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INTRODUCCION



La eleccion del estudio, del testamento ordinario, nace de la inquietud
de resolver los problemas que se tienen, en lo concerniente a las
sucesiones, por no tener conocimiento de la variedad de testamentos

existentes en la actualidad.

La muerte desde la antigiiedad ha sido tema de importancia, por
lo cual el derecho a plasmado en el Cédigo Civil como medio previsor,
los testamentos.

Para legislarlos correctamente ya que para las personas debe de
ser importante llegar al final de su vida, sin dejarles problemas a sus

seres queridos.

De ahi se establece la sucesion testamentaria, que se define en el

articulo 658, La voluntad del hombre manifestada en el testamento.

El contenido de esta tesis se trata dogmaticamente los diferentes
tipos de testamentos, para que el lector pueda plasmar su decision. A
quien dejar sus bienes y asi tenga todo el respaldo juridico en el
contenido del documento, sin que halla intervencion de un tercero que

pueda alterar la voluntad de la persona.

Dentro de lo humanamente posible, con el testamento se puede
asegurar lo que una persona quiere que se haga después de su
fallecimiento con su patrimonio: el instrumental es variado y
normalmente suficiente, pero al lado de los supuestos reales sencillos,

puede darse el caso complejo.
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Por ello es preferible exponer la panoramica general del posible
contenido del testamento atendiendo a diversos supuestos facticos,

contemplados empiricamente.

Analizamos al testamento desde su origen en Roma

principalmente, ya que es uno de los derechos mas completos y

especiales en la época antigua.

Se establece la sucesion universal “mortis causa” con la finalidad
de que la herencia no quedara vacante y existiera en todo momento

un titular que respondiera a las cargas de dicha propiedad.

Se habla de dos formas para hacer una sucesion, testamentaria
(cuando la persona expresaba su voluntad antes de morir) y la

intestamentaria (cuando no habia existido la manifestacion de su

veluntad).

El codigo civil da el concepto de testamento: 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.

Por el caracter patrimonial del testamento, cobran importancia
las disposiciones y los detalles que a simple vista parecieran carecer
de relevancia y en donde la autonomia testamentaria se encuentra

limitada solamente por el fin cualificado, por el destino del mismo.
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Por lo que puede decirse de las formalidades del testamento
seran detalladas con el proposito de guiar al causante y para que

tenga una trascendencia juridica el acto otorgado en el documento.

Por otro lado la herencia es un conjunto de bienes, derechos y
obligaciones de una persona que no se extinguen por su muerte, y
pasan a otras personas fisicas o juridicas. Cuando existe una
herencia, debe haber un heredero y un testador.

Y con esto se puede decir que el objeto del testamento puede consistir
en la declaracion de herederos o en el cumplimiento de ciertos

deberes.

Las clases de testamento en cuanto a su forma se dividen en
ordinarios y especiales.
Asl tenemos los testamentos ordinarios objeto de este estudio
divididos en: Pablico Abierto, Piiblico Simplificado, Pablico Cerrado y
Olografo. Se explicara cada uno, los requisitos que deben de contener,

los elementos de existencia y de validez, y sus formalidades.

También existen testamentos especiales por razén de la persona
del testador y se clasifican en 1. El loco, 2. El hecho en lengua
extranjera, 3. El sordo, 4. El sordomudo y el del mudo que sabe
escribir: 5. El hecho en inminente peligro de muerte.

En consecuencia en nuestro estudio se clasificaran los testamentos

ordinarios, asi como las sucesiones especiales que no entran en las

normas generales.



CAPITULO I

MARCO HISTORICO
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1.1 EL TESTAMENTO EN ROMA
Uno de los derechos mas completos y especiales en la época antigua.

Cuna de los diversos latinos en el mundo es el Derecho Romano.

Cinco momentos importantes de evolucion de los que el maestro
Guillermo Floris Magadant, dice en la primera vida del Derecho Romano

pueden establecerse las fases siguientes:
1.- El derecho Romano Arcaico de las XII tablas.

2.- El Derecho Romano, elenizado, republicano, nace cuando el Derecho
romano, primitivo y campesino, entra en contacto con la filosofia griega.

Durante los siglos precristianos.

3.- El Derecho Romano clasico imperial, de la época de Agusto hasta

235 después de Cristo.

4.- Derecho Romano pos-clasico hasta el régimen Justiniano.

5.- El Derecho Justiniano.:
Se establece en la estructura de este Derecho, como tendria

1 Guillermo Floris Margadant, Panorama de la Historia Universal del Derecho, pp. 102-103




que existir esa sucesion universal "mortis causa” con la finalidad de
que la herencia no quedara vacante y existiera en todo momento un

titular que respondiera a las cargas de dicha propiedad.

Al principio el pater tenia derechos sobre los bienes de la familia
patriarcal, pero era solamente un administrador, por lo que,
cuando moria, los bienes volvian a los sobrevivientes del grupo
familiar. Las XII Tablas del derecho Arcaico admiten ya el testamento
y éste llego a ser una costumbre nacional al grado de que el morir

intestado era una falta.

La sucesion testamentaria llego a prevalecer sobre la legitima,
pero posteriormente se reacciondé contra el abuso de excluir la
herencia a parientes cercanos. Se consideraba que el no dejar parte
conveniente de los bienes a los parientes mas proximos era una falta a
los deberes de la familia o sea a las pietas ergo suos y quien asi los
descuidaba era contra officum pietatis y por lo tanto, inofficiosum.
Aquellos sucesores a quienes correspondia la herencia ab intestato y
que habian sido postergadosu en el testamento podia intentar la

querella inofficiosi testamenti.

Se desenvolvi6é la sucesion legitima formal que consistia en la
obligacion impuesta al testador de no preferir a los sucesores ab
intestato de la primera clase es decir, a los herederos civiles segun la

jurisprudencia.
Para estudiar los conceptos de testamento, tendriamos que

observar los principios de la sucesion.



El maestro Sabino Ventura Silva dice: la palabra sucesiéon no
tiene tecnicismos actualmente, tenia el lenguaje juridico de los
compiladores Justinianos, en sentido amplio: equivalente a traspaso
de derechos (SIC). De este concepto nace la sucesion a titulo universal
y sucesion a titulo particular segun se trate de la adquisicion del
conjunto o totalidad de derechos correspondientes a una persona o

del traspaso de derechos singulares, determinados y separados.

En el Derecho Romano de Justiniano se establecia todo un
derecho sucesorio en el que se hablaba de dos formas para hacer una
manifestacion testamentaria y se establecia la llamada sucesion

testamentaria y la intestamentaria.

Una estaba dada en base a la manifestacion que hacia el difunto
en vida y en la que expresaba su voluntad, de como tendrian que
quedar sus bienes.

Y la otra se daba cuando no habia existido esa manifestacion.

Eugenio Pettit 2 nos ofrece la siguiente explicacion: el
patrimonio comprende dos partes. Los bienes es el activo, las deudas
es el pasivo. En el Derecho Romano a la persona que recibe los bienes,
es llamado heredero, que en su lugar queda como dueno del
patrimonio y esta obligado a pagar las deudas. Los acreedores tienen

como garantia su patrimonio, unido al del difunto.

2 Eugenio Pettit, Derecho Civil, p. 564



José Ignacio Moraless, explica el concepto que tenian los
romanos del testamento, dicho autor nos dice "El heredero es
designado en un acto llamado testamento, que se define como. La
manifestacion legitima de nuestra voluntad, hecha solo para hacerla

valida después de nuestra muerte.

Al principio se pudo testar de dos maneras "calatis Comitis” en

tiempos de Paz "procino improcintus" durante la guerra.

El testamento Calatis se hacia delante de dos comicios, por
Curias convocados a efecto de "calata” y en presencia de pontifices,
pues a la evolucion de la sucesion no solo interesa la tradicion del

patrimonio sino el culto privado.

El testamento "Improcintu” se hacia delante del ejército equipado
bajo las armas. El soldado padre de familia expresaba su voluntad
ante sus companeros y se presentaba a la asamblea del pueblo.

Las formas de testar fueron evolucionando segun el maestro Sabino
Ventura: de la siguiente forma;: en el Derecho Justiniano, se pueden

senalar dos tipos de testamento el privatum y publicum.

El testamento privatum, requeria la presencia simultanea de 7

testigos rogados y capaces y la "unitas actus” o sea el que otorgaba

a Ignacio Morales José, Derecho Romano, p. 298
+ Sabino Ventura, Formas de testar privatum y publicum, p.320



sin interrupcion ostensible. Podia ser oral, si el testador expresaba su
voluntad en presencia de testigos y el documento en que su ultima

voluntad estaba contenida.

El testamento escrito, podia ser Olografo, si lo habia escrito el

mismo testador.

El testamento publico podia ser de dos formas. Uno se hacia ante
autoridad judicial y municipal, la cual levantaba acta de las
manifestaciones y palabras del testador. Y el segundo se entregaba

escrito para ser registrado y estudiado en los archivos imperiales.

Un testamento especial era el del ciego que se hacia en presencia
de 7 testigos la intervencion de los tabularis en el analfabeto, que
precisaba de un octavo testigo, el testamento hecho en tiempo de
peste, el escrito del padre a favor de sus hijos que no necesitaban

testigos y el testamento militar..

Los tabularis eran funcionarios publicos de aquellos tiempos y
eran considerados funcionarios notari, empieza a nacer, desde el un
testamento especial dado por un ciego, la intervencion de una persona
extrana, que tiene fe publica y puede ofrecerla.

Paralelamente encontramos la evoluciéon del Derecho Romano con la
institucion del notario, que se va agilizando hasta llegar a lo que es

actualmente.

s Sabino Ventura, Op. Cit, pp. 215-216



El derecho Romano establecia una estructura cimentada para

otorgar el testamento, y tendrian que obedecer a ciertos lineamientos

especiales segun la época.

Derecho Germanico

Antonio de Ibarrola,s nos dice que en el primitivo Derecho Germanico,
tenia capacidad para heredar el vecino del causante. Posteriormente
en el siglo VI, Chiperico ordena que el hijo y el hermano tuvieren
preferencia sobre el vecino. Poco a poco se va afirmando la

sucesion familiar y aparece de este modo la herencia Forzosa o

Intestada.

Es gracias a la influencia del Cristianismo y del Romanismo, que
se acepta la figura del testamento.
El derecho Germanico el principio Der. Todte erbt den Lebendigen, (E1
difunto hereda a los que sobreviven) analogo al contenido de nuestro
articulo 1288. La palabra saisine dio a conocer la posesion que
gozaban ipso iure de los bienes del difunto los herederos legitimos

desde el instante mismo de la nimerte del autor.

El derecho Germanico medieval admitié que los herederos por la
sangre tienen un derecho adquirido sobre la herencia,
independientemente de la voluntad del de cuyus: éste no podia
desconocer sus derechos.

Los herederos nacen, no se hacen, Esa Saisine contempla una

& Antonio de Ibarrola, Cosas y sucesiones, p. 851



situacion posesoria legalizada, a la que no corresponde una relacion
de hecho con la cosa: reproduce la Gewere alemana, que puede ser
definida como el derecho que se les reconoce a los herederos de poseer
las cosas de la herencia. Las costumbres francesas consagran este
mismo derecho, Le mort sacit le vif. Mortis facti possesorem vivum sine
ulta adpresione (El difunto cuida, al que vive, al vivo que posee el
hecho de la muerte sin presion de mas alla): lo contienen los articulos
3198 de la Constitucion de Paris y el 301 de la Oriéns Le mort saisit le
vit, son hoir plus proche est habilé djuis succéder ( desde que nace la
muerte acecha al vivo, su heredero cercano esta preparado para
suceder). Lo mismo expresa el articulo 925 del coédigo civil italiano: la
posesion de los bienes del difunto pasa de derecho a la persona del
heredero, sin necesidad de material aprehension”. Entre los germanos
la plenitud, la realizacion del derecho se obtenia por la juris el seisine
coniunctio: the union of right and possesion (la unién del derecho y la

posesion).

No admitieron los Germanos la sucesion en el sentido romano,
no se confundian en aquella los dos patrimonios.
En el derecho Franceés vigente. Las personas pueden disponer de sus
bienes pero esta libertad no es completa: los ascendientes y
descendientes tienen derecho a una parte llamada reserva hereditaria.
La parte de que puede disponer el testador se llama cuota disponible
que varia de por lo menos una cuarta parte y a lo mas de tres cuartas
partes. Cuando no hay herederos reservatorios, todos los bienes son
disponibles libremente. Esta es una solucion entre el derecho

individual para disponer y el derecho familiar.



Hay dos conceptos de copropiedad o condominio que se impone
recordar siempre que se trate este tema: la romana y la germanica.
La concepcién romana atribuye a cada condueno una
cuota intelectual (alicuota) de aquello que es objeto de copropiedad, la
germanica no reconoce la existencia de estas cuotas o porciones
ideales, sosteniendo que el derecho pertenece unitariamente a la

colectividad de conduenos.

El Codigo de Napoledn
Concluyo con los privilegios por la razon del sexo.
Admite la sucesion testamentaria; pero al establecer la institucion de

la legitima, hizo ilusoria la libertad del testador.

Abolio la vinculacion de la propiedad. En este sentido y como
antecedentes, hay que notar que la ley de 8 de abril de 1971 dio lugar
a un ceélebre discurso de Mirabeau que fue leido el dia 2, una hora
después de su muerte. Dieu a établi "egalite dihomme a homme, a
plus forte raison de frére a frére ( Dios establecio la igualdad entre los

&
hombres, con un lazo mas fuerte, de hermano a hermano).

Nuestros Codigos Anteriores

El codigo de 1870 seguia el sistema espariol de la legitima que, como
dice Pablo Macedo "Era el sistema indudable que nos venia desde las
Leyes de Toro, seguidas por toda la tradiciéon espanola que regia en

las principales naciones extrajeras" Nuestro codigo de



1884 cambio el sistema.-

De conformidad con los articulos 3323 y 3324, toda persona
tiene derecho a disponer libremente de sus bienes por testamento,
derecho que no estaba limitado sino por la obligacion de dejar
alimentos a los descendientes, conyuge supérsite y a los ascendientes,

segun las reglas que ahi mismo se establecen.

Es también el codigo de 1870, en la legislacion mexicana que, se
aparta del derecho francés y del espafiol en cuanto a que modifica el
sistema anterior por lo que el heredero no sera ya responsable de las
deudas hereditarias sino hasta donde alcance la cuantia de los bienes

o sea, el beneficio de inventario.

Resulta importante hacer notar como la legislacion inicial civil
para el distrito Federal, se empezaba a generar ya la posibilidad de
una normatividad que regulara las relaciones dentro de lo que es el

contexto del Derecho privado.

Asi tenemos como se empieza ya a formar una institucioén, que va
a darle su forma al codigo civil que actualmente conocemos.
Y en este codigo, va a corresponder el articulo 3370 del Codigo de
1870, la normatividad, respecto a la definicion del concepto de
testamento, decia. Acto por el cual una persona dispone para después

de su muerte de todos sus bienes o parte de ellos.

7 Codigo Civil de 1884, p.752



En tal forma que la causalidad juridica directa que podemos
encontrar en el codigo de 1870, se identifica suficientemente con la

voluntad de aquel que va a realizar su testamento.

Observamos como desde la definicion hasta los motivos y fines,
se ve una reglamentacion juridica, a través de la cual se intenta

otorgar la seguridad no solamente a los bienes del difunto, sino

también a los herederos.

Para este tiempo, la estructuracion politica de nuestro pais,
habia logrado ya una cierta conformacién y Don Profirié Diaz, tenia el
mando, aunque el general Manuel Gonzalez Flores, ocupa la
presidencia, evidentemente influido por el general Profirio Diaz que

volveria a elegirse para 1887.

Ignacio Galindo Garfias,s cuando hace una remembranza al
codigo de 1884, nos habla en los términos siguientes: partiendo de los
trabajos de la comision revisora, una nueva comision dio cima a la
obra, redactando un nuevo Céciigo Civil que entro en vigor el primero

de junio de 1884 y que fue promulgado el 31 de marzo del mismo ano.

En estas condiciones, tenemos como el Codigo Civil de 1884, en
su libro 4° habla al respecto de las sucesiones.

El Articulo 3237. - El acto por el cual una persona dispone



para después su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se

llarma testamento.

Articulo 3238.- El testamento es un acto personal que no puede

desempenarse por un procurador.

El Codigo Civil de 1884, va a marcar la pauta directa de una
libertas de testar y de la posibilidad de establecer una herencia o una
sucesion respecto de todos los bienes del difunto, con los
derechos y obligaciones que de alguna manera no se va a extinguir

con la muerte.

En este codigo la idea parecida al Derecho Romano, en los que
los derechos y obligaciones eran transmisibles y que de alguna
manera el heredero incluso podia responder con su propio peculio

respecto de las cargas del difunto, para que este no se deshonrara.

