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INTRODUCCION.

En materia familiar uno de los conflictos principales
que suelen aparecer es el relative a las sucesiones, especial--
mente cuando son intestamentarias. Desafortunadamente, éstas =
filtimas en la préctica son muy abundantes pues afin cuando de a—
cuecrdo con nuestra legislacidn hay varias formas de testar no -—
siempre son practicadas, ya sea por las formalidades que se exi

gen o los gastos que deben efectuarse.

Sin embargo, existe una manera de testar muy sencilla
y econdmica que lamentablemente no estd siendo utilizada en la
proporcidn que deberini me refiero especificamente al otorgn——

miento del testamento olégrafo.

Efectivamente, el hecho de que esta clase de testomen
to se realice de pufio y letra del propio testador constituye ——
una de las formas méis sencillas y cémodas de testar, y los gss—
tos que implica su otorgamiento son minimos ya que se limitan -
al pago de dercchos que para su depbsito en el Archivo General

de Notarias debe hecerse.

A pesar de esto el testamento olégrafe es poco practi
cado, por lo tanto, consideramos convenicnte que se realice una

mayor difusidn del mismo para el efecto de que sec aumente el ni



mero de &stos y evitar asi los problemas antes enunciados.

En consecuencia, 1la presente investigacidn tiene por
objeto realizar un estudio del testamento olégrafo a través del
cual pucdan apreciarse sus ventajas y posibles inconvenientes,
para llegar a la conclusidn de que efectivamente ofrece sraﬁ&és

ventajas fomentar su préctica y realizacién.

Para lograr dicho objetivo, en el capitulo primero se
habla en general de la sucesién Mortis Causa en donde se espo—-—
nen los conceptos fundamentales y antecedentes generales que ==

nos permitirén introducirnos a la materia.

En el capitulo segundo se entra al estudio especffico
del testamento oldgrafo, analizéndolo como uan acto juridico, -~
por tal motivo se estudiarln sus elementos esenciales y requisi

tos de validez,

En este orden, en el capitulo tercero se tratarf la -
validez e ineficacia del testamento oldgrafo, comprendiendo los

aspectos de inexistencia, nulidad, caducidad y revocacién.

En ¢l capitulo cuarto se tratan las peculiaridades =~
del testamento albgrafo, tanto en el derecho mexiceno, compren—

diendoe sus diferentes épocas, como en la legislacidn extranjera



en donde se incluyen los principales paises que regulan esta --

clase de testamento.

Finslmente, en el capitulo quinto se habla de la con-
veniencia de difundir'él téétamento:olégrsto. para lo cual se =
precisa en primer }uga;rlirproblemﬁtica que en torno del mismo
se suscita. Ast ﬁismo*sé coné;deran sus ventajas e inconvenien
tes para posteriormente puntualizor la conveniencia de fomentar

su otorgamiento.

Esto Glrimo constituye la parte medular de la investi
gacibén, por lo que seri motivo de proponer algunas medidas lega
les y précticas que puedan hacer posible gue el testamento o0l6-
grafo alcance una mayor difusidn para que su otorgamiento sea -~
mfis frecuente, 1o que traerld como resuyltado un mayor nimero de
sucesiones testamentarias que disminuirén en gran parte los con

flictos que se presentan con la sucesidén intestamentaria.



CAPITULO I

La Sucesidn Mortis Causa.

La palebra sucesidn en t&rminos generales significa,
en el campo del derecho, la posibilidad de que una persona subs
tituya a otra en un derecho o en una obligacidn, por ejemplo, -
_ puede darse una forma de sucesidn a través de una compraventa, ..

en donde el que compra es sucesor del vendedor.

Segfin el profesor Rafael De Pina: "Existen dos con—-
ceptos de sucesidn, uno amplio y otro restringido. En sentido
amplio, y dentro siempre de la esfera de lo juridico, poer suce-
8i6n se entiende cuyalquier cambio meramente subjetivo de una re
lacibn de derecho, y en sentido limitado se define como la sub-
rogacién de uns persona en los bienes y derechos transmisibles
dejados a su muerte por otra. Se puede decir, por consiguien-—
te, que_la sucesibn mortis causa es una especie de sucesidn, en
la que estd comprendida ademds de &sta, la sucesidn intervivos,
que podemos llamar general, de mfis amplio &mbito que el que tie
ne la que se produce cn caso de muerte del titular de un patri-
monio ecenbmico.”" (1)

Esto nos lleva a considerar que la sucesifn en una de

sus manifestaciones implica una transmisibn de bienes, le que -

(1) De Pina Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexi
cano, Editorial Porrla, Volumen II, Novena Edicibn, M&xico, —-—-
1983, p&g. 254.



puede ser entre vivos, o bien, cuando se da la muerte de alguna

personas pasando sus bienes a otra u otras.

Por lo tanto, en materia de sucesiones puede hablarse
de dos clases que son: 1la sucesidn intervivos y la sucesibn -=
mortis causa. La primera se da cuando existe una transmisi&n -
de derechos y obligaciones en vida de las partes, es decir, del
sucesor y del que transmite los bienes. En cambio, la sucesién
mortis causa es aquella que se da cuando fallece una persona y

se transmiten sus derechos y obligaciones.

Para Rafael De Pina, la sucesibn mortis causa tiene =~
tres clases de elementos: personales, reales y causales. Den-
tro de los primeros encontramos al autor de la herencis o testa
dor y sl sucesor, que puede ser heredero o legatario. El ele--
mento real sc integra por el conjunto de las titularidades per-—
teneciente al causante y que no se extinguen por su muerte, es
decir comprende la totalidad de los bienes, derechos y obliga--
ciones del autur de la herencia. Finalmente, el elemento cauy--
sal es el llamamiento a suceder u ofrecimiento de la sucesidn a
la persona con derecho a ella: 1lo cual cuando es hecho por 1la
voluntad expresa del testador se denomina delacidn testamenta--—
ria y cuando se hace por la voluntad presunts del causante se -

llama delacisn legitima.

Lo sucesién mortis causa, seglin el profesor Ernesto -



Gutiérrez y GonzéAlez, puede definirse como: "el Regimen Jurfdi
co Procesal que regula la transmisibn de los bienes, derechos y
obligaciones de una persona, a otra u otras, en el momento en -

que la primera fallece." (2)

Cabe aclarar que el concepto anterior se identifica -
mucho con el de herencia; ya que dicha definicitn en el articy
lo 1281 del Cédigo Civil textualmente dice: "Herencia es la sy
cesifn en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos
y obligaciones que no se extinguen por la muerte,” O sea, he-=-
rencia y sucesidén son términos que se equiparan en nuestro dere

cho mexicano,

1. La Sycesi&n y sus especies.

Tradicionalmente se ha considerado que existen dos es
pecies de sucesiones; la primera es la sucesidn testamentaria

o voluntaria y la segunda #s la sucesidén legal o legitima.

Por lo que respecta a la sucesidn testamentaria, se -
dice que: "es la transmisién de los bienes, derechos y obliga=~
ciones que no se extinguen con la muerte de una persona fisica

a los herederos que ella misma determine a través de una mani-~

(2) Gutiérrez y Gonzilez Ernesto. El Patrimonio Pe-
cuniario y Moral o Derecho de 1a Personalidad, Editorial Caji--
ca, Puebla, México, 1971, plg. 498.



festacibén unilateral de la voluntad denominada testamento." (3)

Como puede verse esta sucesidn depende de la voluntad
del autor y se lleva a cabo por medio de un testamento elabora-

do en los términos que proviene la ley civil.

En cuanto a la sucesidn legal o ligitima, denominada
tombién intestada es: "la transmisifin, seglin normas legales, =~
de' Ios derechos y obligaciones del causante, por muerte del mis
mo o presuncidn de su fallecimiento cuando no deja testamento o

este resulta nulo o ineficaz." (4)

Esta Gltima forma de sucesién tiene lugar cuando la -
persona que fallece no ha hecho disposicifn de sus bicnes por -
medio del testamento, o cuando habiendo hecho uno es declarado

nulo.

Desde el tiempo de los romanos ya se conocian estas -
dos especies de sucesiones: la testamentaria y la intestada o

Ab Intestato, naturalmente la que m8s predominaba era esta Glti

(3) 1Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccio~-
nario Juridico Mexicano, Editorial PorrGa, Tomo IV, Segunda Edi
cién, MExico, 1987, p&gs. 3010 y 3011.

(4) Cabancllas Guillermo. Diccionario de Derecho U~
sual, Ediciones Arayi, Tomo III, Buenos Aires, 1954, péag.632.



ma, en la cual la ley ha sido supletoria de la voluntad del que

ha fallecido para que pueda realizarse la sucesibn.

El licenciado Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez, considera
que existe una especie mAs de sucesién la cual es la contrac--=
tual o convencignal, definiendola en los siguientes términos: -
"Es la sucesidn en todos los bienes y en todos los derechos y o
bligaciones de una que [ué persona fisica, después de que falle
c¢e¢ por la persona con la cual celebrd un cenvenio en el cual se
pactd que, el que falleciera primero, transmitirisc a su co~con-
traparte todos esos bienes, derechos y obligaciones, o bien que
se transmitirén a una tercera persona que entre ellos convie-——-

nen." (5)

Cabe aclarar que de acuerdo con nuestro Codigo Civil
esta especle de sucesidén no es admisible en nuestro derecho, ya
;ue el articulo 1296 del ordenamiento legal citado concretamen~-
te dispone: "No pueden testar en el mismo acto dos o mis perso

nas, ya en provecho reciproco, ya en favor de un tercero."”

Alin cuando se acepte esta sucesidn en otros paises, -
no es posible considerarla ea nuestro sistema juridico, pues de

lo contrario se contrapendrfan dos principios: uno que rige en

(5) Gutiérrez y Gonzalez Ernesto, Op. cit, pag. S!2.



materia de contratos, y otro en materia de sucesiones, lo cual
no es conveniente, toda vez que en el primer caso impera el -~
principio de que la validez y el cumplimiento del contrato no -
se puede dejar al arbitrio de una de las partes, en cambio, en
materia de sucesiones el testabento es revocable por la sola vg

luntad del testador.

Por su parte Rafz=ecl De Pina dice que: "existen dife-
rentes tipos de sucesidn mortis causa que se definen por sus e-
fectos en sucesisn a titulo universal y sucesisn a titulo parti
cular y por su origen, en sucesién voluntaria, suceai®bn legal y
sucesién mixta y agrega que la diferencia entre sucesibn univer
sal y sucesifn a titulo singular la consideran los autores mas
prestigiosos come cuaslitative y no como cuantitativa, lo que —-—
quiere decir que se distingue por como se recibe y no por cufin-

to se recibe." (6)

La sucesifén veoluntaria que menciona el autor citadeo -
equivale a la testamentaris gque 7a se ha visto; y por lo que -
se refiere a la sucesidn mixta, es aquella en la cual el testa-
dor dispone de una parte de sus bienes, dejando a otros fuera -
del testamento mismos que se destinarin conforme a las reglas -

de la sucesidén legitima.

(6) De Pina Rafael, Op. cit. pdg. 258,
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2. La Herencia.

La palabra herencia tiene su etimologfa, del griego -
geros (despejade, dejada, abandonado) o bien, del latin heres -
(heredero). "Significa gramaticalmente tanto el derecho -de he=-
redar como el conjunto de bienes derechos y obligaciones que al
morir una persona son transmisibles a sus herederos o a sus le-

gatarios.” (7)

De acuerdo a su definicidn general la palabra heren--
cia se refiere tanto al heredero como al conjunto de bienes, de
rechos y obligaciones que se reciben de una persona por su muer

te.

Por lo tanto, se dice que en sentido objetivo es la -
masa o conjunto de bienes; en sentido jurfdico es la transmi-—-

si6n de hienes por causa de muerte,

También se considera que la herencia es una forma de
transmisibén de la propiedad, misma que puede ser 3 titulo uni--

versal o particular.

(7) Enciclopedin Juridica Omeba, Bibliografica Ome-—-
ba, Tomo XIII, Buenos Aires, 1969, pig. 826.
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La definicidén legal de herencia la encontramos en el
artfculo 1281 del C&dige Civil que textualmente dice: "Heren—-
cia es la sucesidn en todos los bienes del difunto y en todos -

sus derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte.”

Resulta evidente que la transmisibdn de bienes a la --
que se hace referenciz son aquellos que fueron propiedad de per
“sonas fisicas, ya que no es posible hablar de sucesibn de los -
bicues de personas morales. Ahora bien, los hercderos tambi&n
son personas fiIsicas, quienes pueden ser nombrados en el testa-

mento ¢ blen, adquirir tal cardcter mediante disposicién legal.

En cuanto al heredero, Fernéndez Aguirre dice: “Por
ser el heredero continuador de la personalidad del de cujus, re
cibe &1 todos los derechos del autor de la herencia. Tado su pa
trimonio. Por eso es duefio de todos los bienes patrimoniales,
adquiriendo, iéualmcnte, la posesidn de los mismos. La ley con
sidera que 1a sucesidn es un modo de adquirir y, por eso y por
la ficcidén legal que ya conocemos, propiedad y posesibn pasan a
los herederos, de pleno derecho y en el momento mismo de 1a a--
pertura. de la herencia. Y adquiere la propiedad y la posesibn
con todo lo inherente a ellos; asi es que adquiere derecho a -

las accesiones y a los frutos desde el mismo momento.' (8)

(8) Turnindez Aguirre Arcturo, Derecho de les Bienes
y dv las Sucesiones, Editorial Cajica, Puebla, 1963, piag. 441.
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Por lo que se refiere a'ias obligaciones que adquiere
el heredero, la regla general es que en principio se transmiten
todas las obligaciones de cardcter patrimonial que debia pagar -

el de cujus.

Sin embargo, hay derechos que no son transmisibles ya
que son squellos que se extinguen por la muerte, entre estos es
tdn los derechos reales de usufructe, uso y habitacién, los de-
rechos propics de la persomna, los provenientes de contratos ce—
lebrados intuitu personae y las acciones sin contenido patrimo-
nial; por lo que se refiere a los derechos reales mencionados
estos no se transmiten por herencia en virtud de ser de carfc--
ter temporal y extinguirse por la muerte del titular; AsiI mis-
mo los derechos propios son intransmisibles ya que sole pueden
ejercitarse por su titular, por ejemplo, los que se derivan de
la patria potestad y del matrimonio; 1los derechos provenientes
de contratos intuitu personae, igualmente son intransmisibles -
toda vez que pertenecen = ls zisnma peérsovua del difunto, ya sea
por sus cualidades o caracteristicas personales, por ejemplo, =
por la existencia de un contrato de mandato o de obra determina
da, que solo ¢l de cujus podria realizar: por lo que respecta
a las acciones sin contenido patrimonial podemos mencionar las

que se refieren al divorcio. En consecuencia, son los derechos



politicos los que en términos generales se extinguen.con la . ——

muerte, asi como algunos derechos reales y personales.

De acuerdo con el Piccionario Jurfdico Mexicano, la:-—
herencia puede ser de diversas clases, entre las que encontra—-—.
mos las sigulentes: "Aceptada. 85 1= que ya he sido objeto de
particidn de modo que cada heredero se he convertido en propie-
tatio exclusivo de los bienes que se le adjudicaron o en su ca-

80 copropietario si asf se llevd a cabo la particibn.

Futura. La que todavia no tiene lugsr por no haber -
fallecido la persons que ha de transmitir. El derecho mexica--
no, considers que nadie tiene ni siquiers una expectativa de dg
recho a la herencin de una persona antes de que @sta fallezca,
puesto que en cualquier momento puede otorgar testsmento desig-—
nando libremente u sus herederos, o bien revocar el que hubiere

otorgado.

Indivisa. Existe durante el trémite del juicic suce-
sorio hasta antes de la particidém. Los herederos tienen dere—-
cho a une parte alicuota del caudal hereditario a menos que se
trate de heredero fnico y universal en cuye caso recibirie el -

total del patrimonio del de cujus.
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Intestamentaria. E :
cibn &e la ley.- De eéﬁerdo,con el CCitte

de testamento vAlido.

- i }'Testjmeﬁinfig.

dor.”"

Mixta, : Le gque se defiere en parte por disposicidp --
Lestnﬁentnr{a:&reﬁ parte bor disposicién de la ley. ' Es decir,

coinciden ambas sutesiones respecto de un mismo aytor.

Vacante, Cuando no hay herederos testamentarios ni -
paricntes con derecho a l1a herencia, No se presenta en derecho
mexicano en virtud de que, a falta o por incapacidad para here-—
dar a herederos testamentarios y legitimos, la masa hereditaria
pasard a la beneficencia pfiblico con el cordcter de heredero —-

que le atribuye el a. 1636 del CC.

Yacente. Se presenta en las legislaciones en que la
transmisién de la propiedad se verifica tiempo después de la --
muerte del autor de la Sucesidn, esto es, hasta la aceptacidén -
por parte de los herederos, Durante ese lapso se concede a la
sucesidn personalidad jJuridica y por lo tante, la titularidad -
de! patrimonio del autor hasta gque &ste pasa a los herederos, -
En dercecho mexicano no exiscte la herencia yacente perque la --—

transmisioén de la propiedad se verifica en ¢l momento mismoe de




la muerte délrau:or. de modo que a la aceptacidn de la herencia
los efectos se retrotraen al momento del fallecimiento del au-—-

tor de.la sucesign.” (9).'

~El Tgéiamento. : Fon

"De la sucesidn.testamentaria se deduce que es el tes-—-
tamepto la piedra angulni que da bases para esta forma de tranms:
nisién de los bienes, derechos y obligaciones. Por lo tanto, -

es necesario precisar lo que es ¢l testamento.

La etimologia del testamento la encontramos en las pa
labras latinas, testatio, mentis; que significa testimonio de
la valuntad. A pesar de su etimologia, esta institucién ya se
conocfa en el derecho miAs antiguo como el indii, caracterizado -
bfisicamente por la necesidad que tenia de designar a una perso-—
na para que continuara las obligaciones religiosas en favor del

testador y no descontinuar asf el culra famidinr,

Desde los romanos encontramos algunas definiciones a

este respecto entre ellos encontramos a los siguientes: "SegGn

(9) Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo II,
Op. cit. pags. 1577 y 1578.
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Modestino... el testamento es la justa declaracibén de nuestra -
voluntad respecto a aquello que cada uno quiere que sea hecho -
después de su muerte, Para Ulpiano... el testamento es una jus-
ta declaracifn de nuestra voluntad hecha con solemnidad, a fin

de que valga después de nuestra muerte."” (10)

Por su parte Guillermo Cabanellas define el testamen=-
to come la: "declaracifn de Gltima voluntad, relativa a los bie
nes y otras cuestiones: reconocimientos filiales, nombramien--
tos de tutores, revelaciones o confesiones, disposiciones fune-
rorias. II acto en que tal manifestacidén se formula. II docu-

mento donde consta legalmente la voluntad del testador." (11)

De la anterior descripcidn podemos notar que al refe-
rirnos al testamento lo podemos hacer en tres aspectos: prime-
ro designando la voluntad Gltima de una persona; segundo refi-
riéndonos al acto en que esa voluntad se formula; y tercero --

comprendiendo ¢l documento que contiene dicha voluntad.

Dentro de los autores mexicanos que definen el testa-

mento estd el profesor Rafael Rojina Villegas quien dice: "El

(10) Ventura Silva Sabino. Derecho Romano, Edito---
rial PorrGa, Sexta Edicidn, México, 1982, pig. 214.

{11} Cabanellas Guillermo, Op. cit., pag. 682.



testamento es un acto juridico unilateral, personalisimo, revo-
cable y libre, "por el cusl una persona capaz transmite sSus bie-
nes; derechos y opligaciones que no se extinguen por la muerte

a sus herederos o legatarios o declara y cumple deberes para -

después de la misma." (12)

El mismo autor citado desglosa su propia definicidn -
-para_explicar cada uno de sus elementos, asi, se seialan los si
-“‘guientes: a) el testamento es un acto jurfdico unilateral; b)

es personalisimo, revocable y libre; c) debe ser ejecutado por
persona capaz; d) tiene por objeto la transmisidn de bienes, -
derechos y obhligaciones que no se extinguen por 1la muerte o la
declaracidén y cumplimiento de deberes. Explicando cada uno de
estos términos nos dice que como acto juridico es una manifesta
cifsn de voluntad que se hace con la intencibén de producir consg
cuencias de derecho, siempre y cuando la norma juridica ampare
ess manifestacién de voluntad, que en el presente caso es unilag

teral ya que solamente se realiza por parte del testador.

Camo acto personalisimo se caracteriza en que es el —
avtor de la herencin exclusivamente la perscna que debe manifes

tar su voluntad, por lo que no puede encomendarse a un tercero

{12) Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexica-—
no, Editorial Porria, Tomo IV, Sextp Edicién, México, 1985, -~
pig. 289,



18

la designacidn de sucesores, ni la asignacidn de bienes. BEs rg
vocable porque no puede el testader celebrar pacto o convenio -
por el cusl renuncie a la facultad que tieme de revocar el tes-
tamento, lo que significa que puede variar el contenido del mig
mo. Es un acto libre por cuanto no puede obligarse al testador
a no testar o a testar bajo ciertas condiciones, ¢ sea, &s un -
acto que ha de realizar con plena libertad de lo comtrario incuy
rriria en nulidad. Ademds, se requiere gque cl testador sea una
persona capaz y, finalmente medionte el acto que realiza a de -
tener por objeto la transmisidén de sus bienes derechos y obliga
clones que no se extingan con Su muerte o bien, la declaracidn

y cumplimiento de deberes.

En reslidad Ia definicidén expuesta por Rojina Ville--
gas ha sido sacada del concepto legal gque contiene el Coédigo Ci
vil para el Distrito Federal, que en su artSculo 1295, sefiala -
textualmente lo siguiente: "Testamento es un acte personalisi-
mo, revocable y libre, por el cual una persona capaz dispone de
sus bienes y derechos y declars o cumple deberes para después -

de su muerte.”

A los clementos antes descritos podemos agregar los -
siguientes: 1) Es un acto formal y solemne, toda vez que el —
Cédigo Civil seiala 1a forma cspecifica de los mismos, precisan

do sus caracteristicas y peculiaridades. Ademds, en ciertos ca
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sos se indican formulas que deben observarse, las cuales consti
tuyen toda una-.solemnidad, por ejemplo lo gque sucede con el tes
tamento oldgrafo cuando se realiza el depbsito ante el Archivo

General de Nonarias. comoe se ver§ con mayor detalle en sSu opor-

tunidad.

2) Ingerpretaciﬁn: el C6digo Civil determina las ba
ses. para realizar la interpretacidn de los testamentos ya que —
aiin Euando se exige que el testador manifieste su voluntad en -
forma clara y expresa, llegan a presentarse problemas interpre-

tativos que la ley resuelve fijando reglas generales.

3) Objeto en el testamento; el objeto puede consis-
tir en la institucién de herederos y legatarios o en la declara
cidn y cumplimiento de algunos deberes. Por lo tanto, el obje-
to en los testamentes tiende a ser muy variado, sdlo se requie-
re que el objeto sea posible, por ejemplo, cuando consiste en -
la transmisién de bienes, es necesario que estos existan en 1la

naturaleza para que sea fisicameante posible su transmisibn.

4) La causa en los testamentos; de acuerdo con el -
profesor Rojina Villegas se considera que la causa que se esta-
blecié en el Cédigo Civil en términos generales y aplicado al ~
testamento, es la que se relaciona con el motivo determinante -

de 'la voluntad, (13)

(13) Cfr. Rojina Villegas Rafacl, Op. cit, pligs. 299
a 307.
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Ademds de los anteriores elementos podemos seiialar el
contenido del testsmento. "En relacidn con este tema, se dis--
tingue entre contenido tipico del testamento y contenido atipi-
co. El contenido tipico esta constituido, desde luego por las
disposiciones de naturaleza patrimonial, pero esto no excluye =
el reconocimiento en el testamento de un contenido atipico congrr
tituido por las disposiciones que carecen de esta naturaleza. -
Generalmente en el testamento coexisten ambos contenidos, si. —-=
bien la falta de cualquiera de ellos no priva al testamento. de

su significacién de acto de filtima voluntad." (1&)

Para tener uns idea mids completa en cuanto al contenji
do considero que es necesario referirnos a las condiciones que
pueden ponerse en los testamentos, para tal efecto, el Liec. Ar-
turo Fernéndez Aguirre nos dice que: "Condicidén es un hecho, -
futuro e incierto, del cual depende el cumplimiento de una obli
gacidn. En el campo testamentario es un hecho, futuro e incier
to, del cual depende un derecho hereditario. Puede la condi-——
cidn ser un hechio pasado, siempre y cuando sca ignorade por los
interesados para quienes, por ello, comnserva el carhcter de in-

certidumbre."” (15)
(14) De Pina Rafael, Op. cit. pags. 289 y 290.

(15) Fernandez Aguirre Arturo, Op. cit. pdg. 371.
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Ahora bien, las condiciones se clasifican de acuerdo
a sus-efectos en suspensivas y resolutorias: las primeras son
aquéllas. de las que depende la exigibilidad de la obligacibn; -
las segundas sonAaquéllus que resuvelven o extinguen la obliga--

cifn.

De acuerdo a la intervencién de la voluntad se clasi-
fican en potestativas, mixtas y causales: 1las primeras son las
que acpendcn 38lo de 1a voluantad dc las partes: las segundas -
dependen en parte de dicha voluntad, pero tambi&n pueden depen-—
der de un caso fortuitoy y las Gltimas son las que no dependen
de la voluntad de los interesados, sino de hechos que pueden su

ceder o no.

Desde otro aspecto las condiciones se clasifican en -
posibles e imposibles; estas filtimas pueden serlo tanto fisica
come legales y naturalmente son aquéllas que no se pueden reali
zar, ya sea porque sean materialmente incumplibles los hechos -
que las constituyen o bien porque se trate de actos prohibidos

por la ley.

Por otro lado, es posible hablar de plazos en las dis
posiciones testamentarias. Por plazo se entiende un aconteci--
miento futuro pero cierto del cual surge la aplicaciédn de las -
disposfciones que el testador haya estipulado al momento de se-

Aalar su Gltima voluntad.
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La clasificacidn de los':es:amentpé'éhf:unhin a:sur--
forma y de acuerdo con el C&digo Civil vigente és_}a siguiente:
1) Testamentos Ordinarios; i

2) Testamentos Especiales.

Al respecto el profesor Leopéidorkguilar Carbajalrdi-
ce: "En relacibn con su forma, los testamentos los divide ol -
Cédigo en ordinarios y especiales. Los primeros son aquellos a
los que deben recurrir los testadores en condiciones normales,
mientras que los especiales presuponen situaciones especiales -
qué no permiten esperar, pero debe establecerse este principic
general: sdlo podrd otorgarse alguno de los testamentos espe--
ciales cuando sea imposible, o al menos muy diffcil, otorgar un

testamento ordinario." (16)

Los Testamentos Ordinarios a su vez se dividen en:
a) Testamento PGbllco Abierto;
b) Testamento POGblico Cerrado; y,

c) Testamento Olégrafo.

Por su parte los Testamentos Especiales se dividen --
en: a) Testamento Privado;

b) Testamento Militar;

(16) Aguilar Carbajal Leopoldo. Segundo Curso de De
recho Civil, Editorial Porrda, Cuarta Edicién, Méxice, 1980, --
pég. 349,
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c) Testemento Haritimo; vy,

d) Testamento hecho en pais extranjero.

De scuerdo con el Cddigo Civil los testamentos que re

glamentan se llevan a cabo de la siguiente forma:

Art. 1511.- Testamento pGblico abierto es el que se =
otarga mnte notario y tres testigos iddneos.

Art. 1521.- El testamento pGblico cerrado puede ser -
escrito por el testandor o por otra persomna 8 Su Tuego, ¥ en pa-

pel comin.

Art. 1550.- Se llama testamento olbgrafo al escrito =
de pufic ¥ letra del testador.

Los testamentos oldgrafos no producirén efecto si no
estén depositados en el Archivo General de Notarfas en la forma

dispuesta por los artfcules 1553 y 1554.

Art, 1565.- El testamwentoc privado estd permitido en -
los casos siguientes:

1. Cuando el testador es atacado de una enfermedad --
tan violenta y grave que no dé tiempo paras que concurra notario
a hacer el testamento;

I1. Cuando no haya notario en la poblacidn o juez que

actlie por receptoria;
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III, Cuando, aunque haya notario ¢ juez en la pobla--
cidn, sea imposible, o por lo menos myy diffcil, que concurran
al otorgamiento del testamento;

IV, Cuando los militares o asimilados del ejército.en

tren en campaina o se encuentren prisioneros de guerra.

Arr. 1579.- Si el militar o el asimilado dél ejércigg
hace su disposici8n en ¢l momento de entrar en accién de gue--—-
rra, o estando herido sobre el campo de batalla, bastara gue ==~
declare su voluntad ante dos testigos, o que entregue a los mis
mos el pliego cerrado que contenga su Gltimo disposicién, firma

da de su puiio y letra.

Are. 1583.- Los que se encuentren en alta mar, a bor=
do de navios de la marina nacional, sceca de guerra o mercante, -

pueden testar sujetdndose a las prescripciones siguicntes.

Art. 1593.- Los testamentos hechoes en pais extranjero
producirin efécto en vl Discrito Federal cuando hayan sido for-

muledos de acuerdo con las leyes del pais en que se obtorgaron.

En 1a presente lnvestigacién nos dedicaremos al estu-
dio de uno de los testamentos ordinarios, es decir, al testamen
to oldgrafo, pero antes de desarrollar el andlisis reapectivo =~

veremos algunos aspectos generales del legado.
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4, El Legado.

La palabra legado proviene del latin legatus que sig-—
nifica el mandato que en su testamento hace un testador a una o
varias personas. Ahora bien, en materia testamentarim tiene —-
tres acepciones diferentes, que son: a) disposicibn liberal --
del testador contenido en una cliusula del testamento; b) es -
un acto juridico que se caracteriza por la transmisibém de un --
bien o derecho del patrimonio del causante al del legatario; -

c) es la cosa o derecho transmitido.

En virtud de que el Cbddigo Civil no contiene una defi
nicién legal sobre el legado, expondremos un concepto dado por
uno de los profesores mexicanos el Lic., Ernesto Gutiérrez y Gon
zilez quien lo define diciendo que: "Es una disposicién testa-
mentaria, en virtud de la cual el autor de la herencia estable-
ce que persona o personas determinadas, recibirin yna cosa, una
porcién de bienes a tfitulo particular, o algfin hecho o servicio
determinado, ya sea a titulo gratuito, con modalidad o carga, -

para después de su muerte." (17)

El legado tiene su origen en el derecho romano en dop
de se le reguld en una forma amplia y de ahi paso a Espaiia y a

(17) Gutiérrez y Gonzdlez Ernesto, Op. cit. pdg. 581.
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los pafses de origen latino, entre ellos a M&xico, que lo prevé
en el capfitulo VII, del Titulo Segundo, del Libro Tercero del -

Cédigo Civil.

En términos generales podemos seiialar las siguientes
caracterfsticas de los legados que nos proporciona la Encicloﬁg
dia Jurfidica Omebs, y que son: _ B

‘ 1) El legado es una disposici&n testamentaria.

2) Es a titulo particular,

3) Confiere al instituido derechos patrimoniales, sin
éuléres y concretos que no atribuyen la calidad de heredero.

4) Normalmente es una disposicién a tftulo gratuito -
hecha con el &nimo liberal, con el prop6sito de procurar al le-
gatario un enriquecimiento cierto, sin contraprestacién de cla-

se alguna., (18)

Conviene precisar las diferencias que existen entre -
la herencia y legado; la mfis importante es que la primera es -
una sucesién por causa de muerte a titulo universal, mientras -
que el legado, tambié&n es una sucesibn por causa de muerte pero
1o es a tftulo singular. En esencia las demds diferencias se -
derivan de la anterior, por ejemplo, el heredero recibe todo el

patrimonio o una parte alfcuota de €1 que le ha transmitido el

(18) Cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XVII, ==
pégs. 857 y 858,
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de cujus, ademis es continuador de su personalidad; por lo an-—
terior tiene que responder de todas las deudas del autor de la
harencia y soportar las cargas de la misma. En cambio, el lega
tarioc solo excepcionalmente responde de deudas, en caso de que
el testador las haya dejsdo expresamente a su cargo, y no tiene

que soportar més cargas que las propias de su legado.

Por lo que se refierc al contenido y limitaciones en
mate;in de legados de acuerdo con nuestro Cddigo Civil, estas -
Gltimas son minimas, por lo que el contenido puede ser muy am——
plio y variado segflin la imaginacién del testador. En consecuei
cia, son muchas las clases de legados que pueden existir, pero
para nuestros fines mencionaremos finicamente algunos legados de
mayor uso en la préctica, mismos que scflala el profesor Jorge —
A. Sanchez Cordero Davila, en los sigulentes t&rminoas:

a) Legado de cosa cierta y determinada

b) Legado de coss ajena

c¢c) Legado de cosas de género

d) Legado de cantidad

e) Legados de educacibén y alimentos

f) Legado de cosa gravada

g8) Legado de liberacién. (19)

Como puede verse existe una gran variedad de legados

(19) Cfr. Sanchez Cordero Diavila Jorge A. Introduc-
cién al Derecho Mexicano, Derecho Civil, Universidad Nacional -
AutSnoma de México, México, 1981, pigs. 60 a 62.
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que segfin la voluntad del testador pueden establecetrse, mismos
que de acuerdo cﬁn el Cddigo Civil para el Distrito Federal, =--
quedarfan debidamente fundamentados si se utilizan las disposi-

ciones aplicables para cada caso.

