testador

no exprese en el segundo su voluntad de que el anterior subsista en todo o 2n parte.

Sefiala el maestro Antonio De Tharrola que aun cuando no se conternpla en nuestro
Cédigo, existe Ia revocacion expresa, ya que no se explica este autor, que para revocar
un testamento sea forzoso otorgar uno posterior, es decir, opina el maestro que bastara
un documento donde concurran las formalidades para testar en la forrna que sea para
revocar un testamento, ya que “ridiculo seria obligar al testador a hacer un legado de

veinte centavos para revocar su testamento”. '

De igual manera opina el maestro José Arce y Cervanies al decir que: “El acto de
revocar implica los mismos requisitos y la misma proteccién que la voluniad de testar y
ya que una simple revocacion (sin nombramiento de nuevos herederos) implica el deseo
de morir intestado, o sea que sucedan al autor sus herederos legitimos, se exige,
entonces, para la revocacién los mismos requisitos de solemnidad que para hacer el
testamento. Queda claro que no es forzoso que, al revocar, el testamento haga un nuevo
nombramiento de herederos. Tampoco se exige que la revocacion sea con las mismas

solemnidades con las que ¢ hizo el testamento: no hay jerarquia de formas y todas son
iguatmente vélidas™ !

Después de analizar la opinién de los maestros De Ibarrola v Arce y Cervantes, nos
atrevemos a criticar y a alabar sus opiniones. Aun cuando los maestros coinciden que
DO es necesario otorgar un testamento posterior para revocar expresaments uno anterior,

no encontramos precepto alguno que diga que un testamento puede ser revocade por un

" IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit, Pég. 710
18 ARCE Y CERVANTES JOSE.- Op. Cit. Pig. 63
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acto con los mismos requisites de solemnidad de un testamento. Por el contrario los dos
tnicos casos de revocacién encontrados son ia Tacita, contemplada en el articulo 1494 y
la material en cuanto a la destruccidn o retiro de un testamento piblico cerrado o de un
Olografo, casos contemplados en los articudos 1548 y 1563 del Codigo Civil, y como la
opinidn de los maestros solamente se podria encuadrar en el primer caso, habria de
analizarse la revocacion hecha en ese documento que tenga las solemnidades de un

testamento para ver si es posible que revogue a un testamento.

Conforme al Cddigo Civil actual, para que el “documento revocatorio” pudiera
revocar a un testamento deberé llenar los requisitos que exige el articulo 1494, es decir,

debera llenar los requisitos del testamento posterior perfecto que anteriormente

analizamos.

El principal problema se presentaria entonces at llegar al objeto del testamento-
“documento revocatorio™, ya que ¢l mismo no tendrd mas objeto que, precisamente
€s0, Ievocar un testamento que hasta ese momento se encontrara vigente, y no se
enconiraria deniro del objeto ni la transmision de bienes ni derecho, o la declaracion o
cumplimiento de deberes v obligaciones. Al faliar ese clemento, ¢l objeto, el testamento
“documento revocatorio” no tendria el calificativo de “PERFECTO” elemento e¢sencial

en la revocacién, y por lo tanto no tendria ningiin efecto revocatorio.

Con esa critica no quiero aparecer como esas personas que a todo encuentran la
condicién. al contrario, yo estoy a favor de ia revocacion expresa, y al igual que los
maestros encuentro ridiculo el obligar al testador a hacer un legado de veinte centavos
para revocar su testamento, sin embargo quiero apuntar la realidad que aqueia a nuestra
legislacién en materia de revocacion testameniaria, en donde debido a o estrecho de la

regulacion se pueden presentar problemas muy serios.
Al hablar antertormente acerca de la revocacién testamentaria en otros paises

observamos lo notoriamente evolucionado que se encuentra ese campo en Ialia ¥ en

Francia, y en un menor grado en Espafia. En todos esos palses se reglamenta la
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revocacion expresa, aun cuando en Espafia deba de ser interpretada y no tenga articulo
expreso, no presenta los problernas que ocastona en nuestra legislacion el calificativo de

“perfecto” al testamento que revoque uno anterior.

