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PROEMIO

El concepto principal para la elaboracién de este trabajo obedece a la necesidad de

establecer la importancia y el reconocimi que la participacién de los testigos

en el otorgamiento de los testamentos, asf como en otros actos jurfdicos.

Esta participacién que conforma un elemento exigido por Ia legislacién vigente en los
actos solemnes, también reviste una gran importancia como medio de comprobacién de
un acto juridico en donde no existe ningidn otro medio para comprobar su realizacién ,
establesiendo por medio de los testigos el verdadero interés del otorgante del acto.
Devolviendo a la condicién humana su valor real cuando el testimonio es otorgado

correclamente.

Persiguiendo tal objetivo, fue necesario partir del andlisis de los testigos desde su
concepto, la naturaleza de su participacién en los diferentes actos juridicos, la
importancia que tienen para la legalidad de estos, asf como un andlisis de los antecedentes
histéricos de esta figura jurfdica en las diferentes legislaciones que han influenciado  al
Derecho Nacional, llegando a su regulacién en la legislacién vigente finalizando con su
participacién en la sucesién testamentaria, Siendo necesario en este punto analizar la
naturaleza juridica de la sucesién testamentaria, sus caracterfstica , elementos y su

regulacién en el derecho nacional vigente,



Después del andlisis del material existente sobre este particular en obras de las diferentes

legistacione de ellas verdad de la literatura jurfdica , se

busco dar ¢l respaldo y la importancia que imerece esta institucién

Convencido por lo anterior de la importancia de la figura del testigo en el otorgamiento

1 hl

de los ¥, pringif del publico abierto, veo necesario resaltar

I important(sima funcion de los notarios piblicos quiénes se auxilian de esta figura

jurfdica para 1a existencia del acto jurfdico,

Este ensayo lejos de pretender formular una directriz, por lo mas ya establecida , es un
reconocimiento a- lacondicidn humana en su funcién de auxilio en la formacidn y
existencia de actos tendientes a-1a convivencia y el bien comiin de la sociedad dentro de

un mance juridico, restituyendo al hombre su verdadero valor y credibilidad .

Sina pam (inalizar este breve proemio un voto de gratitud a mi Maestro MIGUEL
ANGEL MAYAGOITIA por su invaluable auxilio para fa realizacion de este proyecto ,
al wetor ALBERTO PACHECO por sus valiosos consejos .



Jorge :

i Es muy diffcil tener que empezar tantas veces ! i Es muy consolador
poder empezar otras tantas !

Cada cual puede ser grande si quiere, pero muy pocos lo quieren. Los
més no aprovechan las fuerzas de que Dios los dotd; dejan pasar las ocasio ~
nes que se les ofrecen, el momento de que disponen; siempre esperan fuer -
zas mayores, ocasiones mejores, tiempos més convenientes, y en esta espe -
ra estéril y ociosa de otras fuerzas, ocasiones y tiempos se les va volando
la fuerza, las ocasiones y el tiempo.

Si ves que uno ests triste, dndate a é! y hiblale; no hay corazén que
pueda resistirse. Y sl estd feliz, no lo digas, porque nadie te comprende; y
si te sientes desdichado, no lo lamentes porque nadie preguntar§ por ti.

i Sigue despierto y sé feliz, alegre y jovial ! La alegria, verdadera,pu -
ra, es también excelente medic en la lucha contra la inmoralidad. Donde no
penetre el sol, todo se cubre de moho, el aire es pesado, pululan asquerosos
los ciempiés.

El moho del pecado, y el aire pesado de la corrupcién, y los ciempiés de
la inmoralidad cercan también con mas facilidad el alma sombrfa,sin alegrfa.

i Ojaléd que todos comprendieran la dicha que encierra el ideal de vivir
siempre alegre !

Proponte tl desde ahora ir sembrando por la vida, a manos llenas flores
de bondad, de caridad, de virtud, y en una palabra de amor, y entonces lo
comprenderdés.,

Sobre todo comienzo mira el fin; pero cada dfa ten una intenci6n,

Y ahora: i MANO AL TRABAJO ! i APROVECHA CADA MINUTO !
i VELOZ PASA EL TIEMPO ! i VELOZ PASA TU VIDA !