5. Capacidad para Testar.

Existe una regla general que se refiere a- la.capaci--
dad para testar, la cual esta contenida en el articulo 1305 del
Cédigo Civil que textualmente expresa: "Pueden testar todos ~=
aquellos & quienes la ley no prohibe expresamente el ejercicio

de ese derecho.”

Por su parte el articulo 1306 del ordenamiento legal
citado menciona quienes se consideran incapacitados para testar
Yy son: 1los menores de 16 afos de edad y los que habituval o ac-—

cidentalmente no disfruten de su cabal juicio.

Existe unha excepcibn en cuanto a los mayores de 16 --—
afies, pero menores de 18 ajfios, quienes de ascuerdo con la regla
general tienen capacidad para testar, pero tratindose del testa
mento olégrafo sélo tienen capacidad para hacerlo los mayores -

de 18 anos.

Por lo que se refiere a la incapacidad derivada de 1la
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enajenacién mental, ya sea habitual o accidental es plenamente

Justificado el que esta exista ya que no puede disponer libre--
mente de sus biepes aquel que no disfruta de su cabal juicio. -
Sin embargo, la ley contempla la posibilidad de otorgar capaci-~
dad al demente que tenga un intervalo de lucidez. Al respecto

el artfculo 1307 del C6digo Civil dispone: "Es vAlido el testa
mento hecho por un demente en un intervalo de lucidez." Para -~
que tal disposicién testamentaria tenga plena validez es necesa
rio cumplir algunos requisitos: a) Que el demente pretenda ha-
cer testamento en intervale de lucidez, el auter o la familia -
del demente presentari una Ssolicitud al juez que corresponda el
cual nombrari dos médicos ehpecialistns de preferencia para exa
minar y dictaminar su estado mental. El juez estf obligado a -
asistir al examen y hacerle cuantas preguntas estime a fin de -
cerciorarse de su capacidad de tesatar. b) Que se haga constar

el resultado del reconocimiento en acta formal. <c) Si el reco-
nocimiento es favorable, proceder al otorgamiento del testamen=~

to ante notario piiblico.

De ecrerdo con lo anterior, los testamentos de los me
nores de 16 aios no producirin ningin efecto, al igual que los
otorgados por los dementes sin que se hayan cumplido los requi-

sitos antes mencionados.
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6. Capacidad para Heredar.

En términos generales se entiende por capacidad desde
el punto de vista juridico la aptitud para ser sujeto de dere--
chos y obligacicnes, Dicha capacidad puede ser de goce y de e-

Jercicio

Ahora bien, aplicando lo anterior a la capacidad para
heredar podemos decir que es la aptitud que se tiene para adquji
rir derechos y obligaciones a través de una sucesiédn. En nues-
tro derecho existe una regla general contenida en' el artficulo -
1313 del Cédigo Civil en donde todas las personas son aptas pa-
ra heredar; concretamente dicho precepto estgblece que: "To--—
dos los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que -
sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser privados -

de ella de un modo absoluto."

Sin embargo, a la anterior regla general se anteponcn
algunas excepciones de ral manera que el propio Cddixo Civil =se
fiala algunas incapacidades para heredar. Por consiguiente, po-
demos enunciar el principio de que todos son aptos para heredar
excepto los que incurran en alguna incapacidad expresamente de-—

terminada por la ley,

De acuerdo a las incapacidades que prevé el ordena---
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niento legal indicado, estas se han clasifiqado en absolutas y

relativas.

Las incapacidades absolutas son aquellas que se deter
minan. gendricamente para cualquier tipo dé personas y dentro de
estas se enacuentran baisicamente las siguientes: falta de persg
nalidad, falta de reciprocidad internacional e incapacidad cong

titucional.

La falts de personalidad se refiere segln el articulo
1314 del Cdédigo Civil a los que no esten concebidos al tiempo -
de la muerte del autor de la herencia, o los concebidos cuando

no sean viables.

La falta de reciprocidad internacional es una incapa-
cidad para heredar que se establece para las personas fisicas o
morales extranjeras que vivan u operen en México, pero que en -
su pais de origen, los mexicanos no sean capaces de heredar. -
Esta incapacidad esta prevista por el articulo 1328 del ordena-
miento legal citado que textualmente expresa: "Por falta de re
ciprocidad internacional, son incapaces de heredar por testamen
to o por intestado, a los habitantes del Distrito Federal, los
extranjeros que, segiin las leyes dec su pais, no puedan testar o

dejar por intestado sus bienes a favor de los mexicanos."

Por lo que se refiere a la incapacidad constitucional
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encontramos que, por razones de orden econdémico y-politico, se
establecen algunas incapacidades relativas al derecho de propig
dad previstas fundamentalmente en el articulo 27 de la Comstity

cibn Polfitica.

Las incapacidades relativas son las que se refieren a
aquellas personas que no pueden heredar a otras especificamente
determinadas, dentro de las cuales se encuentran las de utili--
dad piiblica, delitos, presuncifn contraria a la libertad del --
testador y 1la renuncia o remocidn de alglin cargo conferido en -

el testamento.

Por utilidad piliblica se establecen algunas incapacida
des o los ministros de los cultos religiosos, concretamente el
articulo 1325 del Cbdigo Civil prevé@ este tipo de incapacidad -
misma que se extiende a los parientes de los ministros inclusi-

ve hasta el cuarto grado.

Por lo que se refiere a las incapacidades por delito,
el Codige Civil enumera en su articulo 1316 cuales son los deli
tos que dan lugar a este tipo de incapacidad, los que natural--
mente estdn referidos principalmente a 103 conflictos que sur--

gen en las relaciones familiares.

La incapacidad por presuncién contraria a la libertad
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del testador esta referida al médico que haya asistido a‘aquél.
durante su Gltima enfermedad, si entonces hizo su disposicidn -
testamentaria, asf como al cbnyuge, ascendientes, descendientes
y hermanos del kacultn:ivo. a no ser que los herederos instituj
dos sean tambi&n herederos legitimos. {(articulo 1323 del Coédi-

go Civil),

Existe también una incapacidad por presuncibn de in--
flujo contrario a8 la verdad e integridad del testamento, referi
da al notario y testigos que intervinieron en &€}, asi como a --
sus cdnyuges, descendientes, ascendientes o hermanos, (articu-

lo 1324 del Codigo Civil).-

Finalmente, de conformidad con el articulo 1331 del -
Cédigo Civil son incapaces de heredar por renuncia o remocién -
de un cargo, los que nombrados en el testamento como tutores, —
curadores o albaceas que hayan rehusado sin justa causa el car-—
g9, o por wala conducla hayan sidc separados judicislzente de —

su ejercicin.

7. Antecedentes y Legislacién Extranjera respecto al

Testamente.

Antes de referirnos completamente al testamento old——
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grafo es oportunc mencionar los antecedentes que existen sobre
el testamento en general, para que teniéndo una nocién de esta
materia se pueda entender posteriormente las peculiaridades que
se presentan en el testamento olégrafo.

Partiremos del Derecho Romano por ser este el que em—
pezb a desarrollar una legislacibén més especifica sobre el tes-
tamento., También consideraremos algunas legislaciones extranje

ras gue han influido en la nuestra.

A. Derecho Romano.

En el Derecho Romano se conocid el testamento, el ==
cual tuvo una evolucidn importante hasta adquirir las caracte--
risticas que actualmente se reconocen como un acto que implica

la declaracidn unilateral de Gltims veluntad.

Ulpiano definid e) testamepto en los siguientes té&rmi
nes: "Es la manifestacifn lpgfitizma de anuectra woluntad, hkecha
solemnemente para hacerla vAlida después de nuestra muerte," --

(20)

{20) Citado por Petit, Eugéne. Tratado Elemental de
Derecho Romano. Traducido por Jos& Ferrdndez Gonzélez, Editora
Nacional, Primera Reimpresion, México, 1971, pig. 514.
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La primera manifestacidn legislativa del testamento -
en el Derecho Romano se encuentra enm la ley de las XII tablas,
donde se contempla por primera vez la posibilidad de transmitir

los bienes, derechos y obligaciones de un sujeto a otro.

En un principio existieron dos clases de testamentos:
uno para los.tiempos de paz denominado calatis comitiis, el o--

tro para el momento de salir a combate llamado in procinctu.

Petit comenta la form; en que se practicaban estos ==
testamentos diciendo lo siguiente: "El testamento calatis comi
tiis se hacia delante de 105 comicios, por curias convocadas a
este efecto, calata (Aulo-Gelio, Nuits at., XV, 27) y en presen
cia de los pontifices, pues a la evolucidn de la sucesibn no so
lamente interesa la transmisibén del patrimonie, sino también la
del culto privedo, El jefe de familia declaraba delante de los
comicios reunidos a quién elegia por heredero, dando los comi--
cios su aprobacidn 8 esta eleccidn, lo cual hacia del testamen-—

te una verdadera ley ...

El testamento in procinctu se hacia delante del ejér—
cito equipado y bnjo las armas. El jefe de familia soldado que
queria testar antes de marchar al combate declaraba st veluntad
delante de sus compafieros de armas, que representaban la asam--

blea del pueblo.
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Este testamento s8lo se practicaba en tiempo de gue——
rra, .y, por otra parte, para los testamentos, los comicios sélo

se reunfian en Roma, y dos veces por afio." (21)

Posteriormente se afiadid una tercera especie de testp
mento el per aes et libram, el cual surgia cuando un padre'dc -
familia no hsbfa podido testar calatis comitiis y sentfia su prd.
ximo fin. En este caso encargabs su patrimonio a8 un amigo de -
manera oral para que ejecutara lo relativo al destino de sus --

bienes que asignaba a otras personas.

Este tipo de testameanto comprendid dos operaciones —-
distintas: le mancipatio y 1la nuncupstio. Esta {iltima opera-—-—
cidn did lugar a su vez al llamado testamcnto nuncupativo perte
neciente al campo del Derecho Civil y que comnsistfa en un testa

mento hecho oralmente ante siete testigos.

"La mancipatio. Las palabras pronuanciadas por el fa-
miliae emptor se modificubau: declereba comprar el patrimonio;
no era para guardarlc, sino a titulo de depésite y para prestar
se a la confeccidn del testamento, la nuncupatio, o declaracibn
que hace el testador, teniendc en la mano sus tablillas, que --

contienen el nombre del heredero y el conjunto de sus dispoai--—

(21) Petit Eugéne, Op. cit. pAgs. 514 y 515,
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ciones testamentarias. En la préActica, hacia conocer con fre-—
cuencia el heredero: pero también podfia guardar el secreto. -—
Esta nuncupatio era la parte principal del testamento, pues la .
mancipatio no intervenfa més que para la forma, dicis gratis; -

aunque Intimamente ligadas una a la otra, estas dos formalida——

des debian cumplirse uno contextu, es decir, sin ser interrumpl”

das por, ningilin acto extrafio al testamento (Ulpiano, L.zil.rd -

3, D., qui test., fac., XXVITII, 1)." {(22)

Maés tarde, en tiempos de Teodosio II y de Valentinin;r
no III se introdujo una nueva forma de testamento tripartite, =
acerca del cual Margadant di{ce que: "se componia de tres par——
tes a) el texto, b) la subscriptio de los sicte testigos (decla
racibdn expresa de que habian intervenido comn carficter de testi-
gos) y c) los sellos de los testigos, afuera, sobre el testamen
to cerrado y plegado (obsignatio). Este testamento debfa hacer
se en un solo acto, sin interrupciones. Sin embargo, era lifci-
to dejor sbierta la institucidn del heredero, refiriéndose para

esto a otrn documento pasterior,” (23)

En bose a cste testamento surgieron algunas formas —-

(22) Petit Eugéne, Op. cit. pdgs. 515 y 516.

{23) Margadant S. Guillermo Floris. E1 Derecho Pri-
vado Romano, Editerial Esfinge, Duodécima Edicidn, México, 1983,
pag. 469,
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distintas de transmitir el patrimonio cuando algulen moria. -
Ast, encontramos la existencia del testamento militar, asi como
el testamento hecho en el campo el cual se perfeccionaba sélo -
con cinco testigus; tambi&én habfa un testamento hecho en &poca
de peste mismo que se realizaba en varios actos ya que para evi
tar el contagio, los testigos acudian en visitas sucesivas.,  Fi
nalmente estdé el testamento principi oblatum, que era deposita-—

do en poder del emperador para ser guardado en el archivo del -

palacio.

De acuerdo con las diferentes formas del testamento -
romano hay cilertos elementos que lo caracterizan y que son los
siguientes: &a) la solemnidad del acto, que siempre se exigib -
en el Derecho Romano; b) Bus efectos para despufs de la muerte
como acto de {iltima voluntad: <¢) es un acto personal, porque =—-
no puede realizarse mediante mandatario; d) esencialmente revo
cable, como todos los actos de Giltima voluntad, debido 2 su na-
turaleza liberal; e) la institucidn de heredero, que considera
ban los romanos fundamental, de tal manera que todas las demis
disposiciones eran secundarias; f) en el testamento se pueden
dejar otras disposiciones como legados, fideicomisos, nombra--—-

mientos de tutor.



39

B. Derecho Francés.

En el derecho francEs los primeros conceptos legales
que existieron en relacidn con las sucesiones y el testamento -
los encontramoS en el Codigo de Napoledn, mismo que & su vez tu
vhrhna influencia del derecho romano, sin embarge, se caracteri
26 por un matiz Yideral cm cuanto al priaciplo de solemnidad en
los testamentos; lo que hacia que los particulares tuvieran la
opcibdn de testar en varias formas, inclusive redactando su flti

ma voluntad en documentos privados.

Posteriormente el'CBdigo Civil Francés establecis al-
8unos avances importantes et materia de sucesiones, sobre todo
desarrollo los conceptos referidos a los legatarios, clasificén
dolos en legatario universal y legatario singular; el primero
reciblia el conjunto del patrimonio, incluyendo el activo y el -

pasivo; y el segundo sblo recibia algunos bilenes determinados.

Uno de los aspectos que 9e reguld en el antiguo dere-
cho francés fue lo relativo a la prohibicién de los testamentos
mancomunados. Por lo tonto, no se permitifa que varios testado-

res redacten sus respectivas disposiciones en un acto @nico.

En relacidn con esto Planiol comenta que: “La prohi-

bicion de los testamentos mancomunados se justificaba por la ng



40

cesidad de asegurar la revocabilidad del testamento; cada tes—
tador dejarfia de revocar su testamento para no dar lugar a la -
revocacidén del reciproco, lo que equiveldria a la irrevocabili-
dad de los testamentos. Esa justificacidn es harto discutible.
En efecto, uno de los testadores pudiera revocar su testamento,
por otro posterior, sin afectar en nada el del otro. Ademis, -
en buena 16gica, habria que seguir esa argumentacidén hasta sus

extremas consecuencias y afirmar que un mismo testamento no de-
be contener disposiciones m&s que en favor de una sola persona;
no se alcanza a comprender por qué el texto legal no prohibe, a

la vez, la concurrencia de testadores y beneficiarios." (24)

En virtud de que la justificacifn que se daba para la
prohibicidn de los testamentos mancomunados no fué del todo copn
vincente, ya que mfis bien su justificacidén real, se encontraba
en los antecedentes legislativos que al respecto existfa, por -
consiguiente se llegd a suprimir los testamentos mancomunados -

mediante Ordenanza de 1735.

Por atro lado, no se reguld mucho lo referente a las
formas del testamento toda vez que prevalecfa el primcipio de -
proteger la libertad del testador, para lo cual no se estable--

cieron formas especificas que limitar&n dicha libertad. Los -—

(24) Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge. Tratado Prac
tico de Derecho Civil Francés, Traduccidon de Mario Diaz Cruz y
Eduardo Le Riverend Brusone, Editorial Cultural Habana, Tomo --
Quinto, Cuba, 1946, pag. 552,
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hermanos Mazeaud comentan al respecto que: "Las formas del tes
tamento no tienden, pues, principalmente a defender a los pa---
rientes préximos, cuya legitima no compromete, sSino a proteger

la libertad del testador contra las presiones que pueda sufrir,
tanto miés temibles por cuanto estdn expuestas a producirse en -
un momento en que aquél se encuentra debilitado por los afios o

una enfermedad: hay que asegurar la conformidad de las fGltimas

disposiciones del de cujus con su voluntad real." (25)

Vemos entonces que 1és reglas relativas a la forma --
del testamento en el derecho franc&s protegen fundamentalmente
el patrimonio familiar, cont}a las posibles falsificaciones gque

pudierfin hacer los extrafios para afectar dicho patrimonio.

Una de las formalidades que se exigib desde un princi
pio en esta materia es que el testamento debe ser escrito y de-

be ger hecho por documento separado.

Por fltime cabe mencionar las tres formas del testa--
mento admitidas en el derecho francés, que son el auté&ntico, ce
rrado y oldgrafo. Este Gltimo serd estudiado con mis detalle -

posteriormente,

. (25) Mazeaud, Henri, Ledn y Jean. Lecciones de Dere
cho Civil, Traduccidn de Luis Alcald Zamora y Castillo, Edicio-
nes Juridicas Europa-América, Parte Cuarta, Volumen II, Buenos
Aires , 1965, plgs. 347 y 348,
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C. Derecho Alem&n.

En un principio el derecho hereditario en Alemania es
tuvo comprendido en las normas de derecho de fawilia por consi-
guiente, los herederos eran los parientes de sangre; las dispo
siciones de {iltima voluntad practicamente se desconocian en el
antiguo derecho alemdn. No obstante, mediante la evolucibn que
ha existido sobre la materia tanto las sucesiones como los tes-
tamentos en particular fueron adquiriendo una regulscibn cada ~

vez més elaborada.

Heinrich Brunner comenta que dentro de la evolucidén -
que hubo en este materia: "el derecho hereditario se exteriori
za ya en vida del causante en el derecho de expectativa heredi-
taria de los herederos mds pr6ximos o en un cierto grado de prd
ximidad. Este derecho se manifiesta en dos formas y con dos =--
fundamentos diferentes. Una de ellas, llamada tambi&n antiguo
derecho de expectativa, es consecuencia o evolucidn de la comu-
nidad de derecho existente entre padre ¢ hijos sobre todo el pa
trimonio doméstico. A este tipo correspeonden los que suelen =-
llamarse derechos de la parte libre, es decir, los derechos se-
gfin los que el causante s6lo podia disponer sobre una parte de
su patrimonio mueble e inmueble en perjuicio de sus hercderos -
con derecho de expectativa. En general, sdlo los hijos eran ti

tulares de este derecho; a veces lo fueron tambi&n las hijas -
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herederas.” (26)

Como puede verse el derecho hereditario alemén parte
de un derecho fundamental en donde los hijos adquirfisn bienes -
de sus padres cuando estos fallecfan, Posteriormente empieza a
surgir el testamento como una medida mAs concreta para la trans

misién de las bienes.

La primera manifestacibn que hubo del testamento fue
la de un a;:o solemne que se efectuaba mediante declaracifn ver
bal de la Gltima voluntad hecha por el testador ante un juez o
notario, Mas tarde surge el testapmento privado, concretamente
en su forma olbgrafa conteniendo la declaracidn de filrima volun

tad en escritura que llevaba la firma del testador.

Actualmente el testamento puede ser vBAlido afin sin la
institucibn de heredero; de acuerdo con los lineamientos gene-—
ralmente de la doctrina alemana se ha llegado a definir el tes-—
tamento como el acto por el cuval una persona dispone, para des-
pués de su mucerte de todos sus bienes o parte de ellos; y con-—
forme a la legislacién alemana se desprende que el testamento —

es ‘un acto personalisimo, individual, solemne y revocable.

(26) Brunner Heinrich. Historia del Derecho Germéni
co, Segiin la Octava Edicidén Alemana de Claudins Von Schwerin, =~
Traducida por José Luis Alvarez L&pez, Editorial Labor, Barcelg
na, 1936, pidg. 244.
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La regulacién que se hizo del testamentp partid de la
distincidn entre los negoclos juridicos intervivos y mortis cauy
sa, Acerca de estos (iltimos, Enneccerus, XKipp y Wolff dicen --
que: "los negocios mortis causa estin destinados a regular las
relaciones juridicas después de la mucrte del sujeto del nego—-
cio o de uno de los sujetos del negocio, y a dividir el patrimo
nio. Asf, pues, 8b6lo cobran eficacia con la muerte y si el fa-
vorecido por ellos sobrevive al sujeto del negocio. Son dispo-
siciones unilatersles de Gltima voluntad (institucibén testamen-
taria de heredero). También llamamos negecio jurfdico, o més -
exactamente negocio juridico conjunto, 8l acto testamentario o
al contrato sucesorio que contiene conjuntamente una pluralidad
de instituciones de heredero, legados, nombramiento de tutores
Yy ejecutores testamentarios, etc. En principio, los negocias -
mortis causa estén sujetos a forma. La voluntad interna del de
clarante puede ser atendida con mayor intensidad que en los ne-

gocios de tré&fico." (27)

El derecho alemiin fué experimentando tal evolucidn en
materia de sucesiones y testamentos que permitid contemplar no
s6lo al testamento en si mismo, sino también lo que se denomina
contrato sucesorio mediante el cual podian establecerse varias

instituciones testamentarias.

(27) Enneccerus Ludwig, Theodor Kipp y Martfn Wolff,
Tratado de Derecho Civil, Traducido por Blas Pérez Gonzilez y -
José Alguer, Casa Editorial Bosch, Primer Tomo, Volumen II, Pri
mera Edicidn, Barcelona, 1951, pégs. 73 y 74.
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Cabe mencionar que dentro de los difeientes,tiﬁos'de

testamentos se-llegd a prever al testamento ol&gtafo, que Serh

estudiado con mfis detalle posteriormente.

D. Derecho Italiano.

La legislacifn italiana tuvo mucha influencia del de-

recho romano en lo gque respecta a las sucesiones y testamentos.

Dentro de la Sucesidn testamentaria, es decir aquella
que tiene su origen en la voluntad del de cujus, es fundamental
el concepto de testamento, acerca del cual Francesco Messineo —
expresa: "la funcibn del testamento, aquella que el mismo, de
ordinario, esté destinado a cumplir, es ser el medio jurfdico =~
con el cual el de cuius es puesto en situacidn de disponer (en
todo o en parte) de los proplos bienes (ecto de contenido patri
monial) =-para el tiempo en que habré dejado de vivir-, destinén

dolos a une o més sujetos." (2B)

Este mismo autor sefiala les caracteristicas que tiene
el testamento de acuerdo con la legislacibén italiana, las cua—=

les son: a) el restamento se manifiesta como negocio juridico

(28) Messinco Francesco. Manual de Derecho Civil y
Comevrcial, Traducido por Santiago Sentis Melendo, Ediciones Ju-
ridicas Europa~-América, Tomo VII, Buenos Alres, 1956, pég. 70.
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perteneciente al derecho patrimonial; en este sehtido es un agc
to de disposicién patrimonial por causa de muerte, implicando a

Su vez un medio de atribuir el patrimonio a otras personas.

b) el testamento tiene la funcién de ser un medio de
algunas declaraciones de Gltima voluntad no patrimonial, por --—
ejemplo la designacifn de un tutor o la voluntad que se estable

ce para legitimar o reconocer a un hijo.

¢) como aspecto substancial del testamento y para que
sea tal, debe contener siempre por lo menos una disposicién pa-—
trimonial, pues en caso de que s6lo hubiera disposiciones no pa

trimoniales, es evidente que ho habria teatamento.

d) el testamento a de manifestar verdaderas y propias
voluntades; estas han de tener un contenido juridico. Conse--—
cuentemente la expresisn de simples deseos no tiene fuerza jurf

dica y no forman parte del contenido de un testamento.

e) el testamento debe ser un acto espontaneo de la vo
luntad del testador. Esto no solo con un significado genérico
sino también especifico en el sentido de que la libertad de 1la

voluntad testamentaria esté salvaguardada por la ley.

f) el testamento pucde contener, ademds de declaracip
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nes de voluntad, ciertas declaraciones de clencia es decir por

ejemplo declaraciones de naturaleza confesoria.

Por otro lado, el testamento en el derecho italiano -
se considera como escritura y como documento que represents un
medic de expresidn de las Glvrimas voluntades., Ademds el testa-
mento formal, revocable, modificable, unilateral, personalisimo
y unipersonal. En todo caso su contenido deberi ser 1%cito y -

posible.

Domenico Barbero comenta que en la legislacién italia
na se conccen dos especles de testamentos; los ordinarios y —~
los cspeciales, agregando que la distincidn se caracteriza no -
solo por la distinta forma, sino tambi&n por un distinto térmi-
no de eficacia en el tiempo. Asi, s8¢ refierec a estas dos espe-—
cies diciendo lo siguiente: ™"a) Los testamentos ordinarios son
los que se pueden hacer en cualquier circunstancia, y como ta—-
les si han nacido vdlidos (salvo el caso de nulidad subsiguien-
te, por condena al ergdstulo o a la pena de muerte). conservan
intacto su potencial de eficacla, para el tiempo posterior a la
muerte del testador, cualquiera que sea el lapso que separa la
confeccibdn de &l de la condicidn de eficacia, la apertura de la

sucesidn, salvo la revocacién.

b) Los testamentos especiales, como lo dice el térmi-
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no mismo, estén permitidos y se efectiian en circuastancias ex—-
traordinarias (enfermedades contagiosas, calamidades piiblicas o
accidentes a bordo de nave o de aeronave, en el séquito de las
fuerzas armadas), y no conservan eficacia miAs que dentro de los
l1imites de tiempo suficiente para permitir la confeccidn de un

nuevo testamento en las formas ordinarias.™ (29)

En virtud de les carscteristicas que tiene el testa--—
mento de acuerdo al derecho italiano, ha dicho acertadamente Ro
berto De Ruggiero que: 'De todos los negocios jurfdicos patri-
monizles, no hay ninguno que supere al testamento, por la impor
tancia de sus efectos, por las solemnidades de forma que le a--
compafian, por el especial cuidado que la ley dedica a las decla
raciones de voluntad y la efectividad de é&stos. Acto esencial~
mente unilateral, espont8neo, revocable, el testamentso es la --—
disposicibn de {iltima voluntad con que una persona determina el
destino de su patrimonio después de su muerte y regula las rela
ciones juridicas para el tiempo en que no viva ya; esta volun-—
tad se hace afective cucnde £ sujetse no existe, y por ello pre
cisamente mé&s que cualquiera otra declaracidn impone este respe

to y exige obediencia." (30)

(29) Barbero Domenico, Sistema del Derecho Privado,
Traduccién de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Eurg
pa-América, Tomo V, Bucnos Aires, 1967, pag. 270.

(30) De Ruggiero Roberto. Instituciones de Derecho
Civil, Treducido por Ramdén Serrano Suiier y José Santa~Cruz Tei-
jeiro, Instituto Editorial Reus, Tomo II, Volumen Segundo, Ma--—
drid, 1944, pbg. 469.
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Debido a las caracteristicas y efectos que se le han
asignado en el’'derecho italiano al testamento, se le ha considg
rado efectivamente como un acto jurfdico de especial importan—-

cia.

E. Derecho Espaiiol.

E} antiguo derecho espafiol comprendid algunas disposi
ciones de cardcter hereditario en las partidas, pero relaciona-
das con la proteccidn que se daba a algunas mujeres que queda--—
ban viudas, para las cuales se procuraba que recibieran una he-
rencia que les permitiera vivir honestamente. Por lo tanto, se
trataba de un derecho limitado con carficter de asistencia o sus

tento.

Mas tarde surgen disposiciones sucescrias para benefi
ciar a los parientes en linea recta o colateral. E1 Fuero Juz=-
go, por su parte sustituyd las disposiciones a favor de las ma—
dres viudas, lo que surgi$ mediante unas ley de 1835, para concg

der derechos sucesorios a los c¢ényuges superstites.

Mediante el Ordenamiento de Alcald se admitieron tres
formas de testamento: ante notario y tres tesltigos; ante cin-

co testigos sin notario; y ante tres testigos vecinos si no po
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dfan ser habidos més y si no habfa tampoce notario.

Posteriormente empezaron a dictarse en Espaifia algunas
disposiciones que definieron concretamente al testamento. Al -
respecto José Castan Tobefias dice: "el proyecto del C&digo es-
paiiol de 1851 definia el testamento como acto solemne y esen———
cialmente revocable por el que dispone el hombre de todo o par-—
te de sus bilenes para despucs de su muerte en faver de una o ——
mfs personas. Y el C6digo vigente dice que el acto por el cual
una persona dispone para después de su muerte de todos los bie-

nes o de parte de ellos se llama testamento (art. 667)." (31)

Este mismo autor enfatiza las caracteristicas del teg

tamento Espafiol que se resumen en los siguientes aspectos:

.- Es un acte juridice Mortis Causa, por lo mismo es

un acto unilateral.
2,~ Es individual, con ol scatido && gue ha de ser o--
torgado por una sola persona, con lo que se rechaza los anti-—-

guos testamentos mancomunados.

3.~ Es un acto personalisime, por cuanto su formacibn

(31) Castan Tobefias José. Derecho Civil Espafiol Co-
miin y Foral, Instituto Editorial Reus, Tomo IV, Madrid, 1944, -
plégs. 258 y 259.
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no se deja al arbitrioc de un te;céré uede hﬁéefsé por me--

dio de un nanditario.

4.- Es un acto libre,’ pues Lafde‘estar’he:ho sin vio—

icnéih. dolo ni fraude.

5.~ Es formal o solemne, toda vez que es necesario ~—-—
que revistn la forma y solemnidades por la ley, bajo pena de nu

lidad del ‘acto.

6.~ Y es esencialmente un acto revocable, de tal mang

ra que son nulas las llamadas cl&usylas derogatorias.

En ecsencia, el testamento en el derecho espanol se ca
racteriz8d por ser un acto por el cual se dispone, para después
de la muerte del autor, de sus bienes. Pero esto filtimo no --
siempre es asi ya que existen disposiciones que admiten testa--—

mentos en donde no necesariamente se dispone de bienea.

Por esta razdén Clemente De Diego afirma que: "El tes
tamento es algo mAs que digsposicidn de bienes; es acto de mani
festacidén de soberania individual, mejor de autarqufa, por el -
:ne se cumplen deberes y se ejercitan derecchos en el modo como
podamos ejercitarlos y disponer de ellos. iQué& valor tendria -

51 no ¢l llamado testamento del pobre? Puede haber testamento —
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ademfs sin disposicién de bienes, como aquel en que simplemente
se revoque un testamento anterior sin agregar ningunha otra dis-
posicidén de bienes; ahora, para detener la sucesidén legftima o
abintestato es preciso que haya disposicidn de bienes, y en la
medida en que lo haya quedari detenida esta sucesidn abintesta-~-

to (arts, 658, 912, nfim. 2,°)" (32)

Uno de los aspectos que se enfatizd mucho en el dere-
cho espafiol fue scerca de la naturaleza juridica del testamen—-
to, existiendo al respecto una diversidad de critertios. José& -
Marfo Manresa resume este debate diciendo que: "Unos opinan --
que constituye un verdadero contrato; otros, que tiene los ca-
recteres de una obligacisn condicional, y otros, una donacidn,
aunque a4 veces puede ser forzosa y no nacida de pura liberali--
dad, sino impuesta por la ley. Pero los té&érminos de la defini-
cibn consignada en el presente artficulo bastan para comprender
el carBcter jurfidico y la esencia de dicha institucidén. Segln
ellos, el testamento no es un contrato, ni una obligacifin condl
cional, ni una verdadera donacibn, sino puramente un acto de la

voluntad, como dicha definicifin expresa, mediante el cual una -

(32) De Diego Clemente. Institucfanes de Derecho Ci
vil Espafiol, Artes Graficas Julio San Martin, Tomo III, Madrid,
1959, p&g. 30.
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persona dispone de sus bienes para después de su muerte.”" (33)

La opinibn dominante que existe en el derecho espafiol
sobre la naturaleza juridica del testamento, es la de un acto -
juridico que implica la disposicibn de los bienes de una perso-—

na para después de su muerte..

F. Derecho Argentino.

En el derecho argentino el testamento surgib con pos—
terioridad al régimen de la herencia derivada del vinculo de la
sangre, pero mfs tarde aparece el principio de la autonomia de
le voluntad, por el cual se admiten los actos de aquellos que —

disponen de sus bienes para después de su fallecimiento.