Hay que hacer notar varias cosas, respecto a la situacion
testamentaria en el Codigo de 1884, en primer lugar, se le da fuerza y
vigor a la posibilidad de una libertad de testar y por otro lado que se
empiezan a entrelazar, situaciones bastante concretas, por las cuales
esa voluntad postuma, tendra que encontrarse ante ciertas
limitaciones y reglas, a través de las cuales, pudiese manifestar dicha

voluntad en una manera legal y suficiente.

Fue tan especial toda esa forma en lo que la situacion familiar y

la alta necesidad de protegerla y formarla, que para 1917, se
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establecié una nueva legislacion que agrupa no solamente cuestiones

testamentarias sino familiares.

De La Sucesion Testamentaria

Las reglas de la sucesion testamentaria se reducen a tres ideas
principales:

1. Designacion del heredero

2. Adquisicion de la herencia

3. Cargas impuestas al heredero

Designacion del heredero

De la forma de los testamentos

El heredero es designado en un acto llamado testamento, que Ulpiano
define como: la manifestacion legitima de nuestra voluntad, hecha
solemnemente para hacerla valida después de nuestra muerte.»

La forma de los testamentos en Roma varié segun las épocas y
diferentes maneras de testar fueron admitidas sucesivamente por el
Derecho Civil antiguo, por el Derecho pretoriano y por las
constituciones imperiales. '

I. Derecho Civil. Testamento calatis comitiis y Testamento inprocintu.
Al principio se pudo testar de dos maneras: calatis comitiis, en tiempo

de paz, e incluso, durante la guerra.

El testamento calatis comitiis se hacia delante de los comicios

9 Antonio de Ibarrola. Cosas v Sucesiones. p. 682



por curias convocadas a este efecto, calata (Auro-Gelio, Nuits at XV,
27), y en presencia de pontifices, pues la evolucion de la sucesion no
solo interesa la transmision del patrimonio, sino también la del culto

privado.

El Testamento in inprocintu. Se hacia delante del ejército

equipado y bajo armas.

El jefe de familia soldado que queria testar antes de marchar a
combate declaraba su voluntad delante de sus companeros de armas,

que representaba la asamblea de armas.

El Testamento per aes et libram. Los jurisconsultos aplicaron al
patrimonio de la familia el modo de transmision usado para las cosas
mas preciadas, la mancipatio. Si el padre de familia no habia podido
testar y sentia su proximo fin, mancipaba su patrimonio a un amigo
encargandole oralmente de ejecutar las libertades que destinaba a

otras personas.

El testamento per aes et libram perfeccionado. La familia en lugar
de ser tratado como heredero, no es mas que una persona
complaciente, en quien el testador tiene su confianza, y que esta
encargada de entregar la sucesion al verdadero heredero. El nombre

de este se escribia en tablillas que quedaban en manos del testador.

El testamento nuncupativo. Es cuando un ciudadano pudiera

testar oralmente con ayuda de un simple nuncupativo, ofrecia



menos garantia pero la ventaja era que se hacia mas rapido y sin

ningan escrito.

I. Derecho pretoriano. Es probable que el pretor ofreciera primero la
sucesién pretoriana, la bonorum possessio secundum tabulas, al
heredero instituido en un testamento regularmente hecho segun el
Derecho civil.

Pero en tiempo de Ciceron era suficiente para la concesion de esta
bonorum possessio que el Testamento estuviese escrito sobre tablillas
con siete testigos, sellado, cuando un testamento esta revestido de
estas formas. el pretor solo exigia que fuesen cumplidas las
formalidades del Derecho civil dandoe al heredero instituido la bonorum

possessio secundum tabulas.

II. Derecho del Bajo Imperio. Se simplifico la legislacion de los
Testamentos y la fusion de reglas, se cre6 una nueva forma de testar.
El testamento (ripertitum, llam_ado asl porque toma sus reglas del
Derecho Civil y pretoriano. Este testamento esta escrito en la
Constitucién de Teodosio II en el afio 439 a.C., quedando en vigor

bajo Justiniano.

En el que el testador habiendo escrito de antemano el
Testamento en tablillas, con siete testigos cerradas en parte, si quiere
guardar el secreto de sus disposiciones, cada testigo, lo mismo que el
testador pone su subscripcion debajo del testamento, cerrandose

después las tablillas y poniéndose el sello y escribiendo su nombre.



De La Capacidad De Testar
Para hacer un testamento valido, el testador debe tener el derecho de

testar. Pero un ciudadano teniendo este derecho puede estar en la

imposibilidad de ejercitarlo por circunstancias especiales.

La transmision de una sucesion por el Testamento es un
Derecho natural, como la propiedad la cual es un atributo.
En un principio so6lo los ciudadanos romanos sui juris tuvieron la

testamenti factio, estando por el contrario, privados:

a) Los peregrinos

b) Los latinos junianos y los dediticios
¢) Los esclavos

d) Las mujeres ingenuas sui juris

€) Los hijos de familia

f) Los que habiendo sido testigos habian negado su testimonio.

Causas De Invalidacion

Un testamento no es valido cuando, después de haber sido hecho
validamente, resulta ineficaz por alguna causa posterior a su
confesion. Los textos expresan diversas expresiones para indicar que

el testamento esta anulado: ruplum, irritum, deslitum.

1.2 Disposiciones Generales
Nos encontramos con el caso tipico en que el testador, asume el

papel de legislador respecto de su patrimonio.



El articulo 1295 del Codigo Civil establece que el Testamento es
un acto personalismo, revocable y libre, por el cual una persona capaz
dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para
después de su muerte.

Elementos

El testamento es un acto juridico unilateral sui genéris;

Personalismo;

Revocable;

Libre;

Realizado por una persona capaz; y que tiene por objeto disponer de
los bienes y derechos del autor y declarar o cumplir deberes para

después de la muerte.

El testamento es un acto juridico unilateral sui genéris porque
constituye la expresion de la voluntad del autor, manifestada con la

intencion de producir consecuencias de derecho.

Es unilateral, porque basta la expresion de la voluntad del autor
sujeta a las formalidades y a los requisitos que la ley establece, para
que adquiera existencia y validez, sin que sea necesaria y aun

excluyendo totalmente el acuerdo o la concurrencia de las voluntades.

Todas estas normas son de tal modo especifico para el
Testamento que, como el caso de las condiciones y de las nulidades,
se apartan a veces irreconciliablemente de las reglas aplicables a los

demas actos juridicos.



El caracter personalismo del Testamento estriba en que solo el
autor en persona puede manifestar su voluntad a través de las

instituciones testamentarias correspondientes.

No puede valerse de apoderado, ni dejarse al libre arbitrio de un
tercero la subsistencia del nombramiento del heredero o de los
legatarios, ni la designacion de las cantidades que a ellos

correspondan.

La revocabilidad del Testamento es también caracteristica
esencial y significa que en cualquier momento hasta antes de la
muerte, puede el testador hacer uso del derecho de revocacion,
modificacion o dejando sin efectos total o parcialmente, las
disposiciones testamentarias anteriores.

En consecuencia, es absolutamente nulo cualquier pacto o convenio

por el cual se restrinja o limite de cualquier modo esta facultad.

La revocacion puede ser expresa o tacita; expresa cuando se
manifiesta y tacita cuando se hace un nuevo testamento que por si
implica revocacion del anterior, a no ser que el testador declare que

subsiste el primero con algunas modificaciones.

La libertad de testar excluye también la posibilidad de hacerlo
validamente bajo la influencia de amenazas contra la persona o los
bienes del autor, de su conyuge o de sus parientes u obligando por la

violencia o por la privacion o restriccion de la libertad o



presionado por cualesquier otros medios empleados o que se havan

intentado emplear.

La capacidad del testador a que se refiere la ley es la capacidad
de ejercicio cuyas limitaciones provienen de la edad, de la falta o
deficiencia del cabal juicio o de los casos expresamente senalados o

admitidos por la ley.

El] testamento puede tener por objeto la disposicion de los bienes
y derechos del autor y la declaracion o cumplimiento de deberes del
mismo para después de la muerte.
La disposicion de los bienes y derechos se hace mediante la
institucion de herederos y legatarios; la declaracion y el cumplimiento

de deberes, del modo en que el autor quiera hacerlo.

En su primer aspecto el testamento es un acto juridico
patrimonial, en segundo es un acto que se realiza juridicamente casi
siempre con el proposito de satisfacer valores exigencias de caracter

moral, que pueden tener o no efectos patrimoniales.

1.3 Concepte De Sucesién
En lenguaje vulgar designamos como sucesion una relacion de

momento, que sigue a otra.
Juridicamente la nocion es distinta: el fenomeno que salta a nuestra

vista es el Patrimonio perdura a través del cambio de su titular.
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Savigny dice que la sucesion es una transformacion puramente
subjetiva de una relacion de derecho.o Siglos antes ya habia dicho
Ciceron (Topica, VI): hereditas est pecunia quoe alicuitis ad quemqua
perveniat iure ( la herencia es dinero que a uno le llega por derecho).
Es la herencia el conjunto de los bienes que a la muerte de alguien se
trasmiten, conforme a derecho, a otro. Transmitese el caudal
hereditario opelegis, por obra de la ley. Hablamos, claro esta, de las
personas fisicas. Las personas juridicas también se extinguen y

muerern.

Define Castan Tobenas la sucesion como la continuacion o
sucesion por modo unitario, en la titularidad del complejo formado
por aquellas relaciones juridicas patrimoniales, activas y pasivas, de
un sujeto fallecido, que no se extinguen por su muerte; sucesion que
produce también ciertas consecuencias de caracter extrapatrimonial y
atribuye al heredero una situacion juridica modificada y nueva, en
determinados aspectos.

Planiol define la sucesion como la transmision del patrimonio entero
de un difunto a una o varias personas vivas.: La persona fallecida es
aquel de cuyus successione agitur ( de cuya sucesion se trata), es el
autor de la herencia el Erblasser del Derecho Aleman.

Muchos autores senalan como elemento constante y necesario en la
transmision hereditaria, la gratituidad: la transmision se efectta en

forma gratuita.

10 Savigny, De las sucesiones, p.521
11 Planiol Marcel, Los Bienes, p.625
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Segun la doctrina dominante, sucesion es subentar una persona
en el puesto de otra, en una relacion juridica que, no obstante tal
transmision, sigue siendo la misma.

No basta, pues, para que exista sucesion en sentido técnico, que una
0 mas personas ocupen €l puesto que antes ha tenido otra como
titular de una relacion juridica activa o pasiva, o de un complejo de
relaciones: es asimismo necesario que al cambio de sujeto no
acompane la extincién de la relacion antigua y la creacién de otra

nueva.

También es consecuencia del derecho de propiedad la sucesion
cuya regulacion permite la perpetuacion de los patrimonios a través

de sucesivas generaciones.

En términos juridicos, sucesion también puede ser I
transmision de una derecho subjetivo o de una obligacion de un
sujeto a otro, y tanto puede ser inter vivos como mortis causa.

No obstante la sucesion que se considera por antonomasia es la
que tiene lugar mortis causa y a titulo universal, es decir, la sucesion

del heredero.

La sucesion a titulo universal se refiere a la pluralidad de
relaciones, de forma que el conjunto de titularidades juridicas (activas
o derechos, y pasivas u obligaciones) se transmiten al
heredero uno ictu, es decir, de una sola vez y sin necesidad de los
requisitos transmisivos que para cada una de las titularidades pueda

exigir la ley.
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La donacién universal solo comprende los bienes presentes del
donante, no asi los futuros y en todo caso debe reservarse la
propiedad o el usufructo de lo necesario para su subsistencia.

En caso de que no existan bienes, la sucesion a titulo universal sigue
existiendo, si bien el heredero puede condicionar su aceptacion sélo
para €l caso de que los activos superen al pasivo (beneficio de

inventario).

La sucesion puede ser gratuita u onerosa, segun la naturaleza
del acto juridico (compra venta o donacion), en caso de sucesion entre
vivos o en caso de herencia o legado cuando se grava al heredero o
legatario con una carga, aunque en todo caso ésta no debe exceder de
lo que recibe en virtud del principio, de que la herencia se recibe a
beneficio de inventario, por lo que los autores consideran que es

gratuita, por corresponder ¢l saldo o remanente.

La sucesion particular se refiere solo a bienes y derechos que

corresponden al legatario.

La sucesion se manifiesta por voluntad del causante (la persona
que halla fallecido) expresada en su testamento y, a falta
de éste de acuerdo a lo que disponga la ley: a la primera se le

denomina sucesion testamentaria y a la segunda legitima.

La sucesion ya sea testamentaria o legitima, no comprende todos
los derechos del causante, puesto que los llamados

personalismos se extinguen con la muerte, como ocurre con los
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derechos politicos y corporativos, profesionales y familiares (patria

potestad).

Sucesion Testamentaria es la sucesion hereditaria que se realiza
cuando el autor otorga testamento para arreglar la transmision de sus

bienes para después de la muerte.

Sucesion legitima o intestada: Regula la transmision de los
bienes hereditarios cuando el autor de la sucesion no otorgo
testamento, éste se declara nulo o no comprende la totalidad de los

bienes del difunto.

Sucesion mixta: se le llama a aquella en que parte de los bienes
se heredan segun el testamento y el resto por las reglas de la sucesion
legitima, pues en el testamento no se dispuso de la totalidad de los
bienes o el heredero no fue capaz de heredar, pero
hay otras disposiciones que deben ser cumplidas: reconocimiento de

hijos, mandas o pagos de deudas.



CAPITULO II

DERECHO SUCESORIO
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2. DERECHO SUCESORIO.

2.1. La Sucesion Mortis Causae.

Por el momento en que se efectia la adquisicion de una propiedad
segun Planiol puede ser MORTIS CAUSA o por acto INTER VIVOS.

La sucesion mortis causa, comprende en derecho los
testamentos, donaciones, sucesiones, etc. En los que la transmision
de la totalidad o de parte de los derechos, esta subordinada a la

condicion suspensiva del fallecimiento de una persona.

Nuestro derecho no admite las donaciones mortis causa. Dice el
articulo 2338 del Codigo Civil" Las donaciones so6lo pueden tener lugar
entre vivos y no pueden revocarse, sino en los casos declarados en la
ley". Articulo 2339 del Codigo Civil: "Las donaciones que se hagan
para después de la muerte. del donante, se regiran por las

disposiciones relativas del libro tercero...."

Especies de Sucesion mortis causa.
La sucesion mortis causa presenta dos especies.
La herencia se define por la voluntad del testador o por disposicion de

la ley. La primera se llama testamentaria y la segunda legitima (art.

1282)

La testamentaria, se confiere por voluntad del difunto, se



llama también sucesion voluntaria. En la actualidad se mira con
preferencia por las diversas legislaciones, a las que se adhiere la

nuestra.

La sucesion ab intestato, se confiere en virtud de la ley, y es la

mas antigua. Ambas formas de suceder tienen partidarios acérrimos.

Algunos autores niegan todo derecho a la sucesion Legitima o
Testamentaria, como los Socialistas y conceden con cautela al Estado
la primera tales en Alemania Pufendorf y Binckeshde, antes de la
Revolucion Francesa, Rosseau, después Mirabeau, Robespierre y, por
ultimo, Francisco Dionisio Tronchet (1726-1806), el defensor de Luis
XVI, y uno de los redactores del Codigo Civil. Naturalmente, las
doctrinas que no admiten el derecho de propiedad, son perfectamente

logicas al no admitir el de sucesion.

La herencia dicen sus adversarios, es contraria a la justicia y al
interés social: crea entre hombres una desigualdad y si ésta puede
permitirse en la sociedad cuando procede de diversas aptitudes, no
puede tolerarse cuando procede de un hecho ajeno a la voluntad y
capacidad del favorecido. Afirma Guesle: que a la muerte de una
persona el trabajo acumulado debe volver a la colectividad. Se piensa
que tales doctrinas sirvieron de base para los impuestos sucesorios,
que felizmente se derogaron.

En materia de sucesion mortis causa o hereditaria toca al

12 Ibid p. 650
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derecho positivo determinar a quien o a quienes corresponde ser el o
los sucesores y nuevos titulares del patrimonio del de cuyus, que a su

muerte queda sin titular mediante sus normas, el derecho los

determina teniendo en cuenta.

a) El derecho que tiene el de cuyus (difunto) de disponer de sus
bienes, y distribuirlos como el decida para después de su muerte.

b) Las obligaciones del de cuyus en relacion con su conyuge, hijos y
demas parientes.

¢} Los derechos del estado sobre el patrimonio del de cuyus, al
haberle permitido formarlo legalmente a partir de los derechos de

propiedad, posesion, crédito, etc.

Asi mismo este derecho establece como se ha de llevar a cabo tal
sucesion, ya que esta no se realiza de forma espontanea ni
automatica; para suceder al de cuyus debe mediar un proceso o juicio
sucesorio, que solo puede efectuarse cuando el titular del patrimonio

haya muerto.

2.2.Definicién de Herencia.