Habithate a ser alegre con la alegria del alma y no quieras nunca estar
triste.

Ojald nos volvamos a ver un dfa aqui, si no espero nos veamos en el cielo.

LIC. GUILLERMO GALVAN MUROZ
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CAPITULO I
LOS TESTIGOS

1.1 - CONCEPTO.

Para 1a correcta comprensién del tema objeto de estudio
de esta tesis, se debe tener una visién clara y precisa de 1o
que jurfdicamente se determina como testigo. Por lo que re-
corremos la concepcidén que nos ocupa, desde lo universal has
ta llegar a lo mis particular jurfdicamente, partiendo de 1la
definlcidn que establece el Diccionario Etimoldgico General

de la Lengua Castellana, que dice:

"Testigo del Latin Vulgar testificus
de testis-testigo. S.XII - Declaran

te, El que atestigua una cosa, (1)

Del Diccionario de la Lengua Espafiola se infiere que tes

tigo es:

"Persona que da testimonio de una co
sa 0 lo atestigua',

""Persona que presencia o adquiere di
recto y verdadero conocimiento de
una cosa',

"Cualquier cosa, aunque sea inanima-

(1) Corripio, Fernando "Diccionario Etimol8gico General de la
L;;gun Castellana'. Edit, Bruguera, Barcelona, Espafia.
1 .



da, por lo cual se arguye o infiere

1a verdad de un hecho'. (2)

En el antiguo Derecho Romano,en 1a Epoca Antigua y por
1a decisiva importancia atribufda s la fides, era el medio
mis socorrido para prueba, asf pues "la definicifn que te-

n{an para testigo era:

"Testigos son los que deponen oralmen
te, ante el juez y previo juramento
de decir verdad (iurati testimonium
dicunt) exponiéndose a preguntas del
juez y las partes de lo que huhieran
visto y ofdo por sf mismos y no por

referencias", (3)

El Doctor Gregorio LSpez en su estudio y glosa que hace
sobre las Siete Partidas del Rey Alfonso X el Sabio, entiende

por testigo:

"Son hombres, o mujeres que como ta-
tes no se pueden desechar como prue
ba, que aducen las partes en juicio,
para probar las cosas negadas o du-

dosas, y que de ellos hace gran De-

(2) "Diccionario de la Lengua Espafiola", Real Academia Espafio
1a, Edit, Espasa-Calpe, Madrid, Espafia., 1970,

(3) Alvarez Ursicino, "Curso de Derecho Romano", Edit. Revis-
ta de Derecho Privado, Madrid, Espafta, 1955,



recho, porque saben la verdad por
su testimonio que de otra manera se
rfa escondido muchas veces y los pue
de traer la parte en juicio, por
quien se conoce el pleito o su abo-
gado, si entendiere que le son me-

nester y le ayudan a su pleito", (4)

Ya una determinacién con concepto jurfdico actual, nos lo
da el Licenciado Juan Palomar de Miguel, quien establece en su

chéionarlo para Juristas, que se debe de entender como testi

"A toda persona que de testimonio de

una cosa o lo atestigue’. (5)

Caravantes, citado por el Licenciado Eduardo Pallares en
su Diccionario de Derecho Procesal Civil, establece que del Con

cepto de Testigo se desprende:

"Testigo proviene de Testado".
"Oue quiere decir o explicar segln su
mente (Digesto de testibus 1-11) o

dar fe a favor de otro para la con-

(4) Las Siete Partidas del Rey Alfonso El Sabio glosadas por
el Doctor Gregorio L6pez, del Consejo Real de Indias, co
rregida y aumentada por el Doctor Don Joseph Barni y Cata
14 abogado de los Reales Consejos. Edit. Imprenta de Benl
to Monfort, Salamanca, Partida 3§ Espafta, 1967, pp.166.