Héctor Lafaille comenta que el testamento argentino -
fue separfindose del criterio romano, mediante el cual se consi-—
deraba que la sucesidn testada y la intestada eran dos formas -~
incompatibles, En efecto, en la legislacibn argentina debido a
la autonomia de la voluntad que regula el Cédigo Civil si se --
permitié convinar este tipo de sucesiones, para dar lugar s lo
que actualmente se conoce como una sucesifn mixta. Asi mismo,
segin el derecho argentino podfia prescindirse la institucidn he

reditarfa,

{33) Manresa Y Navarro José Marfa. Comentarios al =~
Coédigo Civil Espafiol, Imprenta de la Revista de la Legislacidn,
Tomo V, Madrid, 1896, pag. 389,
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El mismo autor antes mencionado tomando .como referen—
cia la antigua legislacifén argentina expresa que el testamento
es un acto escrito por el cual una persona dispone de sus bie—-
nes para después de su muerte, pero deberfi tratarse de una per-
sona legalmente capaz de tener voluntad y de manifestarla, y a-
grega que los caracteres que reviste el testamento de acuerdo -
con esa legislacidén en resumen son: a) Es un acto juridico, -
puesto que es voluntario, licito y tiene por fin inmediato modi

ficar el estado de derecho.

b) Es una disposicidn de @iltima voluntad, no debe pfg'

ducir efecto sino después del fallecimiento del otorgante.

c) Es un acto escrito, condicidn establecida con el -
propésito de conferir mayor certeza y veracidad a la manifesta-
cibén del testador.

d) Es un acto solemne.

c) Bz un acto de disposicidn de bienes.

£) Es un acto individual, debe ser efectuado por el -

mismo titular,

f) Debe contener disposiciones precisas en cuanto a -
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las personas institufdas o beneficiadas, sea en el carfcter Qe

herederoé o legatarios.
h) Es eminentemente revocable. (34)

Por otro lado se contemplan varias formas de testamen
tos en el derecho argentino, las cuales han ido perfeccionando-
se en virtud de considerarse que todas las formas son esencia—-—
les ademés, seglin Salvador Fornieles expresa: "Las formas tes-
tamentarias tienen por objeto asegurar que el instrumento donde
constan las iiltimas voluntades de una persona es real y verdade
ramente suyo, libremente realizado; son medidas protectoras -—-
contra el fraude, la sugestibn o la violencia. Y como el testa
mento Se nos sparece despu&s de fallecido su autor, la ley ha -
extremado las precauciones, decretando formalidades méds estric-—

tas que para los actos juridicos entre vivos." (35)

Los avances que ha experimentado la legislacidn argen
tina en materia de testamentos han sido importantes, comoc se ve

r& al tratar lo relativo al testamento oldgrafo.

{34) Cfr, Lafaille Héctor. Curso de Derecho Civil -
(Sucesiones), Biblioteca Juridica Argentina, Tomo Segundo, Bue-
nos Aires, 1933, pégs. 189 a 193.

(35) Fornieles Salvador. Tratado de las Sucesiones,
Tipografia Editora Argentima, Tomo II, Cuarta Edicibn, Buenos -
Aires, 1958, pag. 257.
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CAPITULO I1X

El Testamento Ol6grafeo come acto juridico.

El origen del Testamento OlSgrafo lo encontramos en —
el derecho romano, concretamente en una constitucibén de Valenti
niano IIX, asf mismo en el cb6digo de Justiniano se regulaba es-

ta forma de testamento.

La etimologia del testamento oldégrafo la encontramos
en los vocablos griegos o0lbs, que significa entero, y grafein,
escribir. Por lo tanto la palabra olégrafo se refiere a escri-

bir por entero algo.

La definicién etimoldégica concuerda con el concepto -
dado por la mayoria de las legislaciones y autores, nuestro cb-
digo civil dice en su artfculo 1550: "Se llama testamento olé-

grafo al escrito de pufic y letra del testador."” Complementando
1a anterior idea el articulo 1551 del mismo ordenamiento legal
dispone que ests clase Jde Lestamantc para gue ses vélido "dehe-
rd estar totalmente cgcrito por el testador y firmado por &l, -

con expresién del dia, mes y afic en que se otorgue."”

Como puede verse el testamento oldgrafo es el escrito
por entero, de pufio y letra y firmado por el propic testador, -

Ahora bien, queda claro que la conducts realizada por el testa-
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dor en dichos términos constituye un acto jurfidico. Por esta -
razén resulta pertinente considerar los aspectos fundamentales

del acto juridico.

El profesor Gutiérrez y Gonz&Alez dice mrl respecto que
el acto jurfdico es: "la manifestacisn exterior de voluntad ——
que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o extin-
guir una obligacibn o un derecho, y que produce el efecto deseg

do por su autor, porgque el derecho sanciona esa voluntad." (36)

El testamento olbégrafo debe ser visto como un acto ju
ridico, ya que precisamente contiene la manifestacibén exterior
de voluntad que hace el testador con el fin de transmitir el --—
coudal hereditario, produci&ndose el efecto deseado en virtud -
de que el derecho, concretamente nuestro cddigo civil sanciona

esa manifestacibn de voluntad,

De acuerdo con una clasificacién que se hace de los -
actos juridicos en unilaterales y bilaterales o plurilaterales,
puede alitwarse quée ¢l testamento clfgrafo reoprescntz un actoc —
jurfdico unilatersl, caracterizado en que para su formacibn so-
lo interviene una voluntad, en este caso ls del testador; a di

ferencia de los actos juridicos bilaterales o plurilaterales —-

(36) Gutiérrez y Gonzdlez Erpesto. Derecho de las -
Obligaciones, Editorial Cajica, Quinta Edicidn, Puebla, México,
1979, pag. 124.
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que gon aquellos que para Su fqrhaci&n se~fegu1greulaA;ntegvenf

cidén de dos o mAs voluntades que,ﬁ édén1pr dueir efecﬁés‘jhéidi

cos.

Como todo acto jurfdico, el”teﬁtaméﬁto ol&grafo tiene
elementos esenciales y réquisités de validez que serén.analiza-

dos por separado.

1. Elementos Esenciales.

A. Voluntad.

El testamento olbSgrafo como todo macto juridico impli-~
ca la manifestacidn de voluntad de quien lo hace, la cual cons~

tituye uno de los elementos csenciales.

Dicha manifestacidén de voluntad debe hacerls el testa
dor en forma clare y eapreca, por lo tanto es inwudmisible una -
manifestacidn de voluntad ctédcirta. Adetdis por tratarse de un --—
testamento escrito de pufio y letra por el propio testador debe-
ré& realizarsgse libre de cualquier vicio que atente contra su vo-—

luntad.

En relacibén con esto debe enfatizarse que e¢s5 fundamen

tal la relacidn que debe existir entre la voluntad y la declara
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cién de esa voluntad. En este caso es suficiente que sea cier~
ta la intencidn y voluntad del testador al disponer de sus bie-
nes, lo que deberd exteriorizar claramente al momento de reali-

2ar su testamento,

Queda claro que la voluntad del restador no debe ser
viciada por ningfin motivo, por ello llega a admitirse la posibi
lidad de que se hagan tachaduras y enmendaduras, que deber&in —-
ser salvadas por el propio testador bajo su firma, pero que al
permitirse esto se percibe la faculted que se le da de que mani
fieste su voluntad declarindols expresamente y de la forma més

clara posible.

En el testamento, su autor expresa su voluntad pudiepn
do disponer de la totalidad o parte de sus bienes, pero es evi-
dente que en todo caso lo hace con la intencibén de producir e—-
fectos juridicos, es decir, procurando que la sancidn de las lg

yes seca sobre su voluntad que ha declarado.

En consecuencia, podemos concluir diciendo que la ma-
nifegstacidén de la voluntad, en el testamento oldégrafo, se pre=--
senta en el momento mismo en que el testador elabora con su pu-
fio y letra la determinacibfn del destino de sus bienes para des-

pués de su muerte.
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B. Objeto.

En términos generales encontramos que el objeto en --
los testamentos consiste en la determinacién de herederos y le-—
gatarios, o en la declaracidn y cumplimiento de ciertos deberes
o ejecucidn de determinados actos juridicos. Esto hace que los
testamentos puedan tener un objeto variado, pero en todo caso -

implics 1la transmisibén de derechos o deberes.

Rafael Rojina Villegas expresa en relacidn con este -
aspecto que: "A pesar de esta naturaleza compleja en el objeto
dél testamento, la ley regula el objeto principal, o ses la ins
titucidn de herederos o legatarios. Normalmente se supone que
todo testsmento tiene disposicifn de bienes'y. por consiguiente
institucidn de herederos o legatarios; tomando en cuenta que -
ésa es la situacibén de un testamento regular, el legislador re-
glamenta este elemento a través de su manifestacién principal,
pero admite la posibilided de que el objeto en el testamento —--
puede ser diverso y que exista a pesar de que no haye institu--

cisn de herederos o legatarios."” (37)

En efecto, es posible que no exista institucién de he

redero o legaetario en un testasmento y a pesar de ello seria va-—

{37) Rojina Villegas Rafael, Op. cit., pAg. 301.
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lido,. ya que su objeto puede consistir en la ejecucidén_de:un ac
to o cumplimiento de un deber determinado.

Esto se corrobora con los articulos 1378 y 1379 del -
Codigo Civil para el Distrito Federal, los cuales sefialan tex—-—
tualmente lo siguiente: "Art. 1378 El testamento otorgado le--—
galmente serd vélido, sunque no contenga institucidn de herede=
ro y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de

heredar."”

"Art. 1379 En los tres casos sefialados en el articulo
anterior, se cumplirln las demis disposiciones testamentarias -

que estuvieran hechas conforme a las leyes."

Por lo tanto, el testamento olégrafo puede tener un =
objeto muy variado que va desde la institucidn de herederos y -~
legatarios hasts la declaracién de deberes y actos especificos,
par consiguiente puede afirmarse qua ez zmuy cmplic iz concep=—--

cibn de este elemento en el testamento en estudio.
Lo que si es importante establecer es que como en to-
do acto jurfdico el objeto debe ser posible, pues de lo contra-

rio el testamento serd inexistente.

En este aspecto puede considerarse que el objeto debe
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ser posible tanto desde el punto de vista fisico como juridi--—-—
co. En el primer caso cuando se trata de una transmisibn de —--
bienes, es necesario que 8stos existan o puedan existir en la -

naturaleza para que sea fisicamente posible su transmisidn.

En cuanto a la pogibilidad jurfidica no basta que los
bienes existan en la naturaleza, sino que se requiere ademfs -—
que astén en el comercio y que sean determinados o determina--=-
bles, pues de lo contrario habrd uns imposibilidad juridica que

praoduce la inexistencia del testamento.

En realidad la imposibilidad juridica se presenta con
cretamente en los legados, toda vez que a los herederos al -—--
transmitirseles un patrimonio no hay problema de determinacibn
individual de la cosa, en cambio en los legados se requiere una
determinacibn que afin cuando sea individual, por lo menos debe
ser genérica, y si el testador no fija ningiin criterio para lle
gar a la determinacién individual o especifica, mediante el gé~
nere, csntidad y calidad, no podrd cumplirse el legado por impo

aibilidad jurfdica ya que el bien no fue determinado.

Por otra parte, Rojina Villegas expresa tambifn que ~
puede haber imposibilidad jurfdica: "Cuando los derechos y obli
gaciones que pretendan transmitirse por herencia, se extingan -

por la muerte, Solo son suceptibles de transmitir por herencia
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seglin lo define el c&digo los bienes, derechos y obligacicnes ~
que no sean vitalicios, Por tanto, si el testador se propone -~
transmitir, por ejemplo, su derecho de uso, de habitacidén o de

usufructo existe una imposibilidad para que lo haga, desde el -

punto de vista ‘Juridico." (38)

Esta forma de imposibilidad juridica puede darse en -
el testamento ol&grafo y tanto en el caso de la herencia, como
del legado, ya que el testador no puede transmitir a titulo uni
versal o particular derechos u obligaciones que se extinguen ~—

con la muerte.

2. Requisitos de Yalidez.

A. Capacidad para Testar.

Al igual que los demdis actos jurfdicos, el testamento
debe reunir requisitos de velidez entre los que esta la capaci~
dad para testar. Como se dijé la regla Rmeneral =3 guc todo o~
quel que no esta afectado por una causa de incapacidad puede o~
torgar e) testamento. Asi, las dos excepciones gue encontramos

son la falta de edad y la demencia.

Por lo que se reficre 4 la edad, el Coédigo Civil ha -

{38) Rojina Villegas Rafael, Op. cit. pag. 304.
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sefialado que los menores que hallan cumplido dieciseis afios pue
den otorgar testamentoe. Sin embargo, tratindose concretamente

del testamento olégrafo el articule 1551 del ordenamiento legal
antes invocado dispone que: "Este testamento s&lo podri ser o-

torgado por las personas mayores de edad ..." .

La mayoria de edad en nuestro derecho positivo mexica
no se adquiere a los dieciocho afios, por lo tanto s6lo las per-
sonas que han slcanzado esta edad estan en aptitud, es decir, -

tienen la capacidad para otorgar el testamento olbégrafo.

Consecuentemente, como incapacidad especial paras el -
caso del testamento oldégrafo encontramos precisamente la falta
de edad, que en la especie seria ser menor de dieciocho afios. -
En tal supuesto, una persona que tuviera diecisiete afios de e——
dad tendrfia capacidad para otorgar cualquier otro tipo de testa
mento exceptuando el olGgrafo, y& que para este estarfia en inca

pacidad legal.

B. Voluntad libre y cierta.

El acto juridico tiene ademés de 1a capacidad, la ma-

nifestacién de voluntad libre y clierta como requisito de vali-—

dez esto significa que esté exento de vicios. En el caso del -
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testamento olSgrafo es necesario que el testador manifieste su
voluntad con plena libertad y de una manera cierta de lo. contra
. rio estard afectada por alguno de los vicios de la voluntad co-—-

mo serfa la violencia, el error o el deolo. .

En relacién con este testamento no se ha considerade
que la enajenacidén o la minoria de edad destruya la voluntad, -
‘consecuentemente los vicios de voluntad que pudieran darse en -
estos casos s8lo preducirfan nulidad y no inexistencia, excepto
tratindose de la enasjenacifn mental absoluta o respecto de los

actos ejecutados por infantes.

Existe otra clase de error denominade error-nulidad -
que vicia la pulidad y &ste si puede darse en los testasmentos -
en general, ya que recae sobre el motivo determinante de la vo-—
luntad, de tal modo que de haberse conocido no hubiera otorgado

el testamento,

EL Gnico precepto del C&digo Civil para el D.F. que -
menciona lo relativo a este vicio de 1la voluntad es el 130! que
textualmente dice: '"Las disposiciones hechas a titulo univer=-
sal o particular no tienen ningidn efecto cuando se funden en --
una causa expresa qQue resulte errbnea, si ha sido la Gnica que

determind la voluntad del testador."”

De scucrdo a este precepto cuando existe una causa ——
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errSnea en el testamento y gue sea la causa finica que determind
la voluntad del testador quedard sin efecto Jjuridico, es decir,

estars afectado de nulidad.

Otro de los vicios de la voluntad que puede afectar a
los actos juridicos en general es la violencia, misme que puede
darsc en el testamento oldgrafo impidiendo que el testador e;--

prese su yoluntad de una manera libre.

El artfculo 1485 del C&digo Civil para el D.F, prevé
la violencia en los casos de testamento, la cual en caso de ---
exiscir hard nulo el mismo. No obstante, el artfculo 1486 del
mismo ordenamiento legal prevé la posibilidad de que una vezr --—
que cese la violencia se pueda rivaelidar el testameato con las
mismas solemnidades que si lo otorgara de nueva, ya que si no —

es asi serf ‘nula la convalidacién.

Tambi&n el dolo y el fraude se presentan como vicios
de la voluntad en el testamento ¥ conaiates el gprizmere an el
empleo de maquinaciones o artificios para inducir a error o man
tenerlo en &1, al cocontratante, esa este caso, al testador; el
fraude consistirfa en el silencio para mantener sl testador en
el error que sufre; el dolo es active y el fraude es pasivo; -

en el testamento s6lo puede provenir de un tercero ajeno al tes

tamento." (39)

(39) Aguilar Carbajal Leopoldo, Op. cit. pag. 292,
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De acuerde con el artficulo 1487 del Cddigo Civil es -
nulo el testamento en el cual existen estos viclos de dolo o --
fravde, existiendo en la especie una nulidad absoluta ya que el

acto no puede convalidarse por el testador.

Segin nuestra legislacién vigente son solamente el e~
rror—~nulidad, la violencia, el dolo y el fraude los vicios de -
12 voluntad que pueden afectar a los testamentos en general y —
concretamente al testamento olbégrafo, por lo que una vez que se
de alguno de esos vicios producird que la voluntad del testador

deje de ser libre ¢ cierta causando la nulidad del testamento.

C. Licitud en el Objeto.

Todo acto jurfdico debe temer un objeto licito, de lo
contrario se producirf la nulidad del mismo, ya sea absoluta o

relativa.

Este mismo criterio puede ser aplicado concretamente

a los testamentos en general, entre ellos el olégrafo,

En efecto el artficulo 2225 del Cédigo Civil para el -
D.F. sefiala que: "“La ilicitud en el objeto, en ¢l [in o en la

condicién del acte produce su nulidad, ya absoluta, ya relati--
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va, segfiin lo disponga la ley."

De scuerdo con este precepto es posible que un testa-
mento sec vea afectado de ilicitud, la cual podrfia darse tanto -
en el objeto como en condiciones especificas que pudieran esta-—
blecerse, por ejemplo, una persona sefiala que se entreguen sus
bienes a titulo de herencia a otra con la condicidn de que sean
destinados a actos delictuosos, en este caso habrid ilicitud le
que trae por coasecuencia que el testamento sec vea afectado de

nulidad.

Ahora bien, en virtud de que las disposiciones referji
das a los testamentos no mencionan especificamente lo relativo
a la tlicitud en el objeto y la clase de nulidad que en su caso
se daria, en consecuencia considero que al haber ilicitud en al

glin testamento se darfa la npulidad absoluta.

En otras palabras tenemos que el objeto que se persi-
ga por medioc de alglin testamento, deberd ser conforme a la ley
y a las buenas costumbres, de lo contrario estar§ afectado de -
ilicitud dando lugar a la nulidad absoluta.

D. La Formalidad.

La formalidad en los testasmentos ha ido cambiando a -
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través de la historia procuréndose cada vez mhs su simplifica—-—
cidn. No obstante, el testamento en general al ser un acto ju-
ridico solemne siempre va a requerir formalidades especificas =~

para que pueda otorgarse.

Rafael Rojina Villegas resume las formalidades gemnera
les de los diferentes testamentos sefialandc las siguientes ca——
racteristicas: 1.- Continuidad en el acto, lo que significa --—
que no debe_huher interrupcidén en la préctica de las formas exi

gidas para cada uno de los testamentos.

2.- Presencia de testigos, comunmente tanto los testa
mentos ordinarios como especiales se hacen ante testigos, y en

algunos casos se exige andemés la intervencidn de un notario.

3.- Identidad del testador y su capacidad, que debe —
ser conocida y apreciada por los testigos y por el notario en -
sy caso. Ademis de la identidad han de manifestar los testigos
que ¢l testador se encuentra en su cabal juicio y libre de loda

coaccidn.

El autoy menclonado concluye diciendo a este respecto
ques "Ademés de estas formalidades generales para el otorgamicn
to de testamentos, se exige um conjunto de requisitos en su re—

daccion, evitando que haya hojas en blanco, abrevisturas, que =
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se borrern palabras o que se corrijan en forma que induzca a du-—
da. Estos requisitos estfn mencionados imponiéndose multas a -
todos aquellos que intervengan en la redaccibn de los testamen—

tos, especialmente a los notarios." (40)

Ahora bien, el testamento olbgrafo tiene algunas for-
malidedes especfificas de acuerdo a nuestra legislacién vigente

y que son las siguientes:

Primeramente encontramos como caracterfstica peculiar
de esta clase de testamentos ¢l que deba ser escrito completa--
mente de puiio y letra del testador, firmado por &1 mismo y con

la expreaibn del dia, mes y aiio er que se otorgue.

Otro requisito importante es que s6loc puede ser otor-
gado un testamento oldgrafo por las personas mayores de edad. -
En relacifn con el testador, el C&digo Civil para el D.F. admi-
te la posibilidad de que los extranjeros otoerguen testamento o-—
légrafo enrn su propio idioma. siempre y cuando se reuna también
la formalidad de ser escrite totalmente por el testador y firma

do por &1.

En coso de que haya palabras tachadas, enmendadas o -

(40) Rojina Villegas Rafael, Op. cit., psg. 368.
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entre renglones, las podrd salvar el testador bajo su firma, la
onisidén de esta formalidad afecta la validez de esas palabras -

perc no al testamento en general,

Otra ‘formalidad del testamento olbégrafo es que debe -
hacerse necesariamente por duplicado, debiendo imprimir el tes-
tador su huella digital en cada ejemplar. El original de dicho
testamento ird dentro de un sobre cerrado y lacrado para ser de
positado en el Archivo General de Notarlas; el duplicado tam--
bién ha de ir cerrado en un sobre lacrado, el cual una vez ex——
tendida la constancia por el encargado de la oficina del Archi-
vo General de Notarfas ser8 devuelto al testador, pudiendo po~--
nerse en los sobres que contengan los testamentos, los sellos,

sefinles o marcas que estime necesarios para evitar violaciones.

En caso de que el original depositado sea destrufdo o
robado se tendrd como testamento formal el duplicado. En vir--
tud de que el depSsito que se hace del testamento olSgrafo en -
el Archivo General de Notarias es uno de los aspectos formales
de mayor trascendencia, es convenlente enfatizar el trémite que

para este fin se sigue.

De acuerdo con el articulo 1554 del C6édigo Civil vi-=-
gente: "El depdsito en el Archivo General de Notarias se haré

persoposlmente por el testador quien si no es conocido del encar,
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gado de la oficina, debe presentar dos testigos que lo identifi
quen. En el sobre que contenga el testamento original el testa
dor de su puito y letra pondri la siguiente nota: ‘'dentro de es
te sobre se contiene mi testamento'. A continuacidn se expresg
rd el lugar y 1la fecha en que se hace el depbsito. La nota se-—
rd firmada por el testador y por el encargado de la oficina. . -
En caso de que intervengan testigos de identificacibn, también

firmardn."

Por su parte el encargade de la oficina ha de poner -
la siguiente constancia en el mismo sobre cerrado el cual debe
decir: "Recibi el pliego cerrado gque el SEAOFr (..scocsaccncons
afirma contiene original su testsmento oldgralfo, del cual segiin
afirmaciédn del mismo sefior, existe dentro de este sobre un du--

plicado.”

Se acentard tambi&n el lugar y la fecha en que extien
da la constancia que firvmars o) cancargado de la cficina 7 ol ~--
testador, asi como testigos de identificacidn em su caso. (Ar=—

tfculo 1555 del Cédigo Civil para el D.F.).

Se prevé que en caso de que cl testador estuviere im-
posibilitado para hacer personalmente la entrega de su testamen
to en la oficina del Archivo General de Notarfas, el encargado

de esta oficina podrd concurrir al lugar donde se encucntre el
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testador, bara cumplir las formalidades relativas al depbsito.

Por su parte el articulo 1557 del ordenamiento legal
antes invocado dispone que: "Hecho el depbsito, el encargado -
del Archivo General de Notarlas tomard raz8n de &l en el 1libro
respectivo, a fin de que el testamento pueda ser identificado,
y conservarf el original bajo su directs responsabilidad hasta
que proceda a hacer su entrega al mismo testador o al juez com—

petente."

De acuerdo con el articulo 93 de la Ley de Hacienda -
del Departamento del Distrito Federal, encontramos que: "Por -
los servicios que preste el Archivo General de Notarfas, sc pa-—
garin los mismos derechos que para el registro piiblico de 1la --

propiedad o del comercio establece esta seccién.™

Ahora bien, el artfculo 88 de la misma Ley de Hacien-
da del Departamento del Distrito Federsl. precisa los derechas
que se han de pagar aplicables a los testamentos oldgrafos espe
cificindose cada uno de ellos en los siguientes t&rminos: "Por
los actos que a continuacidn se mencionan se pagaréin derechos -
conforme a las siguientes cuotas:

I.- Depdsito de testamentos oldgrafos en el Registro
Piblico de 1a Propiedad:

a) 51 fueren hechos en los locales de las oficinas —~
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respectivas, en horas hébiles ...u..ivvceiasasne.ss.$ 117,000

b) Si fueren hechos en los locglea’de 155 9£1cinas -
respectivas, en horas inh&biles ............ .00+ $ 171,000

¢c) Si fueren hechos fuera de los locales de las ofici
nas respectivas, en horas hiabiles ................$ 233,000

d) Si fueren hechos fuera de los locales de ias ofic;

nas respectivas, en horas inh&biles ....,.c..0.0.. $ 351,000 "

Finalmente, en cuanto al depbsito encontramos que al
ser ¢l testamento un acto revocable el testador puvede retirar -
el original en cualquier momento del Archivo General de Nota——-
rias, en cuyo caso se hard constar el retiro cn una acta firmo—
da por el testador o su mandatario y el encargado de la ofici--

na. {(Articulo 1558 del Cédigo Civil para el D_F.).

Otra formalidad relativa a esta clase de testamentos
es la declaracibén judicial de ser formal el testamento olégrn—-—
fo; dicha declaracibn esta prevista en el propie Chdigo Civil

destacando los siguientes artfculos:

“Arc, 1559.- El juez ante quien se promueva un juicio
sucesorio pedird informes al encargado del Archive General de -
Notarfas, acerca de si en su oficina se ha depositado algln tes
tamento olégrafo del autor de la sucesidn, para que en caso de

que asi sea se le remita el testamento."
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"Art. 1560.- E1l que guarde en su poder el duplicado —
de ‘un testamento o cualquiera que tenga noticia de que_el autor
de una sucesibn ha depositado alglin testamento olégrafo lo comu
nicard al juez competente, quien pedirf al encargado del Archi=-
vo General de Notarias en.que se encuentra el testamento, que —

se lo remita."

"Art. 1561.- Recibido el testamento, el juez examina-—
rd la cubierta que lo contiene para cerciorarse.de que no ha si
do violada, hard que los testigos de identificacidn que residie
ren en el lugar reconozcan sus firmas y la del testador, y en -~
presencia del Ministerio PGblico, de los que se hayan presenta—
do como intercsados y de los mencionados testigos abriri el so-
bre que contiene el testamento. Si &ste llena los requisitos =—
mencionados en el articulo 1551 y queda comprobado que es el -~
mismo que depositdé el testador, se declararf formal el testamen

to de éste.”

Existe otro supuesto en el cual es posible declarar -
formalmente testamento olégrafo el duplicado, peroc Gnicamente -
en aquellos casos en los cusles el original depositado haya si-
do destrufdo o robado, siendo necesario ademls para que la de-—
claracisn se haga que se siga ¢l procedimiento para su apertu-~-—

ra.. (Articulo 1562 del Cédigo Civil pare el D.F.).
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CAPITULO III

Validez e Ineficacia del Testamento Ol&grafo.

Los actos juridicos en general ademfis de los elemen——
tos de existencia deben cumplir con los requisitos de validez'y

tambidn con los requisitos de eficacia.

Los testamentos por ser actos juridicos deben satisfa
cer de igual manera todos los elementos y requisitos para que -

produzcan efectos juridicos plenos.

Por lo que se refiere a los elementos de existencia o
esenciales ya vimos que son dos; el relativo a la voluntad y -

otro referente al objeto,

Tratfndose de los requisitos de validez aplicables al
testamento oldgrafo se han comentado ya los giguientes: la ca-
pacidad para testar, la voluntad libre y cierta, la licitud en

el objeto y la formalidad.

Si el testamento olbgrafo reune los elementos y requi
sitos antes enunciados podemos decir que es existente y vilido,
pero adem8s e¢s necesario que se reunan, los requisitos de efica
cia que en relacidn con esta clase de testamentos puedan exis——

tir yn que de lo contrario estaremos ante los supuestos de ine-
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ficacia.

En el presente capitulo corresponde analizar precisa-
mente lo relativo a la validez e ineficacia del testamento olé-
grafo. Tratfindose de la ineficacia diremos primeramente que de
una manera general, es decir aplicfndola al acto juridico, an~-=-
tes de hacerlo en relacidn cea el testamento eldgrafo como se -
hard en su oportunidad, encontramos que se trata de situaciones
de tiempo o conductas positivas o negativas ya sca que fije la

ley o pacten las partes, para que el acto jurfdico genere plena

mente sus consecuencias o solamente algunas de cllas.

De acuerdo con lo anterior habrd ineficacia en un ac-
to jurfdico cuando a pesar de ser existente y plenamente v&lido
no genera sus$ consecuencias de derecho, ya sea por situaciones
de tiempo o por conductas positivas o negativas necesarias al =

respecto.

En el caso del testamento olbgrafo veremos cuales son
los requisitos de eficacia que pueden existir los que en caso —
de no cumplirse dar&n lugar & la ineficacia, pero antes es nece

sario referirnos previamente a la validez.
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1. Validez.

Para que exista cualquier acto jurfdico se requiere -
que reuna los elementos esenciales que son la voluyntad y el ob-
"jeto; perc es necesario ademBfs que concurran algunos requisi--

tos paras que tenga plena validez.

Los testamentos en gencral deben reunir los requisi——
tos de validez al igual que los demds actos juridicos. Asi, po
demos afirmar que hay validez en un testamento cuando ademés de
estar integrado debidamente mediante la reunhidén de los elemen—-
tos de existencia, cuenta con los requisites siguientes: capa-
cidad para testar; voluntad libre y cierta, es decir exenta de
vicios; licitud en el objeto; y cumplir con las formalidades

preacritas por la ley.

En el capftule anterior vimos como los requisitos an-
tes enunciados concurren en el testamento olbgrafo, por lo tan-
to, en caso de que un testafiénto de escta clase no reuna los re-
quisitos enunciados estaremos en presencia de una causa de inva
lidez que neturalmente afectard la produccibn de los efectos --

del testamento respectivo.

En relacién con la invalidez de los testamentos, Anto

nio De Ibarrols expresa las siguientes causas por las cuales —-—
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procede la invalidez: "a) Cuando en el testamento no han con—-
currido las solemnidades y requisitos necesarios para Su:vqli--_

dez...

b) Cuando cambia la voluntad delrtesypdor:f-engop;gé
éste REVOCA el testamento anterior, que en la hipbtesis’ se. supo

ne vGlido.

c) Por privar la ley de eficacia a algunos actos de -
Giltima voluntad, dando por caducada la disposicibén testamenta——
ria. Hoy, a diferencia de lo que acaecis en Derecho Romano, si
se anula alguna disposicidn Eestementnrin. quedan subsistentes

las demis.

d) Cuando el fin que se propone el testador sea ilfeci

to: entonces la nulidad es absoluta,.. " (41)

E} autor citado comprende dentro de las causas de in-
valldez algunos cascs do imeficsciz lo cunl o2 impropin va que
debe hacerse une clara separacidn eptre estos conceptos. En e-
fecto, cuando haya alguna causa de invalidez se ve afectado el
testamento cn algfin requisito fundamental que impide que produz
cs sus efectos por carecer de validez; ecn cambio cuando haya =

—_—

(41) De Ibarrola Antonio. Cosas y Sucesiones, Edito
rial Porr{a, Quinto Edicibn, México, 1981, pé&g. 711.

ESTA TESIS W DEBE
SMR DE Lk BBLISTECA
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alguna causa de ineficacia el testemento serd existente y v&li-—
do pero no producirf consecuencias de derecho por no haberse --

reunido algunos requisitos,

Para entender afin m6s lo expuesto es necesario consi-

derar aparte la ineficacia y sus causas principales.

2, Ineficacia.

Para én:ender lo que es la ineficacia debemos conside
rar primeramente que todos los actos jurfidicos en general dan -
lugar a que surjan, se modifiquen o se extingan algunos dere---—
chos y obligaciones, pare tal efecto se establecen requisitos —
de eficacias que deberfn ser cumplidos pues en caso contrario el
acto serf existente, v&lido, perc ineficaz, por lo tanto no se

cumplir8 todas las consecuencias jurfdicas procedentes.

Cuando los requisitos de eficacia crean deheres y fa-—
cultades estaremos en presencia de la llamada eficacia constity
tiva; cuando los modifica solamente habri eficacia modificati-

va y cuando los extingue habrf una eficacia resolutoria.

Ahora bien, no todos los casos de eficacia se dan de

manera inmediata, sino que hay algunos actos juridicos que seia
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lan requisitos de eficacis dependiendo de sucesos futuros, en =
este caso existird una eficacia diferida en contraposicién a la

eficacia inmediata.

Cuando la eficacia es diferida pueden darse dos su---—
puestos principales que son: - eficacia sujeta 8 té&rmino en.la -
cual deberd surgir alglin acontecimiento cierto y futuro; efica
cia sujeta a condicién es cuando depende de un acontecimiento -

venidero que es contingente y cierto.