El concepto de herencia se halla en intima relacion con la
consideracion que una sociedad determinada posea de la propiedad
privada y de la amplitud que conceda a la misma. Asi, desde el caso
de algunas sociedades primitivas, en las que las pertenencias del
fallecido se inhumaban con €l, hasta el de otras en las que la tierra
se consideraba propiedad comrunal, y retorna al grupo a la muerte

de quien usufructtia, son muy numerosas las
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formas mediante las que el hombre ha reglamentado la transmision de

bienes de una generacion a otra.

En sentido objetivo se llama herencia al conjunto de bienes,
derechos y obligaciones de una persona que no se extinguen por su
muerte y pasan de una sola vez (uno ictu), es decir, sin los requisitos
que para cada uno de los bienes pueda exigir el derecho, a otra u
otras personas fisicas o juridicas. Las leyes sobre la herencia
constituyen un cuerpo de principios y normas que regulan la forma y
medios por los que el conjunto de titularidades juridicas del causante

se transmiten a sus herederos.

No todos los derechos son transmisibles, ya que algunos,
denominados en derecho personalisimos, se extinguen con la muerte
(patria potestad, derechos politicos, corporativos, profesionales, etc.)
La herencia sigue subsistiendo aun cuando no existan bienes; esta
constituida entonces por los posibles elementos extra patrimoniales y

por las deudas.

Para el caso de que las deudas superen el valor de los bienes, el
heredero puede limitar la aceptacion de la herencia. Se conoce este
derecho con el nombre de beneficio de inventario. En sentido subjetivo
se llama herencia a la situacion juridica del heredero, que incluye una
serie de derechos y obligaciones, tales como la accion de solicitar la
herencia (en sentido objetivo), pagar los impuestos sucesorios y
satisfacer los legados (bienes cedidos en testamento por el causante a

determinadas personas).
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La sucesion de herencia se efectia por la voluntad del
causante, manifestada en testamento. Este puede ser olografo, si esta
escrito de puno y letra o ante testigos. Cuando no existe testamento,
la transmision se efectiia de acuerdo con lo que disponga la ley. Y se
denomina intestada. Muchas legislaciones protegen los intereses de
los ascendientes y descendientes en linea directa, estableciendo a su

favor un determinado porcentaje de la herencia.

La herencia es una consecuencia del derecho de propiedad
privada debido a su caracter de perpetuidad de ahi que al dejar de

existir el titular, deba ser substituido por sus sucesores.

Edgar Baqueiro,= define a la herencia como Sucesion por causa
de muerte, es la causa por la cual los bienes y deudas del difunto se
transmiten a sus sucesores. Esta puede ser diferida, es decir asignada
por la voluntad del muerto, manifestada de forma expresa y formal
por medio del acto juridico testamento, y recibe el nombre de sucesion
testamentaria o por disposicion de la ley a falta de testamento, se le

conoce como sucesion ab intestato, intestada o legitima.

También a la herencia se le conoce como el bien o conjunto de

éstos que corresponde a cada sucesor o heredero.

13 Edgar Baqueiro, Herenela como sucesion causa y muerte. p. 345




30

En materia de derecho sucesorio, conjuntamente con el término
de sucesion debe atenderse con toda precision al término herencia,
que consiste en la sucesion a titulo universal o particular por causa

de muerte del de cuyus o autor de la sucesion.

Esta definicion surge entre los términos sucesion y herencia
existe una diferencia de grado: la herencia es una clase de sucesion.
La herencia en doctrina, se clasifica en dos dependiendo de si tendra
heredero o no:

Herencia vacante. Es la que nunca ha de tener un heredero, se le
denomina vacante por analogia con los bienes vacantes, los cuales
conforme al articulo 785 son bienes inmuebles que no tienen dueno
cierto y conocido. Este tipo de herencia no existe en nuestra
legislacion, pues conforme a nuestro derecho civil toda herencia
forzosamente tiene un heredero como lo veremos en el parrafo
siguiente.

Herencia yacente. Aquella en la que siempre habra un heredero,
aunque de momento se ignore quién sea. De conformidad con el
articulo 1602 en ultima instancia sera heredera la beneficencia

publica, por lo cual ninguna herencia quedara sin titular.

2.3. Tipos de Sucesion Hereditaria
Las personas esenciales en todo procedimiento sucesorio son el que
transmite y los que adquieren, a titulo universal o a titulo particular.

Lo cual se expresa en nuestra legislacion.
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1. A titulo universal; es decir, de todos los bienes, derechos y

obligaciones, o de una parte alicuota.

2. A titulo particular; esto es, de bienes concretos.

Testador. Persona que transmite. La persona que transmite es el

autor de la herencia el de cuyus, el causante, es el sujeto que fallecié.

Heredero. Persona que adquiere a titulo universal. La persona
que recibe una porcion o todo el patrimonio del autor de la herencia,
que recibe el nombre de heredero, es el adquirente a titulo universal,
el conjunte de bienes que eran del de cuyus forman una universalidad
de derecho, los llamado a ella, bien que sea QUe se les conceda una
porcion o todo son los herederos. Digamos de manera didactica que
todos los bienes que eran del de cuyus aunque se encuentren en
diversos lugares, forman una unidad, esa unida es una universalidad
de derecho, por el contrario digamos que una universalidad de hecho
es el conjunto de cosas que se encuentran reunidas en un lugar, sin

importar que su dueno sea uno o varios.

La transmision a titulo universal ha dicho Ferraraw es la forma
mas simple y elegante para realizar la transmision sin que sea
necesario realizar, en ningan caso, una forzosa liquidacion del
patrimonio que conduciria a una disgregacion antieconomica de sus

elementos con pérdida de valores y, de otra parte, de tal

14 Francisco Ferrara, Transinision a titulo universal, p 951.
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forma garantiza, del modo mas completo y perfecto, los derechos de
terceros y de los acreedores, los cuales no se preocupan de
que sobrevenga la muerte de su contratante y obligado, porque su

condicion juridica permanece intacta.

La persona que adquiere a titulo particular bienes
especificamente determinados, por el autor de la herencia, recibe el
nombre de legatario, es el adquirente a titulo particular, el legatario
solo puede ser instituido en el testamento, no existen legatarios por
disposicion de la ley.

Cuando la sucesion es universal, el sucesor recibe el nombre de
heredero, y esta solo se da en caso de muerte, pero cuando es a titulo

particular, se le denomina legatario.

Se puede agregar que la sucesion a titulo universal se refiere a
una pluralidad de relaciones, de forma que el conjunto de
titularidades juridicas se transmiten al uno ictu, una sola vez y sin
necesidad de los requisitos transmisivos que para cada una de las

titularidades pueda exigir la ley.

Debemos distinguir con toda claridad los conceptos de
heredero y legatario, pues aunque ambos son sucesores del de cuyus
o autor de la herencia, su situacion juridica es diferente.

El heredero lo es a titulo universal, pues hereda toda la masa

hereditaria o una parte la mitad, un tercio, etc.

Y consecuentemente hereda el pasivo en la misma proporcion.
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Por el contrario, el legatario que es sucesor a titulo particular (por
cosa individualizada o especie determinada) normalmente solo
responde de la carga que expresamente le senala el testador, salvo que
toda la herencia se distribuya en legados, pues entonces se le
considerara como herederos y responderan del pasivo en proporcion al

valor de su legado.

2.4. Sistemas Y Tipos De Testamentificacion.

El acto juridico por el cual el de cuyus dispone de sus bienes para
después de la muerte recibe el nombre de testamento.

La facultad de otorgar testamento admite grados y, asi, han existido
sistemas que la delimitan, los cuales se clasifican en:

1. Libre testamentificacion;

2. Sistema de testamentificacion legitima, también llamado sistema
mixto, puesto que junto a la voluntad del testador se encuentra la

voluntad de la ley.

La libre testamentificacion es aquella en que toda persona, por
testamento, tiene derecho a disfmner libremente de todos sus bienes.
Al establecer en Roma el sistema de libre testamentificacion éste se
presté a abusos, ya que mediante €l, el pater familias podia disponer
de los bienes familiares adquiridos incluso por los alieni juris sujetos a
su potestad; de manera que los pretores, a través de la accion de
nulidad o de testamento inoficiosos, limitaron la facultad del pater
familias. Posteriormente Justiniano establecié la obligacion de

reservar una parte de la herencia para los heredes sui,



o sea los familiares alieni juris dependientes del testador de la
siguiente forma: la tercera parte, si eran cuatro o menos los heredes
sui, y la mitad de la herencia si eran cinco o mas.

Esta parte reservada a los herederos legitimos recibié el nombre de
legitima.

A través de los Cadigos civiles y esparol el sistema de legitima paso6 a
nuestro Codigo Civil del D.F. de 1870 pero fue suprimida en el Codigo
de 1884, que establecié la libre testamentificacion, derecho que ha
llegado hasta nuestros dias con la tnica limitacion de garantizar
alimentos a aquellos parientes a quienes debiera darseles en vida del
testador: descendientes, conyuge supérstite y ascendientes, de

acuerdo con las reglas que el mismo Cadigo senala.

La sucesion legitima o ab-intestado sucesion hereditaria que
puede darse sin testamento es conocida como un sistema necesario o
forzoso, puesto que es la ley que establece de que forma se dispondra
de los bienes de la herencia, ya sea porque no existe testamento eficaz
o, de existir no comprende todos los bienes. En estos casos, es la ley
la que senala a los herederos a partir de los parientes mas préximos;
de no existir éstos dentro de determinado grado, designa como tal a la

beneficencia publica.

Los dos sistemas citados testamentificacion y sucesion
legitima en muchos casos aparecen coexistiendo en una sola

sucesion.
En el derecho romano no podian subsistir simultaneamente la
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sucesion legitima o intestada y la testamentaria. Cuando existia
testamento valido, toda la herencia correspondia al heredero y, si el
testamento se invalidaba la sucesion total era intestada sin que

pudiera preservarse parcialmente el testamento.

2.5. El sistema del Cédigo Civil actual.
El sistema de nuestro Codigo civil es de libre testamentificacion, con
la Unica limitacion de garantizar los alimentos a quienes se les

obligue dar.

Deja a la persona en libertad para cualquiera de estas
posibilidades:
a) De elegir ella misma a sus sucesores (0o sea nombrar
herederos y atribuirles su herencia) y dejar determinados bienes a
legatarios por medio de un acto juridico llamado testamento, por el
que puede disponer de sus bienes para cuando fallezca, como lo
estime mas conveniente, sin mas limitacion que la obligacion de dejar
alimentos como se senala en el primer parrafo, a las personas que
senala la ley y, que se veran al hablar del testamento.
La regla general, de acuerdo con el articulo 1283, es que "El testador
puede disponer del todo o de parte de sus bienes".
Rige entonces el principio de la libre testamentificacion, llamada
activa, el testamento eficaz, llamado también disposicion de ultima
voluntad, da origen a la sucesion testamentaria, y a la llamada o
invitacién que reciben los herederos para heredar por testamento se le
conoce con el nombre de vocacion hereditaria por testamento.

b) De no hacer testamento o de hacerlo sin que comprenda
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todos sus bienes. Esta situacion da origen a la sucesion legitima
(porque se origina en la ley, ex lege) conocida también con los
nombres de intestada o ab intestato. Cuando no hay testamento eficaz
o si el que hubiere no comprende todos los bienes, la ley llama como
herederos de todos los bienes en el primer caso o de los no
comprendidos en el testamento en el segundo, a los
parientes mas proximos vocacion legal) y, en caso de falta de los
mencionados en la ley. Por lo tanto, cuando haya bienes, siempre
habra herederos. Es importante senalar que esta situacion legitima es
supletoria de la testamentaria como se desprende del articulo 1599.
Esto quiere decir que la ley da mayor relevancia a la voluntad que al

llamamiento de los herederos por la ley.

Asi si el testador no dispone de la totalidad de sus bienes o el
heredero instituido no puede entrar en posesion de la herencia o bien
cuando la herencia no es aceptada por el, subsiste la sucesion
testamentaria para los legados, y otras disposiciones, como el
reconocimiento de deudas y el de los hijos tenidos fuera del

matrimonio.

Sin embargo, pueden coexistir los dos supuestos en una
misma sucesion o sea que, al propio tiempo, sea testamentaria y
legitima (sucesion mixta) lo que no quiere decir que existan dos
sucesiones de una misma persona porque no puede haberlas, sino
una sola sucesion basada en dos supuestos o llamamientos articulo
789 Codigo de procedimientos Civiles. Lo que sucede en este caso es

que unas personas son herederas o legatarias de aquellos bienes
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de que dispuso el testador en su testamento y otras scn llamadas por
la ley como herederos legitimos de aquellos otros bienes de los cuales

no se dispuso.

Cuando toda la herencia se distribuye en legados
los legatarios seran considerados herederos por lo tanto, en nuestro

Caodigo Civil para el D.F. hay tres posibilidades en materia sucesoria:

1.La sucesion testamentaria (cuando en el testamento se disponga de

todos los bienes);
2.La sucesion legitima o intestada (cuando no halla testamento); y

3.La sucesion en que subsiste simultaneamente la sucesion
testamentaria y la legitima.

No establece ninguna legitima ni reserva ni porciéon que deba
corresponder obligatoriamente a los parientes o a otra persona. Deja a

la persona en libertad para cualquiera de estas posibilidades.



CAPITULO 1II

EL TESTAMENTO
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3. EL TESTAMENTO

3.1. ASPECTOS GENERALES DEL TESTAMENTO

Al hablar de la sucesion testamentaria hicimos mencién del
testamento, ya que constituye la base de este tipo de sucesion.
Recordemos que el testamento es un acto juridico en virtud del cual
una persona expresa libremente su voluntad para que se disponga de
sus bienes después de su muerte, y surta efectos cuando €l ya no
exista. Por testamento deberemos entender al acto juridico unilateral,
revocable, personalismo y solemne, por el cual una persona dispone
de todos o parte de sus bienes y derechos que no terminan con su

muerte, y cumple deberes para cuando fallezca.

El testamento, que es también el documento en el cual consta la
voluntad ultima de caracter patrimonial, puede  contener otras
cuestiones (nombramiento dé autor, reconocimiento de hijos,
disposiciones funerarias, etc.). Ademas de ser un acto juridico
unilateral, solemne y personalismo caracteristicas con las que
conceptualmente se define al testamento, nuestro Codigo Civil lo
califica de revocable y libre.

Ahora bien, del analisis detallado de las caracteristicas conceptuales y
legales del testamento, surge que el mismo es:

1. Un acto juridico, en tanto implica manifestacion de voluntad
para establecer relaciones juridicas a fin de crear, modificar,

transmitir o extinguir derechos y obligaciones que produzcan sus
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efectos, despueés de la muerte del testador.

2. Un acto juridico unilateral, en cuanto que es la manifestacion de
voluntad de un solo sujeto, ya que para que se generen los derechos y
deberes que constituyen su objeto directo no requiere de la aceptacion
de los beneficics aunque, como veremos, puede resultar ineficaz para

producir los efectos requeridos por el testador.

3. Un acto juridico solemne, pues solo puede ser realizado en

alguna de las formas forzosas instituidas por la ley, sin que pueda
considerarse como testamento cualquier disposicion que no llene los
requisitos que para cada una de las especies testamentarias senala

nuestro Cadigo Civil, ya que sin ellas no produce efecto.

4. Es un acto personalismo y no puede ser realizado por

interposita persona, ni por el representante legal de un incapaz;
tampoco el mandatario del sujeto capaz puede testar por su
representado, ya que el testamento, sea cual fuere la forma de que se

dé, debe ser realizado unica y personalmente por el testador.

5. Un acto juridico revocable, puesto que el testador es libre

de modificar el testamento anterior dejandolo sin efecto, ya sea por
un acto expreso, ya porque dicte otra disposicion en contrario. La

confeccion de una nuevo testamento tiene por efecto revocar al
testamento anterior. El testamento no puede ser resultado de un
contrato por el cual el testador se obligue a testar o revocar el
testamento otorgado. Toda estipulacion que al respecto se hiciere en

cualquier acto juridico, sera nula y no tendra validez.



41

6. Un acto juridico libre desde dos puntos de vista: primero,
como requisito de todo acto juridico que puede ser invalidado porque
el autor carezca de plena libertad, ya que sea por error, por dolo, o
fraude; es decir engano que motive el contenido del testamento, o bien
por acto de violencia fisica o moral. Segundo, se quiere que el
testamento no sea el resultado de una obligacion contractual, aunque
pueda serlo de un deber moral, ya por vinculos familiares o por
reparacion de un dano, pues éstos son algunos de los fines del
testamento. Por ejemplo, el reconocimiento de wun hijo
extramatrimonial, el legado a una antigua sirvienta o el pago de una

duda prescrita.

7. Un acto juridico mortis causa, en tanto es un acto destinado a

producir sus efectos después de la muerte del testador.

Nos encontramos con el caso tipico el que, como testador, el
autor de la herencia asume el papel, la funcién de legislacion respecto

de su patrimonio.

Reparemos en las definiciones de testamento.

La de Modestino:» testamentum est voluntatis nostrae justa sentencia,
de eo quod quis post mortem suam, fieri velit (dig. Lib. XXVIII, tit 1 ley
19.(El testamento es la expresion justa de la voluntad de uno, sobre

lo que quiere que se haga después de su muerte).