St estos problemas encontramos en nuestra legislacion cuando existe ia voluntad
manifiesta de revocar, existen también problemas y quizas mayores con la revocacidn
ticita que conternpla el articulo 1494, ya que pueden darse y casi con seguridad se han
dado un sinnimero de casos injustos, debido a que 51 nuestra legisiacion regula varias
formas de otorgar testamento, y como explicdbamos al analizar cada una de ellas no
siempre se cuenta con el asesoramiento de un profesional del Derecho, que aconseje al
testador sobre las distintas instituciones juridicas que contempla nuestro Derecho, asi
como la mejor forma para que su voluntad tenga efectos para después de su muerte, y
por tal motivo al no tener a algnien que le asesore y quizas también por la avaricia o el
4nimo de ahorro, prefieren otorgar un testamento olégrafo, o bien, un publico cerrada, vy
tal vez sin querer ¥ con el objeto de hacer una disposicion complementaria, estén sin

quererlo revocado su testamento anterior.

Clerto es que el articulo 21 de nuestro Cédigo Civil establece aquelle de que “La.
ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento....”, por lo cual al ser tajante la
norma en que se establece que el testamento posterior perfecto revocara al otorgado con
anierioridad, no podra el testador o bien sus herederos alegar el desconocimiento de esa

forma, ni decir que el segundo testamento solamente era complementario del primero.

Comparando nuestra legislaciéon con la haliana y la Francesa en materia de
Tevocacion testamentaria, encontramos la marcada diferencia de que en esos dos paises,
la revocacién ticita se da cuando se otorga un testamento posterior, pero solamente
Tevocara este al anterior en las cliusulas que fueran contradictorias o incompatibles,
siendo esto alge que evita muchas injusticias atn cuando puede ocasionar problemas
interpretativos. Consideraria yo vna sana medida gue se incluyera en nuestra legislacion

este sisterma, ya que con el podrian salvarse muchas injusticias.
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Pongamos comoe ejemplo el caso de una persona que no tenga herederos legitimos, y
consciente de esta situacién otorga un primer testamento, ya que no desea morir
intestado; en el mismo instituye como dnico y universal heredero a su mejor amigo; al
poco tiempo de otorgado el testamento, o bien pasados los afios, decide legal su
automévil a persona diversa, para lo cual piensa necesario otorgar un nuevo testamento
en el que se contenga la institucién del legatario, y aun cuando tiene presente en la
mente el primer testamento, no hace mencién alguna del mismo en el testamento
posterior, ya sea por no saber que debia expresar en éste su voluntad de que aquél
subsistiera en todo, o bien, por haber otorgado un testamento Olégrafo o Cerrado; ast
sin darse cuenta y sin quererlo, al otorgar el segundo testamento de conformidad con el
articulo 1494 y por presuncion de la ley el primer testamento que otorgd ha quedado
revocado, y por tanto se abre la sucesién legitima, y como ¢s el caso de que el autor de
la herencia no tiene herederos legitimos pasarédn los bienes a la beneficiencia Piblica;
situacion a todas luces injusta, ya que al voluntad del testador era otra, y nunca fue su

intencion el morir intestado ni en todo ni en parte.

Aun cuando nuestra la ley se inclina abiertamente al sistema Romano de revocacién
ticita, en que el testamento posterior revoca completamente al otorgado con
anterioridad encontramos una ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en que aparentemente nuestra maxima autoridad juridica se inclina a creer, en contra de
lo que dispone el articulo 1494 del Cédigo Civil, que un testamento posterior sdlo

revoca cuando contiene disposiciones contrarias o incompatibles:

“TESTAMENTO, REVOCACION DE: Es un priacipio juridico, generalmente
reconocido y que especialmente informa nuestra legislacidn civil, el que proclama que
el testamento es un acto esencialmente revocable hasta el dltimo momento de la vida det
testador. La doctrina distingue entre la revocacion expresa, ticita y legal; en la primera
el testador declara explicita vy solemnemente su deseo de privar de eficacia en todo o en
parte a sus anteriores disposiciones; la segunda puede consistir en que el autor formule
un nueve testamento en el que no inserte la declaracién de revocar el anterior pero

cuyas disposiciones sean contrarias e incompatibles; la iltima es obra del legislador



quien, en determinadas circunstancias, asume el oficio de intérprete de la presumible

voluntad del testador de revocar su testarnento.”

(Tomo CXXXI Pag. 1373 y 1374 Semanario Judicial de la Federacion, Chévez
Flores José y Coags).