En el primer caso cuando el acontecimiento futuro y -
cierto es ademfés inevitable; el término es suspensivo, mismo --—
que a su vez puede condicioner el nacimiento o modificacidn de
determinadas consecuencias juridicas entonces puede ser consti-
tutive o modificativo. En canbio, cuando el té&rmino consiste -
en la extincibén de alguna relacidn jurfdica se dice que es fi--

nal extintivo,

En cuanto a la eficacia sujeta a condicidn Eduardo --
Garclia Nﬁynes expresa que estos casos suelen ser clasificados -
en: “suspensivas, modificativas y resolutorias, seglin gue apla
cen el nacimiento de determinados deberes y derechos, los modi-

fiquen o sniquilen.™ (42)

(42) Garcia Maynes Eduardo. Introduccidn al Estudie
del Derecho, Editoriel PorrGa, Trigésime Novena Edicibn, Méxi--—
co, 1988, pag. 179.
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De acuerdo con lo antes expuesto y segfin el autor an-
tes citado puede resumirse lo relativo a la eficacia en el si--
guiente cuadro sindptico.

Constitutivos.

A.— DE EFICACIA INME- Modificativos.

DIATA. Extintivos. RS
S aneti
HECHOS a). Término. 1.- Suspensivo - tutiva. ..
JURIDI- S Modifi-
Cos . - o 77' 7 - 7 Véntiva.
B.- DE EFICACIA
DIPERIDA 2.- Final o estintiva.

Suspensiva.
b). Condicibn. Modificativa.

Resolutoria.

Bl testamento olSgrafo come todo acto juridico puede
”contener algunos requisitos de eficacia que en este caso llegan
a ser mfis de carficter diferido, por lo tanto pueden darse con-—-—
cretamente requisitos de eficacia sujetos a término o 2 condi--
cidén, por ejemplo cuando el testador manifiesta que parte de su
herencia corresponderd a uno de sus sobrinos en ceso de que cum

pla con alguna condicién, como seria realizar algunos actos ju-—
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" rfdicos a favor de personas designadas por el testador.

En caso de que no ase cumplieran los requisitos de efi
cacia ya sea de término o de condicién que pudiera seiialar el -
testador surgirfs entonces la ineficacia del testemento. Esto
significa que el testamento podria ser existente y plensmente -
vélido, pero serfa ineficaz, es decir que no surtiria efectos o

consecuencias juridicas.

En relacidn con la ineficaecia, aunque referida el ac-
to juridico en general, RaGl Ortiz Urquidi expresa: Mexisten -
negocios que sin ser nulus..son. sin embargo, ineficaces, como
los sujetos a una condicibén suspensiva, que siendo perfectamen-—
te viilidos, son, no obstante, ineficaces mientras la condicién
no se realice; o los negocios Bujetos a una condicién resolutg
ria que tambi&n son v&lidos, pero que pierden su eficacia cuan-

do la condicién se cumple." (43)

Por otra parte conviene precisar que la ineficacia es
distinta de la invalidez. Por lo tanto, la actividad que reali
cen los particulares para producir consecuencias de derecho de-
be ajustarse o los elementos y requisitos que las normas Juridi

{43) Ortiz Urquidi Radl. Derecho Civil, Parte Gene-
ral, Editorial Porriia, Scgunda Edicién, México, 1982, pdg. 536.
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cas establezcan., Tratfndose del teatamento olégrafo hemos vis—
to ya los elementos esenciales y requisitos de validez del mis-
mo, los cuales si no se cumplen dardn lugar a la jinexistencia o
a la invAlidez respectivamente. En cuanto a los requisitos de
eficaecia, whs que fijados por la ley llegan a ser establecidos
por los mismos testadores y en caso de que no se cumplan habréi

ineficacia.

Digstinguiendo la ineficacia de la invalidez Igmacio -
Galindo Garfias expresa: "E1 acto puede ser ineficaz desde su
origen, poque la voluntad de las partes no sea seria, o porque
nacido el acto, durante el transcurso de su existencia surja al
alguna circunstancia que lo prive de eficacia, por ejemplo, 1la
falta de realizacidn de la condicibdn suspensiva, bien porque —-—
los autores del acto, convengan de hacer cesar sus efectos o —-—
porque se cumpla la condicidn resolutoria o llegar el momento -
del vencimiento del t&rmino extintivo (ineficaz para lo futuro)
que las partes han estipulado como una modalidad del contrato o
bien finalmente porque se trata de un acto invAlido. En cambio
el scto invAlido es aquel que por tener defectos en su forma---

cién no es id6neo para producir efectos juridicos." (44)

De acuverdo con lo anterior es evidente 1a distincién

{(44) Galindo Garfias Ignacio. Derecho Civil, Primer
Curso, Editorial Porr@a, Sexte Edicién, México, 1983, phAg. 265.
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entre invalidez e ineficacia; 1la primera se refiere a defectos
que hay en la formacibn del acto juridico o testamento en este

caso, lo que trae por consecuencia que no se producirfn los ==~
efectos jurfdicos; mientras que en la ineficacia el acto juri-
dico o testamento es plenamente vAlido, pero al no cumplirse al

gunos términos o condiciones no surtiria efectos juridicos en

relacidn con los mismos.

Ahora bien, hablando concretamente de la ineficacia -~
en los testamentos, Arturo Ferndndez Aguirre manifiesta que: -
"Son tres los casos en que un testamento puede ser ineficaz ...
cuatido el testamento es nuloy, cuando ha s8ido revocado y cuando
resulta caduco. Cualquiera de estas tres causas, nulidad, revo
cacién o caducidad, impiden la ejecucién del testamento; en al
gunos casos en su totalidad y en otros casos solamente en la ~-

parte afectada." (45)

Debe destacarse que el resultado de la ineficacia es,
come lo sefiala el autor citado, que el testamento no serd ejecu
tado, es decir no produciré sus efectos juridicos, ya sea en su
totalidad o parcialmente cuwando se refiera o concrete a la par-

te afectada del testamento.

En virtud de que la legislacidn mexicana no hace una

(45) Ferndndez Aguirre Arturo, Op. cit. pdg. 492.
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distincidén clara entre invalidez e ineficacia cuande habla el
Cédigo Civil del Distrito Federal en su libro de obligaciones -
de la inexistencia y de la nulidad, disposiciones que llegan a

ser aplicables a los testamentos oldégrafos en consecucncia re--
sulta diffcil conforme al ordenamiento legal invocado estable--
cer distinciones respecto a los conceptos antes mencionados, neo
obstante es necesario analizarlos por separado para ver su apli
cacibén concreta en relacién con el testamento olbgrafo. Por lo
tanto, y para que el estudio sea completo se tratard 1o relati-
vo 8 la inexistencia, nulidad, caducidad y revocacién lo que se

hard en los apartados siguientes.

A. Inexistencia.

Antes de hablar concretamente de la inexistencia en -
el testamento olégrafo mencionaremos en primer lugar cual es el
criterio que sigue el C&digo Civil para el Distrito Federal res

pecto a la inexistencia en general de los actos juridicos,

De acuerdo con el artfculo 2224 del ordenamiento le-—-—
gal antes enunciado: “El acto juridico inexistente por falta -
de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de €1 no -~
producird efecto legal alguno. No es susceptible de valer por
confirmacidn, ni por prescripcidén; su inexistencia puede invo-

carse por todo interesado."
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En base a este precepto encontramos que la inexisten-—
cia tiene lugar-  cuando al acto juridice le falta uno de sus ele
mentos esenciales, o sea, el relativo al consentimiento y el --
que se refiere al objeto. En caso de que opere la inexistencia
el efecto principal es que no se producen conSecuencias de derg
cho, es decir se considera que el acto no tiene vida juridica,
y en caso de que se llegaren a producir algunas consecuencias -
no serien desde el punto de vista juridico sino como uyn simple

hecho material.

Es importante destacar que cuando hay inexistencia el
acto no puede confirmarse ni tampoco opera la prescripcidn, ade
més puede ser invocada por cualquier persona interesada. Esto
hace que la inexistencia de los actos jurfdicos no permite nin-
guna convalidacién sino mAs bien la realizacidn de acto que reil
na todos los elementos esenciales para que sea jurfdicamente --

existente.

En 21 pspectn doctrinario emcontramos gque la teoris -
clésica que define los actos inexistentes, los concibe come: -
"“aquellos que no refinen los elementos de hecho que supone su na
turoleza o su objeto, y en ausencia de los cuanles es légicamen-—

te imposible concebir su existencia.™ (46)

{(46) Borja Soriano Manuel, Citado en el Diccionarie
Juridico Mexicano, Op. cit, Tomo V, péig. 96.
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Respacto a la inexistencia, Rojina Villegas dice que:
“ticne tres aspectos: el de ser oponible por cualquier intere-
sado, el de ser imprescriptible y el de ser inconfirmable. De
estas tres caracteristicas desprende la afirmacién de que la --
inexistencia no se intenta en forma de accibn ni de excepcidn;
no es necesario seguir un juicio ejercitando una accidn para --
que se declare, ni tampoco se requiere oponer una excepcidn en
el momento preciso sl contestar la dewmanda para que el jucz la
tome en cuenta. En cualquier momento del juicio, cuando un ac-
to inexistente perjudique los derechos de cualquiera de los 1li-
tigantes, puede invocarse la inexistencia de ese acte para que
el juez simplemente en su sentencia le reconozca sin declarar--
la, porque la inexistencia no se declara, sino sb5lo se reconoce

que el acto inexistente no tiene ninglin valor juridico." (47)

Considero que alin cuando la inexistencia puede inter-
ponerse en cualquier &tapa de un juicio no es del todo exacro -
que el juez se limite a reconocerla, pues en el supuesto de que
un acto juridico tuvierd que ser reconocido como inexistente =-
por falta de consentimiento o de objeto, seria necesario demos—
trarlo lo que provocaria el estudio respectivo por parte del --

juez y su declaracibén judicial.

(47) Citado por Araujo Valdivia Luis. Derecho de -~
las Cosas y Derecho de las Sucesiones, Editorial Jos& M. Cajica
Jr, Segunda Edicidn, Puebla, México, 1972, péigs. 556 y 557.
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Con lo expuesto podemos apreciar que los actos juridi
cos pueden ser inexistentes. Ahora bien, corresponde aplicnr_-
estas idess a la matcria testamentaria y en principio encontra-
mos que la conformidad con el Capitulo IX del Titule Segundo, -
del Libro Tercere del Cédigo Civil para el Distrito Federal --
que trata "De la nulidad, revocacién y caducidad de los testa=--
mentos™; en este capitulo no se habla en ninguno de sus precep
tos de inexistencia lo que da la impre=ida de que cste figura -

jurfdica no se aplica en relacidn con los testamentos.

No obstante lo anterior, podemos considerar que de a-
cuerdo con algunos autores extranjeros se hablae de inexistencia

testamentaria y concretamente referida al testamento olégrafo,

En efecto, Guillermo Cabanellas define el acto inexis
tente diciendo que es: "Tanto el simulado, por no tener valor
para el Derecho, como squel en que se frustra 1s intencién de -
las partes al faltar un elemento esencisl, o la forma necesa---
ria, o bien por carecer de objeto, o causa, cusl un testameato
olégrafo sin firma ni fecha. Hi uno ai otroc poseen vida juridi

ca." (48)

Seglin este autor, la firma y fecha en el testamento -

(48) Cabanellas Guillermo, Op. cit. Tomeo I, phg. 95.



90

olégrafo es tan importante que si carece de esto serd inexisten
te. En términds similares se expresa Héctor Lafaille al decir

que: “La firma del testamento olégrafo represents, quiza, Su e
lemento nés esencial y caracteristico, y desde luego e3 el gue

demuestra la conformided definitiva del causante con las Glti--
mas disposiciones, que no bastarfan con que fueran de su puilo y
letra y que tuvieran la fecha para considerarse como jurfidica--

mente eficaces.” (49)

Por lo que respecta a nuestro derecho mexicano tene--
mos que con fundamento en el artfculo 1551 del Cbdigo Civil vi-
gente para el Distrito Fedeial. 1la firma del testador, asi como
la fecha se consgideran importantes para la validez del testamen
to olégrafo, pero no pora su cxistencla., Concretamente el pri-
mer pirrafo del precepto invocado dice lo siguiente: "Este tes
tamento s6lo podr& ser otorgado por las persotas mayores de e——
dad, y para que sea vilido, deberd estar totalmente escrito por
el testador y firmado por &1, con expresién del dfa, mes y aiio

en que se otorgue."

De lo anterior se deduce que al no haber nianguna nor-
ma gencral ni especial que trate sobre la inexistencie del tes-
tamento olégrafo, ni es posible afirmar que este adquiera el ca

(49) Lafaille Héctor, Op. cit. pég. 237.
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ricter de testamento inexistente en nuestro dereche mexicano. -
En cambio si puede darse su nulidad como se ver§ en el apartado

que sigue.

B. Nulidad.

Sigulendo ¢l orden de les incisos anteriores vercmos
primeramente lo relativo a la nulidad de una manera general es
decir refiriéndola al acto jurfidico, para después considerarla
en los testamentos y especialmente lo procedente al testamento

olégrafo.

La nulidad ataces al acto juridico 2l hsberse realize-
do este de una manera imperfecta, esto significa que carece de
alguno de los requisitos exigidos por la ley. Por lo tanto, el
acto es existente pero carecer8 de validez por no reunir alguno
de los requisitos necesarios para que produzca todos sus efec——
tos, nu obstantc cs pociblec gque ol acto viciado de nulidad pro-—
duzca algunas consecuencias de derecho, sin embargo, estas serin

destrufdas retroactivamente una vez que se¢ declare 1la nulidad.

De acuerdo con la teorSa clBsica de las nulidades te~
nemos que se distingue entre nulidad absoluta o de inter&s geng
ral y nulidad relativa o de interé&s particular. De acuerdo con

Bonnecase la distincibén consiste en lo siguiente;: "La nulidad
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es absoluta cuando refine todos estos caracteres:  a) puede ser
invocada por cualquier interesado; b) la nulidad no desaparece
por confirmecidén; <c) la accidn de nulidad no se extingue por =~

prescripcién.

La nulidad es relativa: a) cuando sélo puede sSer in-
vocada por determinadas personas, b) si la nulidad puede desapa
recer por confirmacidén o c) cuando la accidn de nulidad se ex--

tingue por prescripcién.

Los actos viciados por falta de capacidad de las par—
tes, por vicios de la voluntad o por falta de las formalidades
establecidas en la ley, producen, siempre la nulidad relativa;-
porque el ejercicioc de la accibn de nulidad sblo puede ser ejer
cida per el representante del incapaz, o la victima del error,
del dolo o la violencia o 85810 puede ser hecha valer por lag =-=-
partes si el acto carece de formalidad requerida por la ley." -

(s0)

En nuestra legislacidn el Cddigo Civil para el Distri
to Federal establece también la distincidn entre nulidad absolu
ta y relativa. Al respecto los artficules 2226 y 2227 del orde—

naniento legal invocado disponen lo siguiente: ™Art. 2226.-~ La

(50) Citado por Galindo Garfias Ignacio, Op. ecit. --
pégs. 259 y 260.
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nulidad absoluta por regla general no impide que el acto produz
ca provisionalmente sus efectos, los cuales serfin destruidos re
troactivamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad. De

ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece por la —-

confirmacibn o. la prescripcidn.”

"Art. 2227.~- La nulidad es relativa cuando no refine -
todos los carecteres enumerados en el articulo anterior. Siem—

pre ‘permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos.”

Ahora bien, por lo que respecta a la nulidad de los =~
testomentos encontramoa que en el capitulo respectivo del pro—-
plo C8digo Civil no hace distincidn alguna entre nulidad absolu
ta y relativa, solamente se limita A sefialar los casos en los -
cuasles opera la nulidad, mismos que se analizarfn a continua---
cién dentro de ello vercmos lo anplicable al testamento olbgrafo
toda vez que el capftulo especial del mismo no trae disposicidn
erpresa que hahle de nulidad. Esto significa que las reglas ge
nerales de los testamentos sobre la nulidad pueden ser aplica—--—
das al teastamento olégrafo como se verd en los siguientes ca~—-

o8,

1) Nulidad del testamento por falta de forma.- De con
formidad con el artfculo 1491 del Cbdigo Civil para el Discrito

Federal: "El testamentu es nulo cuando se otorga en contraven—
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cidén a las formas prescritas por la ley."

En virtud de que el testamento oldgrafo es un acto =--
que requiere de algunss formalidades como son el que sea hecho
de pufio y letra del testador, que se contenga en un sobre cerra
do, que se deposite en el Archivo General de Notarias esto hace
que sea un acto jurfdico formal, consecuentemente si no se cum-—

plen las formalidades es claro que el testamento serd nulo.

Sin embargo, el Cbédigo Civil no dice concretamente si
se trata de una nulidad absolutas o relativa, pero considero que
se trata de una nulidad absoluta lo que se afirme con fundamen-—
to en el segundo paArrafo del articulo 1550 del mismo Cédigo Ci-
vil para el Distrito Federal, que literalmente expresa: “Los -
testamentos oldgrafos no producirfin efecto 8i no estén deposita
dos en el Archivo General de NotarifIas en la forma dispuesta por

los artfculos 1553 y 1554."

Al especificar el Cdédigo Civil que no se producirdn =
efectos si no se cumplen las tormas senalsdas para los testamepn

tos oldgrafos, es evidente que habrd una nulidad absoluta.

Esto gse corrobora también con lo preceptuado por el —
articulo 1563 del propio Cbdigo Civil para el Distrito Federal,

incluido en el capitulo del testamento olégrafo, que textualmen
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te expresa lo siguiente: "El testamento oldgrafo quedari sim -
efecto cuando el original o el duplicado, en su caso, estuvie—=
ren rotos o el sobre que los ¢ubre resultare abierto, o las fir
mas que los autoricen aparecieren borradas, raspadas o con en——
mendaduras, aun cuando el contenido del testamento no sea vicig

so."

Este articulo refleja también la importancia que se -
le da a la formamlidad en @l testamento olbgrafo, por le que se
dice que el mismo quedard sin efecto en los supuestos que seiia—

la el artfculo transcrito.

2) Nulidad por Amensza o Violencia.- Segln el articu-
lo 1485 del Cédigo Civil: "Es nulo el testamento que haga el -
testador bajo la influencia de amenazas contra su persona o sus
bienes, o contra la persona o bienes de su cényuge, o de sus pa

rientes."

En este supuesto es clare que puede darse también la
nulidnd por amenazas dentro del ctestsmento ologrele, sla enbar-
go, es posible que una vez que cese la viclencia ejercids sobre
el testador o cuando disfrute plenamente de su libertad, podra
revalidar su testamento con las mismas solemnidades que si otor
garA de nuevo, segiin dispone el artfculo 1486 del mismo ordena-

miento legal,
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En relacidén con esta causa de nulidad el articulo --
1488 del CBdigoe Civil vigente para el Distrito Federal expresa
que: "El juez que tuviere noticia de que alguno impide a otro
testar, se presentard sin demora en la c¢asa del segundo para -~
asegurar el ejercicio de su derecho, y levantard acta en que ha
ga constar el hecho que ha motivado su presencia, la persona o
personas que causen la violencia y los medios que al efecto ha~
yan empleado o intentado emplear y si la persona cuya libertad

ampara hace uso de su derecho."

De acuerdo con esto {ltimo se admite la posibilidad =
de que mediante la asistencia del juez pueda evitarse la causs
de violencia, con el fin de elaborar un testamento con toda li-—

bertad, lo que puede darse en el caso del testamento oldgrafo.

3) Nulidad por Dolo o Fraude.- El artficulo 1487 del -
Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal establece que;: -

"BEs nulo el testamento captado por dolo o fraude."

En relacifn con la nulidad por dolo, Rojina Villegas
expresa lo siguiente: "Tanto en materia de contrates como de =
testamentos, se alude al dolo como vicio separado del error, y
tal parece que el dolo por si mismo es motivo de nulidad. Sin
embargo, al tratar del error y del dolo en los contratos, expre

samente se dice que éste serd vicio de la voluntad en tanto que
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induzca'a error .y  que éste sea el motivo determinante de lu‘yo—

luntad ...

Podemos decir que se entiende por dolo en los testa—-—
‘mentos cualquiera sugestién o artificic éuc se cmplce para iﬁ&g
cir.a error o mantener en &1 al testador; de manera que en.la
propia definicidn se indica que en tanto que el dolo induzca a
error, vicia la voluntad; vy en el Art. 1816 se requiere que --

ese error sea determinante de la voluntad.

El dolo o mala fe, sea de una de las partes o bien ——
provenga de un tercero, sabi&ndolo squélls, anulan el coatrato,
si ha sido causa determinante de este acto juridico., En mate--
ria de testamentos sblo tenemos el dolo que provenga de un ter-—
cero, en tanto que los contratos tenemos el dolo de una de las

partes o de tercero.”" (51)

En cuanto a la nulidad por fraude el C8digo Civil ya
no especifica en que supuestos podria darse el fraude dentra de
los testamentos, no obstante, es posible que aliglin testador lle
gue a disponer de sus bienes de une manera fraudulenta lo que -

traerd por consecuencia la nulidad del testamento.

Tratindose del testamento ol&grafo, es posible que se

(51) Rojina Villegas Rafael, Op. cit. phg. 335.
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de la nulidad del mismo en caso de que haya dolo o fraude,

4) Nulidad por no expresarse claramente la voluntad -
del testador.— En los términos del articulo 1489 del ordenamien
to que se ha venido mencionando: “Es nulo el testamento en que
el testador no exprese cumplida y claramente su voluntad, sino
8610 por sefiales o monosfilabhos en respuesta a las preguntas que

se le hace.”

Aplicando esta causa de nulidad al testamento olégra-
fo resulta evidente que en &ste, no se exprese la voluntad por
sefisles y monosilabos sino de una manera escrita, de puiio y le~
tra del propio autor, no obstante, por estas misma causa es posi
ble que no expresc cl testedor de una manera clara su voluntad
ya que al redactar su testamento por si solo, ante la falta de
conoecimientos de redaccién puede escribir el texto en discordan

cia con su voluntad, ocasionando 1ls nulidad del testamento.

5) Nulidad por falta de capacidad.- Esta clase de nu-
lidad se deduce del capitulo relativo al testamento olbégrafo, -
concretamente del articulo 1551 del Cddigo Civil vigente para -
el Distrito Federal, en donde se considera que para que el tes—
tamento oldgrafo sea vélido s&lo puede ser otorgado por perso--
nas mayores de edad. Por lo tants, 51 ne se cumple con este re
quisito de validez estaremos en presencia de un caso de nuli---

dad, sobre todo por exigirse, dadss las caracteristicas de este
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testamento, que sean personas mayores de edad, es decir quienes
hayan cumplido dieciocho afios, siendo estos los inicos que pue-
den otorgar este testamento, por lo que sl no se tiene la capa-—
cidad de ejercicio derivada de 12 edad requerids se producira -

la nulidad del testamento.

Conviene sclarar que en los diferentes casos de nuli-
dad que se dan en el testamento se produce solamente la nulidad
absoluta, ya que la relativa no tiene luger. Esto se confirma
con lo diche por Luis Araujo Yaldivia en los siguientes té&rmi--
nos: “Teniendo en cuenta las caracteristicas fundamentales de
la nulidad absoluta y de la-nulidad relativa de los actos juri-
dicos en general, podecmos afirmar que en los testamentos todas
las nulidades son absolutas, pues de ellas puede prevalerse to-—
do interesado y no pueden desaparecer por la confirmecibn o la
prescripcibén. En efecto, el testamento viciade de nulidad sélo
puede ser revalidado por el propio testador con las wmismas so-—
lemnidades que si lo otorgara de nuevo, pues de lo coatrario sg
réd nula la revalidacidn. La nulidad tampoco desaparece por =—
prescripeidn, en virtud de que &sta no puede cerrer contra el -
testador mientras vive, porque &l puede modificar su voluntad -
hasta el Gltimo instante de la vida: ni podris producir el e--
fecto de convalidar un testamento nule ni de privar a los legi-—
timos herederos de la tranamisidn patrimonial que se produce en
¢l acto mismo de la muerte del autor, Finalmente, lao ley esta-

blece las nulidodes relatives respecto de los actos jurfidicos -
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bilaterales o de los unilaterales cuyos efectos han sido acepta
dos, porque se trata de actos ejecutados por las partes con el

prop&sito de que produzcan efectos jurfidicos entre sI, siempre

con la posibilidad de que las mismas partes corrijan o convali-
den mediante a;tos positivos o abstenciones prescriptivas los -
vicios susceptibles de ser corregidos o convalidados. En cam=-
bio, en los testamentos el testador no queda obligado en forma

algunez desde el punto de victa petrimonizl por 1la declaracifn -
de su voluntad, porque puede modificarla cuantas veces quiera -
hasta antes de morir y porque s6lo produce efectos a partir del

momento mismo de la muerte." (52)

Cunsecuentemente, y concretamente en el testamento o-
1G6grafo encontramos que los casos de nulidad que pueden darse -

son precisamente los de la nulidad absoluta.

C. Caducidad.

La caducidad es una figura jurfdica aplicable a dife-
rentes materias dentro del campo del Derecho, que tambi&n tiene
aplicacibn en la materian testamentaria. En este Gltimo aspecto
Rafael DPe Pina dice que: "La caducidad de¢ los testamentos con=-

siste en la pérdida de su eficacia por causas extrafias a la vo-

(52) Araujo Valdivia Luis, Op. cit. phigs. S68 y S569.
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Iuntad de los testadores.”™ (53)

Dentro de las causas que dan lugar a la caducidad pue
den ser derivadas de 1la persona del beneficiario, relatives a -
la cosa legada, o bien por la no realizacibn de la condicibn-de

que_dependa el beneficio.

Rojina Villegas sefala que las causas que originan la’

caducidad son las siguientes:

10 Cuando el heredero o el legatario mueren antes ——
que el testador; se trata en este caso de un hecho ajeno al --
testador, pero anterior a su muerte. Los siguientes casos son

posteriores.

2¢ Cuando el heredero o legatario mueren despufs del
testador, pero antes de que se cumpla la condicibn suspensiva.-
Como &sta impide el nacimiento del derecho, es necesarioc que se
cumpla viviendo el heredero o legatario; si mueren antes de ——
que sSe realice, caduca la disposicidn testamentaria en lo refe-—
reate al heredero y, en tal virtud, no puede ya transmitir esos
bienes a sus herederos sino que se considera que no hubo dispo-

sicidn testamentaria eficaz y debe abrirse la sucesidn legiti--—

(53) De Pina Rafael, Op. cit. pag. 317.
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ma., Ya hemos visto que la transmisiém hereditaria se opera en

el momento mismo de la muerte del autor de la sucesidn; pero -
esto es en el caso en el cual la institucidn es lisa y llana; -
pero cuando se le gubordina a una condicién, en tanto que no se
cumpla, no se ha adquirido el derecho. 5Si el heredero o legatsg
rio mueren antes de que realice la condicifn, la disposicidn --
testamentaria caduca y, por consiguiente, no pueden transmitir

esos bienes a sus herederos a pesar de que mueran con posterio-
ridad al testador. Justamente para evitar la caducidad, el tes
tador puede hacer sustituciones, es decir, puede nombrar un sus

tituto del heredero.

39 Cuando el heredero se hace incapaz de heredar. Ya
indicamos las causas que originan la incapacidad para heredar.-
En estos casos caduca la disposicién y se abre la sucesibn legi

tima para los bienes objeto de la disposicibébn que ha caducado.

4% Cuando la renuncia la lleve a cabo el heredero o -
el legatario, Aunque la transmisién de los bienes se opera de
pleno derecho por la muerte del testador y en el momento mismo
de su muerte, hemos indicado que se exige una aceptacibdn tBcita
o expresa del heredero o legatario contra su voluntad. Si se -
manifiesta la aceptacibn tfcita o expresa, produce efectos re——
trosctivos y la transmisibn de la herencia se opera desde la --

muerte del testador, pero si se renuncia expresamente la heren-
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cia, caduca la digposicidén testamentaria Yy en este casg debe --—
también abéirse.la sucesibn legfitima (85lo por lo que se refie-—
re a la parte del heredero, no del legatario), a no ser que se

haya nombrado un sustituto, que precissmente tiene por objeto -

evitar la apertura de la sucesibn legitima.

5¢ E1 ipcumplimiento de la condicidn suspensiva res—-—
pecto de herederos o legatarios. Hemos visto que el testador -
puede imponer condiciones suspensivas o resolutétias para los —
legados y que si no se cumple la condicibn suspensiva, el lega-
tario no 1llega a adquirir la cosa, liber&ndose el responsable —
del legado. Si ge trata de un heredero, entonces se abrirf a -

sucesisén legftima por la parte que caduc&." (54)

El C&digo Civil pars el Distrito Federal trata lo re-
lativo o la caducidad de los testamentos en su argiculo 1497 —-
que expresa textualmente que: "Las disposiciones testamenta—--—
rias caducan y quedan sin efecto, en io relativo a los herede--

ros y legatarios:

I. Si el heredero o legatario muere antes que el tes-
tador o antes de que se cumpla la condicibén de que dependa la —

herencia o el legado;

(54) Rojina Villegas Rafacl, Op. cit. plgs. 387 y =--
388,
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II. Si el heredero o legatario se hace incapaz §e‘fe-
cibir la herencia o legado;

II1I. Si renuncia a su derecho."

Como una excepcidbn a la caducidad, el articulo 1498 -
del ordenamiento antes citado expresa gue: “"La disposicidén tcs
tamentaria que contenga condicibn de suceso pasado o presente -
desconocidos, no caduca aunque la noticia del hecho se adquiera
después de la muerte del heredero o legatario, cuyos derechos -

se transmiten @ sus respectives herederos."

Estas disposiciones referidas a la caducidad son aplji
cables también al testamento olbgrafo, acerca del cusl el capi-
tulo respectivo que lo trata en el C6digo Civil para el Distri-
to Federal no contiene preceptos especiales por lo tanto se le

aplican las normas generales de la caducidad.

D. Revocacién.

El testamento en general es un acto eminentemente re-
vocable, Para entender esto conviene precisar el concepto de -
revocacibn; al respecto Joaquin Escriche la define diciendo lo
siguiente: “Revocacidn., La anulacidn o rctractacifn dc una dig

posicidén que se habfa hecho o de un acto que se habia otorgado,
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como de una donacién, de un legado, de un testamento o codici--

lo, de un poder o mandato." (S5)

En materia testamentaria puede entenderse concretamen
te par revacacidn, el acto por el cual el testador se retracta

de un testamento que habfa hecho dej&indolo sin efectos,

Yarios autores coinciden en que existen tres clases =~

de revocacisn del testamento: 1la tficita, la expresa y la real.

Revocacidn t&cita es aquellas que se da cuando el tes—
tador ororga un testamento fhuevo y no se hace referencia a la -
existencia de uno enterior. Estas clase de revocacibn esta pre-
vista por nuestro Cddigo Civil en su artfculo 1494 que textual=~
mente expressa: "El testamento anterior queda revocado de pleno
derecho por el pesterior perfecto, si el testador no expresa en

éste su voluntad de que aqu&l subsista en todo o en parte."

En relacidn con este tipo de revocacién, el propio C§
digo Civil para el Distrito Federal admite le posibilidad de --
que se de una revocacidn del segundo testamento otorgado por el
testador, para dejar con efectos al que se habia otorgado prime

ramente, segfin lo expresa el artficule 1496 en leos siguicntes --

(55) Citado por Uribe F. Luis. Sucesiones en el De-
recho Mexicano, Editorial Jus, Primera Edicién, M&xico, 1962, -
pég. 219.
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términos: "El testamento anterior recobrard, no obstante, su -
fuerza, si el testador, revocando el posterior, declara scr su

voluntad que el primero subsista."

Ademds de estos casos de revocacidn tlcita, Arturo---
Fernéndez Aguirre sefiala los siguientes: "Un segundo caso de -
revocacidn técita, aunque parcial, lo constituye el hecho de ~-
que el testador enajene los objetoes legados. La deduccidn es -
facil. Primero quiso legar tal bien a una persopan; después S
cambio de idea; quiso que el bien pasara a otra persona, con--

tractualmente.

Otro tanto se ve en el caso de que, por acto del tes-—
tador, la cosa cambie de forma y de denominacién. Claramente =
se revela gque cl testador ya no quiso que se realizars ¢l bene-
ficio que habfa determinade, sino que dio un destino por cemple
to diferente al mismo bien. Por supuesto que ecstos dos cnsos —
son Gnicamente aplicables a legados de cosas determinadas en es

pecies.” (56)
En cuanto a la revocacifn expresa tenemos que es aque
lla cuando el testador declara fehacientemente que Su testamen-

to anterior no tiene volor alguno, lo cusl puede ser realizado

(56) Fernéndez Aguirre Arturo, Op. cit. pig. 498.
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en el momento de elaborar un nuevo testamento, o bien, basta -~
que el testodor sin necesidad de hacer un nuevo testomento ex~—
presa su voluntad de reveocar el que ya habfa elaborado pudiendo

hacerlo ante un notario.