15 Modestino, Definicion de testamento, p. 321
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Una justa disposicion decision, de nuestra voluntad ce aquello que

alguien desea que sea hecho después de su muerte.

La definicién de Ulpiano- st mentis nostrae justa contestatio, in id
solemniter facta ut post mortemn valeat justa. Una afirmacion de nuestra

mente, hecha en forma solemne para que valga después de la muerte.

Testatio et mens son dos palabras del latin que quiere tanto decir
enromance, como testimonio de la voluntad del ome, é destas palabras
fue tomado el Nome de testamento. En el que se encierra o se pone
ordenadamente la voluntad de aquel que lo hace, estableciendo en él
su derecho de repartir lo suyo en aquella manera que €l tiene por bien

que finque lo suyo después de la muerte

El codigo de 1884 definia el testamento en su Articulo 3237.
"Acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de
todos sus bienes o parte de ellos". Extraordinariamente estrecha es la
definicion: el articulo se tomo del 1739 del Codigo portugués del
articulo 662 del proyecto espanol de 1882. No tuvo en cuenta que
muchas veces en el testamento se hacen revelaciones de paternidad,
se reconocen deudas, se expresan datos de toda especie que hacen
del testamento inclusive un documento que tuvo un
valor histérico importantisimo e insustituible para las épocas

anteriores a los registros parroquiales. Comparemos con el Articulo

16 Ulpiano, Est mentis nostrae justa confestatio, p. 121
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895 del Codigo de Napoleon que define el testamento como "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".»

Actualmente el Articulo 1295 lo define como " El acto personalismo,
revocable y libre por el cual una persona capaz dispone de sus bienes
y derechos y declara o cumple deberes para después de su muerte".
Falta a la definicion hacer resaltar el caracter de unilateral que tiene
el acto. Ademas, en vez, de libre, debia poner autonomo: el testador no
necesita autorizacion de nadie. Si se pone libre, la palabra no hace
resaltar ningun elemento nuevo en la definicion, ya que todo acto o

contrato necesariamente deben serlo.

Para Bonnecase el testamento:s
a. Es un acto juridico solemne cuyo proposito es dar a conocer por
parte de su actor, su voluntad para la época que seguiria a su
fallecimiento, tanto desde el punto de vista pecuniario como
extraordinario. i
b. Es esencialmente revocable: en €l el testador a nada se obliga.
c. No es necesario que englobe todos los bienes del difunto. Ha
mucho tiempo quedé derogado en la legislacion positiva el principio
romano de Nemo partim testatus el partim intestatus decedere postest.
d. Surte efectos inicamente en caso de muerte, mortis causa, entre

tanto, al heredero sdlo le confiere una expectativa de derecho.

17 Céadigo Napeleonico, p. 562
18 Julidn Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, p. 741
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Estos cuatro principios son indiscutibles. Pero agregariamos...
1. No es un contrato. En €l no hay acuerdo de voluntades el
testador nombra a quien quiere y el heredero acepta o no. Ademas
el testamento es unilateral (Articulo 1296) se ve que
en el testamento la transmision es gratuita resalta ese caracter; por
eso el Articulo 893, dice que solo hay dos maneras de disponer de los
bienes a ftitulo gratuito: la donacion entre vivos y el testamento la

primera es contractual, la otra unilateral.

2. No puede desempenarse por procurador. Antes sipodia serlo.

Antiguamente el testamento por comisario era otorgado por una
persona (comisario) a nombre de otra y en virtud del poder que se le
conferia por ésta. Fue introducido por el Fuero de Soria, reproducido
en el real y reglamentado por las leyes del Toro, al comisario se le
podrian fijar de antemano sus facultades. Tenemos en la historia,
entre otros ejemplos, el de testamento del Virrey de Nueva Granada,
antes gobernador y capitan general de Yucatan. Benit Aznar y Peon

(anno de 1813).

Nuestra legislacion vigente rechaza naturalmente el testamento
por comisario. Nuestro Articulo 1297 dice que: "Ni la subsistencia del
nombramiento del heredero o de los legatarios, ni la designacion de
las cantidades que a ellos correspondan pueden dejarse al arbitrio de

un tercero".

Testamento y contrato son fuentes de derechos reales y

personales. El testamento como fuente de derechos personales no
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ha sido considerado en forma amplia: ha sido olvidado, y sin embargo
es tan importante como las fuentes que clasicamente enumera el
Derecho Romano y luego reconocié el Codigo Napoleénico. En la
institucion de legado, el legatario se convierte en acreedor de una
cosa o de un hecho. Testamento y contrato, transmiten derechos
reales y personales. El contrato es la forma tipo de transmision de los
derechos reales y personales. Los derechos reales que pueden
transmitirse por legado son la propiedad, las servidumbres, el dereche
de autor y lo de garantia, el legado de crédito transmite un crédito al

legatario.

En el contrato, sin embargo, hagamos hincapié en que nunca
hay transmision total de patrimonio a titulo universal, ni siquiera en
la donacién universal. El testamento es la tinica forma de transmision
universal por acto juridico: se extingue la capacidad de goce de la
persona, lo cual no puede suceder en el caso de una donacion total, y

su patrimonio potencial deja de tener posibilidad de realizacion.

El testamento transmite asimismo la posesiéon que no es para
muchos un derecho real, pero si un valor patrimonial. Si el autor de la
herencia es poseedor de ciertos bienes animo domini, los herederos
adquieren esa posesion. Lo decia ya el Articulo 3235 del Codigo Civil:
"La propiedad y la posesion legal de los bienes, y los derechos y las
obligaciones del autor de la herencia, se transmiten por la muerte de
éstle a sus herederos en los términos establecidos

en el presente libro".
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Recordemos igualmente que wun acto juridico es una
manifestacion de voluntad que se hace con intencion de producir
consecuencias de derecho, siempre y cuando la norma juridica
ampare esa declaracion de voluntad. El delito es un hecho juridico
voluntario. pero no se hace con la intencion de producir efectos
juridicos, sino de danar a otro: en el acto, la intencion debe ser la de

producir efectos juridicos.

En el testamento, la manifestacion de voluntad debe hacerse en
forma clara y expresa, no se acepta una manifestacion de voluntad del
testador que pretenda desprenderse de hechos o signos o de
monosilabos, contestando a preguntas que se le hagan, en tanto que
en el contrato puede ser expresa o tacita la manifestacion de la
voluntad, en el testamento no. "Es nulo el testamento en que el
testador no exprese cumplida y claramente su voluntad, sino sé6lo por

senales o monosilabos en respuestas que se le hacen".

El objeto del testamento puede consistir en la declaracion de
herederos o en la declaracion o cumplimiento de ciertos deberes.
Recordemos que el objeto de los actos juridicos debe ser posible, pues
si es imposible, el acto es inexistente. La imposibilidad puede ser
fisica o juridica; cuando los bienes no estan en el comercio por no
estar en la naturaleza, hay imposibilidad fisica; cuando no estan en el
comercio por disposicion de la ley (bienes de uso comun), hay
imposibilidad juridica.

En los testamentos la imposibilidad juridica se presenta:
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Cuando los bienes objeto de la transmision estan fuera del comercio el
testador impone al heredero la obligacion de comprar una cosa ajena
para dejarla como legado: no pueden transmitirse por legado bienes
que estén fuera del comercio. Si el objeto que se indica al heredero
que debe comprar estd fuera del comercio, hay imposibilidad de

cumplir la disposicion.

Cuando los derechos u obligaciones se extinguen por la muerte:
si el testador se propone transmitir un derecho de uso, de habitacion
o de usufructo, existe la imposibilidad juridica de que esto se haga: el
acto es inexistente.

3.2 Elementos de validez del testamento

Todo testamento es un acto juridico que requiere para su validez, el
cumplimiento de las formalidades que establece la ley. Generalmente
debe constar por escrito y solo excepcionalmente puede manifestarse
en forma verbal; el testamento escrito como el verbal requieren de
formalidades especiales, pues aun en este ultimo la expresion de la
voluntad debe hacerse ante determinado numero de testigos idoneos
que resulten conformes en todas y cada una de las circunstancias
relativas al otorgamiento, a fin de que el juez declare que los dichos de
esos testigos constituyen el formal testamento de la persona de quien
se trata.

Como acto juridico que es, el testamento requiere de sus elementos de
existencia: voluntad, objeto y solemnidad. Estos deben carecer de
anomalias para que sean capaces de producir todos los efectos
queridos por el testador de modo que deben cumplir con los requisitos

de validez de toda manifestacion de voluntad.
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1. Por lo que hace la voluntad, debe ser libre y cierta; ha de
encontrarse libre de error, y que sea puramente fortuito o fruto de
maquinaciones, dolo o fraude, tampoco debe expresarse bajo vicio de

violencia, amenazas o coaccion.

2. En lo que toca al objeto, motivo o fin del testamento, constituye
una excepcion al principio de que la causa o motivo debe ser licito,
pues en caso contrario el acto es nulo. Aqui la causa o motivo
contrario a derecho o a las buenas costumbres no produce la nulidad,
sino que el motivo o causa solo se tendra por no puesto. Por ejemplo,
el testador que deja un legado o herencia a una mujer casada debido a
los amores que tuvo con ella.

Esta postura del Codigo es radicalmente contraria a la tradicién
francesa, en que una causa de invalidez es precisamente el motivo

ilicito de la institucion de heredero o legatario.

3. Por lo que hace a la forma al tratarse de un acto solemne
deben cumplirse los requisitos senalados por la ley en cualquiera de
los tipos de testamento expresamente autorizados por ella. Como todo
acto juridico, la voluntad expresada en él esta sujeta a las
normas de interpretacion; en el caso de testamento, el Codigo Civil
senala las reglas para conocer la voluntad real o al menos presunta
del testador.

Asimismo, existen disposiciones especiales que llegan a anular un
testamento cuando la voluntad no se expresa claramente. Asi la
manifestacion de la voluntad debe ser siempre expresa, ya que no

se permite que se efectuie mediante senales o monosilabos en
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respuesta a preguntas que se le vayan formulando al testador. En este
sentido, se prefiere la interpretacion objetiva (literal) a la subjetiva,
que solo opera superiormente, cuando por las circunstancias y otras
pruebas no se pueda deducir la voluntad real del testador. Cuando el
testador no precisa ciertas circunstancias, la ley suple o completa

presuntamente su intencion.

La disposicion de nuestro Codigo Civil que permite probar el
contenido y formalidades de un testamento perdido u ocultado es
importante. Aunque teéricamente no existen impedimento para ello,
creemos sumamente peligroso que un acto solemne como el
testamento pueda ser probado por medios diversos al propio
documento testamentario. Sin embargo, no es imposible que se
presente una situacion asi, de manera que el juez debera ser
escrupuloso en grado sumo, a fin de evitar que se simulen

testamentos que nunca existieron.

"Es nulo el testamento en que el testador no exprese cumplida y
claramente su voluntad, sino s6lo por sefnales o monosilabas en
respuesta a las preguntas que se le hacen".

Esta es la regla distinta a la que rige el consentimiento que puede

ser expreso o tacito. El primero, cuando se manifiesta verbalmente,
por escrito o por signos inequivocos y el segundo, que resulta de
hechos o actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo,
excepto en los casos en que la ley o por convenio deba manifestarse
El testamento es, precisamente, uno de los casos de excepcion a que

se refiere el parrafo final de éste precepto.
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3.4 Capacidad para testar

La existencia de una voluntad inteligente y libre, duena de si y segura
de lo que esta haciendo, es necesaria para todos los actos juridicos;
pero en los casos de los testamentos y donaciones la ley es
particularmente exigente: podran ser atacados desde luego los actos
de una persona fallecida y aun cuando jamas se haya solicitado su
interdiccion y el acto aparezca razonable completamente: el
querellante debera probar que existia insanidad en el momento en que

realizo, u otra causa de incapacidad.

La capacidad para testar no significa ciertamente ni la libertad
para entrar en el contenido del testamento toda disposicion
imaginable que tendria su correspondencia con la libertad
contractual, ni el derecho de declarar la tltima voluntad en cualquier
forma arbitraria. En la actualidad la mayoria de los codigos vincula la
efectividad de las ultimas voluntades a la observancia de ciertas
formas que ciertamente se encuentran hoy naturalmente

simplificadas.

La capacidad para hacer testamento ha variado segin los
tiempos: En Roma se necesitaba la cualidad de pater familias y estar
en su sano juicio. El filius familias puede tunicamente disponer por
testamento de su peculios castrense y cuasicastrense, para cuyos
bienes se le conoce total autonomia. Las limitaciones testamentarias
puestas a la mujer sui juris la cual solo podia testar bajo la actoria de
su tutor, desaparecen al ser derogada la tutela mulierem. Entre

nosotros no existe ya capacidad de testar limitada.
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Después se considero el testamento como acto privado y se
establecio una regla analoga a la que contiene el Articulo 1305.
"Pueden testar todos aquéllos a quienes la ley no prohibe
expresamente el ejercicio de ese derecho”.

Gozan de la capacidad, como dicen las leyes de Partida, "Todos
aquellos a quienes no es defendido (testar) por la ley de este nuestro
libro".ie

Una sentencia penal no puede imponer la perdida del derecho a
testar. Puede acarrear la pérdida de otros derechos civiles; pero no del
derecho a testar.

En Derecho Americano: “Apart from a specific statutory provision
making civilly dead a criminal sentenced to life imprisonment,
conviction for crime does not affect capacity to make a will” (Clark,
Summary of American Lawj.iz "Apartir de un estatuto especifico
prohibicion hecho civilmente, muere un criminal sentenciado de vida,
encarcelamiento convicto por crimen no afecta la capacidad de

cumplir la voluntad"

b) Prohibiciones de testar

En nuestra ley responden las prohibiciones a tres razones.

a) Siendo el testamento un acto de voluntad, no pueden realizarlo
quienes no la tengan plena, o quienes no la tengan en grado
suficiente. No pueden testar el imbécil, el loco. Articulo 1306: “Estan

incapacitados para testar... II. Los que habitual o accidentalmente no

disfrutan de su cabal juicio.”

19 Antonio [barrola, Cosas y Sucesiones, P.689
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A la enfermedad mental han de equipararse el delirio febril, la
embriaguez plena, el sonambulismo, la sugestion hipnotica, etc. No es
causa de incapacidad para testar la edad senil, si no va acompanada
de demencia. La accion de fe del notario de que al testar se hallaba en
posesion de las facuitades mentales, cree Binder» que representa una
presuncion juris et de june, en contra de la opinion de Strohal. Nos
adherimos a la de éste: la aseveracion
del notario, que no es meédico alienista, no tiene un valor absoluto, y si
solo es un refuerzo de la presuncion turis tantum de capacidad
del testador, que obliga a quien la impugna a probar cumplida y

absolutamente sus afirmaciones.

“El estado de senectud no constituye por si mismo causa legal para la
nulidad de un testamento, toda vez que las nulidades, especialmente
las relativas a los testamentos son de estricto derecho, dada la
imposibilidad que existe para reponer o revalidar un acto de esta
naturaleza, razon por la que la ley establece como causa de nulidad de
un testamento la enajenacion mental padecida por el testador en el
momento de dictar su ultima voluntad; pero no el estado de senectud
en que éste se encuentre”

b) Siendo un testamento un acto emanado de la Personalidad, la ley
exige determinada edad para el acto. Articulo 1306: “Estan
incapacitados para testar: I. Los menores que no han cumplido
dieciséis anos de edad, ya sean hombres o mujeres. " Se toma en

cuenta siempre que el menor no puede realizar actos en contra de

20 Julius Binder, Derecho de sucesiones, p. 678
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si mismo, pero que el testamento no lo puede perjudicar en realidad.
Recordemos al canto que “la edad avanzada del progenitor, no esta

incluida como causal de pérdida de la patria potestad “.

Las Partidas y el Codigo de 1884, senalaban una edad mas baja. “Por
falta del primero de los requisitos mencionados, la ley considera
incapaces de testar: 1. Al varon menor de catorce afnos y a la mujer
menor de doce.”

Comparemos con la Ley sobre el Contrato de Seguro, “El contrato de
seguro para el caso de muerte sobre la persona de

un menor de edad que no haya cumplido los doce... es nulo.”
“Cuando el menor... tenga doce anos... sera necesario su
consentimiento personal y el de su representante legal; de otra suerte

el contrato sera nulo.”

Hay codigos que senalan la edad de 18 arfos: el italiano, el
prusiano, el holandés, el austriaco y el suizo. El francés senala la

edad de dieciséis anos. También senala ésta el Codigo Austriaco.

En nuestra legislacion, por lo tanto, el enajenado que jamas tuvo
momentos lucidos o la persona que muere antes de haber alcanzado
capacidad de testar, solo podran ser heredados conforme a las normas

que rigen en nuestro codigo la sucesion legitima.

La edad requerida que se necesita para contraer matrimonio y

que es la de dieciséis anos en el hombre y quince en la mujer,
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segun el articulo 1083 del Codigo de Derecho Canonico, igual al 1067

del anterior.