De acuerdo con el criterio sustentado por la suprema corte en esta ejecutoria, se
vislumbra un rayo de esperanza para la solucion del problema planteado, ya que si el
testamento anterior es revocado por el anterior sélo en cuamto sea contrario o
incompatible con el primero, en el ejemplo propuesto no se revocaria el primer
testamento, sino que se adicionaria con un legado que en nada es incompatible con el

primer testamento, por lo que serian ambos testamentos complementarios el uno al otro.

3.- LA INTERPRETACION DELOS TESTAMENTOS

La solucién logica para resolver los problemas que se plantean siempre que las
disposiciones testamentarias sean obscuras, inexpresivas, incompletas, ambiguas, o
contradictorias, es la interpretacién de los testamentos, y es en mi concepto la solucion
para el caso de que se adoptara el sistema de que en la revocacion tacita solamente
quedaran revocadas aguellas cléusulas del testamento anterior gue fueran incompatibles
0 totalmente contrarias a Jas del testamento posterior, esta consideracion se hace en
virtud de la ejecutoria de Ia Suprema Corte de Justicia, que deja entrever un criterio de
que un testamento posterior llegue a ser complementario del anterior, sin revocarlo mas
que en las clausulas contrarias o incompatibles, ademds del ejemplo que ros dan las

legislaciones Italiana v Francesa.

Rojina Villegas sefiala que “a pesar de que se exige que en todo testamento se
manifieste en forma clara y expresa la voluntad del testador, pueden presentarse

problemas de interpretacién que la ley resuelve fijando normas generales.

122



Cuando del texto claro del testamento se desprenda en forma también manifiesta la
intencion del testador, no existe problema de interpretacién, es decir, coinciden la letra
con la intencién en la manifestacién de la voluntad. Fl problema se presenta cuando el
texto resulta distinto o contraric a la voluntad del testador que se desprende del
contenido total del testamento, es decir, cuando se emplean palabras que inducen a error
o a duda y que aparecen contrarias con lo que ¢l testador ha querido significar, segiin se
infiere de todo el documento. En este caso se cita como regla de interpretacion la misma

que se admite para los contratos en el Cddigo vigente: debe prevalecer la intencién

sobre el texto del documento™ M’

Nos sefiala el maestro Froylan Bafiuelos Sanchez que “Interpretar es, establecer el

verdadero sentido de las disposiciones testamentarias segin la voluntad del

disponente™ '8

Santiago C. Fassi, (citado por Bafiuclos Sénchez), en su obra Tratado de los
Testamentos, habla acerca de la importancia de la interpretacion de los testamentos
dictendo que “La interpretacion es una exigencia intelectual en la comprensién de todo
pensamiento. Por eso debe interpretarse la ley, el acto juridico bilateral y el acto juridico

unilateral, en particular el testamento™, '

Continfla diciende que es més diffcil interpretar los testamentos que la ley o los
coniratos, ya que la primera esta redactada por 6rganos legislativos ilustrados, y los
contratos siendo actos bilaterales tendran el interés de las partes de estar asesoradas para
no perjudicarse. “En cambio, el testador, sobre todo al redactar su testamento Olografo,
o el pliego del secreto, ésta sélo, librado a sus propias fuerzas, raramente consulta. No
posee el lenguaje técnico ni sabe de la instituciones tipicas que le permitan ajustar su

voluntad a la ley; comprende su propia terminologia v la cree clara, cuando puede ser en

" ROJINA VILLEGAS RAFAEL.- Op. Cit. Pag. 383
"5 BARUELOS SANCHEZ FROYLAN.- Op. Cit. Pag. 154
" IDEM



extremo confusa. Todo se suma para hacer dificil la busqueda de la voluntad en la

marafia de las frases que forman el testamento™, '

Nos sefiala el maestro Antonio de Ibarrole que la hermenéutica es el arte que se

ocupa de interpretar los textos para fijar su verdadero sentido, ¥ que se usa en especial

para la interpretacidn de los textos sagrados.

La interpretacién tiene como fin primordial, sefiala el maestro De Ibarrola,

determinar el contenido de una voluntad dndosa.