La revocacién real, sepln el Licenciade Gutiérrez v -
GonzBlez este tipo de revocacidén: "Se verifica cuando el testa
dor destruye materialmente el documento en donde consta su tes—
tamento ... Este sistema no puede servir en Mé&xico para los tes
tamentos pblico abierto y pGblico cerrado, pero es cuestién de

pensar un poco en su procedencia en cuanto al olégrafo." (57)

En relacibn con el Gltimo comentario realizado por el
autor citado, considero que en el caso del testamento olégrafo
no es posible que se de la revocacidén real, ni siquiera la téci
ta, sino mis bien constituye un ejemple de revocacidn expresa -

veluntad

afin cuando no 1legue a quedar do uncz
de revocacidn, pero es indudable que adquiere esta forma segln
los requisitos que establece el Cédigo Civil vigente para el —-

Distrito Federal.

En efecto el articulo 1558 del ordenamiento invocado

confirma lo expuesto en los siguientes términos: "En cualquier

(57) Gutiérrez y Gonzdlez Ernesto, Op. cit. pég. 544.
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tiempo el testador tendr& derecho de retirar del Archivo Gene--
ral de Notarfas, personalmente o por medio de mandatario con pg
der especial otorgado en escritura pGblica, el testamento depo-—
sitado, en cuyo caso se hari constar el retiro en una acta que

firmard el interesado o su mandatario, y el encargado de la ofi

cina.™

Como puede apreciarse aquf se da una forma de revoca-
ci6én expresa, por medio de la cual es necesario que el testador
personalmente o por medio de mandatario con poder especial reti

re su testamento depositado en el Archivo General de Notarias,

Ahora bien, esta clase de testamentos pueden Ber revo
cados en cualquier momento sin que see necesario que se elabore
otro de la misma especie. En consecuencia, es posible que el -
testador reveoque su testamento oldgrafo y en su lugar elabore -

cualquier otrc tipo de testamento.

La revocacidn de un testamento trae por consecuencia
dejarlo sin efecto alguno, es decir se hace ineficaz, lo cual -

eg vilido también para el testamento ol&grafo.
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CAPITULO IV

Peculiaridades del Testamento Ol&grafo.
1. Derecho Mexicano.

En la iegislaci&n mexicana se ha ido regulando la ma-—
teria de las sucesiones de una forma que ha experimentado una —
evoluéibn que implica cambios importantes. No obstante esto, -
tenemos que lo relativo al testamento olégrafo no se reguld si~
no hasta el C&digo Civil de 1928 para el Distrito Federal, pues
existid una regulacidén anterior del testamento olSgrafc en el -

C8digo Civil de Puebla de 1901,

En el siglo pasado los Cédigos Civiles de 1870 y 1884
no regularon el testamento olégrafo. Sin embargo, podemos con-
siderar que esta forma de testamento fue llegando a nuestra le-
gislaci6n a través del antiguo derecho espaficl, pues come es sa
bido las Siete Partidas si contenfan algunas normas relativas -
al testamento oldgrafo y dichas leyes llegsron e mplicarge al -~
territorio de la Nueva Espafia. Por consiguiente, puede decirse
que estas clase de testamento tiene antecedentes importantes que
se remontan a la &poca colonial, por lo que nuestro estudio a-—-
cerca de las peculiaridades del testamento olégrafo referido al
derecho mexicano empezari precisamente partiendo de la &poca cg

lonial.
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A, Epoca Colonial.

Durante la &poca colonial encontramos tres grupos de

leyes que estuvieron vigentes y los cuales son:

1.~ Las leyes espafiolas que tuvieron vigencia en la -
Nueva Espafia, por ejemplo las Siete Partidas, la Nueva y la No-—

visima Recopilacibn.

2.~ Las leyes dictadas especialmente para las colo-=-

nies en América, conocidas come Leyes de Indias.

3,- Ordenanzas de intendentes de carficter administra=-

tivo y jJudicial expedida directamente para la Nueva Espaiia.

De los anteriores grupos son los dos primeros los gue
representa mayor importancia por tratar lo relativo a las suce-

siones y testamentos.

Conviene aclarar que en el antiguo derecho espaiiol an
tes de que surgieran las Siete Partidas como legislacidn impor-
tante que se aplicé a la Nueva Espafia y en la cual se regulaba
el testamento oldgrafo, existieron ordenamientos y disposicio--

nes que ya se referfa a esta clase de testamentos.
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El primer ordenamientoc que hace mencidn al testamento
oldgrafo ca el Breviario de Alarico. Al respecto Teodora F, To
rres expresa: "el Breviario de Alarico, cuyo fin parece ser --
que fue el de recoger y aclarar todo el Derecho romano que se -
venia aplicando hasta entonces, nos da claridad a este respec——
to, ya que en &l se regulan varias figuras de testamento y en—-

tre ellas el testamento olégrafo.” (58)

En efecto el Breviario de Alarico tiende a recopilar
normas del derecho romano, 2si regula 1o relativo al testamento
olégrafo, mismo que se conservaba como una figura juridica que

se splicaba en la préctica,

Como requisitos sefialados para el testamento olégra-—--
fo, dentro del Breviario de Alarico estan los que han caracterf
zado siempre a este testamento, o sea el de ser escrito y firma
do por el propio testador con su maneo, no requiriéndose en este
caso la presencia de testigos y de sus firmes, lo cual se exi--

gia en el derecho Tozzno,

En la préctica se fue dando esta forma de testar por
lo que su regulacidn fue manteniéndose a través del tiempo, in-

clusive en Ia &poca en donde la iglesis tenia predominio se re-

(58) Torres Teodora F. El Testamento Olbgrafo, Edi-
torial Montecorvo, Madrid, 1977, pig. 99.
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comendo que se siguiera cumpliendo con esta manera de testar pa
ra evitar que patrimonios quedaran sin ser atribuidos a sus res

pectivos herederos.

También en el Fuero Juzgo se recoge la forma ol8grafa
de testar, en donde ademis de los requisitos antes mencionados

se exigfa que el testamento estuviera fechado.

Posteriormente, en las leyes de las Partidas hay una
regulaci&n més amplia del testamento olbSgrafo. Concretamente:-
"La ley 7, tft, I de la Partida VI recoge una forma olégrafa, -
pues 85lo requiere que este escrita y firmada por el testador.-
Pero, sin embargo, se exige un requisito en cuanto a las perso—
nas que por medio de dicho acto van a ser nombrades destinata—-
rias de los bienes del difunto, necesitfindose que sc trate de ~
un testamehto que hace el padre en favor de los hijos. Esta --
forma ol&grafa presenta, frente al régimen general de formalida
des externas de los testamentos escritos privados, regulados en
la ley 2.% y 3.%, ufr. T de la Partidas VI una excepeian, pues -
hace valer como tal «wal escrito que hace el padre en favor de -~
sus descendientes no guardando las formas, hecho de su mano y -
diciendo que todo quanto en este testamento "oscreuir" quiero -

que sea guardadosm.

En cambio, si que son necesarios los demfs requisitos
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que el documento debe contener, por lo cual haremos una remi---
s8ién o las demhs formas escritas de testar, para las cuales se
determina, como para todo documento piiblico, el que se expresa-—

ré el lugar y la fecha en la cual se hace." (59)

Mediante el Ordenamiento de Alcald se 1llegd 2 derogar
lo relativo a esta clase de testamento, pero mfs tarde fue esta

blecido nuevamente a través de la Novisjima Recopilacién.

Ahora bien, como ya se dijo las disposiciones de las
Partidas y de la Novisima Recopilacidn tuvieron vigencia en 1la
Nueva Espaila, significando esto que hubo una aplicacidn del tes
tamento ol&grafo dentro de nuestro territorio en la &poca Colo-

nial.

Por otro lado, dentro de las leyes de Indias existid
tambi&n toda una regulacibn para los tectamentos, no obstante,
dentro de &sta no existieron disposiciones especificas que ha=-~-
blaran del testamento olb6grafo. A pesar de ello, dada la impor
tancia que tiene la regulacidén que se hizo en general acerca --
del testamente en dichas leyes, sefialaremos algunos puntos im-—

portantes.

En primer lugar tenemos que: “Testamento es una legf

(59) Torres Teodora F, Op. cit. plgs. 109 y 110,
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tima determinacibén de nuestra voluntad por medio de la cual dis
ponemos para despuls de nuestra muerte de la hacienda, bienes y
derechos que nos competen, con institucidn directa de heredero:
® en té&rminos mAs precisos; es una justa sentencia de nuestra

voluntad que expresa lo que quiere se haga después de la muer--

te." (60)

Cowo formas de testamento se reconccieromn dos, une --
por escritura y otra por viva voz; en el primer csso el testa-
mento serfa escrito o cerrado; y en el segundo serfa nuncupati

vo o abierto.

En cuanto a los principios generales en materia testg
mentaria encontramos los siguientes: 1.- Cualquiera puede tes-

tar por escrito o de la palabra.

2.~ Se requiere entero juicio en el que hace testamen

to.

3.= Todas las solemnidades que las leyes exige se de~
ben guardar en el testamento, sSi una se omite, el testamento cs

nulo,

(60) Alvarez José Marfia. Instituciones de Derecho -
Real de Castilla y de Indias, Instituto de Investigaciones Jurf
dicas, Universidad Nacional Autdnoma de México, Tomo II, Prime-
ra Edicidn Facsimilar, México, 1982, pigs. 155 y 156.
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Dentro de las solemnidades que existfan en aquella &-
poca estaban las siguientes: a) La unidad de contexto, es de--—
cir el acto de testar no debfa interrumpirse o mezclarse con o=

tro acto extraijio.

b) La presencia de los testigos, especialmente para -
los testamentos abiertos en donde se exigian tres por lo menos

que fueran vecinos del lugar donde se hacla el testamento.

Respecto al testamento escrito o cerrado se requeria
para su valor la intervencién de siete testigos y un escribano,

debiendo firmar el testamento coda uno de ellos.

B. Epoca Independiente.

Durante los primeros aiios del perfodo independiente -
la principal preocupacidn fue la de elaborar una constitucidn -
politica que estableciera la organizacién de la nueva nacibn. -
Por lo tanto, las normas del Derecho Privado surgieron varios ~
snos después por lo cual la legislacidn que estuvd vigente du-=-
rante la &poca colonial se aplicd también en las primeras deca-
das del México Independiente, hasta que con las leyes de Refor-
ma se empieza a introducir una legislacién propia para nuestro

territorio.
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En materia de testamento, el primer cuerpo legal que
surge en este periodo es la ley de Sucesiones por testamento Ab
Inteststo, de fecha 10 de agosto de 1857, la cual se inspird en

el Cédigo Civil Francés.

Adenfs empleza a surgir la necesidad de crear un Cédi
go Civil que regularf en general las materias del Derecho Privg
do. Al respecto Rodolfo Batiza expresa: "La primera codifica-
cidn del derccho civil en México de zlcance necional estd repre
sentada por el 'Proyecto de un C3digo Civil Mexicano', que pre-
pard el doctor Justo Sierra por encarge del Presidente JuSrez -
cuando su gobierno residia en Veracruz, obra que concluyd a ===

principios de 1860." (61)

Dicho proyecto no fue aprobado debido a los conflic--
tos internos que existieron en aquellos afiog, sin embargo, poco

después surge el C6digo Civil de 1870.

2. Cfdigo Civil de 1870,

En el Cbddigo Civil de 1870 no se regulo el testamento

oldéprafo, sin embargo, logrd adelantos importantes en materia -

(61) Batiza Rodolfo. Los origenes de ia Codifica---
cién Civil y su influencia en el Derecho Mexicano, Editorial Po
rria. Primera Edicibn, Mé&xico, 1982, p&g. 168,
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de sucesiones, comentando &ste Cédigo, Pablo Macedo dice: "El
Cddigo de 1870 es en realided, el primer monumento legislado —-—

con que contd México en materin civil;

Aunque inspirado en el Derecho romano, en el antiguo
Derecho espafiocl, en el Cédigo Napoledn, en los que le habIan to
mado por modelo y en los proyectos extranjeros y nacionales que
se habian elaborado con anterioridad, tiene una evidente autong

mia que le da propia y evidente personalidad;

A pesar de ello, no pretende romper con las tradicio-
nes juridicas en que se habian formado nuestros juristas y por
el contrario procura facilitsr la transicidn entre el antiguo -
Derecho y el que se estimé mbs propio pars regirnos a partir de

entonces;

Con sabia prudencia, recoge los materiales que emplea
Yy no es una ley mAs, sino genuina codificacidn de aquellas cu—-—
yos principios debian aplicarse de ahlI en adelante, por lo que

no crea desorden, sino que establece un verdadero orden." (62)

En materia de testamentos éste Cédige las regulabas en

el libro Cuarto, titulo Tercero, de los articules 3750 al 3839%;

(62) Macedo Pablo. E1 Cddigo Civil de 1870, Su im—-
portancia en el Derecho Mexicano, Editorial Porréia, Primera Edi
¢i6n, México, 1971, pégs. 64 y 65.
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se admitian solamente en cuanto a su forma el testamento plibli-
co y el privado. El primero de ellos podfia ser abierto o cerra
do: y el testamento privado s&loc podia ser abierto salve algu-

nas disposiciones expresamente consignadas en el Cddigo.

Dentro del testamento piiblico cerrado encontramos las
siguientes disposiciones que para nuestros fines son importan——
tes; "ART. 3775.- E1l testamento cerrado puede ser escrito por

el testador § por otra persons, & su ruego y en papel comun.

3776.- El testador debe rubricar todas las hojas y —-
firmar al calce del testamento; pero si no pudiere hacerlo, po

dré rubricar y firmar por €l otra persona & sSu ruego.

3777.- En el caso del articulo que precede, la perso-
na que haya rubricado y firmado por el testador, concurriri con
&1, &4 la presentacién del pliego cerrado; en ese acto el testa
dor declarari, que aquella persona rubricd y firmé en su nom~—-
bre; y ambos firmar&n en 18 cubierta con los testigos y el no-

tario,

3778.- El papel en que esté escrito el testamento & -
el que le sirva de cubierta, deberd estar cerrsdo y scllado, &
lo har8 cerrar y sellar el testador en el acto del otorgamien—-

to; y lo exhibird al notario en presencia de tres testigos.
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7 3779.— El tes:udor 8l hacer la presentacién. declara—
ré: que en aqu=1 pliego es:é con:enida su Gltima volun:nd. -f

(63)

: erp'iQS brecgptos anteriores se puede apreciar que si

'hjcn es tiérto que no sSe regula el testamento olégrafo si sé es
:ahnq dando algunas normas mediante las cuales el testador po=-—
dia es;riblr de su pufio y letra su Gltima voluntad, debiendo —
firmar todas las hojas y al calce del testamento, es decir exis

te en esto un parecido con ¢l testamento olégrafo.

Diferente era el caso del testemento privado, el cual
se realizaba ante la presencia de cinco testigos id&neos en don
de yno de ellos redactaba el testamento por escrito. Ademis se
regularon también los testamentos militar, maritimo y el hecho

en pais extranjero.

b. Codigo Civil de 1884.

En el Codigo Civil de 1884 no hubo modificaciones ——
substanciales respecto a la materia de sucesiones por lo que, -
précticamente se capiaron los preceptos de su cbdigo predecesor.

——

(63) Cadigo Civil del Distrito Federal y Territorio
de la Baja California, Tipograffa de J.M, Aguilar Ortiz, Méxi--
ca, 1872, phg. 330.
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Consecuentemente, encontramos también las mismas for-
mas de teécamento. o sea el piiblico y privado, manteni&ndose --

los mismos requisitos y formalidades pera la préctice de estos.
"“ARTICULO 3482.- Testamento piiblico es el que se otor.-
ga ante notaric y testigos iddéneos y se extiende en el papel - i:

con las estampillas del timbre que sefala la ley.

ARTICULO 3483.- Testamento privado es el que se otor~

ga ante testigos iddneos, sin la intervencidn de notarie, pu-==/ '

diendo extenderse & no en papel timbrado,

ARTICULO 3484.- El testamento piiblico puede ser abier
to 6 cerrado: el testamento privado s6lo puede ser abierto; -

salvo lo dispuesto en los arts., 3549 & 3551.

ARTICULO 3485.- El testamento es abierto cuando el --
testador manifiesta su dGltima voluntad en presencia de las per-

sonas que deben autorizar el acto.

ARTICULO 3486.- Es cerrado el testamento cuando el --
testador, sin revelar su Gltima voluntad, declars que &sta se -
halla contenida en el pliego que presenta & las personas que dg

ben autorizar el acto." (64)

(64) Cobdigo Civil del Distrito Federal y Territgorio
de la Baja California, Imprenta de Francisco Dfaz de Ledn, Méxi
co, 1884, pag. 368.
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En ¢l C&digo de 1884 encontramos en consecuencia que
no hay una reguilacidn especifica para el testamento olbgrafe, —

lo cual se mantuvo duyrante afios hasta el Cédigo de 1928,

Antes de entrar al contenido del C&digo Civil de 1928
para el Distrito Federal, en donde ya se regula el testamento -
oldgrafo, conviene mencionar primeramente el C&digo Civil de -—

Puebla de 1901, en el cual ya existfia esta clase de testamento.

En efecto, el decreto de 1 de abril de 1901 pone en —
vigor dicho ordenamiento legal, del cuasl los siguientes articu-

los se refieren concretamente al testamento ol8grafo:

"Articulo 3375. El tesatamento olégrafo debe ser escri
to en su totalidad por el testador, de su puiio y letra; conte-—
ner el lugar y fecha del otorgamiento; las disposiciones testa
mentarias, expresando las cantidades con letra; y 1la firma del

ctorgante puesta al fin.

Articulo 3376, Las enmendaduras de cualquier clase se

salvardn con claridad antes de la firma.

Articule 3377. Son nulos los testamentos oldgrafos en
que. no se observen las disposiciones de los dos artfculos ante-

riores,
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Articulo 3378. El testamento ol&grafo se presentars -
al juzgado competente a fin de que declare si aquél tiene los =
requisitos legales y debe surtir efectos; vy de que, si alguno
de los interesados lo pidiese, a su costa se mande a protoco-—-

lar." (65)

Dicho Cédigo Civil de Puebla constituye un anteceden=""

te importante en materia de testamentc olégrafe, por ser.el pri:'

mero que lo regula de una manera especifica dentro de la Repl--

blica Mexicana.

c. Cddigo Civil de 1928.

Durante los primeros afios del presente siglo que se -
caracterizaron por una lucha interna en dohde la Revolucibn Me=-
xicana trajo algunos beneficios, inclusive en el aspecto legis-
Iativo, pues como es sabido aparece la Constitucidén Federal de
1917, surgiendo posteriormente ctodu una corricnte legislativa -

que trajo importantes avahces.

En cuanto a las materiss del Derecho Civil, se inte--

grd una comisidén para elaborar un nuevo Cédigo y después de los

(65) Decreto citado por De lbarrola Antonio, Op. cit,
phg. 677.
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trabajos de dicha comisidn surge el Cddigo Civil de 1928, consi
ﬁerado como nuevo en virtud de regular e introducir varias mate
rias que anteriormente no se encontraban previstos en la legis-—

lacién civil.

Dentro de esas mateflas esta precisamente lo corres—-—
pondiente al testamento ol&grafo, acerca del cual l1la exposicién
de motivos citado por Ignacio Garcfia Tellez sefala lo siguien--—

te:

"Como novedad en el Proyecto de C&digo se adoptd el —
testamento olbgrafo, es decir, el testamento escrito todo por —
€l de puiio y letra del testador, sin intervencién de notario, -~
ni de ningdn otro funcionario, y sin que el testador esté& obli-
gado a observar la enorme cantidad de ritualidades con que la -
ley rodea a los testamentos, bastando que exprese de una manera
clara y terminante su voluntad respecto del destino que quiera

dar a sus bienes para después de su muerte.

La Comisién abriga la esperanza de que &ste serd el -
testamento del porvenir para la mayoria de las clases sociales,
por la facilidad en su formacidn y porque no exige para hacerse

ningunas erogaciones,

Para evitar los dos graves inconvenlentes que presen-
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ta el testamento oldgrafo y que son;: 1la facilidad con que pue-
de falsificarse y lo frecuente que es su destruccibn, se dispu-
so que se hiciera por duplicado y que uno de los originales se
depositara en el Registro Plhblico, con la notas puesta por el =-—
testador y autorizada por el encargado de la oficina de que el
respectivo pliego cerrado contiene el testamento, EL otro ori-
ginal debe guardarlo el testador y tambifn en la cubierta que -
lo contiene se pondr& la nota autorizada por el Registrador de
que recibib uno de log originales, del cual es reproduccidn -—-—

exacta el que contiene el pliego de que se trata.," (66)

Cabe aclarar que el segundo pArrafo de los antes ---
transcritos fue suprimido en la exposicién de motivos que apare
ce en ediciones posteriores, debido sin duda alguna al comenta-—
rio que se¢ hacia de que por medio de egste testamento no se exi-
gla para los testadores hacer ninguna erogacifn. A pesar de es
to encontramos que el hecho de hacer el depbsito del testamento
ol6grafo en el Archivo General de Notarfas actualmente y en el
Registro PGblico de la &poca que entrd en vigor diche Cédigo, -
se tiene que pagar derechos para tal efecto, es por lo gque pudo
haberse suprimido dicho pédrrafo, no obstante, no deja de tener
importancia el comentario que se hacfia en el sentido de repre--
sentar "el testamento del porvenir”, ya que en efecto su otor--

—_—

(66) Garcia Tellez Ignacio. Motivos, Colaborocidn y
Concordancias del Nuevo CSdigo Civil Mexicano, Editorial Porria,
Segunda Edicién, Mé&xico, 1965, pégs., 56 y 57.
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.gamiento es uno de los mAs sencillos y aén el precio que se.pa-—

ga por derechos para su depbésito es de los mAds econdmicos.

Dentro de la regulacidén original que se hizé acerca -

del testamento olbgrafo, han existido algunas reformas importap

tes entre las cuales destacan los siguientes:

TEXTO ORIGINAL (67)
ARTICULO 1,520
Se llama testamento ol§
grafo al escrito de puiio y letra

del testador

ARTICULO 1,523
El testador hard por du
plicado su teatamento ol&grafo e

imprimira en cada ejemplar su hue

TEXTQ VIGENTE

Art. 1550.- Sec 1llanma
testamento olégrafo al eseri
to de puiio y letra del testa
dor.

Los testamentos o0ld-—
grafos no producirdn efecto
8i no estAn depositados en -
el Archivo General de Nota--
rias en la forma dispuesta -
por los artfcules 1553 y --
1554.

Art. 1553.-~ El testa
dor harad por duplicado sSu -~
testamento olbgrafo e impri-

miré en cada ejemplar su hue

(67) Cbdigo Civil del Distrito y Territorios Federa-
les, Edicibn Oficial, Talleres Gréficos de 1la Nacién, 1928, pa-

gs. 298 a 301.



1la digital. El1 original, dep——
tro de un sobre cerrado y lacra-
do, seri depasitado en la sec———
cidn correspondiente del Regis--
tro PGblico, y el duplicado, team
bién encerrado en un sobre ;acrg
do y con la nota en la cubierta,
de que se hablard después, seri

devuelto al testador, Este po—-
dréd poner en los sobres que con-—
tengan los testamentos, los se--—
llos, seiiales o marcas que esti-
me necesarios para evitar viola-

ciones.

ARTICULO 1,524

El depbsito en el Re--
gistro Piiblico se har& personal-
mente por el testador, qulen sl
no es conocido del encargado de
la oficina, debe presentar dogs -
testigos que lo identifiquen. -
En el sobre que contenga el tes~-
tamento original,

el testador, -

de su pufio y letra, pondri la si
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1lla digital, El original den
tro de un sobre cerrado y la-—
crado, ser8 depositado en el

Archivo Gencral de Notarfas,

y el duplicado tambié&én cerra-
do en un sobre lacrado y con

la nota en la cubierta a que
refiere el arcticulo 1555,
serd devuelto al testador. -
Este podré poner en los so-—-
bres que contengan los testa-—
mentos, los sellos, serales o
marcas que estime necesarios

para evitar violaciones.

Art. 1554.~ El depd
sito en el Archivo General de
Notarias se hard personalmen-—
te por el leslador quien &1 -
no es conocido del encargade
de la oficina debe presentar
dos testigos que lo identifi-
quen. En el sobre que conten
ga el testamento original el

testador de su puific y letra -~



guiente constancia: "Dentro de -
eate Sobre se contiene mi testa--—
mento." A continuaci8n se expresa
rli el lugar y la fecha en que se

hace el depbsito. La constancia

serd firmada por el testador y ——
por el encargado de la oficina. -
En caso de que intervengan testi-
gos de identificacidn, tambi&én --

firmarén.

ARTICULO 1,526

Cuando el testader estu
viere imposibilitado para hacer -
personalmente la entrega de su ~—
testamento en las oficinas del Re
gistro Piblico, el encargado de -
ellas, deber& concurrir al lugar
donde aquél se encontrare, para -
cumplir las formalidades de deps-—

sito.

ARTICULO 1,527
Hecho el depéaito, el -~

- ci8n,
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pondrd la sigulente nota: -
"dentro de este sobre se con
tiene mi testamento". A con
tinuacidn se expresard el lu
gar y la fecha en que se ha-
ce el depésito. La nota se-
rf firmada por el testador y
por el encergado de la ofici
na. En caso de que interven
gan testigos de identifica-—
también firwmarén.

Art. 1556.~ Cuando
el testador estuviere imposi
bilitado para hacer personal
mente la entrega de su testa
mento en la Oficina del Ar--
chivo Genersl de Notarias, —
2l encargzde 22 alla deberd
concurrir al lugar donde a—~
quél se encontrare, para cum

plir 1as formnlidades del de

pbsito.

Art. 1557.~ Hecho

el depésito, el encargado -~



encargado del Registro tomard ra-
zén de &1l en el libro raspectivo
a fin de_que el testamento pueda
ser identificado, y conservard el
original bajo su directa respensa
bilidad hasta que proceda hacer -

su entrega al mismo testador o al

juez competente.

ARTICULO 1,528

En cualquier tiempo el
testador tendrd derecho de reti—-
rar del archivo, personalmente o
por medio de mandatario con poder
solemne y especial, el testamento
depositado: haciéndose constar -
la entrega en una acta que firma-

r&n el interesado y el encargado

de la oficina
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del Archivo General de Nota—
rias tomari razbén de &1 en =
el libro respectivo, a fin —
de que el testamento pueda =
ser identificado, y comserva
r3 el original bajo su direc
ta responsabilidad hasta que
proceda a hecer su entrega -
al mismo testador o al juez
competente.

Art. 1558.~ En
cualquier tiempo el testador
tendrd derecho de retirar =--
del Archive General de Nota-—
riss, personalmente 0 por me
dio de mandatario con poder

especial otorgado en escritu
ra piblica, el testamento dg
positado, en cuyo caso se ha
rd constar el retire en una

acta que firmard el interesa
do ¢ su mandatario, y el en-

cargado de la cficina.



ARTICULO 1,529

El juez ante quien se --
promueva un juicio sucesorio pedi-
rd informes al encargado del Regis
tro P@iblico del lugar, acerca de =
81 en su oficina se ha depositado
alglin testamento plbégrafo del au--—
tor de la sucesifn, para que en ca

so de que as{ sea se le remita el

testamento.

ARTICULO 1,530

El que guarde en su po--
der el duplicado de su testamento,
o cualquiera que tenga noticila de
que el autor de una sucesibn ha de
positado alglin testamento oldgra--
fo, lo comunicard al juez competen
te, quien pedird al encargado de -
la oficina del Registro en que se
encuentra el testamento que se lo

remita.
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Art, 1559.- E1 ——
juez ante quien se promueva
un juicio sucesorio pedird

informes al encargado del -
Archivo General de Notarfi--—
as, acerca de si en su ofi-
cina se ha depositado algin
testamento olégrafo del au-—

tor de la sucesibdn, para
que en caso de gque asf sea
se le remita el testamento.

Art, 1560.- El
que guarde en su poder el -~
duplicado de un testamento

o cualquiera que tenga noti
cia de que el autor de una

sucesidn ha depositado al--
glin testamento oldgrafo lo

comunicard al juez competen
te, quien pedird al encarga
do del Archivo General de -
Notarfas en que se encuen-=~
tra el testamento, que se =~

lo remita.



ARTICULO 1,534 Art. 1564,~ El1 en--
El encargado del Regig cargado del Archivo General —
tro 'Piblico no proporcionard in- de Notarias no proporciomaré
formes acerca del testamento ol§ informes acerca del testamen-
grafo depositado en su oficina, to olbégrafo depositado en su
sino al mismo testador o a los - oficina, sino al mismo testa-—
jueces competentes que oficial-- dor, 2 los jueces competentes
mente se los pidan. que oficialmente se los pidan
y a los notarios cuando ante

ellos se tramite la sucesidn,

La anterior comparacidén permite apreciar que no todos
los articulos originales del Cédigo Civil referidos al testamen
to oldgrafo han sido modificados, sino solamente les que han —--
quedado transcritos anteriormente; dentro de los cuales slgu--—
nos de ellos sblo tiemen la modificacidén relativa a que ante---
riormente el depSsito de esta clase de testamentos se hacia en
el Registro PGblico y actualmente se realiza en el Archivo Gene

ral de Notarfas.

Es importante el avance que se logrd en materia de —-
testementos mediante el C&digo Civil de 1928, sobre todo por hp
berse introducido el testamento ol&grafo, que como ya se vid en
el anterior estudio comparativo se dieron algunas reformas im--

portantes en esta materia, haciendo m8s claro el contenido-de -
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este testamento, el cual ha trafdo algunas ventajas como ya se
mencionaba en la exposicifn de motivos y que serfin precisadas -

con mayor detalle en el capitulo siguiente.

2. Legislacién Extranjerao.

Dentro de las legislaciones hay algunos paises que -—
han regulado el testamento oldgrafo, ya sea dSndole esta desig-—
nacidn o sin otorgarle expresamente el nombre de olégrafo, pero
que en su contenido es indudable que se trata de una especie de
esta clase de testamento, tal es el caso por ejemplo del testa-
mento hecho mediante una declaracibn escrita y firmada de pro--
pia mano por el propio testador regulado en la legislacién ale-~

mana.

Se considera necesario el estudio de dichas legisla——
ciones para tener una visidén general de la manera en que se ha
regulado el testamento olbgrafo, lo que nos permitird ver sus -
peculiaridades y penetrar en su esencia para tener los elemen~—
tos necesarios que nos permitan valorar su contenido y alcance,
todo esto con la finalidad de tener la informaci6n suficiente -
con la que podamos 1legar al siguiente capitulo para seldalar --
sus -ventzjas, desventajas y la proyeccidn e importancis que tige

ne en la actualidad.



132

A. Derecho Aleméin.

La regulacifn que se ha hecho en el derecho alemén so
bre la materia de las sucesiones en general es diferente a la -
realizada en otros poises, yas que se sale de los modelos esta—=-
blecidos por el derecho romano para crear algunas disposiciones
especiales. Sin embargo, en principio puede afirmarse que el -
derecho hereditario alemfin tiene su fundamento en lo gue podria
llamarse una sucesibn natural, es decir se heredaba dependiendo

de los vinculos de sangre.

En relscidn con esto Heinrich Bruaner afirma que: "El
derecho hereditario germfinico era un derecho de familia. Los -
herederos eran natos, no elegidos, en la medida que segiin algu-
nos Derechos no se podia sustituir el parentesce de sangre me--
diante adopcifn. Las disposiciones de Gltims voluntad o sc des

conocfan o estaban prohibidas.

Los comienzos del derecho hercditario se remontan a -~
una comunidad patrimonial que en vida del causante existia en--
tre 81 y los herederos reunidos en su hogar. Al hijo que se ha
cia independiente correspondid originariamente una perticibn de
los bienes hereditarios, y le hija que el marido llevaba a su -
casa hacfa suyo el dotalicium sobre aquellos bienes. Si la co-

munided se disolvia por muerte del causante tenfa lugar una dis
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tribucién entre los comuneros.” (68)

Con el paso del tiempo el derecho sucesorio alemdn ad
quiere formas peculiares creando una diversidad de disposicio--

nes testamentarias.

Uno de los autores que resume esta clase de disposi--
ciones basandose cn el Cddigo Civil alemfn es Victor Loewenwar—
ter quien expone lo siguiente: "El testamento puede contener -
asignaciones propiamente tales y otras designaciones que no re-
visten cabalmente el carficter de disposiciones hereditarias. -
Astgnacidn propiamente dicho c3 en primer lugar la designaciba
del heredero por disposicidn de dltima voluntad (articule 1,93-
7). También se caracteriza como testamento una disposicién de
filtima voluntad que se limita a excluir de la sucesibn abintes-
tato a un pariente o al cSnyuge, sin instituir heredero alguno
(articulo 1,938, por ejemplo, el desheredamiento). E1 difunto
podrd asignar por testamento una parte de su patrimonio a otra
persona, sin instituirla heredera (articulo 1,939 legado; el ar
tfculo 2,087 egrega, si al beneficiado s8lo se le han asignado
objetos aislados no habrAd que admitir, en caso de duds, que de~
be ser heredero aunque se le designe coma tal)., Finalmente el
difunto podri obligar, en el testamento al heredero o al legata

S —

{68) Bruaner Heinrich, Op. cit. pfg. 237.
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rio a una prestacibn, sin conceder al beneficiado el derecho a
ésta (articulo-1,940, carga o asignacidn modal). Las designa—-—
ciones de colacibn y las Srdenes de particibén tambi&n valen co-—
no disposiciones testamentarias, Un testamento puede compren--—
der, aparte de las designaciones sefisladas, otras disposiciones
que no revisten justamente la calided de asignaciones como, por
ejemplo, el nombramiento de un tutor, o cualquiera declaracidn
que no requiera una solemnidad especial como, por ejempleo, una
declaracién de desahucio o de rescisidn. Esta hltima posibili-

dad no gsiempre es tomads debidamente en consideracibn.