En el derecho Soviético, la edad desde la cual legalmente puede
contraerse matrimonio, es la de dieciocho anos, segun al articulo 5°
del Codigo de Matrimonio, la Familia y la Tutela. Conforme al parrafo
2° del articulo 7°, la mayor edad inicia con el cumplimiento de los
dieciocho anos. Mikolenko=, autor ruso de Derecho Civil, publicé en
1938 su interesante tratado sobre esta materia, y fue acusado por

cierto de servilismo a la ideologia juridica burguesa.

,Como se cuenta la edad?

Savigny, interpretando la ley romana, cree que puede otorgarse el
testamento el dia de la fecha en que naci6 el testador (para nosotros

el dia que cumple los dieciséis afos) sin esperar la hora. En nuestra
teoria. Si fuere necesario aguardar a determinada hora, el articulo
1551 habria exigido la expresion de ella en lo que ve al testamento
olografo.

Otros creen que debe completarse el dia. Esta parece ser la idea de
nuestro codigo, que en su articulo 646 dice que: “La mayor edad
comienza a los dieciocho anos cumplidos”. (DO, 28 ene. 1970: decia

antes, a los veintiun.)

21 Mikolenko, Derecho civil edad para testar, p. 765
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El Derecho Canénico (Knecht, 255), al computar un término, se
rige también para el calculo por la norma segun la cual, para dar
por concluido un plazo, se necesita que el ultimo dia se encuentre ya
terminado, sin que baste el estar iniciado (art. 34, Cod. Der. Can.):
“Si el término a quo no coincide con el principio del dia,
verbigracia el afio decimocuarto de la edad... el primer dia no ha de
contarse, y el tiempo terminara al cumplirse el ultimo dia del mismo
numero”. Pero el Derecho Canodnico acepta, en lo que se refiere a:
tiempo para urgir las obligaciones de los contratos, que se observe, s.
otra cosa no se ha pactado expresamente. Lo que prescriba el Derecho
Civil vigente en el territorio. José Luis La Cruz Berdejo asienta
también, la edad no se computa, segun parece mas probable, de
momento a momento, sino incluyendo completo el dia del nacimiento,
sea cual fuere la hora de éste. Basa su argumento en el articulo 2° de

la Ley Espanola de 13 de diciembre de 1943.

c) Tiempo en que ha de teners.e la capacidad

El Derecho Romano exigia capacidad en el momento de otorgamiento
del testamento, durante toda la vida posterior del testador y por ende,
también en el momento de la muerte: consideraba, pues, en realidad
dos momentos y un lapso. En Francia (P, 2,977), segin una antigua
tradicion, se adopto luego la maxima: Media tempora non nocent, los
tiempos intermedios no perjudican: dejo, pues, de considerarse un
lapso.

Nuestra ley, de acuerdo con el derecho moderno, fija un solo

momento. “Para juzgar la capacidad del testador se entendera
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especialmente al estado en que se halle al hacer testamento.” Este
precepto es igual al 3287, pero agrego el adverbio especialmente en
forma completamente desafortunada. Creo que se trata de un error de
copia. En efecto, el articulo 666 del Codigo Civil Espanol tiene en su
lugar el adverbio unicamente, cuya colocacion si se explica y es
normal. La SCJ estuvo en lo justo al haber afirmado, en ejecutoria de
22 de julio de 1974 (directo 2444 /69, Guadalupe Gleason de Quiroz),
“que el juzgador a su vez lo estuvo al estimar que, si se prueba que el
testador disfruta de discernimiento, conciencia y voluntad por haber
desaparecido el estado de confusion mental en que estuvo hasta dos

dias antes de dictar su disposicion testamentaria, el testamento es

valido”.

d) Capacidad en los testigos

El testamento es un acto solemnisimo que la ley ha rodeado de
formalidades con el objeto, no solamente de asegurar su autenticidad,
sino de poder probar mas tarde, con testimonios imparciales, cuales
fueron las circunstancias que concurrieron en el momento de su
otorgamiento, circunstancias que a veces

pudieran producir hasta la nulidad del acto. De aqui provienen esas
taxativas que la ley ha impuesto en cuanto a la idoneidad de los
testigos, quiza demasiado rigurosa; pero es necesario convenir en que
la apreciacion de su necesidad y conveniencia corresponde al
legislador y no al juez, quien tiene que aceptarlas y decretar la nulidad
del acto, si esta sancién es la ordenada por la ley, por la omision de
determinados requisitos (SJ, Carvajal de Miranda, Maria, p. 1276,
tomo XXXI, marzo 4 de 1931).



Comparemos con el Articulo 980 del Codigo N: Les témoins
appelés pour éter présents a un testament authentique doivent étre :
Males, mgjeurs. sujets du Roi, Jouissant des Droits Civils...( Los
testigos citados para estar presentes en un testamento auténtico
deben ser: varones, mayores de edad, subditos del Rey; gozar en el
momento, de los derechos civiles)

Se ha discutido si la asistencia de los Testigos al otorgamiento dei
testamento es un requisito Ad Probationem o por lo contrario, Ad

Solemnitatem.

Nos inclinamos a creer lo altimo. Los testigos son uno de los
elementos esenciales, integrantes de la solemnidad. Valverde= opina
que es un requisito de solemnidad mas que de prueba, un requisito
esencial de la forma. El autor esta de acuerdo con nuestro
pensamiento. De lo contrario, se aplicara simple y sencillamente la
regla juridica de Santo Tomas: fides est de non visis: (la fe se refiere a
las cosas que no vemos). De las que ven nuestros ojos, no necesitamos
testigos. Si el testigo testamentario fuere requerido por el cédigo
simplemente ad probationem, bastaria al interesado probar en
cualquier forma el contenido de un testamento.

Para Chironi = el testigo es un pequeno notario; para Laurentz
representa a la sociedad, y para Zachariae » es el depositario de la
potestad publica. Lo cierto es que realiza una funcion social de notoria

importancia.

22 Calixto Valverde y Valderde, Tratado de Derecho Civil Espaiiol, p. 687
23 Chironi, G. P. Istituziont di Diritto Itallano, p.987
24 Francols Lavrent, Derecho Civil Frances, p. 786

25 Zacchariae, Le Droit Cjvil Francais & Italien,p 654
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Carlos Salomén Zacharise, jurisconsulto aleman (1769-1843),
profesor en Alt Heidelberg, se mostro tanto en la catedra como en los
libros, tan sabio como sagaz. Combatido al principio, acabo por ser

tenido como una autoridad.

Los antecedentes nos han llevado a incluir lo relativo a la
capacidad en los testigos dentro del capitulo relativo a la testamenti
factio activa. Y es que en Roma (S. 547) la capacidad testifical para
asistir a testamentos, incluida también bajo el nombre de testamenti
Jactio, supone la testamenti factio activa, y por consiguiente la
capacidad patrimonial del Derecho Civil Romano, asi como la plena
capacidad de obrar. Son, pues, inhabiles para el romano los esclavos,
quienes no sean ciudadanos, las mujeres, los impuberes, los furiosi,
los prodigi. Exigese, ademas, a los testigos comprension fisica, por
cuya razon no pueden atestiguar los ciegos, los sordos y los mudos, e
independencia frente al testador, de que se hayan privados, e
incapacitados por tanto, los sujetos a su patria potestad, al igual que
el heredero instituido y las personas a €l unidas por los vinculos del

poder paterno.

No podian ser testigos en los testamentos en nuestro Antiguo
Derecho Patrio, los condenados por canciones injuriosas, libelos o
pasquines infamatorios, o por ladrones, homicidas, traidores al rey, u
otros delitos semejantes; los apostatas, aunque hubieran vuelto al
seno de la Igicsia, los menores de catorce anos, las mujeres; los locos,
durante su enajenacion; los prodigos privados de la administracion

de sus bienes, los mudos, los sordos, y los ciegos,
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los siervos, los hijos en los testamentos de sus padres o ascendientes
y éstos en los de sus descendientes, el heredero y sus

parientes dentro del cuarto grado de afinidad o consanguinidad; pero
los legatarios si podian ser testigos en los testamentos en que se les
dejaba un legado; también podian serlo los fideicomisarios y

ejecutores testamentarios si no eran herederos.

Volvamos al Derecho Moderno. Aun cuando los testigos del
testamento sean meros testigos “de solemnidad” (Solemnitatzsegen),
con todo, esto no prueba que sean simples figuras decorativas. Antes
bien el significado de la exigencia de esta solemnidad, es crear una
garantia de la autenticidad y verdad del negocio aduciendo personas
que puedan dar testimonio del proceso del otorgamiento y el contenido
de lo declarado durante €l. Asi los testigos testamentarios no se
diferencian de los otros medios de prueba, sino en que su aduccion ha
sido convertida en un elemento constitutivo esencial del negocio, a fin
de que la prueba no pueda faltar regularmente. Se deduce que las
personas que participan en el otorgamiento han de estar presentes
durante todo €l (unitas actus). La intervencion de los testigos
instrumentales en ntimero y calidad, no sé6lo es exigible en razon de
su testimonio, sino precisamente como rigurosa y rigida solemnidad
formal, por lo que el defecto extrinseco que a la misma se refiere se
transforma en vicio esencial que anula radicalmente el testamento. Si
los testigos no concurren a la manifestacion de voluntad del causante
en el testamento abierto o a la entrega y consiguiente declaracion en

el cerrado, propiamente no llagar a nacer el negocio juridico mortis
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causa. Tampoco basta la mera presencia fisica, sino que es preciso

que el testigo vea y entienda lo que ante €l se realiza.

En materia de testigos en los testamentos, debe hacerse resaltar

el principio filosofico de non tam numeranda quam ponderanda sunt
testimonia. (Los testimonios no son tan numerosos como ponderados)
En los testamentos se trata de los testigos llamados en derecho
procesal contemporaneos presenciales, pues ante ellos se verifica o
realiza el hecho o la cosa de que se trate, y el testimonio de éstos es
indispensable para que en derecho civil tenga valor el mismo hecho, y
aun para que exista, clase a la que pertenecen los testigos
instrumentales y algunos de los judiciales.
Los testigos instrumentales deben: a) Ver y oir a los otorgantes, segun
la Ley 21, titulol® libro 28 del Digesto, para poder precisar los
derechos y circunstancias del acto; b) Entender el contenido del
instrumento que autorizan con su presencia, intervencion y firma,
pues de lo contrario se expondrian a ser testigos falsos; c) Que
mientras se verifica el otorgamiento y lectura del instrumento o la
autorizacion de €él, estén todos presentes, segan el parrafo 8°, de la
Ley 20, titulo 1°, libro 28 del Digesto, pues deben cerciorarse de que
la voluntad de las partes no ha variado en todo ni en parte, y

en caso contrario como, en qué y bajo qué nuevas condiciones.

Actualmente puede ser testigo todo aquél que no esté excluido

expresamente por la ley.

Hay casos de Incapacidad Absoluta.
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a) Esta incapacidad absoluta la imponia injustamente el Codigo de
1884 a las mujeres. El codigo actual ha suprimido dicha incapacidad,
poniéndose a tono con las corrientes modernas del Derecho: obro
correctamente, ya que, en esa materia y en muchas otras no hay
desigualdad alguna entre el hombre y la mujer, ni debe haberla en

derecho.

Fundaban las partidas la incapacidad de las mujeres para ser
testigos, en la debilidad de su sexo, en las consideraciones que en
todo se les guarda, y aun porque su razon esta poco formada por el
descuido o desempeno de los hombres en que no se las eduque con
toda la cultura necesaria, y ademas porque aun muy bien educadas
son seres que se guian, gobiernan, dirigen y resuelven a obrar por el
corazon y por el sentimiento que por el raciocinio. Tales

circunstancias historicas han dejado de tener consistencia juridica.

Uno de los éxitos de la religion cristiana, al establecerse en el
mundo, fue rehabilitar a la mujer. Esta, en las civilizaciones antiguas,
carecia de libertad y de derechos, y era una esclava del
hombre, un animal sin pudor, como la llama Séneca. Las leyes
romanas la consideraron siempre como una menor, sometida a tutela
perpetua. En su matrimonio, estipulado entre sus padres y los de su

futuro esposo, no se le daba intervencion, y a veces se reducia a una

compravernta.

La mujer, en la antigiiedad, no era una persona, sino una cosa.

Por eso, el mundo pagano se quedo estupefacto al oir a
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Jesucristo desterrar la poligamia y el libero de repudio (libertad de
repudio), que estuvo siempre al arbitrio del varon; y siguio
extranandose, al ver que la Iglesia exigia la libertad de ambos
conyuges para la validez del contrato matrimonial, La Iglesia,
sencillamente, introdujo en el mundo la igualdad juridica matrimonial
entre los dos sexos (Ricardo V. Feliu), “Llega la hora -se dice en la
ultima importante llamada—, ha llegado la hora en que la vocacion de
la mujer se cumple en plenitud, la hora en que la mujer adquiere en el
mundo una influencia, un peso, un poder jamas alcanzados hasta el
presente... Las mujeres llenas del espiritu del Evangelio pueden
ayudar tanto a que la humanidad no decaiga.” (Mensaje papal a las

mujeres, 8 de diciembre de 1965.)

b) Los menores de dieciséis anos. Antiguamente se exigia la mayor
edad. Eso también se suprimio, considerandose que si el menor de
edad, mayor de dieciséis anos, puede hacer testamento, no hay razon
para que no sea testigo. No pueden ser testigos del testamento “los

menores de dieciséis anos”.

c) “Los ciegos, sordos o mudos”

d) “Los que no estén en su sano juicio”

e) “Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad”. Esta
prohibicion nns viene de la legislacion de Partidas y se basa en la

naturaleza misma del delito cometido por el individuo.

Otros casos hay que son de Incapacidad Relativa.
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a) “Los amanuenses del notario que lo autorice” no pueden ser
testigos.

b) “Los que no entiendan el idioma que habla el testador”. En tal caso
veremos que el testamento se redacta conforme lo dispone el articulo
1508.

¢) “Los herederos o legatarios: sus descendientes, ascendientes,
conyuges o hermanos. El concurso como testigo de una de las
personas a que se refiere esta fraccion, solo produce como efecto la
nulidad de la disposicion que beneficie a ella o0 a sus mencionados
parientes. "La inhabilitacion para que los herederos o legatarios
funjan como testigos nos viene del Fuero Real.

Algunas legislaciones exigen para el testigo el requisito de la Vecindad.
Ademas, para que el extranjero pueda ser testigo exigen que sea
vecino. Entre nosotros no. Tampoco es necesario en nuestro derecho
que los testigos conozcan al testador. '

“Tanto el notario como los testigos que intervengan en cualquier
testamento deberan conocer al testador o cerciorarse de algun modo
de su identidad y de que se halla en su cabal juicio y libre de
cualquier coaccion.” ‘

“Si la identidad del testador no pudiere ser verificada, se
declarara esta circunstancia por el notario o por los testigos, que en
su caso, agregando uno u otros, todas las senales que caractericen la
persona de aqueél.”

“No tendra validez el testamento mientras no se justifique la identidad
del testador.”

Notemos por ultimo lo que nos recuerda Sohm, para hacer resaltar la

importancia de la investigacion de testigos, que el verbo testari
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significa pura y simplemente declarar ante testigos. Se aplico despueés
la palabra a la misma declaracion de voluntad. Nos cita Sohm las
palabras nuncupatorias del testador; Hoe ita ut in his tabalis careisque
(en la forma en que consta escrito en este instrumento testamentario)
scripta sunt, ita do, ita lego, ita testor (asi doy, asi lego, asi testo),
itaque vos Quirites testimonium mihi perhibetote (asi vosotros rendiréis

testimonio para mi.)

3.5 Requisitos para que puedan testar los incapaces

Para que en un intecrvalo lacido el incapaz pueda testar, debe rodearse
al acto de determinadas precauciones:

El incapaz, su tutor o sus familiares deben solicitar del juez de lo
familiar la designacion de dos meédicos, de preferencia especialistas,
que determinen que el enfermo estd en condiciones de hacer

testamento.

El juez familiar estara presente durante el reconocimiento que

se realice al enfermo.

Si el dictamen es favorable, el testamento se realizara ante
notario, debiendo ser testamento publico abierto.
Ademas de las personas que normalmente lo hacen, firmaran en el
protocolo notarial, testador, notario y testigos, el juez y los peritos

meédicos.



CAPITULO IV

FORMA DE LOS TESTAMENTOS
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4. FORMAS DE LOS TESTAMENTOS

4.1 Clases de testamentos

Nuestro codigo en su articulo 1499 se parece al codigo francés, al
espanol y al argentino, y admite la clasificacion de los testamentos
dividiéndolos en cuanto a su forma en ordinarios y especiales. En los
primeros testamentos concurren las formalidades ordinarias, y en los
segundos las que sor. extraordinarias o excepcionales.

Articulo 1500 “El ordinario puede ser. I. Puablico Abierto II. Publico
Simplificado, III Publico cerrado y IV Olograto.