(5) Palomar de Miguel Juan, "Diccionar:o para Yuristas"
Edit. Mayo Ediciones. México, D. F. 1981,



firmacién de una causa",
""Los Testigos testamentarios son los
que asisten al otorgamiento del tes
tamento, bajo pena de nulidad del

mismo*, (6)

con un sentido més actual y jurfdico Carnelutti da su
opinién sobre el concepto de testigo: Para &1, el testigo en
un sentido amplio, estd& comprendido tanto por la parte intere
sada en el acto o proceso, asf como un tercero que concurra a

prestar su testimonio,

"Jurf{dicamente testigo es la forma en
que se designa al tercero que da tes

timonio'. (7)

Carnelutti hace la diferenciacifn del testimonio que ha
ce el tercero, del que hace la parte en el proceso, depen-
diendo del sentido en que participe en este, residiendo en
1a funcién y estructura de sus declaraciones y por lo que se
debe de comprender el sentido de la nocién de testigo, que

es en sentido lato, la atestacién o aseveracién de una cosa,

Dentro de 1la tradicién europea y en particular de la Doc

trina Francesa, Julian Bonnacase define al testigo como:

(6) Pallares, Eduardo. ''Diccionario de Derecho Procesal Civil",
Edit. PorrdGa, México, D, F. 1952, .

(7) Carnelutti, Francesco, Coleccifn Ciencia del Proceso, '"De
recho y Proceso", Edit, Ediciones Jurfdicas Europa-Améri=~
ca, Buenos Aires, Argentina, 1971, pp. 227,



"*Aquel que ha presenciado ya sea por
casualidad o por instancia de las
partes, el verificativo de un hecho
contradicho, y que puede, afirmar
al juez su existencia, la manera co
mo se verific8 y sus resultados, de-
biendo ser mayores., En sucesiones,
no legatarios ni parientes en cuar-

to grado o empleados del patrono'. (8)

Rafael de Pina, dice que el concepto de testigo tiene

dos acepciones {ntimamente relacionadas:

1) "la que se refiere a las personas
que necesitan concurrir a la cele
bracién de determinados actos ju-

ri{dicos",

2} "y la que alude a las personas que

declaran en juicio", (9)

En 1a primera acepcién los testigos constituyen qnhk S0

LEMNIDAD y en la sepunda, son un mero medio’de piuéé

(8) Bonnecase, Julian, "Elementos del Derecho Civil'.,  Edit,
Jos& M, Cajica, J. R, Puebla, México. 1946, .

(9) de Pina, Rafael y José& Castillo Larrafiaga., "Institucio-
nes del Derecho Procesal Civil", Edit, Am&rica, México,
D, F. 1946, pp. 254, ane



En un fuero territorial, el distinguido Profesor Mexica

no José& Becerra Bautista ofrece su definicién diciendo:

"Testigo es la persona ajena a las
partes que declara en juicio sobre
hechos relacionados con la contro
versia, conocidos solo por ella di
rectamente, a traves de sus senti-

dos'". (10)

La Legislacién actual en el Cddigo de Procedxmientos Cz

viles define al testigo como sigue.

Bienes;"

al Porrfias
México, 1980 o i



1.2 - CUALIDADES E INCAPACIDADES.

Una ver que hemos establecido el panorama jurfdico y ei
trajuridico con el que ha sido tratado el concepto de testi-
go, ya podemos determinar los elementos que son necesarios
para ser establecido como tal, as{ como también, examinaremos
las incapacidades en que se pueda incurrir y que impiden ser
testigo en un proceso o en la realizacifn de un acto jurfdi-

co.,

Demos pues paso en un principio a las cualidades de los

testigos, éstas son:

1) Para ser testigo se debe ser una persona en pleno uso
de sus facultades tanto naturales como legales, ser
una persona fidedigna y no incurrir en ninguna inca

pacidad o prohibicién establecida por la ley.

2) Existen principalmente dos clases de testigos: los
que concurren a la realizaci6én de un acto jurfdico co
mo requisito formal o solemne, los cuales deben de
cumplir con los requisitos de capacidad que exije la
celebracién de dichos actos; y aquellos testigos que
hubiesen presenciado algfin acto o que sobre dicho ac-
to ya realizado exista controversia en un proceso.