Para la validez del testamento es necesario que la G1
time voluntad se declare personalmente., Ni el tutor, ni el pa-—
dre puede representar al pupilo o al hijo er la perfeccién del
testamento. El1 demente o impliber es inh&bil para teatar. La -~
independencia de la Gltima voluntad es una necesidad por causa
ética, (existe una excepcién en la ley sobre la finca agricola
hereditaria del 29 de septiembre de 1933, articulo 24, segiin el
cual el testador no puede excluir o limitar la sucesidn espe~--—

cial establecida por esta ley)." (69)

En cuanto a las diferentes formas de testamento exis-—

ten algunas que difieren de las formas ordinarias y especiales

(69) Loewenwarter Victor. Derecho Civil AleméAn Com~—
parado con las caracteristicas del Derecho Comercial, Editorial
Naescimento, Segunda Edicibn, Santisgo de Chile, 1943, p&g. 663.
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que estfn previstas en la mayoria de las demds legislaciones,
tal es el caso del testamento mancomunado y del contrato suceso

rio.

Pentro de los testamentos ordinarios el Cédigo Civil
alemén admite dos formas; uno el otorgado ante un juez o ante -
un notario, y el otro el otorgado mediante una declaracidn es--
crita 5y firmada de propia meno por el causante con indicacidén. -
del lugar y del dia. Este Gltimo corresponde a lo que se cono-—

ce como testamento oldgrafo.

En efecto, se trata de un testamento que sb6lo lo pue—
den otorgar las personas mayores de edad que sepan leer y escri
bir y como su propio nombre lo indica debe ser escrito y firma—

do por el causante, es decir el testador.

Ahora bien, esta clase de testamento es depositado ge
neralmente ante la presencia de un juez, o bien, también puede
s&r heciie ¢l depésito ante un notario, Por lo tanto, dependien
do del lugar donde se haya hecho el depdsito surgirén las caragc

teristicas para la apertura del testamento.

"Si el testamento estd en depésito en poder del juez
de su domicilio, &ste, tan pronto tenga conocimiento de la muer

te del testador, ha de sefalar un plazo para su apertura, parf-
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grafo 2,260; en el caso de que sea otro Tribunal el que lo ten
ga bajo su custodia, es a este a quien le incumbe su apertura,

parégrafo 2,261,

Si es un notario quien lo tiene en su depSsito, el dg
ber de entrege existe en este caso de oficio, y s3i la entregn =
por &ste no tuviera lugar, el Juzgado del caudal relicto debe -~
exigirsela tan pronto tenga noticias de la muerte del causante,

pavéigrafo 2,259." (70)

De acuerdo con el C&digo Civil alemén, cualgquier per-
sona gue tenga un interds jurfdico para que se de la apertura -

de esta clase de testamento vodrf solicitarla.

Una vez que el testamento es abierto, su contenido es
notificado a los interesados y en el caso de que estos lo pidan
an leg dabe evhibir, Lo fechs de notificacifin del contcaido -—
del testamento tiene gran importancia, toda vez que a partir de
la misma corre un plazo de seis semanas dentro de las cuales se

puede repudiar la herencia.

El hecho de 1sa apertura del testamento es trascenden-~

te para los efectos juridicos, por lo que se redacta un protoca

(70) Torres Teodora F, Op. cit. pég. 370.
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‘ lo. en-el que se detalla las circunstancias especiales especifi-
cando si el testamento estaba abierto o cerrado en ese momento

y 81 &l mismo estaba intacto.

En virtud de que en el testamento olégrafo estd conte
nida la manifestacién de voluntad del causante es un dacumecnto
privado, los herederos en &l designados tienen que acudir al -
juez del caudal para solicitar del mismo un testimonio sobre su
derecho hereditario, debiendo expedirse un certificado suceso——
rio mismo que deberi extenderse por la cuantfa de su porcidn he
reditaria. Por lo general es el heredero quien solicita el cer
tificado sucesorio y sl hacerlo lleva implicita su aceptacidn -

de la herencia.

Respecto a2 los efectos del testamento olbdgrafo Teado-
ra F. Torres comenta lo siguiente: "La importancia juridica de
este documento -en especial para el heredero designado en testa
mento oldgrafo- reside en su finalidad, ya que establece ecn fa-
vor del heredero a qui&n se concede la presuncién de que le per
tenece el derecho hereditario alli descrito sin mAs limitacio—-
nes que las establecidas en el certificado, segiin el paragrafo
2,365. Esta presuncifn vale incluso frente a aquel que afirma
que el heredero, asunque si bien dicha presuncién, como pone de

relieve KIPP, admite prueba en contrario." (71)

(71) Torres Teodors F, Op. cit, phgs. 376 y 377.
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Como puede aprecisrse esta forwma de testameato, aln -
cuando no es deésignado expresamente come testamento oldgrafo, -
es indudable que sus caracteristicas y peculiaridades correspon

den a esta manera de testar.

B. Derecho Argentino.

En el derecho argentino las sucesiones en general y -
los testamentos en particular han sido regulados de una manera
extensiva, a tal grado que el C&digo Civil sefiala formalidades
para otorgar los diversos tipos de testamentos y prevd todos --
los posibles hechos que pueden aparecer en el momento en que el

testador otorges sSu testamenta.

Dentro de las formas ordinarias de testar estan el --
testamento olbgrafo, el testsmento por acto pliblico y el testa-

mento cerrado.

Lo relativo al testamento olégrafo esta regulado en -
el Cédigo Civil argentino en sus articulos 3639 al 3650. El ~-
primero de los articulos mencionados dispone expresamente lo si
guiente: “"Art. 3.639. El testamento olégrafo, para ser vAlido
en cuanto a sus formas, debe ser escrito todo eatero, fechado y

firmado por la mano misma del testador, La falta de alguna de
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estas formalidades lo'anula en todo su cqnten;do.“ (72) .

Comentando el anterior precepto Héctor Lafaille, pre-~
cisa la paturaleza jurfdica del testamento oldgrafo diciendo lo
siguiente: "Segflin los té&rminos de la propia definicidn, no ca-
be duda de que el testamento olbgrafo es un insfrumenta priva=-
do ... ¥ya que en &1 no interviepne oflicial pfiblico y carece de -
fecha cierta. Solamente cuando queda protacolizado adquiere, =

en cierto modo, el cardcter aludido (pdblico)." (73)

Como requisitos que se establecen para el testamento
olégrafo estéin los que enuncia el propio articulo antes trans—-
crito y que son: que debe ser escrito todo entero fechado y ~-

firmade por la misma mano del testador.,

Adewmfis de algunas disposiciones del propio Cddigo Ci-
vil Argentino se desprenden slgunos otros requisitos, por ejem—
plo del articulo 3641 se obriene el dato de gue el testuwenLy -
oldgrafo debe ser escrito con cardcteres alfabéticos y pucde es

cribirse en cualquier idioma, Por lo tanto, no se admiten los

(72) Cbédigo Civil de 1a RepGblica Argentina. Estu--
dio preliminar del Doctor José Maris HWustapich, Instituto de ——
Cultura Hispénica, Madrid, 1960, pag. 734.

(73) Lafaille Héctor, Op. cit. pBg. 226.
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testamentos hechos con signos o claves que podrian prestarse. a

diversas interpretaciones.

Del artfculo 3648 se obtienen otros requisitos en dop
de se dice que esta clase de testamento debe ser un acto separa
do de otros escritos y libros en que el testador acostumbre es-—
cribir sus negocios. En consecuencia, sc preceptlia de una mang
ra expresa que las cartas por detalladas que sean respecto a la

disposicidn de bienes no pueden formar un testamento olégrafo.

En relacién con esta Gltimo encontramos que se trata
de cartas enviadas a terceras personas que no siempre contienen
un pensamiento definitivo, sin cmbargo, se discute el hecho de
que si esa carta esta dirigida a la persona que se encarga de -
cumplir las Gltimas disposiciones, o sea el albacea, podia inte
grar esto una parte del testamento olbdgrafo. Eato ha motivado

que algunos reconozcan la validez de ciertas cartas con fines ~

&
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de testamento oldgrafo. "El1 dactor Bibiloni on zu
llega a la misma conclusiBn. Acepta que el testamento olbgrafo
puede ser otorgado por carta, siempre que de su contenido y de-
m&s circunstancias aparezcan acreditadas le independencia, y la
seguridad de las disposiciones asf como todos los requisitos pa

ra un acto de este orden." (74)

(74) Citado por Lafaille Héctor, Op, cit, pég, 233,
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Respecto a la fecha, la cual constituye un requisito
fundamental dentro del testamento ol&grafo, la legislacidén ar-—-
gentina contiene algunas disposiciones especiales al respecto -
que pueden resumirse en los siguientes aspectos expresados en -
la Enciclopedia Juridica Omeba: “Exigencia del requisito de 1la
fecha. De acuerdo a lo que establece el articulo 3639 del Coédi
go civil, el testamento olbgrafo debe estar fechado; en caso -
contrario se le puede considerar nulo. Esta exigencia no es de
mera férmula y responde a dos motivos que tienen gran importan-—
cia para determinar la autenticidad de la voluntad del testa---

dor.

En primer lugar, la fecha determina el momento de la
redaccibn del testamento y permite establecer si ha invalidado
o no a otros anteriores o si, a su vez, puede ser invalidado -~

por otros posteriores.

Ademfis, de acuerdo a la fecha que establece en forma
precisa el momento de la redaccidén del testamenta, es posible -

dictaminar sobre la capacidad del testador,

La fecha se expresa por lo general con indicacién de
dis, mes y ano, pero también se la considera v&lida cuando se =~
la suple por otro tipo de enunciaciones que, por su precisién,

proporciona la misma certeza. Sucederia asi, por ejemplo, si =
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se fechara un testamento diciendo que ha sido redactado:-el dia

de Navidad de determinado afio.

El articulo 3643 del C6digo civil contempla los casos
de testamentos olégrafos con fechas erradas o incompletas, y di
ce que las mismas pueden ser consideradas suficientes siempre -
que el vicio que presenta el documento sea el resultado de una
simple inadvertencia del testador, y que en el testamente mismo
figuren enunciaciones o elementos materiales que permitan esta-
blecer la fecha de una manera cierta. En estos casos el juez -~
puede apreciar las enuncisciones gue rectifiquen o complementen
la fecha, asi como admitir las demds pruebas complementarias -—-

que puedan obtenerse.

As{ por ejemplo la Cimara Segunda en lo Civil y Comer
cial de la Plata considerd v8lido un testamento sin fecha, des-
pués de comprobar que el papel sellado en que habfa sido escri-
to habia sido emitido el mismo dfa del fallecimiento, de manera
que no podia considerarse la posibilidad de que hubiecra sido eg
crito otro dia. Pueden presentarse casos no de omisidn, sino -
de error en la fecha. Esta posibilidad ha sido contemplada por
el articulo 3643 del Cdédigo civil que al respecto dice: ‘'Una -
fecha errada o incomplete debe ser considerada suficiente cuan-
do e% vicio que presenta es el resultado de una simple inadver-

tencia de parte del testador, y existen, en el testamento mis—-
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mo, enunciaciones o elementos materiales que fijan la fecha de
una menera cierta., El juez puede apreciar las eanunciaciones --
que rectifiquen la fecha, y admitir pruebas que se obtengan fug

ra del testamento.'

Aunque parezca un problema de car&cter secundario, el
lugar en que deba colocarse la fecha del testamento ha dado lu-
gar a muchas discusiones. Para slgunos tratadistas, si lo fe--
cha no ge coloca al comienzo, sino al final, el documento no dg

be ser considerado valido.

Sin embargo los tribunales franceses han declarado, -
reiteradomente que cuando la fecha se coloca inmediatamente des

pués de la firma, el documento es valido.

Ya hemos visto, anteriormente, que la ley permite que
asf se haga. Perc lcull es entonces la posicibn que adopta con

relacibn a las fechas de las distintas disposiciones?

El erticulo 3467 del Cédigo civil resuelve en forma -
expresa el problema al decir: 'El testador no estd obligado a
Tedactar sSu testamento de una sola vez, ni bajo la misma fecha,
Si escribe sus disposiclones en &pocas diferentes puede datar y
firmar cada una de ellas separadamente o poner a todas la fecha

y firma, el dia en que termine su testamento'.
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Pero cuando se trata de muchas disposiciones que es—~
tén firmadas sin ser fechadas, y s6lo una Gltima disposicibn -~
tiene firma y fecha, esta hace valer 1las disposiciones escritas
anteriormente, cualquiera sea el tiempo transcurrido. Lo ante-

dicho surge de lao dispuesto por el articulo 3646 del Cddigo ci-
vil." (75)

Otro de los elementos que tiene especial ipportancie
es el relative s la firms que debe contenerse en el testamento
oldgrafo, sin duda es su elemento m&s esencial y caracteristico
toda vez que refleja de una mancra feaciente la voluntad expre~
sada por el testador, la cuel no bastaria que fuers escrita de
su pufic ¥y letra y gque tuviera la fecha, §ino que es indispensa-

ble la firma para que tenga plens validez.

En términos generales se considera que la firma pone
fin al testamento, por consiguiente, cualquier agregado para ==
que tengs validez deherd reunir los regquisitos de un acto o0l&5~~
grafo independiente, de tal msnera que debe lleves Iz firma del
testador en cada agregado fque al respecto se hiciera. Asi lo -
dispone expresamente el artfcule 3645 del C6digo Civil argenti-—
no, el cuval dice textualmente que: "Las disposiciones del tes-
tador escritas después de su firme deben ser fechadas y firma~--

—_——

{75) Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tome XXVI, Op, cit.
pigs. 168 y 169.
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das para que puedan valer como disposiciones testamentarias.”

Se ha discutido en la doctrina argentina si vale como
firma el que el testador sdlo ponga las letras iniciales de sus
nombres y apellidos. Al respecto la solucidén que se ha dado es
que cualquier firma por irregular e incompleta que parezca, se
considerari vilida siempre vy cuando el testador la haya utiliza
do pars firmar todos sus actos plGblicos y privados. Por lo tagn
to, una firma no habitual no cumple las exigencias que se¢ hacen
trayendo por consecuencia que el testamento quedard sin vali---

dez.

También se ha discutido sobre el lugar exacto en guc
debe ir la firma, y la opinidn dominante es que debe ir al pie
del testamento. No obstante, se ha admitido la posibilidad de
que se firme al margen del documento sobre todo en aquellos ca-~

sos en que no pudier8 firmarse al calce por falta de espacio.

Uno de 108 aspectos que no han sido previstos plepa--
mente por el derecho argentino en relacidn con el testamento o=
16grafo es lo relativo a su depdsito, pues no sc exige para su
validez el cumplimiento de algunas formalidades especificas pa-
ra tal efecto, solo se menciona en el articulo 3649 del Cédigo
Civil argentino que: "El testador puede, si lo juzgara mhs con

veniente, hacer autorizar el testamento con testigos, ponerle =~
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su sello.’o depositarlo en poder de un escribano, o usar de ---
cualquiera otra medida que d& m&s seguridad de que es su filtima

voluntad."

Del anterior precepto ée advierte claramente que no -
es necesario el depbsito que pudiera hacer el testador, sino --
que representa un hecho opcionsl en donde sino se hiciera tal -
depbsito o aseguramiento de la Gltima voluntad del testador, de
cualquier manera el testamento oldgrafo tendria validez siempre
y cuando cumpla los requisitos y formalidades que ya se han vig

to con anterioridad.

Finalmente, ¢l prticulo 3650 se sefiala que el testa--—
mento olbégrafo vale como acto piblico y solemne; sin embargo,
esto no significa que constituye un documento péiblico, lo que -
se corrobora con la segunda parte del mismo precepto, en donde
se preciesa que dicho testamento pikblico puede ser atacado por -~
su focha, firme o ~acrvritura o por la capacidad del testador, --
por todos aguellos a quienes se oponga, pudiendo este Sservirse

de todo género de pruebas.

Es precisamente por el hecho de constituir un instru-
mento privado, el que se admita la posibilidad de utilizar cual
quier medio de prueba, pars afectar la eficacia legal del tests

mento olégrafo, ya sea en cuanto a la capacidad del testador o
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al contenido del testamento incluyendo lo relativo'a la fecha ¥

firma.

C. Derecho Espaiiol,

Los testamentos dentro de la legislacién espafiola han
tenido una evolucidn importante que parte del derecho romano, =
siendo esta la fuente principal que ha influido en. csta mate-——

ria.

Actualmente el Cédigo Civil espaiiol establece dos for
mas de testamento: el comiin y el especial. Dentro de los tes-
tamentos comunhes estan el olégrafo, el abiertoc y el cerradog y
son testamentos especiales el militar, el maritimo y el hecho -

en pais extranjero.

Por lo tanto, tenemos que el testamento olégrafo den-
tre de la legislacibén espafiola es un testamento coniin, pero que
a pesar de ello debe cumplir con algunos requisitos personales

y formales como se veré més adelante.

La definicién legal que da el Cddigo Civil espaiol --
acerca del testamento olbégrafo se encuentra en el articulo 678
que literalmente dice lo siguiente: "Se lliama olégrafo al tes-

tamente cuvando el testador 1o escribe por si mismo en la forma



-148

y dqn‘;ps requisitos que se determinan en el articulo 688." ——-

..(76)

. Como se aprecia de este concepto es un testamento que
lo escribe por 8% mismo y en todas sus partes el propio testa—=~
dor, pero para que tenga plena validez dehe reunir algunos re-~
quisitos, sefieledos principalmente por los articules 688 y 689,
los cuales disponen expresamente que: "688. El testamento ol&-
grafo sblo podrd otorgarse por personas mayores de edad.

Para que sea vilido este testamento deber& estar es—-
crito todo &1 y firmado por el testador, con expresidén del aio,
mes y dia en que se otorgue:

Si contuviese palabras tachados, enmendades o entre —
renglones, las salvard el testador bajo su firma.

Los extranjeros podrén otorgar testamento olbgrafo en

su propla idioma.

689. E1 testamento oldgrafo deberd protocolizarse, -~
presenténdolo con este objeto al Juez de primera instancia del
Gltimo domicilio del testador, o al del lugar en que &ste hubie
se fallecido, dentro de cinco afios, contados desde el dfia del -

Fallecimiento. Sin este requisito no serd v&lido."

(76) Cbédigo Civil, Anotado por Carles J, Maluquer de
Motes Bernet, Casa Editorial Bosch, Segunda Edicién, Espaiia, -~
1989, pag. 192.



149

De los anteriores preceptos se desprenden los siguien
tes requisitos: personales, referido a que solamente personas

mayores de edad podraAn otorgar esta clase de testamento.

Requisitos formales; dentro de estos los relaciona--
dos con su otorgamiento y protocolfzaciédn. En cuanto a su otor
gamiento el testamento olégrafo debe estar escrito todo por el
testador y firmado con expresién del aiio, mes y dfa en que se -
otorgue. En caso de tener palabras tachadas enmendadas o entre
renglones, deben ser salvadas por el propio testador con su fir

ma.

Por lo que se refiere a la protocolizacidn, este tes—
tamento debe presentarse al juez de primera instancia del Glti-
mo domicilio del testador o el del lugar donde hubiera falleci-
do., Ademés, la persona en cuyo poder se haya depositado dicho
testamento ¢ cualquiera que tenga interés podréd presentarlo al

Juzgado.

Una vez que se acredite el falleciwmiento del Lesla---
dor, el juez abrird el testamento cl8grafo rubricando con el ag
tuario tedas las hojas comprobando la identidad de la letra y =

firma del testador por medio de tres testigos.

En caso de que el juez estime justificada la identi--
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dad del testamento, acordard que se protocolice en los regis~--—
tros del notario correspondiente, dindose a los interesados las

copias o testimonio que proceda. (Artfculoa 690 al 693)

Coméntando lo relativo a 109 requisitos formales co-—
rrespondientes al otorgamienﬁo, Felipe Sa&nchez Romdn destaca el
que se refiere a'la fecha y a8 la firma del testador. Hablando
concretamente de estos dice que su esencialidad se reflere a di

ferentes e importantes aplicaciones y efectos, los cuales son:

"1.9% Al momento en gue realmente puede decirse adquie
re el testamento olSgrafo la consideracibdn de acto jurfdico, =--
puesto que al consignar en &1 1la fecha el testador, y més al es
tampar inmediatamente después su firmas, da & entender que repu-
ta definitiva aquella redaccidn anterior que cierra con fecha y
firma, consagrando lo en &l dispuesto como expresibn definiti-—
va, por entonces, de su {iltima voluntad. Mientras esto no suce
de, parece abierto y pendiente de ultimarse la redaccién del —-
testamento, que racionalmente no puede considerarse que pasa de
la categoria de un proyecto 6 de un principio del wmismo, sin ——
terminar, y cuando el testador entiende, por el contrario, ulti
mada la expresién de esa volunted, & agotados todos los finea -
de su pensamiento en la expresibn que del mismo deje hecha, es
cudndo se decide & darlo asi por sobrecntendido mediante la con

signacidén de la fecha y la firma, que es & la vez manera de so-
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lemnidad, con lo cual, lo que antes era, & lo sumo, una mera ma
nifestacién privada de sus propbsitos, se transforma en una de-
claracidn juridica y cerrada de su voluntad, siendo la fecha y

la firma las sefiales de que el testador da por terminado el ac-
to y quiere que se considere y valga como su testamento. Hay -
en esta consignacidn de fecha y firma algo semejante al cumpli-
miento de todas las solemnidades & intervencidn de autoridad 6

testimonio oficial oan cl testamento péiblico, algo que hien pue-
de decirse representa el instante del verdadero otorgamiento --

del olé&grafo.

2,9 A la capacidad del testador, determinada segin --
las circunstancias personales de integridad 6 quebranto de la -
misma por razén de edad, de enfermedad & de otra causa que 1a -
restringiera o modificara, en la fechs en que el testamento old
grafo aparece hecho; puesto que, sin ese requisito preciso de
fecha, serfia imposible determinar la validez & nulidad del tes-

tamento en relacidén con la capacidad del testador.

3.° A evitar, mediante la expresibén de la fecha la te
mida vaguedad y falta de precisién de carécter y tiempo, por ==
virtud de la determinacidn con que sc concreta su nacimiento y
existencia en razdn del tiempo. en razdn de la fecha y de la au
tenticidad mediante la firma; porque lo esencial, para que pug

da declararse la existencia y nacimiento del acto juridico, es
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el que puede ser acreditado & identificado en relacibn al tiem-
po en que nacld & fué perfecto, y sb6lo la estampacibn de la fe-
cha produce ese importante resultado de causalidad para el acto

juridico del testamento olSgrafo, en este caso,

4.° A 1a preferencia entre si de varios testamentos -
olégrafos hechos-por el mismo testador y & la congiguiente ac--
cibén derogatoria total & parcialmente & de mayor & menor modifi
cacibén de los unos respecto de los otros, que ;610 se determina

por razén de fecha posterior,

5.9 La firma constituye la tercera circunstancia esen
cial del testamento, que sin firma no se conaidera tal, y no pa
sa de la categoria de un proyecto m&s & menos incipiente & ulti
made del mismo, pero que carece de la congiderecibn de acto ju-
ridico y de testamento perfecto, en cusnto, mediante la firma,
daclara y certifica el testador que el texto que lo procede —---—
constituye la expresidn en aquella fecha de su Gltima voluntad
6 la aprobacibn y sancibdn por &1 de aquellas disposiciones que

preluden & la firma y forman el contenido de sy testsmento.

En cuanto el sitio del testamento, en que la firma de
be consignarse, y a los efactos que, segln el que ses, produz=—
ca, no parece, en buena doctrina, que deba ofrecer duda que, da

da la significacidén de la firma y testimonio de autorizacién --
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que presta & las diaposiciones contenidas en el testamento, de-
be figurar al finel y no al principio, ni intercalada ni al mar
gen; casos todos estos {iltimos, que ofrecen como mé&s racional

la conclusidén de nulided, con la @Gnica excepeidn, & lo sumo, ==
del supuesto en que la firma se estampase después de algunas ==
disposiciones, & sea, en un intermedio de ellas y de las que si
guen, en el cual podris llegarse a la conclusibn de validez res
pectoe de las que preceden & la firma, pero no de las que conti-—
nian 6§ se escribieron después de las que no resﬁlcen como aqué-

llas amparadas por la firma." (77)

Dado el carfcter que se le da a la protocolizacién --
del testamento olbgrafo dentro del derecho espafiol, en la doc—-
trina se ha afirmado que: ‘"el testamento olbgrafo es un docu--
mento privado que después de muerto el testador ha de ser eleva
do a documento phiblico mediante la comprobacibn de su legitimi-
dad, efectuada en el correspondiente procedimiento judicial di-
rigide a su protocolizacién, regulado por el Cédigo en estos ar

ticulos.” (78)

(77) Sanchez Rom&n Felipe. Estudios de Derecho Ci=-
vil e Historia General de la Legislacién Espafiola, Est, Tipogré
fico "Sucesores de Rivadeneyra”, Tomo Sexto, Volumen 1, Segunda
Edicién, Madrid, 1910, pags. 3534, 355 y 356.

{78) Bonet Ramén Francisco. Cédigo Civil Comentado
con sus Apendices Forales, Aguilar S.A. de Ediciones, Madrid, -
1962, p&g. 543.
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Conviene destacar el caricter de documento p{iblico --

que adquiere el testamento oldgrafo en el derecho espafiol, una

vez fue se ha cumplido con las formalidades de protocolizacidn,

lo cual no sucede en otras legislaciones extranjeras.

D. Derecho

Francés.

En el derecho francés el testamento olégrafo es admi-

tido por el articulo

969 del C6digo Civil, al lado del testamen

to hecho por acto piiblico y por forma mistica, siendo estas las

tres clases de testamentog ordinarios que existen actualmente -~

en Francia.

El testamento olégrafo se manifiesta en el derecho sy

cesorio francés con gran importancia ya que es el Gnico acto de

disposicibn de bienes mortis causa a tftulo gratuito. Ademés,

se ha considerado su

en las legislaciones

En Francia
nes, a tal grado que
tadores que egcriban

grafa y que luego se

trascendencis por ser de gran influencia -

latinas e incluso en algunas curopeas.

es una de las formas de testar més comu-~--—
los propios notarios recomiendan a los tes
ellos mismos sus testamentos en forma old~

entreguen para su conservacidn,
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El testamento oldgrafo estd previsto en el articulo. -
970 del Cddigo Civil francés como aquel que es escrito totalmen

te, fechado y firmado por la mano del testador.

De acuerdo con esa disposicifn son tres los requisi--
tos que deben cumplirse al momento de redactar el testamento: -
primero que el propio testador redacte totalmente su testamen-—
to: segundo &5 necesaria la indicacién de 1la fecha, y: terce-

ro se requiere la firma del testador.

En relacién con el primer requisito Planiol y Ripert
expresan que el testamento olbgrafo debe ser redactado totalmen
te por el testador, requisito que implica las siguientes puntua

lizaciones y dificultades:

"1 Es indiferente el género de escritura usado; a--
s8f, un ciego podr8 redactar un testamento oldgrafo con los pro-
cedimientos especiales para los ciegos; igualmente pudiera u--

sarse la taequigraffa o un procedimiento'de escritura en clave.

29 Es indiferente el medio de eacritures empleados: -
tinta o ldpiz, papel o pergamino. Algunas sentencias han admi-
tido la validez de testamento redactados en maquinilla, siempre

que sea cierto que los escribiera el testador en persona.
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32 Es indiferente el idioma empleado, sea el francés,
o cualquier otro extranjero o local, siempre que sea familiar ~

al testador.

4% E1 tes:amengo puede hallarse redactade en una sola
hoja o en varias hojas separadas; no es necesario que esas ho-
jas se encuentren materialmente unidas, bastando entre éllaarla
necesaria relacibn intelectual, que puede ser de diversa fIndo--

le.

5° Puede haberse redactado en un solo acto o en va---

rios, mediando ingervnlos m&s © menos prolongados entre ellos.

69 Puede haberse hecho en un solo ejemplar o en va=--
rios, Los distintos ejemplares valdr&n como testamento, siem——
pre que hubieran sido escritos de pufio y letra del testador y -

no fueran obra de un tercero.

7° No es necesario que el testamento sea expresamente
calificado de ral; no es necesaria ninguna f6rmula sacramen-—-=-—
tal, Puede presentar la apariencia de una pota, haberse escri-
to en una libreta de apuntes y aun ir unido a otro acto juridi-
co distinto, siendo vé&lido aun cuando el otro acto quedara anu-
lado, Se puede hacer testamento por medio de una carta, El -«

art. 3 de la Ordenanza de 1735 prohibia este medio; pero, dado




el silencio del C&digo, en la actualidad se admite.

82 No es necesario que el testamento esté cerrado ni
‘sellado; tampoco ha de indicar que ha sido escrito, fechado ¥y

firmado de pufio y letra del testador." (79)

Terminan comentando los autores citados que la forma
de redaccibn del testamento olfgrafo es sumamente sencilla y —--
que lo fundamental es que el testador manifieste su voluntad de
una manera clara, pars tal efecto no basta un simple proyecto -

sino un testamento preciso.

Por lo que respecta a la fecha, misma que constituye
un requisito fundamental para la existencia del testamento olé-
grafo, debido a su gran importancia pues permite saber si el ~--
testamento fue redactado en una &poca en que se gozaba de plena
capacidad, o bien, en caso de pluralidad de testamentos saber -

cual ea vAlido y cunles serian revocados.

Es elemental que el testamento ses fechado exactamen-—
te por el testador, lo que implica seglin los Mazeaud una triple
exigencia: "a) El testamento debe incluir una fecha: o sea, -

la mencidn del afio, del mes y del dia, o una indicacibn precise

(79) Planiol Marcelo y Ripert Jorge, Op. cit. plgs.~
556, 557 y 558.
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que permita determinar con certeza el aiio, el mes y el dfa: --—
‘el dfa de Navidad de 1958', 'el dfa del nacimiento de mi hijo
Pablo'. La fecha puede ser consignada en letras o en nfimeros.~-
No es indispensable la mencidn del lugsar de redaéciﬁn.

b) La fecha debe ser estampada de pufio y letra del --
testador: el testamento serfs nulo si el testador utilizara ==
una fecha impresa o un sello fechador (a menos que la fecha pue

da ser reconstituida}.

c¢) Se est8 de acuerdo para decidir, aun cuando el ar-
ticulo 970 del C8digo civil ;o lo puntualice, que el teatador —
tiene 1la obligacifn de fechar exactamente sy testamento. El -=
testamento debe ser fechado en el dia en que sea firmado. La -
inexactitud de la fecha llevarfa consigo l1la nulidad del teata--—
mento. Una nueva diferencia entre el testamento ol&égrafo y los
demBs documentos privados: au fecha, por lo demfs inoponible a
terceros, constituye una simple convencién entre las partes, 1i

bres para fechas a su antejo." (80)

El hecho de que tenga que precisarse la fecha asegura
la proteccidén de la voluntad del testador, dindole pleno vali--
dez al testsmento, por lo que si no se cumple con este requisi-

{80) Mazeaud Henri, Ledn y Jean, Op. cit. phgs. 370
y 371.
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to serd afectado de nulidad.

El filtimo requisito para el testameéento oldgrafo que -
ge exige en el derecho francés es la firma, tal vez el més esen
cial, dado que si falta este requisito es imposible lograr pos—

teriormente la autenticidad del testamento,

De acuerdo con el derecho francés pueden admitirse al
gunas atenuaciones en cuanto a la escritura o a la fecha, pero
en ningiin caso en cuanto a la firma, es por elio que la falta -

de esta implica la nulidad absoluta.

En relacidn con la firma no existe menciones concre--
tas acerca de la forma en que debe hacerse, por consiguiente, -
basta que sea la que haya utilizado el testador como habitual =

en todos sus actos mientras vivia.

El lugar de la firma generalmente es al final del do-
cumento, pero se ha admitido la posibilidad de que vaya en el -
cuerpo del mismo y lo principal es que la firma se estampe inme
diatamente después da haber redactado el testamento. No obstan
te se ha admitido en el derecho francés la posibilidad de fir—--
marlo con posterioridad siempre y cuando se indique la fecha ~~

cuando se hace.
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Merece especial comentario lo relativo a las formas -
de garantizar la conservacibén del testamento olSgrafo hasta que
el testador deposite su testamento, una vez que lo ha otorgado
y en caso de que decida su depbsito puede hacerlo ante un nota-

rio o ante funcionario pliblice.