Articulo 1501 “El especial puede ser 1. Privado, II. Militar, III.
Maritimo, y IV Hecho en pais extranjero”.

Todo testamento ordinario en nuestro derecho se hace por escrito. No
se conoce ya el testamento verbal o nuncipativo, que antafio se
practicaba, y que fue prohibido en Francia por la Ordenanza de 1735,
Articulo 1735, articulo 1° No comprende este problema el diverso de
probar por testigos el contenido y la destruccién de un testamento.
Esta clasificaciéon es por la solemnidad externa, pues la solemnidad

interna fue suprimida por el Ordenamiento de Alcala.

4.2 Testamento Piblico Abierto
En legislaciéon comparada se le denomina testamento publico notarial.
Notemos que algunas legislaciones, en determinados casos, admiten

testamento ante el juez, ante un eclesiastico o ante un simple

abogado.
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El testamento es publico porque se hace la declaracion de voluntad en

un instrumento publico.

Es abierto porque la voluntad del testador es conocida tanto del

notario como de los testigos, en caso de que los hubiere.

Siendo conocida del notario la ultima voluntad, tiene aplicacion
el articule 12 (Do, 2 ene 1943) que dice: “Los notarios que autoricen
algin testamento publico abierto que contenga disposiciones para
constituir una institucion de Asistencia Privada, estan obligados a dar
aviso a la junta de la existencia de esas disposiciones y remitir copia
simple de ellas” Dada la obligacion grave del siglo profesional
impuesta al notario, este precepto, opina José G. Arce y Cervantes,»

es de muy dudosa constitucionalidad.

En relaciéon con este ultimo parrafo, notemos las obligaciones
numerosas que el derecho sucesorio impone a terceros: al notario, al
registrador, a los testigos, a las personas que conservan el deposito
algun testamento, etc. Muchas de esas obligaciones a cargo de
terceros nacen una vez fallecido el testador: otras, en cambio, como la

que acabamos de transcribir, nacen antes del fallecimiento.

Da origen el testamento publico abierto a diversos problemas
cuando el testador reconoce a su hijo. ¢Tendra eficacia el acto luego, o

unicamente post morten?

26 Antonie de Ibarrola, Cosas v Sucesiones, p. 761
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Cicu» parecen inclinarse a la ultima solucion. Consideremos el caso
que contemplé la Ley de Retiros y Pensiones Militares (DO,31 dic.
1995 y 12 ene, 1956) abrogada por el 3° transitorio de la Ley del
Instituto de Seguridad Social para las fuerzas armadas mexicanas hoy
en vigor, en su articulo 5°, que dice: “Los Militares estan obligados a
presentar a las Secretarias de Defensa Nacional o de Marina, segun el
caso, los siguientes documentos: Copia certificada del acto juridico
por medio del cual el militar haila reconocido a sus hijos” Para
nosotros, si el acto fue hecho en un testamento publico abierto, hubo
de agregarse éste al expediente del militar: no después de su muerte,
sino desde el momento del otorgamiento. El hijo o su representante
antes y hoy pueden hacer valer el testamento en un juicio de
alimentos, antes de la muerte del autor. Consideremos en efecto:

a) Corrientemente se ve el reconocimiento una confesion de

paternidad o maternidad, pero se anade que ofrece particularidades
que lo distinguen de la confesion extrajudicial o judicial. Se discute
ademas en la doctrina si la confesion es medio de prueba o negocio
Jjuridico, y dentro de esta ultima hipétesis, si la confesion judicial es
un negocio civil o procesal. Admitido que la confesion sea simple medio
de prueba, facil es comprender que el reconocimiento es algo mas que
un medio de prueba, ya que produce sus efectos independientemente

del juicio: el reconocimiento es un titulo de estado.

La funcion del acta de reconocimiento es de la investir al

27 Antonio de Ibarrola, Cosas y sucesiones, p.698



hijo de un estado, y este efecto se consigue del mismo aun cuando el
reconocimiento sea contrario a la verdad.

El reconocimiento es un acto de poder familiar. Debe surtir efectos
desde luego.

b) Otro caracter que se atribuye al reconocimiento es la
irrevocabilidad. Esto se justifica por la naturaleza declarativa del acto.
Constata con el principio de la revocabilidad, propio de los actos de
poder, pero contrastando con €l, halla facil justificacion, porque dicho
principio no es aplicable cuando el acto da origen a un derecho
subjetivo: en nuestro caso a un estado de hijo.

¢) El reconocimiento no tolera términos ni condiciones: La
doctrina halla la razéon de esto en la funcion atribuida al
reconocimiento que no es otra que la mera declaracion de la verdad de
un hecho. Para Cicu, del mismo mode que el matrimonio, y con mayor
razon que en este caso, hay que afirmar que, cuando la declaracion

contenga un reconocimiento, éste tendra valor sin mas.

El Testamento Publico Abierto

a) Es nuncupativo, en cuanto a que la declaracion de la voluntad se
hace oralmente.

b) Tiene plena autenticidad ipso jure no requiere declaracion del juez

en tal sentido
Ventajas del Testamento Publico Abierto

Examinémoslas someramente:

a) La primera de ellas es la que lo pueden otorgar quienes no
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saben leer o escribir; “Si el testador no pudiere o no supiere escribir,
intervendra otro testigo mas, que firma a su ruego”. “En el caso de
extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro testigo, firmara por
el testador uno de los instrumentales, haciéndose constar esta
circunstancia.

b) Tiene todas las garantias que al caso presta la competencia,
probidad y la responsabilidad del notario.

c¢) Tiene toda la fuerza probatoria de los datos auténticos.

Nos da la definicion el articulo 1511, el cual también nos da a conocer
los requisitos que ceben reunir: “Testamento publico abierto. Es el

que se otorga ante el notario y tres testigos idoneos.

Sus requisitos:

Hablemos ahora de requisitos ulteriores.

a) Capacidad que se requiere es la misma que para otorgar
cualquier clase de testamento, la general.

b) Dice el articulo 1512 que: “El testador expresara de un modo
claro y terminante su voluntad al notario y a los testigos. El notario
redactara por escrito las clausulas del testamento sujetandose
estrictamente a la voluntad del testador y las leerd” ;Qué se entiende
por la frase Redactara por escrito? Borja Sorianos, en los
testamentos publicos abiertos que ante €l se otorgaban,
acostumbré en un tiempo escribir personalmente el protocolo las

clausulas que le dictaba el testador. La suprema Corte de Justicia de

28 Manuel Borja Soriano, Teoria de las obligaciones, p. 521
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la Nacion ha resuelto que los notarios no estan obligados a escribir de
puno y letra el testamento publico abierto, sino que basta que sea
redactado por escrito {(ejecutoria de 14 de enero 1928, en el asunto
Amado Haro, que esta reproducida en varias de las ediciones del
Codigo Civil actual). Se trato el asunto relativo al testamento publico
abierto del senor Enrique Haro Garcia Teruel. La corte nego el
amparo el quejoso confirmo la sentencia del Tribunal Superior (art. 55

de la antigua Ley del Notariado).

c¢) Sigue diciendo al articulo citado que: El testador expresara de un
modo claro y terminante su voluntad al notario y a los testigos”
firmaran todos el instrumento, asentandose el lugar (en que fija la
competencia del notario para actuar), ano, mes, dia y hora en quc
hubiere sido otorgado. “Opina con razon José G. Arce Cervantes» que
hubiera sido prudente para €l caso de que el testador no sepa firmar,
haberle exigido que imprimiese su huella digital en términos analogos
a los prescritos por el articulo 1834 en su segundo parrafo, que dice. “
Si alguna de ellas (las personas que han de suscribir un contrato) no
puede o no sabe firmar, lo hara otra a su ruego y en el documento se

imprimira la huella digital del interesado que firmé”.

d) El Codigo exige la unidad del acto, la unidad de contexto y en
esto es muy severc. “Las formalidades se practicaran acto continuo y

el notario dara fe de haberse llenado todas. “En derecho romano la

29 Antonio de Ibarrola, Cosas v Sucesiones, p. 709
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legislacion era todavia mas severa en lo que respecta a esta unidad de

contexto.

Consiste la unidad de contexto segun el digesto (XVII, I, 21, 3) y
las partidas ( VI. 1. 3) en que no se mezclen en el testamento actos
diversos a su objeto, como la celebracion de un contrato con
cualquiera de los testigos u otra persona. Mas no por esto se crea que
se falta a la unidad de contexto cuando por gravedad del testador u
otra urgente causa por parte del escribano o de alguno de los testigos
dejan en algun momento de estar ahiy vuelven para continuar bien
puesto, como lo dice la misma ley, y lo sostiene Rodriguez Fonseca en
el tomo 9, p.329 de su digesto tedrico y practico, exposicion al parrafo
citado. Seria grave en efecto distraer la voluntad del testador
obligandola a ocuparse de actos o contratos distintos. Recuérdese de
que habiendo sido el origen del testamento el peso publico que ante él
comicio calado se hacia de la familia y propiedades del testador para
trasmitirlas a sus herederos, en estos casos no podian, conforme al
derecho romano, intercalarse otros distintos, pues de hacerlo habria
resultado una confusion monstruosa. Ha dicho, por ejemplo, en forma
sensata la Suprema Corte: “ La circunstancia de que los testigos
hayan firmado un testamento en la pieza contigua a la que tubo
verificativo aquél, no es causa de nulidad del mismo, fundandose en
que con ello se rompe la unidad del acto, porque tal hecho no afecta
de modo esencial la voluntad del testador hecha constar en el
testamento contenido, pues la ley al hablar de la unidad del acto, se
refiere, como es natural, a lo que es esencial, esto es, a que la

expresion de la ultima voluntad del testador no se haga en distintos
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momentos”. (Gonzalez de Lopez de Ledon, Carmen, Sj, P.742, tomo

LVIII-17 oct. 1938.)

e) De acuerdo en lo que asentamos en los incisos anteriores, el
notario dara fe de haberse llenado todas las formalidades. Faltando
alguna de ellas queda el testamento sin efecto y se sancionara al
notario. El articulo 1520 expresa: “ Faltando alguna de las referidas
solemnidades, quedara el testamento sin efecto y el notario sera
responsable de los dafnos y prejuicios € incurrira, ademas, en la pena
de pérdida de oficio”. P, 2712 bis: esta expuesto el testamento a tantas
nulidades, que los notarios lo consideran como una de las cargas mas
pesadas del notariado, mismo que se les impone a cambio de una bien
ridicula retribucién la Suprema Corte de Justicia ha resuelto en
relaciéon con un problema de validez de un testamento publico abierto:
Es verdad que es causa de invalidez del testamento publico abierto, la
de que el notario no lea en voz alta el documento para que el testador
manifieste su conformidad, pero no es menos cierto que tal causa de
nulidad no puede hacerse extensiva al caso en que el notario no haga
constar que dio lectura en voz alta al testamento, si mediante otras
pruebas demuestra que cumpli6é con esta formalidad.

(Delgadilla Navarro, Francisco, SJ, p. 377, tomo CXIII, 24 de julio de

1952, cinco votos.)

Ciertamente en el testamento publico se alcanzan plenamente los
objetivos de las prescripciones relativas a solemnidades: Lleva empero
consigo la observancia de una pesada serie de formalidades. Se ha

sostenido que esta forma testamentaria deberia ser la anica admitida
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por el derecho. Esto es bien exagerado. El otorgamiento publico del
testamento correspondié perfectamente a la practica y a las
concepciones juridicas alemanas, que lo consideraban como un
negocio juridico importante que debia tener lugar ante el tribunal o
ante otras autoridades es por eso que el Alemania el testamento
publico del mas tardio Derecho Romano, el testamentum apud acta
conditum y iudici oblatum, que entre los romanos aparecia solamente

jugando un papel subordinado, llegd a ser la forma testamentaria

regular.

Cundo el testador es sordo, pero sabe leer, “El mismo debera dar
lectura a su testamento; sino supiere o no pudiere hacerlo designara

una perscna que lo lea en su nombre” (art. 1516).

Cuando el testador “sea ciego... se dara lectura al testamento dos
veces, una por el notario como esta prescrito en el articulo 1511, y
otra en igual forma por uno de los testigos u otra persona que el

testador designe”.

Otro caso especial se presenta “ Cuando el testador ignoré el
idioma del pais”. Entonces “ ...si puede, escribira de su puno y letra

su testamento que sera traducido al espanol por los dos intérpretes.

La traduccion se transcribira como testamento en el protocolo
respectivo y el original se archivara en el apéndice correspondiente del

notario que intervenga en el acto”.
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“Si el testador no puede o no sabe escribir, uno de los intérpretes
escribira el testamento que dicte aquél, y leido y aprobado por el
testador, se traducira al espanol por los dos interpretes que deben
concurrir al acto., hecha la traduccion se procedera como se dispone

en el parrafo anterior”.

“Si el testador no puede o no sabe leer, dictara en su idioma el
testamento a uno de los intérpretes. Traducido por los dos intérpretes,
se procedera como lo dispone el parrafo primero de este articulo”. (art.

1528).

“ Cuando el testador ignoré el idioma del pais, concurriran al
acto y firmaran el testamento, ademas de los testigos y el notario dos
intérpretes nombrados por el mismo testador. Los testigos, en ese

caso, deben conocer el idioma que habla el testador”.

4.3 Testamento Publico Cerrado
El testamento publico cerrado se llama también mistico o secreto: lo

es como el olografo.

Tiene la garantia de que el notario y los testigos reciben la ultima

voluntad en un pliego cerrado y por ende la desconocen.

Puede aveces surgir una circunstancia que amerite orden judicial
de que sea abierto, para surtir ciertos o determinado efectos antes de

la muerte del testador.
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No lo admiten Alemania, Suiza y los derechos Inglés y

Anglosajon, con notoria incongruencia .

Este testamento fue ya reconocido en Roma: Vitali» llega a decir
que su origen se encuentra ya en las XII Tablas. En el derecho
Justiniano esta perfectamente reglamentado. Fue conocido en el fuero
juzgo y regulado por las partidas, exigiendoseé al testador escribir por
si mismo el testamento “ E si non supiere debe llamar a otro cual
quisiere en quien se fié. Después de escrito doblar la carta y poner en
ella siete cuerdas con que se cierre de manera que finquen colgadas
para poner en ellas siete sellos, y después debe llamar a los testigos y

mostrar la carta y decirle que aquel es su testamento.

Las leyes de toro, recogidas en la nueva recopilacion, presuponen
que el testamento lo confecciona a solas el testador y lo presenta al
escribano, siendo presenciado el acto por los siete testigos y firmado
por todos los concurrentes. Se exige la unidad del acto. Las partidas
exigian que los testigos fuesen rogados por el testador, escribano u
otro en su nombre para asistir al testamento., pero como la
recopilacién no menciona esta circunstancia, tomada antiguamente de
las sutilezas del Derecho Romano, se tiene en el dia por bastante que
los testigos oigan y entiendan al testador, aunque no se le halla hecho
ninguna especie de suplica al efecto. ( Greg Lopez, glos. 7 de la ley

primera, tit. 1°, p. 6, y Gomez en la ley tercera de Toro).

30 Antonio de Ibarrola, Cosas v suscesiones, p. 765



Distingamos en nuestro derecho positivo el fondo y la reforma del

testamento.

Fondo del Testamento Publico Cerrado. Formas Especiales

Es el fondo la declaracion secreta de voluntad en un documento
privado que “puede ser escrito por el testador o por otra persona a su
ruego y en papel.”

En cuanto a la capacidad, recordemos que “los que no saben o no
pueden leer, son inhabiles para hacer testamento cerrado”.
Evidentemente los que no pueden leer o no pueden comprobar por si

mismos la exactitud de su declaracién.

“El sordomudo podra hacer testamento cerrado con tal que este
todo el escrito, fechado y firmado de su propia mano, y que al
presentarlo al notario ante 5 testigos, escriba a presencia de todos
sobre la cubierta que en aquel pliego se contiene su ultima voluntad, y
ya escrita y firmada por el, el notario declarara en el acta de la

cubierta que el testador lo escribi¢ asi.

“Si el testador no puede firmar la cubierta, se observara lo
dispuesto en los articulos 1528 y1529, dando fe el notario de la
eleccion que el testador haga de uno de los testigos para que firme por

el”.

“El que sea solo mudo o solo sordo, puede hacer testamento
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cerrado con tal que esté escrito de puno y letra, o si a sido escrito por
otro, lo anote asi el testador, y firme la nota de puno y letra,

sujetandose a las demas solemnidades precisas para esta clase de

testamentos”.

Forma Del Testamento Pablico Cerrado

Por lo que hace a ella, digamos lo siguiente.

a) “El testador debe rubricar todas las hojas y firmar alcalce del
testamento; pero si no supiere o no pudiere hacerlo, podra rubricar y

firmar por €l otra persona a su ruego”.