El maestro Arce y Cervantes nos indica que “La interpretacion corresponde a los
tribunales, a los Notarios cuando ante ellos se tramita la sucesién y, en algunos casos, a
los albaceas. El testador mismo, en un testamento posterior, puede fijar la interpretacion

que debe darse a disposiciones testamentarias suyas anteriores que no estén revocadas”.
121

Nuestro Cédigo Civil contiene como norma para Iz interpretacion de los testamentos

el articulo 1302 el cual a la letra dice:

“Articulo 1302.- Toda disposicién testamentaria debers entenderse en ¢l sentido

kiteral de las palabras, a no ser que aparezca con manifiesta claridad que fue otra la
voluntad del testador.

En caso de duda sobre la inteligencia o interpretacion de uma disposicién
testamentaria, se observard lo que parezca més conforme a la intencién del testador,

segin ¢l tenor del testamento y la prueba auxiliar que a este respecto pueda rendirse por

los interesados™.

El maestro Rojina Villegas, sehala que nuestra legislacién, ha elegido entre la

inierpretacion objetiva y la subjetiva; es decir, entre la voluntad declarada y la interna, v

20 BARUELOS SANCHEZ FROYLAN.- Op. Cit. Pag. 154
2! ARCE Y CERVANTES JOSE.- Qp. Cit, Pag. 65



acepta ésta Gltima; “prefiere interpretar un contrato o un testamento segin la intencién
que se releva o se manifiesta a travez de todo el acto vy no llevar a cabo una
interpretacién simplemente objetiva, sujetdndose a los términos literales de un

testamento o contrata”. '3

Sefiala Froylan Bafiuelos Sdnchez que el articulo 1302 del Codigo Civil, es
insuficiente e incompleto para fines interpretativos, en cuanto a la aplicabilidad de la
teoria objetivista o voluntad declarada del testador, habida cueﬁta de que, si al
testarmnento se le encuadra como un negocio juridico, unilateral y no recepticio y si por
acto juridico o negocio juridico en general, reconocemos que es una manifestacién de
voluntad que se realiza con el objeto de producir determinadas consecuencias de
derecho, es forzoso recurrir al articulo 1859 en el cual se afirma que las disposiciones
sobre contratos serdn aplicables a otros actos, juridicos en lo que no se opongan a la
naturaleza de los mismos. Continfia sefialando que “Por tanto, con base en este
razonamiento de hermenéutica legal y aun doctrinario, son aplicables también, para la
interpretacion testamentaria, el contenido de los articulos 1853, 1854 y 1855”. '2, ello
naturalmente por aplicacién analégica no sin antes aplicar a toda disposicion

testamentaria la interpretacion de la teorfa subjetivista o voluntad interna.

Y agrega el maestro gue “Por tratarse de una declaracién de voluntad no recepticia,
es decisiva en el testamento la voluntad real del declerante pudiendo el juzgador, sin
embargo, atender en su interpretacién a circunstancias exteriores al testamento (los
llamados medios de prueba extrinsecos), pero siempre que, dado el cardcter formal de
éste, el sentido averiguado y desenvuelto tenga una expresién, cuando menos
incompleta en el documento y pueda asi la declaracion formal ser configurada, por si

sola, como una declaracién de! contenido de 1a voluntad de! testador™. '*
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Apunia el maestro De Ibarrola que 1a Ministro Gloria Leon Orantes, insistia alguna
vez que acerca de la interpretacion “Debe imperar en el 4nimo del magistrado ! mas

amplio sentido comun”™.

“To place himself into the shoes of the testador” (Ponerse el mismo dentro de los

zapatos del testador), citando la frase de la jurisprudencia inglesa sobre Ia

interpretacién. '?

* IBARROLA ANTONIO DE.- Op. Cit. Pag. 721
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CONCLUSIONES
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CONCLUSIONES

Para exponer las propuestas, esencia de esta tesis, es necesario, exponer los puntos

medulares de tos temas desarroliados a través de toda la exposicion.
1.- Eltestamento es por esencia y por definicion de la ley un acto revocable.

2.- La revocacién, al igual la caducidad y Ia nulidad producen la ineficacia del

testamento.

3.- Fn materia testamentaria no hay nulidad relativa, sino solo nulidad absoluta, bien de

todo ¢l testamento o de alguna o algunas de sus clausulas.