El depésito mbés comiin es el que se lleva 8 cabo ante

un notario, existiendo al respecto los siguientes supuestos:

"En el Derecho francés existe en dos supuestos una o=
bligacidén legal de gque el testamento olbSgrafo sea depositado en
una notaria; asi, para el caso de que dicho testamento gse en-—-—
cuentre una vez muerto el testador en su casa, en el momento enm
que el juez del Tribunal de Instancia ponga los precintos en ca
sa del fallecido, o bien para el caso de que el testamento con-—
tenga la designacibn de un legatario universal, segin el art. -

1,006 del Cbédigo civil.

En el primer supuesto son dos las situaciones en las
que el testamento olégrafo puede encontrarse: a) $i se trata -
de un testamento y esta cacheé&, el juez ordenard su depbésito en
una notarfas -art. 916, 1,9, del Code de Procedure Civile-, b) -
Por el contrario, si el testamento se encuentra abierto, el ---
juee, despufs de constatar la forma exterior y el estado del ac

to, lo suscribird con las personas alli presentes, después orde
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nar§ todas las formalidades prescritas para la apertura de los
testamentos olbgrafos, segfin el art. 917 del Code de Procedure

Civile.

En notario que reciba el depbésito de un testamento ~-—
olégrafo lo abrird y redactars un informe, y en el plazo de un
mes mandard al secretario del Tribunal de Instancia una copia -~
del informe 5y del testamento, debiendo ser conservadas ambas en
el archivo correspondiente. Seglin el art. 1.007 del Cddigo ci-
vil, el tribunal serf el del lugar de la apertura de la suce-=~-

si5n." (81)

De lo anterior se desprende que pueden darse varios -
supuestos en cuanto a8l depbsito del testamento olbgrafo, mismos
que tienden a garantizar su autenticidad y asegurar su poste-—-

rior apertura la cual puede ser aoliciinda por el heredero,

E. lerecho Italiano.

Pentro del derecho italianc existen dos grupos de tes
tamentos los ordinarios y los especiales. Son ordinarios el o-

15grafo y el hecho por acto de notario, que a su vez puede ser

{81) Torres Teodora F, Op. cit. p&gs. 381 y 382,
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piblico y secreto.

El testamento oldgrafo esta previsto por el articulo
602 del C&digo Civil fitaliano, el cual debe ser escrito por en~

tero, fechado y firmado de mane del testador.

Al igusal que en el derecho francés son tres los requi
gitos esencleles que deben cubrirse paras la existencia de esta
clase de testameanto, los ¢cuales son los relatives s la escritu-

ra, a la fecha y a 1la firma.

Por 1o que se refiere al primer requisito relativo s
lo escritura del testamento oldgrafo de propia meno del testa--—
dor, tenemps que puede escribirse con cuarlquier medio y msobre -—
cualquier materia quedando excluido los medics mecinicos de to-
da especie, como seria 1ls imprenta y la dactilograffa. Asi mis
wmo, se excluye la escrituracidn por medio de otro afin cuardo —-
sea solamente parcial, y en cusnto al idisme puede redactarse -
en cualquiera siempre y cuando s¢ exprese de manera clara la vg

luntad del teatador,

En cuanto a 12 fecha debe estar expresada en dis, mes
y sfio, adoici&ndose abreviaturas con nGmereos, lo que no ze adxi
te 23 que falte alguno de los tres elementos o sea, d{a, mes y

afio.
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Ahora bien, la fecha puede ser cancelada o corregida
y en ¢aso de que no se especifique una nueva fecha salvada con

la firma del testador es claro que el testamento serd anulado.

Es indiferente el lugar en donde se ponga la fecha, -
puede ir al principio, al final o inclusive después de la fir—-

Al igual que en las demfis legislaciones, la firma del
testador es el elemento esencisl y caracteristico del testamen-
to olbgrafo, al respecto Domenico Barbero dice que: "la sus—--
cripcién, o firma, es la que concluye y completa el negocio for
mal; antes de la firma y sin la firmn el testamento, no sdlo -

es nulo -como dice el art. 606-, sino que es mfis bien no hecho.

a) Debe ponérsela, pues, de necesidad, al final de =--

las disposiciones.

b) Pero no es necesario que esté expresada en nombre
y apellido (aunque es bueno que lo esté& asi, a fin de eliminar
toda duda), cuando baste para individualizar com certeza a la -
persona del testador (art. 602). Por consiguiente, no sblo es
vAlida la firma con pseuddnimo, sino también la firma con sobre
nombre, cuando tenga en el ambiente la notoriedad del nombre y

sea exclusivo de una persona: més todavia, se has reconocido, -
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incluso, como vilida firma la ausencia de todo nombre y la sola
indicacidn del parentesco con una persona (ejemplo: tu padre,

tu marido, tu tfo, etc., en la carta que contuviese el tesgtamepn
to). Mucho més, por lo tanto, es v5lida una firma ilegible, --
una sigla, etc:, ya que el Gnico requisito es que valga para hg
cer esumir ia paternidad de las disposicionea y para identifi--

car al testodor sin posibilidad de eguiveco.

c) La firma concluye el acto, y con &1 el negocio, —-
aunque esté puesta ex intervallo, esto es, despué&s de algin —-——
tiempo de la escrituracibén de las disposiciones y de la posi--—-—

cién de la fecha misma." (82)

DPe acuerdo con el derecho italiano, para que exista —
el testamento oldgrafo desde un punto de vista formal basta que

se cumplan los requisitos antes comentados,

Sin emberge, por tratarse de un acts privads la lay -
impone la necesidad de su publicacién para que l8s personas in-—
teresadas en el mismo tengan conocimiento de su existencia y -~
puedan servir de tfitulo suficiente para la transmisibn de 105 -
derechos en &l institufdos, por consiguiente, procede un depb6si
to ante notario, para que surta efectos la publicacién del tes-

(82) Barbero Domenico, Op. cit. pAgs., 278 y 279.
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tamento.

En relacién con esto Teodora F. Torres comenta lo si-
guiente: "En el Derecho italiano, una vez que el testamento eg
tA en poder del notario éste procederd a su publicacibén. En —-
presencia de dos testigos redactard, en la forma de los acteos -
pfiblicos, un fects en la cuval degeribhird el estado dcl testamen=
to, reproduciri su contenido y hard mencidn de su apertura si -
le ha sido presentada con sellos; esta acta serd firmada por -
la persona que presenta el testamento, por los restigos y por -
el notario. A dichas acta se le une el papel que contiene el es
crito testamentario legalizado en cada folio por el notario y -
los testigos y la certificacidn de fallecimiento o copin de la
providencia que ordena ls apertura de los actos de filtima volun
tad del ausente o de la sentencia que declara la muerte presun-

ta.

Uns vez yue ha tenido lugar la publicaeifn dol teste-—
mentc ol§grafo, dos deberes legales de comunicacién le incumben

al notario:

1) Comunicar a la Cancilleria del Juzgado de 1.2 Ins=-
tancia en el cual se ha abierto la sucesibn copiain carta li-
beras del acta de protocolizacidn del testamento oldgrafo. Aho

ra bien, este deber de comunicacidn lo tiene el notario, cual--
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quiera que £uere-laf£orna de testamento elegida por el causan—-

te.

2) Comunicar la existencia del testamento olégrafo a
los herederos o legatarios de los cuales se conoce el domicilio

o residencia, segflin el art. 623 del Cédigo civil.

La consecuencia inmediata de la publicacién del testa
mento por el notario es que, una vez que la misma tiene lugar,
el contenido del testamento ol&dgrafo tiene ejecucibn, segln el
art. 620, parrafo 5.9 La importancia de este efecto desde el -

punto de vista formal es doble:

a) Por una parte, porque en ese momento empieza a con
tarse el plazo de cinco afios, dentro de los cuales tiene que e-
Jercitarge la accibn de anulabilidad pars impugnar el testamen-—
to olégrafo por cuaslquier defecto formal que no sea por faltar
1z eacritura o firma de la mano del testador, segln el art, --—-—
606, apartado 2.°; o el plazo tambhi&n de cinco aflos para poder
impugnar el testamento oldgrafo por incapacidad del testader, -

articulo 591 del Cédigo civil.

b) Ademss, porque a pesar de ser una wscritura con va
lor de documento privado, el mismo, una vez que ha sido protoco

lizado, es titulo suficiente del que puede derivarse el naci---
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miento de cuaslquier derecho tanto de carﬁcter'pa&rimonial como

no patrimonial." (83) SRR A S

Conviene destacar que la publicacién notarial que Qc
hece no cambia la naturaleza del testamento al&grafo?vpor_lb'—-
que este sigue siendo un documento privado, siendo susrefectﬁé.—j
principales el de que su ejecucibn tenga lugar sin que existé -
oposicién por parte de algiin heredero o legatario instituido én

otro testamento.

Con todo lo expuesto en el presente capitule, existen
elementos bastantes para que en el siguiente se hable concreta-
mente de la proyeccidn del testamento olégrafo, derivada esta -

de la conveniencia de fomentar su difusibn.

(83) Torres Teodora F, Op. cit, p&gs. 383, 384 y 385,
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CAPITULO V

Testamento 0légrafo: Conveniencias de su difusisn.

En nuestra legislacidn el testamento olégrafo esta --
comprendido deritro de los ordinarios, y de acuerdo a sus carsc-
teristicas es uno de los mAs faciles para su otorgamiento, por
esta razén considéramos necesario que se le de una mayor difu--—

5i86n por las ventajms gue reportz osta clase de testamentos.

Antes de entrar precisamente al estudio de las venta-—
jas que el otorgamiento del testamento olSgrafo ofrece, es per-—
tinente tratar en primer lugar cuales son los problemas que de
manera general se han presentado en relacidn con este testamen—
te, refiriéndonos no solo & la problemftica derivada de nuestra
leginlacién vigente, sino también comprendiendo algunos proble—

mas en otras legislaciones.

Una vez que los problemas hayan sido especificados se
procederd a ver ls waners en que han sido resueltos, lo que re-

saltaré las ventajas que tienc este testamento.

Posteriormente, se seflalardn los inconvenientes de es
ta forma de testar en donde quedarf de manifiesto la subsisten—

cia ‘de algunos problemas en torno a8 este testamento.
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Finalmente, se precisard en base a sus ventajas la -=
conveniencia de fomentar su otorgamiento, para tal efecto, los
inconvenientes que pudiera haber en nuestra legislacibén serian

resyeltos con algunas propuestas personales que se harén,

1. Problemdtica en torno a este testamento.

Desde el origen del testamento oldgrafo se han ido sg
fialande algunos problemas referidos al mismo, especialmente en
cuanto a la posible falsificacibén que pudierf hacerse en este -
testamento, asi como la posibilidad de que sea robado o sustraf

do, quedando asi inexistente el testamento oldgrafo.

Sin embargo, mediante la evolucibn legislativa que ha
existido en relacidn con el testamento olégrafo algunos de sus
problemas originales se han ido resolviende, aunque no de mane~
ra uniforme debido & las variaciones que presentan las diferen-

tes legislaciones.

A pesar de 1a evolucién mencionada existen actualmen-
te varios problemas que $e presettan en materia de testamento o
l6grafo, los cuales pueden ser agrupados en los siguientes ru--
bros: 1.- Problemas de redaccién, 2.- Problemas de interpreta~-

cidédn, 3.~ Problemss de autenticidad, 4.— Problemas referidos a
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las personas que pueden otorgar testamento oldgrafo y 5.- Pro--
blemas en cuanto a su aseguramiento. Para una mayor compreh—--
s16n de toda la problem&tica que se presenta en torno al testa—
mento olégrafo es necesario precisar cada uno de los rubros-an-~"

tes anumerados:
1.- Problemas de Redaccibn.

Esta clase de problemas es evidente que surgan en vir
tud de que el testamento olégrafo tiene por caracteristica prip
cipal el de ser redactado de puiio y letra por el propio testa--
dor. Generalmente, las per;onns que otorgan esta clase de tes-
tamentos no tiene en todos los casos la preparacibn y conoci---
mientos de té&cnica legislativa o de redsccidn que les permits -

expresar claramente cual es su voluntad.

Por lo tanto, el primer problema que surge en rela—--
cidn con esta forma de restar es el que enfrenta la misma persg
na que ha de redactar su testamento, pues carece en muchos de -
los casos de la habilidad necesaria para hacer una redaccibn --
precisa he sy filtima volunted, lo cual es necesarioc dada la ~-

trascendencla que ticne este acto.

En base a esto se ha dicho que los analfabetos no pue

den elaborar un testamento olégrafo, basta entonces que una pep
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sona sepa leer y escribir para que pueda hacerlo. No obstante,
consideramos que sdembs de saber leer y escribir a de tener ~--
cierta habilidad en la redaccién para que pueda expresar clara-

mente el destino de sus bienes mediante esta via testamentaria.

2.- Problemas de Interpretacibn.

Derivado del anterior surge uno de los problemas que
suele presentarse con frecuencia en el testamento olégrafo y es
el relativo a los problemas de interpretacidn, que se presentan
ﬁor el hecho de gue el testador no expreso con toda precisidn -

cual es su voluntad.

Este problema llegas a ser aumepntado por los propios -
familiares que descubren que no estan incluidos en el testamen-
to en la forma o porcentaje que ellos quisierin, por lo que 1lle
gan a impugnarlo argumentando problemas interpretativos, mismos
que en efecto llegan a darse por la falta de conocimientos en —
la redaccidn que pudo haberse dado en el testador, no dejando -
en consecuencia de una manera clara los bienes, porcentajes o —

disposiciones que queria realmente expresar.

3.- Problemas de Autenticided.

Dentro de los problemas mfs graves que pueden darse —



172

en relacifn con el testamento olbSgrafo estan los relativos a su
autenticidad, comprendiéndose aqui varios aspectos como son los

referidos al contenido, fecha y firma.

Los problemas que pueden surgir en cuanto al conteni-
do del testamento olbgrafo sdn muy variados, ya que pueden abar
car desde el material gque se utiliza para redactar el testomen-—

to hasta las frases mismas que en &1 se redactan.

En efecto, se discute por ejemplo si puede escribirse
el testamento con l&piz o bien, si puede hacerse en taquigra-—-—
fia. También se discute si puede elaborarse en cualquier clase
de hojas y si han de ser todas de la misma eapecie o forma. --—
Sin embargo, el problema mayor llega a presentarse cuando hay -«
frases o pérrafos tachados o entre paré&ntesis o con raspaduras,

lo cual puede afectar seriamente el contenido del testamento.

Por lo que se refiere a ios problemas relativevs a la
fecha, estos son de especial trascendencia toda vez que la fe--
cha es fundamental para determinar si el testador estaba en ple
no uso de sus facultades mentales en el momento de elaborar su
testamento. Asi mismo, es importante en los casos donde hay va
rias disposiciones testamentarias, ya que permite determimar —-
cual es la Gltima o cual es la que en definitiva debe subsis——~

tir,
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Los problemas referentes a la firma presentan también
gran polémica, en virtud de que esta es el elemento esénciﬂl y
caracteristico del testamento olégrafo por lo tanto debe quedar
claro que se entiende por firma para que no exista alteraciones

al respecto.

En relacién con los problemas contenidos en este ru--
bro se encuentra uno que sin lugar a dudas puede darse al momen
to de redactar el testamento y que afecta su autenticidad, me -
refiero especificamente a la violencia, fisica o moral, que pu-
diera ejercerse sobre el tegstador para forzarlo a redactar un -

testamento oldgrafo en contra de su voluntad.

4.~ Problemas referidos s las persomnas que pueden o--

torgar un testamento oldgrafo.

De acuerdo con nuestra legislacidén se dispone categs-
ricamente que s6lo los mayores de cdad puveden otorgar esta cla-

se de testamentos.

Otras de las personas sutorizadas por nuestra legisla
cidén para otorgar un testamento oligrafc son los extranjeros, =
acerca de los cuales se dice que pueden elaborar su testamento
en su propio idioma, no cobstante, hay que considerar que no se

descarta la posibilidad de que lo redacten en espafol pudiendo



174

motivar esto algunos problemas.

Por otro lado, no se hace especial mencidn en nuestra
legislacibén a algunas persopag afectadas en suys sentidos por ~-—
ejemple los sordomudos y ciegos en cuanto a los primeros no se
discute que puedan otorgar testamento olégrafo si saben leer y
escribir y pudierd&n hacerlo, pero por lo que se refiere a los -
ciegos sc debate el hecho dc que si valdrie un testamento que -~
redactard con su punzbn de acuerdo con el sistema propio de los
mismos. Las opiniones relacionadas con este problema han sido
variadass y contradictorias argumentendo algunos que si es posi-

ble pero negéindolo otros.
5.— Problemas en cuanto 2 su aseguramiento.

Desde tiempo antiguo ha sido quizfs uno de los proble
mas mks comunes y graves que se han presentado en torno al tes—
tamento olégrafo, pues no siempre se han dado las maneras de a-
seguramiento que existen en 1a actumlidsd, conscistenles prinei-
palmente en el hecho de hacer un depbsito del testamente ante —

algfin notario u otra autoridad pfiblica,

No obstante, subsiste eate problema en algunas legis—
laciones en donde no se exige el depdsito, por lo que queda a——
bierta la posibilidad de que si el testador conserva en su po—-—

der su propio testamento, este pueda ser robado o alterado.
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Para las legislaciones que prevén el depdsito del tes
tamento oldgrafo o la protocolizacibén del mismo, han surgido al
gunos problemas en donde las excesivas formalidades en algunos
cagos llegan a ser un obst&culo o gravoso para el otorgamiento

de esta clase de testamento,

A pessar de que se procura, por otro lado, asegurar --—
bieq la subsistencis del testamento es posible gue llegue a ser
robado o destrufdo, en cuyo caso se procederd a darle validez -
al duplicado, mismo que pudo haber sido alterado creando esto =~

algunos problemas relativos a la autenticidad del testamento.

Con lo expuesto se aprecia claramente que son multi--
Ples y variados los problemas que surgen en relacifn con el tes
tamento oldgrafo, los cuales solamente han sido enunciados para
que en los siguientes incisos pueda verse la forma en que se re
suelven, lo que a sy ver permitiri destacar las ventajas e in--
convenientes acerca de este testamento, as{ como las soluciones

que 8l efecto sean necesarias proponer.
2. Ventajas de su otorgamiento.
En las diferentes legislaciones, en las cuales hay al

gunas variaciones en la forma de regular el testamento olégrafo

existe tanto ventajas como inconvenientes relacionados con esta
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manera de testar, -

A continuacidn nos referiremos en primer lugar a las
ventajas que se le atribuyen al testamento olSgrafo, para tal e
fecto citaremos a varios autores extranjercos para ver las Ventg
jas que sefialan de acuerdo a sus legislaclones; posterio;mente
nos referiremos a los autores mexicanos que hablan sobre el mig
mo tema: finalmente y en base al conjunto de ventajss que que-
den expuestas se considerarf las soluciones que ofrece a los --
distintos problemas que quedaron enunciados en el inciso ante—-

rior.

Dentro de los sutores franceses, Planiol y Ripert con
sideran las ventajas del testamento olbgrafo diciendo gue: “o-
frece gran comodidad, especialmente pars las personas enfermas
que no siempre tiencn a su disposicibp tiempo o medjos psra pro
curarse un Notario y para las personas indecisas o timidas, que
gustan de leer y volver a leer sus disposiciones antes de consi
derarlus definitiyes. Los prejuicios han dessparecido y el tes
tagento olbgrafo, por fin, ha pasade completsmente a ser de uso

diario.

Es la forma ms sencilla para testar, ya que basta --
con saber escribir y es el mejor modo de mantener secretas las
disposiciones de Gltima voluntad." (84)

———

(84) Planiol y Ripert, Op. cit., p8g. 555.
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Por su parte, los hermanos Meazeaud dicen que: "el —-
testamento olégrafo presenta, sobre las otras dos formas testa-
mentarias, ventajas evidentes. De una parte, es rigurosamente
secreto. Por otra parte, es muy prictico; sin &l, un enfermo
que se encuentre en la imposibilidad de hacer que acuda un nota
rio, no dispondrfa de medio alguno para expresar su fGltima vo—-—

luntad; y no implica gasto alguno." (85)

En Argentina Héctor Lafaille expresa con claridad -—-—
que: "Las ventajas del testamento ol&grafo sen indudables, co-

mo se expresa a continuacién.

a) Comodidad y secreto.— Ante todo, para el testador
presenta la comodidad de otorgarlo en el momento que crea conve
niente, y dedicarle toda la reflexidén que estime necesaria. --—
Tambié&n, con la misma facilidad puede ser destruldo, y tanto el

acto como su revocacidén permanecen en absoluto secreto.

Esta filtima es la mayor facilidad que ofrece esta fi-

gura.

El testamento suele acarrear serios conflictos de fa-

milia, rencillas, dificultades y antipatfias; pero como la for-

(85) Mazeaud Henri, Leén y Jean, Op. cit. pAg. 365.
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ma olégrafa permite disponer sin que nadie lo sepa, tales incon
venientes quedan subsanados. En efecto, las condiciones exigi-
das dependen exclusivamente del autor y no intervienen para na-

da los extrafios.

b) Formas simplificadas.— Al compararlo con las deméis
categorias, el testamento oldgrafo se caracterizs por la ssnci-—
llez de los requisitos, ya que todo se reduce a.lu exigencia de
que sea de pufic y letra del otorgante, firmado y fechado por el

mismo.

c) Economfia en loa gastos.— Apsrte de lo que antece-—
de, el testamento ol&grafo ofrece el beneficio nada desprecia——
ble de no exigir gastos de papel sellado, ni los honorarios que

comporta una escritura pGblica.

d) Modo de expresidn.- El autor puede valerse de cual
quier lengua, seglin lo permite el art. 3641. Cada cual eats fa
c¢cultado pues, para recurrir al idioma que le sea nés familiar,
con la cual se elimina una male interpretacidn a las manicbras
dolosas que caben hasta en los actos plblicos, a pesar de la ga

rantfa que los rodea." (B6)

(86) Lafaille Héctor, Op. cit. pags. 226 y 227.
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También en Argentina, la Enciclopedia Juridica Omeba
precisa las ventajas del testamento oldgrafo diciendo al respec
to. 10 siguiente: "Las ventajas que ofrece esta manifestacién -
de filtima voluntad y que han contribuido a su aceptacidn en la
mayoria de las legislaciones vigentes, pueden resumirse en la -

siguiente forma:

a) Su comodidad. Ya que quien teste en forma olégrafa
no estd obligado a recurrir &l escribano, lo que le permite una
mayor flextbilidad en la adopcién de las disposiciones relacio-
nadas con la transmisidn pbstuma de sus bienes. Ademés, como -
es una manifestacifn privada de voluntad, puede ser modificada,

también en forma privada, sin ningfin requisito formal.

b) La posibilidad de mantener en secreto la disposi--
cidén adoptada, Como ya hemos dicho en el pArrafo anterior, en
el testamento olbégrafo sélo interviene el testador, que puede =~
quedar exento, Asi, de la influencia de terceros, asi como de -
la necesidad de adoptar actitudes p&stumas que, aungue no condi
gan con su auténtica voluntad, faciliten sus relaciones con las

personas que lo rodean.

c) Su simplicidad y economia, que resultan por una —--
parte del hecho de que no Se necesita la intervencidn de escri-

bano y, por otra, de que no Se altera su vigencis aunque se ha-
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yan omitido algunos requisitos formales." (87)

Comentando la legislacién espaiola, Guillermo Cabane-
1las habla también de las ventajas de easta clase de testamento
en los siguientes términos: "El testamente ol&grafo, el prefe-
rido de la actualided -pues presenta hasts la ventaja de aho---
rrarse los honorarios notariales, asunque los de protocolizacién
sean ineludibles—, del que quedan excluidos naturalmente los —--
analfabetos, pueden hacerlo los mudos, los sordomudos y aun los
ciegos aunque esta filtima posibilidad encuentre contradicto-~---

res." (88)

De acuerdo con nuestro derecho mexicanc entre los au-
tores que sefialan las ventajas del testamento oldgrafo, Arturo
Ferndndez Aguirre dice: "el testamento cl&grafo tiene la doble
ventaja de la comodidad y del secreto absoluto, Puede hacerlo
el testador en el momento que quiera, con la calms o con la ra-
pidez que estime prudente y en el lugar que quiera, y sin la in

lervencion, absolutamente de nadie.” (89)

(87) Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tome XXVI, Op. =~-—
cit, pég. 167,

. (88) Cabanellas Guillermo, Op, cit. pig. 693.

(89) Ferndndez Aguirre Arturo, Op. cit. phgs. 527 y
528.
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Por su parte, Antonioc De Ibarrola refiriéndose a las
ventajas expresa los siguientes comentarios: "SALEILLES en cam
bio dice que e;.'la salvaguardia de la justicia, la salvaguar—-
dia suprema de la libertad testamentaria', Realmente, su senci
1lez y su secreto ofrecen innegables ventajas. En los pueblos
acostumbrados a las férmulas r&pidas y sencillas, el testamente
olégrafo suplanta a los demfis; por sy sencillez y su baratura
es el testamento preferido entre nosotros por las clases modes—
tas. Esto queda demostrado con el hecho de que, procediendo ac
tualmente del Derecho francés, haya tomado rapidisimamente car-
ta de naturalizacidn en Alemania, a pesar de las consideracio--

nes de lege ferenda en su contra de Leonhard y de Siber."” (90)

Finalmente, Rafael De Pina dice: "Entre lag ventajas
figuran, desde luego, la facilidad que presta el otorgamiento -
de la ﬁltimn.voluntad; la economia, puesto que los gastos que
ocasionan son realmente insignificantes y el secreto en que per

manece lo dispuesto por el testador.™ (91)

En base a todas las ventajas que seiialan los autores

anteriormente citados y con apoyo ademis no s6lo en nuestra le-

{90) De Ibarrola Antonio, Op. cit. phg. 678.

(91) De Pina Rafael, Op. cit. pdg. 339.
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gislacién sino también en la préctica del depbdsito del testamen
to oldgrafo que se hace en el Archivo General de Notarias, podg
mos ver que son varios los problemas que se resuelven haciendo

de esta clase de testamento una de las mejores opciones para --

testar.

En efecto, tenemos que en primer lugar el problema de
la redacci6n si bien llega a subsistir en varias legislaciones,
en nuestro pais este problema ha sido aminorado en virtud de --
que a todas las personas que acuden al Archivo General de Nota-
rias para otorgar su testamento clbgrafo, se le proporcionaréd -
gratuitamente un formato, miémo que sirve de gula para ¢ue pue-
dan redactar su testamento cualquier persona aln sin tener in--

formacibn especializada sobre la materia.

Para apreciar la ayuda que se le otorga a las perso——
nas para la redaccidn de su testamento olSgrafo en nuestro me—-—

dio, conviene transcribir dicho formato:

"Y0,is0sssssse0sass €n pleno uso de mis facultades fisicaes y —--
mentales y sin que medie coaccién algupa, manifiesto mi volun—-—
tad con el deseo de que se cumpla lo aquf escrito después de mi

fallecimiento, de la manera siguiente:

Nombro como mi (s5) @Ginico (s) y universal (ea) herede—
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ro (8) a mi esposa (o) a mi (8) hijo (8} o cualquier otra perso
na que el testador designe, a quien (es) otorgo mis bienes mue-
bles e inmuebles. (Puede describir la ubicacidén del inmueble,

entendiéndose éste por casa o terreno por partes igunles‘o la -

totalidad de éstos a quien haya heredado).

guno),

Y a falta o por algun impedimento'ﬂe.ilg

rederos anteriormente mencionados, nombro ai.

Declaro que estuve casado (a) por.el ré&gimen de .....
eecsses €00 BL 0 (18) cveecessrrasaananas proﬁreando eeesesrs hi=-
jos, de nombres ......cccc0ve0ve... todos de apellidos ........

«s+. siendo mayores de edad.
En caso de ser menores de edad y si se le nombra here
dero, deben nombrar umc o unos representantes legales, para que

vea por los intereses de é&ste hasta su mayoria de edad.

NOTA: Puede a su criterio, anotar algunas recomendacifn en espg

cial condicidn, consejo, pocma, ete."

Mediante el formato antes traanscrito, las personas -—
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que otorgan su testamento olfgrafo tienen una gula importante -

para poder redactar las disposiciones de su Gltima voluntad.

Sin embargo, como se verf en el siguiente inciso, sudb
sisten algunos inconvenientes derivados inclusive del mismo for
mato por omitir algunos datos importantes como despufs se preci

saré.

Al solucionar en parte el problema de la redaccién se
soluciona también el referido a la iunterpretacibn, pues si la -
voluntad del testador se expresa claramente no habrd dificulcta-

des para interpretarlo.

Uno de los problemas que permanece en las diferentes
legislaciones, a pesar de las ventajas que las mismas le atribuy
yen al testamento olbgrafo, es el relativo al de su autentici--~
dad en sus diferentes aspectos. Inclusive en nuestro pais esto
no ha encontrado una solucifn completa, ademfs de gue es muy di
ficil, por ejemplo, acreditar si el testador estabz en pleno --
uso de sus facultades mentales o sin que fuera coaccionado al -
momento de redactar sSu propio testamento, lo que naturalmente -

va en contra de la autenticidad de esta clase de testamento.

Por otro lado y en relacidn con las personas que pue-

den otorgar testamento olbgrafo encontramos que la préctica en
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nuestro medio es el de hacerlo posible para el mayor niimero de
personas especiaglmente la de escasos recursos, a pesar de ello
es frecuente que se rechace el depbsito de testamentos olégra--—
fos hechos por personas analfabetas que, aiin sabiendo mis o me-
nos leer y escribir, es muy dificil que redacten su testamento
por no hacerlo de una manera legible; también se niega el depd
sito cuando se trata de personas invidentes y se procura en to-
dos los casos que cl testamento sea hecho con tinta y con un 83

lo tipo de letra.

En cuanto al problema de aseguramiento, nuestra legis
lacidén ofrece varias ventajas ya que se exige que esta clase de
testamento sea depositado en el Archivo General de Notarias, lo
cual evita cualquier [orma de sustraccidn o alteracibn del tes-

tamento.

No obstante las ventajas y problemas que se resuelven
con el testamento ol6grafo, hay algunos inconvenientes a los ==
cusles nos referiremos o continuacion.

3. Inconvenientes de esta forma de testamento.

Siguiendo el mismo orden del inciso anterior sefialarg

mos los inconvenientes que los autores mencionan en relacifn ==
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con el testamento olégrafo; empezaremos asi citando a los auto
res extranjeros para después referirnos a los naclonales y fi--

nalmente hacer algunos comentarios personales al respecto.

Para Planiol y Ripert: "La forma olSgrafa no deja de
ofrecer inconvenientes con ella es mfAs f&cil la sugestidn, la =~
captacisn de voluntad y la destruccibén del mismo teatamento; =
propicia falsificaciones que los peritos estfin muy lejos de deg
cubrir de modo terminante." (92)

Por su parte los hermanos Mazeaud sefislan que: 'por
ser muy someras, sus formalidades no ofrecen las mismas garan——
tfas para la proteccidn de la voluntad del testador que el tes-
tamento auténtico. Las presiones, la captaciln no se evitan; -
se pueden cometer algunas falsedades; los peligros de pé&rdida
o0 los de destruccién, sobre todo por algln heredero, son consi-
derablea; por {iltimo, por haber obrado por sf solo, el testa-~-
dor expresard con frecuencia mal su voluntad, gue tal vez defor
me luego la interpretacibn judicial, Por lo demls, es posible
subsanar algunos de tales inconvenientes solicitando oficiosa--
mente el ascsoramiento de un notario para la redaccibn, y depo-
sitando el testamento en uana notaria, donde su conservacidn que
dard perfectamente asegurada; pero hay que calcular entonces -

algunos gasros, menos elevados, no obstante, que los necesarios

{92) Planiocl Marcelo y Ripert Jorge, Op. cir. pég. -
555,
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para la redaccibn. de un testamento auté&ntico." (93)

En la legislacién argentina se han sefialado algunos -
inconvenientes. Por ejemplo, Héctor Lafaille dice al respecto
que los reparos que se presentan en el testamento oldgrafo son

los siguientes:

"a) Destruccidn.- Debe contarse en primer término la
posibilidad de una supresidn interesada. Si cae en manos de un
heredero de sangre no favorecido puede hacerlo desaparecer sin
dejar rastros, dado que de &1 no queda ninguna constancia. Pa-
ra reducir esta deficiencia se aconseja redactarlo en varios ~-
ejemplares, que se depositan en lugares distintos — toles como
una oficina plblica, una escribania o un banco -, o bien se con

fian a personas seguras.

b} Captacién.— Se ha dicho igualmente que da lugar a
captaciones pero este argumento, formulado por ciertos autores
franceses, nos parece que prueha demasiado, Cusndo sc dispene
por acto pfiblico, tambi&n es pogible torcer la voluntad de las
personas siempre que medie la connivencia del escribano, sobre
todo en los momentos finales de la vida del testador. En cam--
bio, el procedimiento que estudiamos permite a los particulares

redactar estos documentos lejos de toda intervencidn extraifa.