“La persona que halla rubricado y firmado por el testador,
concurrira con el a la presentacion del pliego cerrado: en este acto, el
testador declararda que aquella persona rubrico, y firmé en su nombre

y esta firmara en la cubierta con los testigos y el notario”.

b) “El papel en que esté escrito el testamento o el que le sirva de
cubierta, debera estar cerrado y sellado o lo hara cerrar y sellar el
testador en el acto del otorgamiento, y lo exhibira al notario en

presencia de tres testigos”.

c) “ Eltestador, al hacer la presentacion declara que en aquel pliego

esta contenida su ultima voluntad”.

d) “Cerrado y autorizado el testamento se entregara al testador, y el

notario pondra razon en el protocolo del lugar, hora, dia, mes y ano en
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que el testamento fue autorizado y entregado”.
La sancion contra el testamento que carezca de firma o de alguna de
las formalidades sobredichas”, es la de quedar sin efecto y el notario “

Sera responsable en los términos del articulo 15207,

Fecha Del Testamento Piablico Cerrado, Casos Especiales Y
Conservacion

¢Cuadl es la fecha del testamento? ¢;La que contiene en su interior el
documento o la que tiene el acta notarial, Valverde opina que es la del
documento, que es el que contiene la verdadera declaracion de
voluntad. En nuestro derecho es el mas duro el problema, por que el
codigo no exige, como el espanol que se feche el documento. Notemos
que el notario y los testigos solo garantizan y autentizan la voluntad
declarada.

En el diario de jurisp. Director, Victoriano Pimentel (tomo III,,
fojas 485 (3* sala), 27 de Septiembre de 1904. Testamento cerrado de
Saturnina Portillo de Ortega) la Sala revoca y lo declara valido a
pesar de que el testamento cerrado aparecia otorgado el 25 de mayo
de 1902 y la cubierta el 24 anterior. Hace notar la Sala que no es
responsable el notario por cosas en las que no interviene. También
Binder opina que cuando la fecha del acta distinta de la del escrito
testamentario, debe valer aquélla a efectos de determinar la capacidad
del testador. La Suprema Corte de Justicia en ejecutoria de 22 de
enero 1948 también parece inclinarse, como es de justicia, a dicha

31 Juluis Binder, Derecho de Sucesiones, p.851
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solucion, cuando expresa que: * Las irregularidades relativas a la
diligencia de apertura de un testamento cerrado no traen consigo la
nulidad de éste, ya que conforme al articulo 1941 del Codigo Civil, es
nulo el testamento cuando es otorgado en contravencion a las normas
prescritas por la ley, lo que indica que dicha nulidad sé6lo tiene lugar
cuando se contravienen las formas prescritas por la ley al otorgarse el
testamento”. En todos los casos la justicia debe intervenir
oportunamente. Bien dijo San Agustin: “Sin la justicia, /qué son los
reinos si no una partida de salteadores”.=

Por lo anterior, notemos que el testador puede estar comprendido

dentro de cualquiera de estos tres casos:
a) El testador escribe.
b) El testador no escribe; pero sabe y puede firmar.
¢) El testador no puede o no sabe firmar.

El codigo es muy cuidadosa para la conservacion del documento.
Y es porque “ El testamento cerrado quedara sin efecto siempre que se
encuentre roto el pliego anterior o abierto el que forma la cubierta, o

borradas, raspadas, o enmendadas las firmas que lo autorizan,

aunque el contenido no se vicioso”.

32 Ibid p. 917
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a) Puede conservarlo el mismo testador.

b) Puede darlo a una persona de su confianza.

Dicha persona, naturalmente habra de dar aviso a la autoridad al
fallecer el autor, de la existencia del testamento. Ya el Derecho
Romano obligaba a los supervivientes, bajo la amenaza de severas
penas, a entregar los testamentos a la autoridad, con el fin de su
apertura y conocimiento oficiales. Una determinacion en contrario del
autor sera nula.

cJPuede depositarlo en el Archivo Judicial. El deposito puede
hacerse por procurador “ y en este caso el poder quedara unido al
testamento”. Una vez depositado, “El testador puede retirar cuando le
parezca, su testamento: pero la devolucién se hara con las mismas
solemnidades que la entrega”. “ El poder para la entrega y para
extraccion del testamento, debe otorgarse en escritura publica, y estas

circunstancia se hara constar en la nota respectiva”.

APERTURA Y PROTOCOLIZACION DEL TESTAMENTO
Dice el articulo 1542: “ Luego que el juez reciba un testamento
cerrado hara comparecer al notario, y a los testigos que concurrieron

a su otorgamiento.”

4.4 Testamento Olografo
Es el escrito de puno y letra del testador. Este testamento no puede

ser escrito por ninguna otra persona., por lo mismo quien no sepa o

no pueda escribir no puede otorgarlo.



82

Es un testamento que se otorga por duplicado y debe ser
presentado ante el encargado del Archivo de Notaria.
Puede ser otorgado en el idioma del testador, debe guardarse en un
sobre, cerrarse y sellarse, €l sobre debera tener la siguiente leyenda:
“Dentro de este sobre contiene mi testamento”, puesta de purtio y letra
del testador. El encargado del Registro hara constar la fecha y lugar
de la entrega v a la presentacion debe concurrir dos testigos que
identifiquen al autor. Ademas el encargado del Archivo debera
guardar uno de los ejemplares y entregar el otro al testador,

registrando el acto en el libro que al efecto se lleve.

En el sobre que contenga la copia el encargado del Registro
asentara la siguiente inscripcion: “ Recibi el pliego cerrado que el Sr...
Informa contiene original de su testamento olografo, del cual, segun
informacion del mismo senor o senora, existe dentro de este sobre un
duplicado”. Este sobre también debera ser firmado por el encargado
de la oficina y por el propio testador y los testigos de identificacion. El

testador o persona de su confianza conservara la copia.

4.5 Testamento Piablico Simplificado

En la reforma al Codigo Civil (Diario Oficial del 6 de enero de 1994) se
introdujo una novedosa figura llamada “ Testamento Publico
Simplificado”. Este testamento solo puede otorgarse en los supuestos

que establece el precepto que lo regula.

La exposicion de motivos de esta reforma senala que los
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programas de regularizacion de tenencia de la tierra, por falta de
juicio sucesorio, no den lugar a una nueva situacion de irregularidad,
se buscod el establecimiento de una figura juridica que facilite el
otorgamiento de ultimas voluntades de los autores de la sucesion con
relacion a las viviendas que adquieren, asi como el establecimiento de
un procedimiento sucesorio expedito para la titulacion de dichos

inmuebles a favor de los legatarios que instituya el propietario.

Como se trata de un testamento ordinario con regulacion
excepcional, en lo que la disposicion que lo regulan no disponga como
regla excepcional, se siguen todas las normas propias del testamento
como las relativas a la capacidad de testar, las normas sobre legados,
los principios sobre sustituciones, la utilidad del testamento o su

revocacion.

El testador debe expresar cumplida y claramente su voluntad

ante el notario y no tener algunas de las incapacidades para testar.

Como el testamento es un acto personalismo el testamento
publico simplificado no puede otorgarse por medio de representante

llamado testamento por comisario.

El contenido de este testamento esta limitado a la institucion de
un legado respecto a un bien inmueble materia de regularizaciéon o un
bien destinado, o que vaya a destinarse a vivienda cuyo valor, al

momento del otorgamiento del testamento no exceda de 25 anos de
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salario minimo. Se trata de un acto de disposicion de un bien mortis
causa. Cualquier disposicion que no se refiera al legado de esta clase
de bienes o disposiciones relativas al mismo ( como el nombramiento
de representante al legatario incapaz] no puede ser materia de esta
clase de testamento y la disposicion no tendra efectos. Por ejemplo no
se puede disponer del menaje de casa o legado de muebles. Si el bien
inmueble objeto del testamento publico simplificado tiene algun
gravamen (hipoteca, embargo) o limitacién de dominio, en esta misma
situacion se trasmite a los legatarios. En caso de que el testador
enajene el inmueble ante su fallecimiento, el legado caduca articulo

1413 y queda sin efecto el testamento publico simplificado.

La forma ante el notario, rompe con algunas de las reglas
generales aplicables al testamento publico abierto, pues puede
otorgarse simultaneamente por varios testadores en el mismo acto,
siempre que cada uno de ellos tenga el caracter de copropietario del
bien inmueble objeto del legado. En el mismo instrumento si el
adquirente esta casado bajo régimen de sociedad conyugal puede
comparecer el conyuge con el caracter de testader. Esta norma es
excepcion a la regla que senala que no pueden testar en el mismo acto
dos o mas personas articulo 1296 y la deroga expresamente el articulo
que regula al testamento publico simplificado. Cada testador que
interviene en el acto debe hacerlo en forma libre y por lo tanto, cada
uno de ellos puede dispener de sus porcion instituyendo a diversos
legatarios, y en su caso, a sus representantes sustitutos. Si el testador

designa a varios legatarios y no senala la porcién que corresponde a
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cada uno, se entiende que estan instituidos por partes iguales articulo
1391. Los propietarios del inmueble pueden instituirse
reciprocamente como legatarios se puede pensar que esta forma de
expresar la voluntad de varios testadores en un instrumento atenta
contra la libertad de testar pues inhibe a quien dispone mortis causa
por ese medio. Sin embargo, el propietario del bien es libre de
designar o no legatarios para el bien inmueble al momento de
adquirirlo y conserva siempre la facultad de revocar, mediante otro
testamento publico simplificado o por cualquier otra forma de

testamento, la institucién de legatario.

Si el testador designa a varios legatarios éstos tienen, por
disposicion especial de este tipo de testamento, un derecho reciproco
de acrecer entre ellos, por voluntad presunta del testador. Sin
embargo, puede el testador instituir expresamente sustitutos para
cada legatario designado. En las reglas generales del testamento el
derecho de acrecer debe ser expreso y recaer en otro heredero o
legatario nombrado, en la reforma se estableci6 el derecho del testador
a designar un representante para el legatario incapaz no sujeto a
patria potestad o tutela. Esta regla esta inspirada en el articulo 473
que permite que el testador designe para la administracion de un bien

a un menor o a un incapaz.

Quiza el legislador de esta forma debio utilizar el término de
tutor y referirse a la administracion del bien y al tramite sucesorio
(aceptacion y adjudicacién) y no solo a la firma del instrumento

publico en el nuevo precepto se establecié que los legatarios tiene la
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obligacion de dar alimentos a los acreedores alimentarios, en la

proporcion que tenga el bien recibido dentro de la masa hereditaria.

Esta norma pretende respetar, para esta forma de testamento lo
referente al testamento inoficioso articulo 1368, aunque la redaccion
del precepto para indicar que se trata de un legado con carga. Es
probable que en la practica ofrezca dificultades su aplicacion. La
disposicion que regula este testamento excepcional es omisa respecto
a dos aspectos importantes el primero es el relativo al nombramiento
de albacea articulo 1691 ejecutor especial articulo 1703 para cumplir
con el legado instituido. Pensamos que el legatario instituido tiene esa
funcion pues asi parece desprenderse del articulo 876- bis del Cod.
Procedimiento Civiles. Si hubiere varios legatarios designados, se
aplican las reglas de los albaceas mancomunados articulo 1692. Es
recomendable y valido que el testador nombre a un albacea especial

por lo que respecta a este tipo de testamento.

El otro aspecto importante es el relativo a la revocacion de
testamentos anteriores. Estimamos que el testamento publico
simplificado, como testamento posterior perfecto revoca los
testamentos anteriores, pues tal disposicion legal no hace distincion
alguna. Por lo tanto, es recomendable que en el otorgamiento de esta
clase de testamento se establezca expresamente que subsisten los
testamentos otorgados con anterioridad, en todo aquello que no se
refiera al inmueble objeto del legado del testamento publico

simplificado.
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Con respecto a la forma de otorgarse esta puede ser: en la misma
escritura que consigne la adquisicion del bien objeto del legado
(compra venta, donacién, permuta, adjudicacion regulacion del bien)
O el un instrumento notarial que contenga la institucion del legatario
(s) de un inmueble con las caracteristicas va sefnialadas el notario ante
quien se otorgue este tipo de testamento simplificado debe dar aviso
del otorgamiento al Archivo General de Notarias (80 de la Ley del
notariado). En este aviso el notario debe expresar cual es el inmueble

a que se refiere la institucion del legatario.

Normas excepcionales para el derecho sucesorio son también el
que se entrega a los legatario antes de la formacién de inventario
articulo 1713 v 1770 y que la tramitacion notarial se hace en un solo
instrumento con reducciéon de las formalidades propias de otras clases

de testamentos 876- bis del Cod. De Procedimientos Civiles.

Como comentario general sobre esta nueva forma de testamento
puede senalarse lo siguiente:
a) Se trata de un verdadero testamento ordinario, excepcional, cuya
regulacion debe interpretarse estrictamente y suplirse, en lo no

previsto, por las normas generales del testamento.

b)Esta nueva figura es una manifestacion de la tendencia de distintas
leyes a autorizar disposiciones mortis causa particulares de ciertos
ilimitados bienes; por ejemplo; para disponer de cuentas de ahorro

cheques o inversiones sobre derechos ejidales o patrimonio de familia.
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c) Tiene por objeto facilitar la tramitacion sucesoria respecto a un
bien inmueble, al reducir los requisitos formales para instituir y su
tramitacion sucesoria.

Es probable que en la generalidad de los casos, este bien sea el mas
importante quiza el unico de la masa hereditaria del testador y el que

merece el tramite de aceptacion y adjudicacion.

d) El notario que interviene en estos actos de ultima voluntad debe
cuidar que el testador disponga libremente y que el instrumento
contenga, en lo posible disposiciones claras sobre porciones del bien,
sustituciones y el derecho de acrecer, e nombramiento de albacea o
ejecutor especial y la menciéon expresa de la subsistencia de
disposiciones testamentarias anteriores, en lo que no se refiera al

inmueble.



CAPITULO V

TESTAMENTOS ESPECIALES
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5. TESTAMENTOS ESPECIALES POR RAZON DE LA PERSONA DEL
TESTADOR.

Entre estos testamentos podemos hablar de los siguientes:

a) El del loco; b) El hecho en lengua extranjera; c) El sordo; d) El del
sordomudo y el del mudo que sabe escribir; e) El hecho en inminente

peligro de muerte.

5.1 Testamento del loco
La legislacion civil a este respecto se basa en principios cientificos

sumamente interesantes.

El derecho romano y las leyes de Partida, disponen que cuando
el demente tiene intervalos lacidos, los interesados en que teste
deben ocurrir al juez del lugar para que conceda la licencia respectiva:
solo puede otorgarla cuando quede satisfecho por la declaracion del
medico o cirujano que al efecto, asociado del escribano y testigos, o de
éstos y del mismo juez si no hubiere escribano, examinaran
el estado del enfermo, y con vista de €l podran decir si pueden o no
otorgar su disposicion testamentaria, todo lo cual se hara constar por
el escribano y en su caso por el juez receptor; y cerciorado éste de la
verdad de lo dicho y lo hecho y de que el testador concluyé durante el
intervalo lucido su disposicion, debe declararla valida y tenerse por

buena para todos los efectos legales.
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Los locos, si no han perdido completamente la razon, son
responsables.

Si la han perdido completamente son irresponsables, tanto en derecho
civil como en derecho penal. Sin embargo, notemos que son pocos los
autores que se dan cuenta de que ciertos locos han perdido la razon
solamente en un determinado orden de ideas, y son normales, y por
tanto responsables, en los demas. Hay igualmente entre la pérdida de
la razon y el uso perfecto de la misma, multiples matices que los

alienistas han registrado cuidadosamente.

Una simple rareza o desarreglo espiritual que recaiga sobre la
parte especulativa de la inteligencia, no priva de la facultad de testar.
Si algtin alumno deja el estudio y se dedica a profundizar la magia y

las ciencias ocultas, pero en la vida practica sigue siendo sensato, no

se vuelve incapaz.

Las monomanias no invalidan necesariamente un testamento. En
cambio, respecto del completamente loco, decia la legislacion antigua:
“‘El ome que es fuera de su seso non fase ningtin fecho
enderezadamente, e por ende non se puede obligar porque non saben
in entiende pro, nin dano” (regla cuatro, titulo 34, Partida 7°. En
Derecho Romano existia la misma maxima: furiosas nullum negotium
contrahere potest. V el furiosi, vel ejus cui bonis interdictum sum, nulla
voluntas (L. L. 5y 40 ff. De Reg. Jur).

En cuanto a la menopausia, como nos dice Conrade
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Zuckermann, es esta una época normal de la vida que dista de ser la
tumba del amor (E, 12 dic. 1983). En ocasiones presenta irritabilidad,
nerviosismo, cansancio, etc. La menopausia significa literalmente el
ultimo periodo menstrual y marca el fin de los anos reproductivos de
la mujer entre los cuarenta y ocho y los 52 anos. El caracter de la
mujer suele sufrir alteraciones, sofocaciones, depresion y lloriqueos
frecuentes sin causa.

La mujer que ha empleado meétodos anticonceptivos, cuando
enfrenta la realidad de que, ahora si, se han terminado los arnos
reproductivos se sumerge en ese estrés que la lleva a conductas
extravagantes.