4.- En mi concepto no puede hablarse de testamentos inexistentes, sino de testamentos

afectados de nulidad absoluta,

5.- En mi opinidn, en miestro Derecho, aun cuando algunos sutores opinan lo contrario,

solo existen dos tipos de revocacion:

a)y Técita,
b) Real o Material.

6.- La revocacidn de un testamento, puede configurarse en el momento en gue se
otorgue un testamento posterior perfecio, cualquier tipo de testamento que se trate,

siempre que el nuevo testamento Hene los requisitos de perfeccién que marca el Codigo
Civil.
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Cabe hacer mencion especiai, que hay un supuesto en el cual, aungue el testamento sea
revocado, hay actos contenidos en el mismo, que continilan siendo validos, tal es el caso
del articulo 367 del Codigo Civil, en el cual, si un reconocimiento de un hijo, se hace a
través de un Testamento, y éste se revoca, por cualquier causa, no se tiene por revocado
el reconocimiento, ello demuestra, que es posible revocar parcialmente un testamento,
en nuestro derecho, aunque sea en este dnico caso.

7.- Temando como ejemplo la legislacién y la doctrina extranjera, seria recomendable
en beneficio del Derecho Mexicano, y con el fin de lograr una mayor justicia, y una
seguridad juridica, reformar el Codigo Civil vigente, incluyendo en el mismo una serie
de articulos que trataran en una forma clara y amplia el tema de la revocacion de los

testamentos. para lo cual propondria:

a) Tratar la revocacion expresa, en la cual fuera posible revocar el testamento anterior
por medio de un acto juridica, que llenase las formalidades esenciales del
testamento, aun cuando no contuviese disposicién testamentaria o liberalided
alguna. sino solo la revocacion simple y llana, entendiéndose el deseo del testador

de morir intestado, o de que su sucesién se tramite por la via legitima.

Lo anterior, en nuestro Cédigo, no se contempla plenamente, sin embargo, hay una
disposicién en la que se podria llegar a Interpretar que esto es posible, se trata del
articulo 1496, en el cual se dice a la letra: "El testamento anterior recobrard, no
obstante, su fuerza, si e} testador, revocando ¢l posterior, declara ser su voluntad que
el primero subsista.” Después de una lectura de este articulo, se puede llegar a
pensar que una persona gue revoca su testamento otorgando un segundo testamento,
y posteriormente quiere que su sucesidén se tramite en los términos del primer
testamenio, otorgare una declaracion, la cual tendra que hacerse siguiendo las
mismnas formalidades que para otorgar Testamento, en la cual su dnica voluntad es
esa. revocar el segundo, v declarar valido el primero, sin ser esa declaracién un
testarmento en si mismo, sino tan solo la revocacion del segundo testamento, ¥ la

declaracién de gue su sucesion se tramite conforme al primero.
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b)

Teomando en cuenta lo anterior, y viendo que el legislador si tomo en cuenta la
posibilidad de otorgar un acto juridico cuya ¥inica finalidad sea la de revocar un
testamento, como el caso ya expuesto del articulo 1496, serfa recomendable
reformar e] Cédigo para que fuera posible la revocacion de un testamento sin tener
por necesidad que otorgar uno nuevo, en todos los casos, no solo en el ya comentado

anteriormente.

Sobre la revocacién ticita, apartarse del sistema romano v adoptar el sistema que
propone gue el testamento posterior solo revoque al anterior en lo que fuere
contrario o incompatible. Esto, nos salvarfa, entre otras cosas, de la aberracion
juridica que se pudiere llegar a presentar en el caso de que una persona que ya
otorgé un testamento, adquiere un inmueble, y conforme al articulo 1549 bis del
Cadigo Civil vigente, otorga un Testamento Piblico Simplificado, en el cuat, debido
a su nataraleza, solo puede disponer del bien que en ese acte adquiere, por lo que
toda su sucesién, exceptuando la vivienda que en ese momento adquiere, al
momento de su fallecimiento, se tendria que tramitar por la via legitima, supuesto
que creo s notoriamente inconveniente, y muy lejos de la voluntad del legislador,

por 1o que creo que dicha regulacion seria de suma importancia.

8- La solucion a los problemas que se susciten en virtud de Ia revocacion de los

testamentos, debe darse en base a la interpretacion de los mismos, mientras no se legisle

ampliamente en materia de revocacion testamentaria.
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