(93) Mazeaud Henri, Ledn y Jean, Op. cit, péAgs. 365
y 366.
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c) Falsificacién.- Finalmente, se esgrime contra el -
testamento olégrafo la objecidén a que aludfa Demolombe, de gque
es mis fAcil de adulterar; pero puede responderse que el hecho
de ser escrito, fechado y firmado por la mano misma del testa-—-
dor presenta seriss garantias y facilita sobremaners el descu--—

brimiento del delite que lograr& perpetrarse.” (94)

También en relacibn con la legislacifn argentina, en-
contramos que en la Enciclopedia Juridica Omeba se dice que: =
"el testamento olbgrafo presents tembién una serie de inconve--

nientes que podemos resumir en la siguiente forma:

8) En primer término debe mencionarse la posibilidad
de su falsificacidn, aunque en los Gltimos tiempos este riesgo
se ha ntenuado gracies a ls intervencidn cada vez més perfeccig

nada de los peritos caligrafos.

b) Ademfs, como no exist2 ningunA constancis formal -
de su existencia, puede ser destruido por los herederos legiti-
mos o, en el caso de que &stos no existieran, por las personas

a las que beneficiabe un testamento anterior.

c¢) Posibilita también la captacibm de hercancis., Se -

conocen muchos casos en los que una persona enferma o que sin -

{94) Lafaille Héctor, Op. cit, pég. 227.
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llegar a ser incapaz no goza del pleno uso de sus facultades, =-

ha sido dominada o influida por los que la rodeaban en sus Glti

mos momentos, hasta el extremo de llegar a testar en su favor,":
(95)

e En relacién con 19 legisglacibén espafiola, Guillermo Ca
banellas dice que: '"como objeciones del olbgrafo se alegan el
‘no permitir establecer s8i el testador Se encontraba en su cabal
Jjuicio al redactarlo, lo cual ha de desprenderse del misme tex-
to y de la notoeriedad posible de su demencia en la fecha de o--
torgamiento. Ademds, y esto es mfis cierto, puede ser falsifica
do, y aun forzado por el miedo o la violencia. No dejan de te-
ner también fuerza el invalidarse algunos de ellos por ignorar
los testadores los elementales requisitos de este testamento, -

por no hacer las consultas adecuadas." (96)

Dentro de los autores mexicanoes, Arturo Ferndndez A--
guirre sefala los referidos al testamento olbgrafo: "1) No es-
td, prBcticamente, al alcance de cualquier persona, sino sbélo -
de aquéllas que, por haber desempeiado algiin empleoc o por su po

sicibn social hayan dejado escritos que no dejsn luger a duda -

(95) Enciclopedis Jurfdica Omeba, Tomo XXVI, Op. cit.
pégs. 167 y 168.

(96) Cabanellas Guillermo, Op. cit. pég. 693.
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que son de &1, 2) En cuants a su conservacibn, son de fécil -~
destruccisn y flcilmente pueden alterarse., 3) Y por lo que se
refiere 8 su validez, puede hacerse por persona que ignore los
requisitos, bien de forma, bien de fondo, y flcilmente resulta

nulo." (97)

Por su .parte, Antonio Dc Ibarrole dice que: ™A) Por-
que se presta 8 la falsedad y al fraude, Habla Planiol de que
se hacen més fhliciles la sugestifn y la captacibn y permite fal-
sificaciones, sobre las cusles los peritos estln muy distantes
de poder opinar con certeza (historia del falso testamento del

sefior de la Boussiniere).

B) Porque no deben otorgarse facilidades en detrimen-~

to de las garantiss que deben tener los actos de esta gravedad.

C) La relativa facilidad de la desaparicibn en las lg
gislaciones que, conirarlawente a la aué:::c, no exigen el depl
sito. TPara zanjar esta dificulrad nuestro C6digo exige el depd
gito, lo cual en realidad viene a someter la eficacia del testa
mento a una operecidn ulterior y accesoris, que desnaturaliza -

el testamento OLOGRAFO. 'Los testamentos olégrafos no produci-

r&n efecto si no estln depositados en el Archivo General de No-

(97) Fernfndez Aguirre Arturo, Op. cit. phg. 528.
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tarfas en la forma dispuesta por los artfculos 1553 'y 1554' di-

ce el segundo pArrafo del art. 1550." (98)

Por filtimo, Rafael De Pina afirme que: “como inconve
nientes principales del testamento oldgrafo se han scialado el
riesgo de destruccibn que en nuestro ré&gimen legal estd précti-’
camente eliminado con la exigenciaz de su depbésito en el Regis—-
tro Piblico de la Propiedad (hoy Archivo General de Notarias),
¥ en la circunstancia de que no ofrece seguridad acerca del es-—
tado mental del testador en el momento de otorgerlo, que es ver

daderamente seria." (99)

En realidad son pocos los inconvenientes que subsis——
ten en relaclidn con el testamento olbégrafo, especialmente en lo

que se refiere a nuestra legislacidn.

Consideramos que en esencia pueden darse los siguien-—
tes inconvenientes, especialmente en nuestio doreche vy sistema
que en la préictica se estd llevando & cabo en cuanto al testa—-

mento olégrafo.

En primer lugar consideramos que el formato que pro--

{(98) De lbarrola Antonio, Op. cit. pégs. 677 y 678,

{99) De Pina Rafael, Op. cit. pég. 339,
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porciona el Archivo General de Notarfas, si bien es una ayuda -
importante para las personas que desean realizar sy testamento
olégrafo, también encontramos que dadas sus caracteristicas re-
porta algunas deficiencias que a nuestro parecer se traduce en
inconvenientes, sobre todo si se tomo en cuenta que este forma—
to puede ayudar a resolver principalmente el problema de redac—

cidn.

En efecto, al guiar a las personas mediante el citado
formato se puede lograr una redaccifn que exprese la voluntad -
del testador de una manera clara. Pero los inconvenientes que
presenta el formato son los giguientes: Por un lado no hace ——
mencldén ni contiene indicacibn alguna acerca de la fecha, misms
que como ya se ha visto es uno de los elementos principéles que
caracterfzan al testamento oldgrafo y sin el cual no tiene vali
dez., Por lo tanto, si una persona se basari solamente en ese =
formato es probable que omita la fecha en que elabora su testa-

mento.

Por otro lado, tampoco se hace indicacibébn alguna de -
la firmp gue debe contener el testamento olégrafo, la cual es -
el elemento esencial de esta clase de testamento, produciendo =

la falta de la misma el que el testamento no tenga validez de

|

cuerdo con el articulo 1551 del Cédige Civil,
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En consecuencia, esos datos que no aparecen en el far
mato pueden dar lugar a omisiones fundamentales en las que pue-
da incurrir el testador y que producen que el testamento no ten
ga validez, No obstante estas .omisiones, pueden sybsanarse si
el encargado del Archivo General de Notarfas, antes de hacer el
depbsito, revisa ceda testamento para cerciorarse de que contie

ne todos sus elementos entre ellos la fecha y la firma.

A pessar de ello y para evitar cualquier posible omi--

§i6n, eliminando asf estos inconvenientes, lo mds acertado se—-
ria que en el formeto que se comenta se pongan los espacios co-—

rrespondientes a la fecha y firma del testador.

También en relacidn con el mismo formato y sin que es
to represente en si un inconveniente, puede comentarse que den—
tro de los requisitos gque se seiislan en el reverso del misso no
se hace ninguna mencifn a que el testador debe ser una persona
mayor de edad {(tener diecfocho afios cumplidos). Sin embargo, ~
al momento de hacer el depésitc cste requisito puede ser verifi

cado por el encargado del Archivo General de Notarfas.

Tampoco se seilala como requisito que es necesario que
los bLienes referidos en el testamento tengan tftulec de propie--
dad registrado, a pesar de esteo en la préctica constituye un re

quisito para que el personal del Archivo Ceneral de Notarfas ~-
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pueda hacer el depbsito.

Por lo tanto, lo més conveniente serfia que se sefiala—
ran los requisitos antes aludidos para el efecto de evitar pro-

blemas a los testadores o retrasos para hecer el depésito,

El otro inconveniente que se preseanta no sblo en nues
tra legislacibén sino en todas las que prevén el testamento old~
grafo, es el que no se puede determinar si el testador redacté
sSu testamento en pleno usc de sus facultades mentales; tampoco
es posible precisar s8i lo realizé devunu manera libre o bajo la

influencia de algunss amenazas.

En realidad es muy diffcil que se pueda saber cual --
era la situacibn y condicienes en general bajo las cuales se re
dactd el testamento olSgrafo, admitiéndose efectivamente la po-

sibilidad de algunos vicios.

En el caso de que se haya realizado el testamento ba-—
jo la influencia de amenazas, esto se aubsanaria mediante la re
vocacifn posterior que hiciera el testador para cambiar su tes—
tamento, No obstante, el problema subsistiris en el supuesto -
de que el testador falleciers poco después de haber realizado -

el depdsito sin tener la posibilidad de cambiar de testamento.
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Considercmos que estos problemas no séle pueden Barse
en el testamento olégrafo sino también en los deméis, para tal -
efecto el Cédigo Civil ha previsto las nulidades para aquellos

caso6s en que el testamento se encuentra viciado.

En cuanto a lo que se refiere al aseguramiento del --
testamento oldgrafo, que ha Sido uno de los problemas mis gjran—
des referido al testamento olbgrafo, en nuestra legislacidn se
soluciona mediante el depdsito que se hace en el Archivo Gene——
ral de Notarias. Por lo tanto, se evitan los problemas de sus-
traccidén y alteracifn del testamento, pues ain en el caso de ——
que sea destruido el testamento que se depdsito en el Archivo -
General de Notarfas puede utilizarse en sustitucidn del mismo -
el duplicado, en donde la autenticidad de este se encuentra ga-
rantizada mediante la firma del testador y la impresibn de su -
huella digital, razdn por la cual resulta diffcil alteraciones
o falsificaciones sobre todo cuando es el testamento depositado
el que sirve de base para realizar la fltica voluntead del tesea

dor.

Como un aspecto especial que puede dar lugar a incon-
venientes en el otorgaemiento del testamento olbgrafo estd el —-
problema que ya se habia planteado acerca de los invidentes, --—
pues existe en la doctrina la discusidén de si la imposibilidad

ffsica que padecen estas personas se traduce en un inconvenien-—
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te o incapacidad para elaborar su testamento olbgrafo.

Las opiniones que se han expresado al respecto gson --—
'ﬁdntradictorias. pues algunos afirman que dicha imposibilidad -
fisica no influye en l1la capacidad de las personas. En cambio,
otros afirman que dadas las caracteristicas del testamento olé~
grafo es imposible que los invidentes elaboren un testamenteo o-

16grafo.

Teodora F, Torres expresa en relacibn con este debate
lo siguiente: "Partiendo de que los defectos fisicos no son --
causa de restriccibn de la persopalidad juridica y que, por lo
tanto, el que tiene la capacidad legal necesaria para otorgar —
testamento olSgrafo puede hacerlo, el tema, para optar por una
solucibn positiva creo debemos centrarlo en el hecho de si di--
chas personas pueden cumplir con los requisitos formales necesa
rios para la existencia de dicha forma olégrafa, y, ai esto es
posible, entonces admitir la posibilidad de que los ciegous puc—

dan otorgar testamento olbgrafo." {(100)

Agrega la autora antes citada que cuando el invidente
emplea el siztema Braille para redactar su testamento ol&grafo;

no es admisible de ninguna manera su otorgamiento ya que no as

(100} Torres Teodora F, Op. cit. pégs. 219 y 220.
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elaborado con el pufic y letra del propio testador haciendo impo
sible la identificacién del autor del testamento. Por otro la-
do y de acuerdo ¢on nuestra legislacién no se cumpliria con una
de las fofualidudes que se exige para el depbdsito, o sea aque-~
lla en donde €l testador debe escribir de su puiio y letra en el
sobre gue contiene su testamento la siguliente nota: . "dentro de:

este sobre se contiene mi testamento".

Queda claro que esta formaslidad necesaria para ‘el-de--
pbsito del testamento olbgrafo no puede ser cumplida por un in-

vidente que utiliza el sistema Braille como medio de escritura.

Por otro lado, le autoras antes mencionada concluye --
que 83 el ciego utiliza la escritura normal con rasgos grafolb-
gicos que provengan de Bu propio purio y letra, existiendo ade——
mis algunos otros escritos de &1 que permitan identificar a la
~pérsona, entonces es admisible que los ciegos puedan testar en

forzma olbégrefe,

Por nuestra parte consideramos que, COme ya se mencio
naba, de acuerdo con nuestra legislacifn y para dar un debido -
cumplimiento al testamento oldgrafo, no es posible que los invi
dentes utilicen esta forma de testar. Esto se corrobora en la
préctica, pues cuando algfin invidente ha inteatado hacer el de-—

.pbsito de sy testamento olégrafo en el Archivo General de Nota-
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rias no se ha efectuado el mismo, enviindolos generalmente ante
un notsrio plblico para que elaboren su testamento y ya neo en -

forma olégrafa.

Con todo lo anterior puede verse que gon muy pocos ==
los inconvenientes que se presentan en nuestra legislacibn y --
préctica en materia de testamento olSgrafo, siendo por otro la-
do mGltiples las ventejas que &1 mismo reporta, por tal motivo
consideramos que es conveniente fomentar la difusidn de esta --
clase de testamentos, por las razones que se precisarfin en la =~

parte final de esta tesis.

4. Conveniencia de fomentar su otorgamiento.

A través de ls investigacién que se ha realizado en -
el tema que nos ocupa y una vez que hemos visto que las venta-—
jas que se atribuyen al testamento olfgrafo son mayores, puede
afirmarse que eata forma de testar es uno de los medios mAs efi

caces y beneficos para la poblacidn en general.

Para ratificar lo antes dicho enfatizaremos algunas —

de las ventajes que ofrecen los teatamentos olbgrafos.

En primer lugar debe mencionarse la comodidad que re-
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presenta esta forma de testar toda vez que el testador puede e-—
laborar su testamento en su propio domicilio, donde no exista -
presidén de ningfin tipo, antes por el contrario tendria la opor-
tunidad de meditar cuidadosamente sus disposiciones testamenta-
rias sin que estuviera presionado por cuestiones de tiempo y lu

gar,

Por otro iado, existe tambié&n la comodidad en rela---
cién con aquellas personas que desean otorgar esta clase de tes
tamento, pues nuestro Codigo Civil permite que en caso de que -
un testador estuviere imposibilidad para hacer personalmente la
entrega de un testamento en la oficina del Archivo General de -
Notarias, el encargado de la misma puede concurrir al lugar don
de el testador se encuentre para cumplir las formalidades del -

depbsito. (Articulo 1556 del Cddigo Civil).

Por lo tanto, existe una doble comodidad referida al
testamento olégrafo: una relacionada con la elaboracidén del —-

mismo y la otra relstiva a su depésito.

Otra ventaja que encontramos esta relacionada con la
sgncillez que se presenta en los testementos olbgrafos, en don-
de hay una simplificacién de requisitos y formalidades, mizmos
que en muchos de los casos hacen gravoso el otorgamiento de al~

giin testamento. Sin embargo, en virtud de que el testamento —--
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olbgrafo representa una reduccidn de formalidades y una manera
sencilla para su confeccidn es en consecuencia una forma de tes

tar accesible s todo tipo de personas.

También debe comentarse que afin cuando se haya reali-
zado el depSsito del testamento olbgrafo, puede realizarse 1la =
revocaclibén del mismo para el eiecto de que cl testzdor pusde ——
realizar las correcciones o modificaciones que estime necesa---—

rias, pudiendo hacerlo libremente en el momentoc que quiera,

Es importante que se pueda hacer la revocacidn del —-
testamento para aquellos caseos en donde este se haya realizado
bajo 1a influencia de amenazas o nlgunas presiones, pues en ta-
les cas08 una vez que hayan cesado las mismas, el testador po--—
dr& revocar su testamento para hacer las modificaciones que es-—

time necesarias.

Dadas las caracteristicas del testomento albgrafo es
el que admite el mayor secreto para su testador, ya que este ge
neralmente tiende a elaborar su testamento en lo reservado de -
su habitacidn sin la presencia de otras personas que puedan in-
Eluir en su voluntad alterfndola o vicifindola inclusive. Asf,
mediante esta forma de testar cualquier persona puede conservar

un secreto absoluto respecto a su filtima voluntad.
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Una ventaja muy importante relacionada con el testa~—
mento olégrafo lo es la que se refiere s su conservacidn, pucs
como se ha visto para slgunas legislaciones sigue siendo un pro
blema el aseguramiento del testamento olégrafo, no obstante, el
mismo ha ido teniendo soluciones de diferente naturaleza. Por
ejemplo, Sanchez Romén comenta que: "los finicos peligres cier—
tos de los.que se atribuyen & esta forma de testar son el de --
uno poesible desaparicibn 6 sustraccidn del testamento, 6 ¢l de
un descubrimiento & noticia de su existencia tardfos: porque -
todos los demés § pueden ser evitados & no merecen ser tenidos
en cuenta, que tal sucede con el de la captacifn, que lo mismo
puede tener lugar en el testamento de formas solemnes, pues, se
glin se deja indicado antes, dado el influjo supuesto al capta—-
dor, no ha de faltarle, por la sola diferencia de la necesidad
de llamar un notario y testigos para formalizar el testamento,
y mucho nds 8i es cerrado & ablerto, hecho con sujecifn & minu-
ta que entregue el testador & aquél, y aun wés peligrosc gque el
olégrafo, si este borrador del testomento solemne estuviera he-—
cho poOr Un terderv, o quien el tescsdor se le encargara escri=—-
bir & se le dictara, limithndose después a entregarle al nota--
rio, como expresién de su voluntad, mientras que el olégrafo ha
de eatar forzosamente escrito por el mismo testador y no por --
persona extrafia, y una vez entregada la minute al notario, o el
mismo testamento escrito, para que sea cerrado, aungue nho se ha

yan cumplido todavia las solemnidades del otorgamiento en el --
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primero, y mucho més en el segundo, si ya esth otorgado y depo~
sitado en poder del notario, ofrece cierta dificultad retirar -
uno 4 otro 6 realizar alguna modificacibn, en cuyo supuesto es

més perturbador y pernicioso cualquier influjo ajeno & que el -
testador pueda hallerse sometido en el testamento pliblico & ce-
rrado, que en el privado G olbgrafo, que puede flecilmente revo-
carse O modificarse & toda hora por el testador sin la interven
cidn ni conocimiento de nadie y libre de aquellas influencias -
que pudieran cohibir su voluntad al otorgar el anterior, que —-—

después revoca & modifica."™ (101)

La solucidn que sé le ha dado a este problema en nues
tro derecho es més acertada y confiable sobre todo porque se ——
dispone especificamente que: "Los testamentos olSgrafos no pro
ducirBn efecto si no esatédn depositados en el Archivo General de
Notarfas en la forma dispuesta por los articulos 1553 y 1554."

(Articulo 1550 pfrrafo segundo del Cédigo Civil).

Esto significa que la conservacifn del testamento ol
grafo queda debidamente asegurada, y ain en los casos en gque pu
diera ser destrufido o robado el testamento depositado en el Ar-—
chivo General de Notarfas, se prevé en el articulo 1562 de nues

tro C6digo Civil vigente que tendrd como formal testamento el -

{101) Séanchez RomAn Felipe, Op. cit. p&g. 350.
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duplicado, mismo que deberd encontrarse cerrado, sellado y con
la firma y huella digital del testador, zdemis de lus warcas y
otros medios en general que se hayan puesto para garantizar la
inviolabilidad del sobre. Por lo tanto, la conservacidn del --
testamento oldégrafo estas garantizada con las disposiciones pre-

vistas por el Coédigo Civil.

Una de les moyores vehlajas que se presenta a favor -
del testamento olbgrafo es lo relativo 8 su econhomia, ya que a
principios del afo de 1992 los derechos que se estan cobrando -~
para realizar el depdsito en el Archivo General de Notarfas es
de $ 117,000 (ciento diecisiete mil pesos °°/100 M.N.), lo que
representa un porcentaje muy bajo en relacidn con los demis tes

tamentos, por ejemplo el que se efectlia ante un notario,

Por lo tanto, el testamento olégrafo es a todas luces
la manera mfs econbmica de testar en nuestro pais, lo que permi
te que ailin las clases de menos recursos puedan efectuar el pago
para el depbSsito de un testomeonts oldgrafo, que representa una
cantidad mfnima que cualquier persona pucde pagar para expresar

gu Gitima voluntad.

A pesar de las ventajas que ofrece el testamento ol§-—
grafo es muy bajo el nimero de eStos que se encuentran registra

dos en la oficina del Archivo General de Notarlas, pues segflin —
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informacién proporcionada por la misma en marzo de 1992 solamen
te habia 12691 -testamentos depositados, Esto en comparacidn --
con el gran nfimero de habitantes que existen en nuestro pafs 'y

egpecificamente en el Distrito Federal repregenta un porcentaje
muy bajo que consideramos debe ser incrementado dadas sus venta

jas mencionadas.

El aumento de testamentos ol&grafos que al efecto pu-
diera efectuarse ha de depender de una difusi&nvque se de en rg
lacidn con el mismo. A cohtinuacidn, se proponen algunas modi-
ficaciones legales y sugerencias précticas que tiendan precisa-

mente a lograr su mayor difusibn.

En primer té&rmino, consideremos que para dar una co——
rrecta difusidn al testamento olbégrafo como una de las formas -
de testar que presenta mayores ventajas, debe existir un funda-
mento legal para tal efecto. Por esta razbn la propuesta prin—
c¢cipal que se hace sobre el tema es que gse adada al capitulo IV
del titylo Tercero, del libro Tercero del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, el cual trata del testamento olégrafo, un ar-
ticulo que constituye la base legal para que se realice la difu

81i6n del testamento olédgrafo.

Asi, se proponc que se afjada el artfculo 1564 bis en

los siguientes términos:
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“Artfculo 1564 bis.- Este testamento serd promovido =~
por las dependencias gubernamentales que de aslguna maneré se ——
vinculen con la familia y la educacidn, y a través de los. me-~—-
dios que para tal efecto se determinen, con el fin de hacerlo =

accesible a un mayor niimero de personas.”

Para justificar y hacer claro el precepto que propong

mos se expresan las siguientes razones,

Ya hemos dicho que en virtud de las ventajas que ofrg
ce el otorgamiento del testamento olbgrafo, dentro de las cua--—
les destacan su comodidad, secreto, conservacibn y economfa, es
por lo tanto conveniente que tenga una mayor difusidn ya que el
nfimero actual de testamentos de esta clase registredos en el Ap
chivo General de Notarfias es muy bajo lo que revela el poco co-—

nocimiento que existe en la poblacién acerca del mismo.

Por lo tanto, es necesaria su difusibén, misma que pa-
ra que pueda tener alcance y proyecccidn efectiva, e3 importante
que tenga un fundamento legal para que pueda llevarse a cabo. =
Por esta razén se ha propuesto la adicién al Cadigo Civil vigen

te del artfculo 1564 bis en los términos ya expresados.

De la redaccidén del precepto que se propone, Se apre-—

cia claramente que su objetivo es la difusidn del testamento o-
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légrafo la cual ha de hacerse a través de las dependencias gu——
bernamentales que de slguna manera se vinculen con la famflia y
la educacidén, y medios especificos que para tal efecto se desig

nen.

Debe mencionarse que esas dependencias gubernamenta--
les y medios de dilfusgidn serfin determinados en concreto por el
ejecutivo federal a través de los Srganos y medios procedentes,
por ejemplo, mediante un decreto presidencial podrian seflalarse
esas dependencias gubernamentales que de alguna manera se vincu
len con la familia y la educacibn, y los medios de difusidn que
se utilizarfan para que el testamento olGgrafo sea conocido co-—
mo una forma de testar mis fBciles y accesibles para la pobla--

cién en general.

Por nuestra parte consideramos que dentro de las de--
pendenciass gubernamentales que de alguna manera se relacionan -
cou la familia ¥y la educacidn que podrian designarse para estos

fines estan las siguientess

1.~ La Secretarfa de Educacibn P&blica, la cual a tra
v&és de los sistemas de educacifn para adultos podrfa incluir =--—
dentro de sus programas la difusibn de esta clase de testamen—-

Los.
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2.~ El Sistema Nacional Para el Desarrolle Integral -
de la Familia (DIF), misma dependencia gubernamental que por de
dicarse a la atencidn de las cuestiones familiares es una de --
iés mfs indicadas para avocarse o la difusibn del testamento o-

l6grafo haciéndolo extensivo a toda la comunidad.

3.- El Archivo General de Notarfas por ser la oficina
en 12 que se realiza el depbsito del testamento olbgrafo consi-
dergmos que debe realizar también acciones concretas para lo---

grar una mayor difusidén del testamento olégrafo,

Respecto a esta iltima dependencia gubernamental, se
ha comentado ya que la misme proporcions gratuitamente un forma
to a todas las personas que desean realizar el depdsito de su -
testamento olSgrafo. Consideramos que esta labor es muy impor-
tante, pero como ya velamos dicho formato tiene algunas defi-—-
ciencias, por lo que para que pueda cumplir plenamente con sus
fines es necesario que sc¢ le asgreguen algunos elementos que lo

hagan un instrumento Gtil para la poblacisn,

En consecuencia, utilizando el mismo formato tanto cn
Su 8nverso como reverso se propone que quede en los siguientes

términos:
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Anverso del Formato
MExfco D.F.ya il oL de iy de 109,

Yo...iieddviiiva o enpleno uso de mis facultades fisicas y. -—-
mentales y sin que medie coaccibn alguna, manifiesto mi volun-—-—
tad con. el deseo - de que se cumpla lo aqui escrito despufs de mi

fallecimiento, de la manera siguiente:

Nembro como mi (8) fGnico (8) y universal (es) herede-
ro (s) 8 mwi esposa (o) a mi (8) hijo (s) o cualquier otra persg
na que el testador designe, a quien (es) otorgo mis bienes mue-~
bles e inmuebles. (Puede describir la ubicacién del inmueble,
entendiéndose &gste pur casa o terreno por partes iguales o la -

totalidad de &stos a quien haya hercdado).

Y a la vez nombro como albacea (8i quiere designar al

guno).

Y a falta o por algiin impedimento de alguno de los he

rederos anteriormente mencionados, nombro a8 ........hccc0cennan

Declaro que estuve casado (a) por el régimen de .....
«esesa. conm el 0 (1I8) .vsvvivnennsevess. procreando ....... hi-

jos, de nombres ....ccevveececeacase todos de apellidos (...o..e
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+se+ siendo mayores de edad.

En caso de ser menores de edad y si se le nombra herg
dero, deben nombrar uno o unos representantes legales, para que

vea por los intereses de &ste hasta su mayoria de edad.

NOTA: Puede a su criterio, anotar alguna recomendacibn en:espe.

cial condic¢ién, consejo, poema, etc.

Firma del Testador.

Reverso del Formato

REQUISITOS:

1.- EL TESTADOR DEBE SER MAYOR DE EDAD,

2.- EL TESTADOR HARA DE SU PURO Y LETRA DOS ORIGINA--
LES MANUSCRITOS Y LOS PRESENTARA EN ESTA OFICINA.

3.- PARA PODER HACER SU TESTAMENTO ES NECESARIO QUE -
SU TITULO DE PROPIEDAD ESTE REGISTRADO.

4,~ VENDRA ACOMPARADO DE DOS TESTIGOS QUE NO SEAN FaA-
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MILIARES NI HEREDEROS; TANTC EL TESTADOR COMOQ --
LOS TESTIGOS PRESENTARAN LA IDENTIFICACION OFI---
CIAL STGUIENTE: LICENCIA DE MANEJO, PASAPORTE, -
CREDENCIAL DEL SEGURO SOCIAL, DEL I.S.S.S.T.E., -
DEL INSEM., O TARJETA POSTAL DE IDENTIFICACION, -
RECIENTE.

PAGARA § 117,000.00 (CIENTO DIECISIETE MIL PESOS
00/100 M.N.) POR CONCEPTO DE DERECHOS, EL DIA DE
SU DEPOSITO.

TRAERA DOS SOBRES EN BLANCO, TAMARO OFICIO. (LIM-
PI10S).

EL SERVICIO ES DE LUNES A VIERNES. EL TESTADOR Y
LOS TESTIGOS DEBERAN PRESENTARSE A LAS 9:00 HRS.

(PREVIA CITA QUE SOLICITARA CON ANTICIPACION),

TANTO EL TESTAPOR COMQ LOS TESTIGOS, TENDRAN QUE
ESPERAR EL TIEMPO REQUERIDO.

LAS CITAS SE DARAN CADA DIA PRIMERO DE MES, QUE -
SEA LABORABLE DE 7:00 A 8:00 A.M.

NOTA: SIN EXCEPCION DE PERSONA, NO SE ATENDERA,
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SI NO REUNE TODOS LOS REQUISITOS. ANTERIO--
RES. o

Como medios especificos de difusidén, que considepamos
factibles que podrian utilizar las diferentes dependencias gu-—
bernamentales antes enumeradas, estfin los de radio y televisidn
que en forma de campafia podria hacerse una difusibn general del
testamento oldgrafo. Asi mismo, podrfan utilizarse folletos, -
carteles y otros medios similares para que las diferentes depepn
dencias gubernamentales a través de acciones concretas en sus =
respectivos Ambitos fomenten la difusién del testamento olégra-

fo.

Consideramos que si las dependencias gubernamentales
y medios de difusién mencionados realizaran la labor que al e--
fecto se les encomiende, con fundamento en el articulo que se -
propone, se lograria el objetivo que a través de esta investiga
cibn ha sido determinado, que es el de hacer que el testamenteo
olégrafo tenga una mayor difusidén para que sea accesible a-un.-

mayor niimero de personas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El testamento oldgrafo tiene su origen en -

¢l Derecho Romano y su erimologia deriva de los vocablos grie—-—
--gos olés, que 5Lgnifica entero, ¥y grafein, escribir. Por lo ==
tanto el testamento oldgrafo es el que se escribe enceramen:e -

por ¢l propio testador.

SEGUNDA.~ El testamento olbgrafo es regulado por pri-
mera vez, con aplicacidn para el Distrito Federal, por el Cédi-

go Civil de 1928, como una forma ordinaria de testar.

TERCERA.~ De acuerdo con nuestra legislacidn vigente,
el testamento olbgrafo es el escrito de puiio y letra del testa-
dor, el cual debe ser mayor de edad, y para su plena validez de
be expresarse la fecha y contener la firma y la huella digital
en el propio testamento, mismo que debe ser depositado en el --

Archivo General de Notarias para producir sus efectos.

CUARTA.- Al testamento olégrafo se le aplican en prin
cipio las disposiciones de los actos juridicos en genersl y de
los testamentos en particular. Sin embargo, cuenta con un capi
tulo especifico dentro del Cddigo Civil, em el cual se¢ norman -

sus’ peculiaridades.
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QUINTA.- En materia de nulidades sblo es admisible pa
re el testamento olégrafo 1la nulidad abseoluta, ya gque la relati

va no tiene lugar dadas las caracteristicas de este testamento.

SEXTA.~ En el derecho extranjero existen varios paf--
ges que han regulado el testamento olégrafo, siendo nuestra le-
gislacibn una de .1as que mejor lo hacen, sobre todo por el ase-
guramiente a que se procede para la conservacidn del testamento

olégrafo,

SEPTIMA.- Dentro de los inconvenientes que se seiialan
al testamento olégrafo, solamente pueden mencionarse los relati
vos a la capacidad mental del testador al momento de elaborar -
su disposicibn de Gltima voluntad y el de la posibilidad de ser
coaccionado para testar a favor de alguna persona. Sin embar--
go, esto (iltimo puede subsanarse mediante la revocacidn poste=-=-
rior que haga el testador para realizar las modificacliones per-

tinentes.

OCTAVA.- El testamento oldgrafo tiene varias ventajas
importantes que hacen de &1 una de las formas mis convenientes
de testar. Estas ventajas son: su comodidad, sencillez, secre

to, conservacidn o aseguramfento y su economia.

NOVENA.- Debido a las ventajas que ofrece el testamen
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to olégrafo, consideramos necesario gue se promueva su otorga-—-
miento, 1o que permitird que un gran porcentaje de la poblacién

utilice esta forma de testar.

DECIMA.~ Para lograr la difusidén acertada y eficaz --
del testamento olégrafo, se propone adicionar el capitulo del -
Cddigo Civil para el Distrito Federal que trata sobre el mismo,
para quc cxzista un fundamento legal gue permite tal difusién. -
Asi, se propone el articulo 1564 bis en los siguientes térmi-=--

nos:

"Artfculo 1564 bis.- Este testamento serd promovido -
por las dependenciss gubernamentales que de alguna manera se ==
vinculen con la familia y la cducocidn, 3y a través de los me——-
dios que para tal efecto se determinen, con el fin de hacerlo -

accesible a un mayor nfimerc de personas,"
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