La menopausia, como nos dice Isabel Custodio (E, 22 abr. 1984)
nunca debe convertir en victima a la mujer. Pero aconsejamos que no
aguarde ese momento, para muchas altamente desagradable, para
hacer su testamento. La consulta con un acertado ginecélogo hara
que ese cambio en la mujer sea bien tolerado y hasta grato. El periodo
de transicibn, con sus consecuentes cambios, se conoce como

climaterio o perimenopausia.

Jla colera altera la lucidez del espiritu? En antiguo derecho
francés se admitia que el testamento ab irato, inspirado por un odio
feroz e injuste (africano) contra los parientes anulaba el testamento:
hoc colore quasi non sande mentis fuerint. (los testimonios no son tan
numerosos como ponderados). Esto se prestaba a numerosos abusos:
hijos y yernos se dedicaban a hacerse aparecer como odiados e

injustamente desheredados (Merlin, Repertorio, Vo. Ab irato. Sect. 77,
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El estudio de la psicologia es particularmente interesante al
jurista (G, 302) cuando tiene que juzgar a personas histéricas,
psicasténicas o neurasténicas. También ha de conocer las
perturbaciones mentales que se originan en ciertas enfermedades,
como de la de Basedow (hipertrofia de la glandula tiroides), y otros
desordenes en el funcionamiento de las glandulas endocrinas,
principalmente en la edad critica. Tales anomalias pueden dar lugar a
una intoxicacion cronica y progresiva, que engendra confusion mental

con ideas fijas. Hay que observar desde sus prodromos la psicopatia.

En derecho penal v. gr.: muchos autores se dejan arrastrar y
zozobran en teorias que destruyen por completo el libre albedrio y la
responsabilidad, como las de Lombroso y Ferri, para quienes los
malhechores no son mas que criminales-natos,, criminales forzosos,
enfermos a consecuencia de tendencias innatas y del medio en que
viven: en relacion con ello notemos que el abogado jamas puede
desarrollar y hacer valer esas teorias extremas para obtener la
absoluciéon de un cliente. Preconizar opiniones falsas y tachadas de
herejia es moralmente malo en si.

Esta prohibida la practica en virtud del principio de que el fin no
justifica los medios. No se pretende en modo alguno considerar
siempre a todos los ladrones como cleptomanos, a los ebrios
habituales como dipsomanos, o como pirémanos a todos los
incendiarios: gracias a Dios la mayor parte de los hombres, incluso
de los malhechores, son normales, y, por lo tanto, responsables.

Algunos, y su numero es mas considerable en nuestros tiempos de
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sobreexcitaciéon nerviosa, si son verdaderos anormales.

Basada la ley en estos principios, establece que “es valido el

testamento hecho por un demente en un intervalo de lucidez.”

“Siempre que un demente pretenda hacer testamento en un
intervalo de lucidez, el tutor y en defecto de éste la familia de aquél,
presentara por escrito una solicitud al juez que corresponda. El juez
nombrara dos médicos, de preferencia especialistas en la materia,
para que examinen al enfermo y dictaminen acerca de su estado
mental. El juez tiene obligaciéon de asistir al examen del enfermo, y
podra hacerle cuantas preguntas estime convenientes, a fin de

cerciorarse de su capacidad para testar.”

“Se hara constar en acta formal el resultado del

reconocimiento”.

“Si éste fuera favorable, se procedera desde luego a Ia
formacion de testamento ante notario publico, con todas las

solemnidades que se requieren para los testamento publicos abiertos.”

“Firmaran el acta, ademas del notario y de los testigos, el juez y
los médicos que intervinieron para el reconocimiento, poniéndose al
pie del testamento, razéon expresa de que durante todo el acto
conservo el paciente perfecta lucidez de juicio y sin este requisito y su

constancia, sera nulo el testamento”.



Notemos las reglas general:

a) Se presume capaz a una persona que no haya sido declarada
incapaz,;

b) El testamento otorgado en la forma que marca la ley ;se presume
valido con una presuncion juris tantum, o no puede ser ya objetado por
nadie? El punto es sumamente interesante: estimamos que hay
presuncion juris et de jure de que el paciente lo otorgo en su sano
juicio en ese momento de lucidez.

¢} Innecesariamente, a nuestro modo de ver, se ha discutido sobre si
el interdicto puede o no reconocer a un hijo en un intervalo lacido.
Seguramente si puede hacerlo, y precisamente lo puede hacer en su
testamento, pues la caracteristica de la incapacidad legal es que se
prescinde de la capacidad de querer en determinados momentos, no
en otros.

d) Deben los meédicos extremar su cautela en el caso del
esquizofrénico, personaje que, aparentemente normal a veces,

necesita empero una persona a quien odiar o a quien hacer padecer.

5.2 Testamento hecho en le:igua extranjera
Scévola,=» Sanchez Romans, Valverdes y otros autores esparoles estan
de acuerdo en que puede hacerse testamento cerrado en

lengua extranjera.

33Mucuis Scévols Q., Codigo Civil Comentado y conco extensamente, p. 241
34 Roman Sanchez, De los contratos civiles, p. 432
35 Calixte Valverde y Valderde, Tratade de Derecho Civil Espanol, p.325



En efecto, en el testamento publico abierto los intérpretes de que
hemos hablado y las formalidades del caso se necesitan para que el
notario y los testigos entiendan al testador; pero es evidente que las
mismas no tienen por qué subsistir cuando el testador va a entregar
la expresion de su voluntad en un sobre cerrado, el cual no hay

motivo para exigir que forzosamente se encuentre redactado en lengua

castellana.

5.3 Testamento del sordo

Las reglas de este parrafo se aplican a la persona que sea
completamente sorda. Las Partidas y el Derecho Romano prohibieron
testar a los sordos de nascencia. Es creible que los sordos aprendan
pronto a oir a través de su piel, cuando se lleven a término los
trabajos que se realizan en varias universidades estadounidenses,
tendientes a construir unos aparatos que conviertan los tonos en
impulsos mecanicos o eléctricos que excitan la dermis; los aparatos
respectivos todavia no son transportables, pero con la ayuda de la
técnica microelectronica se estan proyectando ya modelos que, al

igual que se hace con las cassettes puedan llevarse en el cinturon.

“El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer, debera dar
lectura a su testamento; si no supiere hacerlo, designara una persona

que lo lea a su nombre”.

Interpretando correctamente este articulo, debe concluirse que no

tiene capacidad para testar el verdaderamente sordo que no sepa leer
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o escribir. ;Como pueden manifestarle su opiniéon las personas que

sirvan de testigos?

Paulatinamente habra de variar el Derecho a medida que la
ciencia progrese. Son interesantisimos los estudios que a diario se

llevan a cabo en el Instituto Nacional de Audiologia.

El sistema de exploracion contiene una serie de dispositivos
electronicos que proporcionan al enfermo tonos puros, y disminuye
las pérdidas por lo que a la voz humana se refiere. Se oye el silencio
de una camara sono amortiguada. No seria remoto que algnn dia
llegasen a repararse los danos causados por la cianosis o asfixilia
espontanea que afecta en los recién nacidos el nervio auditivo y los

deja sordos para toda la vida.

5.4 testamento del sordomudo y del mudo que sabe escribir.
Creemos, con Valverde, que el sordomudo si puede hacer testamento
olografo; pero es muy aventurado afirmar, y en ello también seguimos

a este autor,que puede hacer testamento publico abierto.

El codigo Civil no ha previsto el caso: en las cuestiones de
solemnidades para testar hay que interpretar la ley en sentido
estricto, y no es licito sustituir algunas formalidades por otras, aun
cuando se crea que produzcan el mismo resultado.

Sin embargo, la opinién contraria podria defenderse en determinados

casos.
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5.5 testamento hecho en inminente peligro de muerte

Nos habla de €l nuestro codigo en el articulo 1565 y en los siguientes.
El inminente peligro de muerte comprende naturalmente al prisionero
de guerra.Permite nuestra ley el testamento privado en los siguientes
€asos.

a) “Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y

grave que no dé tiempo para que concurra notario a hacer el

testamnento”.

A menudo el enfermo es aprensivo: puede creerse en peligro de
muerte, y luego resulta infundado el temor de gravedad (BI, 52): ello
no obsta a la validez del testamento. Naturalmente, un testamento en
esa forma no podria ser otorgado mediante intérprete o traductor.

b) “Cuando, no haya notario en la poblacion, o juez que actie por
receptoria”.

¢) “Cuando, aunque haya notario o juez en la poblacion, sea
imposible, o por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento
del testamento”.

d) “Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campana
o se encuentren prisioneros de guerra”.

En todos estos casos puede otorgarse el testamento privado: pero es
necesario que “al testador no le sea posible hacer testamento
olégrafo”. Siempre hemos entendido este ultimo parrafo como
refiriéndose a un testamento del punoy letra del testador, simple y
sencillamente, no al testamento olografo tal como lo reglamenta

nuestro Codigo Civil. Tratandose de casos como los que expresa el



articulo 1565 seria peregrino creer que la ley exija el deposito de un

testamento olégrafo ante el Archivo de Notarias.

Esta forma de testamento carece de precedente en nuestro
derecho. Se referian a €l como antecedente los articulos 3535 y
siguientes.

En la practica da lugar a litigios y abusos sin cuento. Recordamos un
caso en que intervino el respetable funcionario Alberto Gomez
Mendoza, agente entonces del Ministerio Publico ante el Juzgado
Séptimo de lo Civil: varios testigos falsos aseguraban que un individuo
atropellado por wun tranvia y que quedo muerto casi
instantaneamente, habia dejado todos sus bienes a un amigo.
Nuestra ley esta mal inspirada en los articulos que citamos: debio
haber dado atribuciones para recibir el testamento a alguna persona

caracterizada: a cualquier juez civil o penal, al parrafo, al médico, etc.

“El testador que se encuentre en el caso de hacer
testamento privado, declarara a presencia de cinco testigos idéneos su
ultima voluntad, que uno de ellos redactara por escrito, si el testador

no puede escribir.”

“No sera necesario redactar por escrito el testamento, cuando
ninguno de los testigos sepa escribir y en los casos de suma

urgencia.” En éstos “Bastan tres testigos idoneos”.

El codigo establece que: “Los testigos que concurran a un
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testamento privado, deberan declarar circunstancialmente. (Este
altime adverbio no existe; debié haber dicho circunstanciadamente,
sin omitir ninguna circunstancia o particularidad.) El error se
contiene en la edicion oficial del codigo

“I.  El lugar, la hora, el dia, el mes y el ano en que se otorgo el
testamento;

“II.  Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador;

“III. El tenor de la disposicion;

“IV. Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de cualquier
coaccion;

“V. El motivo por el cual se otorgo el testamento privado;

“VI. Si saben que el testador fallecié o no de la enfermedad, o en el

peligro en que se hallaba.”

Como nos los hace notar Rojina Villegas, en especial cuando el
testamento privado es verbal, surge un estado de incertidumbre, sobre
todo si se crean derechos reales, pues seria dificil determinar las
caracteristicas, circunstancias, duracion y alcance de ellos; sobre todo
si se trata de servidumbre, hipoteca o usufructo. Surge el
consiguiente conflicto con los articulos 3011 y 3015 que para el
registro exigen gran precision y varios requisitos. El derecho real es
un derecho valedero erga omnes (respecto de todo el mundo): de no
ser posible su registro perderia un elemento esencial de gran
importancia que lo distingue de los derechos personales. Con la
adveracion ante el juez se subsanaran varias de estas omisiones; pero

el asunto no deja de ser delicado. Por lo mismo deben en la practica
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otorgarse los testamentos, como muy bien concluye Rojina Villegas
“cuando el testador cuenta con tiempo y serenidad”.
En su caso deberan observarse las formalidades del testamento

publico abierto.

Dice el articulo 1571: “El testamento privado solo surtira 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 Ic

autorizo”.

El precepto que antecede nos da uno de los requisitos para que
surta efectos el testamento privado: el segundo de los requisitos es el
que el juez lo declare formal. “Si los testigos fueren idéneos y
estuvieren conformes en todas y cada una de las circunstancias
enumeradas en el articulo que procede, el juez declarara que sus
dichos son el formal testamento de la persona de quien se trate.”
“Si después de la muerte del testador muriese alguno de los testigos,
se hara la declaracion con los restantes, con tal que no sean menos de
tres, manifiestamente contestes y mayores de toda excepcion.” En
efecto, el articulo 1572 nos aclara que “el testamento privado necesita,
ademas para validez, que se haga la declaracion a que se refiere al
articulo 1575, teniendo en cuenta las declaraciones de los testigos que
firmaron, y oyeron en su caso, la voluntad del testador”. Articulo
1573: “La declaracion a que se refiere el articulo anterior sera pedida

por los interesados, inmediatamente después que supieron la muerte

del testador y la forma de su disposicion”.
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Los articulos 1577 y 1578 nos dicen, ademas, que bastaran
también, en caso de ausencia, tres testigos, “Siempre que en la falta
de comparecencia del testigo no hubiere dolo. Sabiéndose el lugar

donde se hallan los testigos, seran examinados por exhorto”.



CONCLUSION



104

Como hemos podido observar a lo largo de este trabajo. se necesita
conocer los antecedentes historicos del testamentos asi, como su

evolucion.

Hemos tratado de saltar la barrera de la ignorancia, de la
burocracia, y de lo complejo, tratando de hacer que nuestro pueblo
sea conciente y ante la crisis economica que se agrava dia con dia. La
costumbre hara volver los ojos de los hombres a otorgar su
testamento, ante el temor de asegurar el destino de su patrimonio que

tanto esfuerzo cuesta formar.

Hoy en dia el gobierno hace campanas para que las personas
otorguen su testamento, solo es cuestion de concientizarse, y pensar
en que al morir, no es conveniente para sus seres queridos dejarlos
ademas de con su duelo por la pérdida, con problemas ya que los

intestados son causa de problemas, de tiempo y dinero.

Por otra parte cabe aclarar que un testamento perfecto en cuanto
a su forma, es independiente del contenido del mismo, pues este

altimo depende por entero de su autor y sus deseos.

Existen diversos tipos de testamentos y con ello se puede
encuadrar a las necesidades cada de persona, testamento publico
abierto se le denomina también testamento publico notarial. Es
publico porque se hace la declaracion de la voluntad en un
instrumento publico, y abierto por que la voluntad es conocida tanto

del notario como de los testigos, el inconveniente seria que el notario
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tiene la obligacion de ser discreto al igual que los testigos, ya que
aunque regularmente tratamos de poner a personas de nuestra

confianza como testigos, no siempre resultan ser discretos.

Las ventajas consisten en que los pueden realizar quienes no
saber leer o escribir, tiene todas las garantias, la competencia,
probabilidad y responsabilidad del notario, tiene toda la fuerza

probatoria de los datos auténticos.

El testamento Publico Cerrado se llama también mistico o
secreto, lo es como el olégrafo. Tiene la garantia de que el notario y los
testigos reciben la Gltima voluntad en un pliego cerrado, y por ende la
desconocen, puede que alguna circunstancia amerite orden judicial de
que sea abierto. La voluntad puede ser por escrito por el testador o
por otra persona a su ruego, y en papel comun., los que no saben o no
pueden leer, son inhabiles para hacer este tipo de testamento, ya que
no pueden comprobar por si mismos la exactitud de su declaracion.
La ventaja es que el notario y los testigos no pueden ver el contenido
del testamento. Pero yo podria llamar un poco de desventaja al hecho
de que este tipo de testamento requiere muchas formalidades y si
falta alguna quedara sin efecto. Aunque el notario sera el

responsable.

En lo que se refiere al testamento Olografo, este sera el escrito de
puno y letra del testador, no puede ser escrito por otra persona, por lo
tanto quien no sepa o no puede escribir no podra realizarlo. Son su

caracter rigurosamente secreto y su simplicidad, atin cuando esto de
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confidencial se haya prestado a que los testigos que acompanan al
testador al deposito pudieron enterarse de alguna manera del
contenido, o de la fecha del deposito. Pero como una mas de las
ventajas, puede ser €l precio ya que es muy economico al depositarlo

en el Archivo General de Notarias.

Por ultimo tenemos al Testamento Publico Simplificado en la
clasificacion de los testamentos ordinarios. Este es una nueva forma
de testamento ordinario, por lo tanto las disposiciones que lo regulan
no se debe considerar como regla excepcional, se siguen todas las
normas propias del testamento como las relativas a la capacidad de
testar, los principios de sustituciones, la utilidad del testamento o su
revocacion. Los motivos para realizar este tipo de testamento son los
problemas de la tenencia de la tierra, por falta de juicio sucesorio, se
busco el establecimiento de wuna figura juridica que facilite el
otorgamiento de ultimas voluntades de los autores de la sucesion con
relacion a las viviendas, asi como su procedimiento expedito para la
titularidad de dichos inmuebles a favor de los legatarios que instituya

el propietario.

Con esto se logra la meta de esta tesis que es el estudio

dogmatico de los testamentos ordinarios.
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