Este hecho debe ser conocido ‘directamente a traves de



sus sentidos, debiendo conducirse con verdad y dar ra

28n de su dicho. (12)

Una vez que establecimos las cualidades o requisitos de
los testigos, desprendemos la existencia de incapacidades,las
cuales, inhiben al sujeto aue se coloque dentro de estas hip6-
tesis, de la posibilidad de ser testigo, estas incapacidades

a) No pueden ser testigos por ser partes en sentido mate
rial: El actor, el demandado, terceristas, familiares

en el otorgamiento del testamento, y el otorgante.

b) En sentido formal no podrfin ser testigos los represen
tantes del actor y del demandado y los abogados pa-

tronos, (13)

c) Asf mismo nadie puede ser testigo de causa propia

(Nemo debet, esse testis in propia causa). (14)

El Co8digo Civil, establece quienes tienen: 1ncapacidad na]
tural y legal en su artfculo 450, el cual trunscribimos !n-

tegramente:

Art, 450. - Tienen incapacidad natural 'y iégaiﬁ

(12) Alcala-Zamora y Castillo, Niceto. "EStudii e
neral e Historia del Proceso" (1945-1972)7
N.AM, Instituto de Investigpaciones: Jur!d
1974, Tomo II. pp. 382, 383, 384.: S

(13) Becerra Bautzstu, José., OP. cit L pper 112,

(14) Becerra Bautista, José. OP. cit, pp. 11

a G
Edltorial u.
México.



I.
11,

111,

1v.

Los menores de edad;

Los mayores de edad privados de inteligen
cia por locura, idiotismo o imbecilidad,
afin cuando tengan intervalos ldcidos;

Los sordo-mudos que no saben leer ni es-
cribir;

Los ebrios consuetudinarios y los que ha

bitualmente hacen uso inmoderado de dro-

gas enervantes.

El C6digo de Comercio, establece incapacidad especifica

para ser testigo en el artfculo 1252, que dice;

"No pueden ser testigos:

I,

11,
I1I.
1v.

VI,

VI,

El menor de catorce afios, sino en casos
de imprescindible necesidad, a juicio
del juez,

Los dementes y los idiotas,

Los ebrios consuetudinarios;

El que haya sido declarado testigo falso
o falsificador de letra, sello o moneda;
El tahGr de profesifn;

Los parientes por consanguinidad, dentro
del cuarto grado y por afinidad dentro
del segundo;

Un c8nyuge a favor de otro;



VIII. Los que tengan interes directo o indirec
to en el pleito;
IX, Los que vivan a expensas o sueldo del que
los presenta;
X. El enemigo capital;
XI. L1 juezkgn el-pleito que juzgé;

XII. Elrnbégadd,x,el'procurndor-en el negocio

xun, e

los, mientras-no. fueren

entas de-la tutela,

Estas. incap

tenga alguno de’

bEiéﬁifpéfdxhnqe,dué

1e . puedan servir:
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al juez para calificar 1a credibilidad que debe dar al testi
monio mismo y solo pueda promoverse, el incidente de tachas
cuando en concepto del promovente, exista cualquier circuns-
tancia que afecte la credibilidad, cuando esa circunstancia

"no hnyi sido expresada en las declaraciones del testigo". (15)

En un sentido mfs particular al tema que nos ocupa, el C8
digo Civil en su artfculo 1502, establece 1a prohibicién de

ser testigos en el otorgamiento del testamento:

Art, 1502, No pueden ser testigos del testamento:
1. Los amsnuenses del notario que lo autorice;

11, Los menores de dieciseis afios;

I11. Los que no estén en su sano juicio;

1V. Los ciegos, sordos o mudos;

V. Los que no entienden el idioma que habla
el testador;

VI. Los herederos o legatarios; sus descen-
dientes, ascendientes, cSnyuges o herma
nos, El concurso como testigo de una de
las personas a que se refiere esta frac-
cién s6lo produce como efecto la nulidad
de 1a disposicién que beneficie a ella o
a sus mencionados parientes;

VII. Los que hayan sido condenados por el de-

lito de falsedad,.

(15) Becerra Bautista, Jos&. OP. cit. pp. 114,
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Quedan determinadas as! las incapacidades que impiden la

concurrencia de alguna persona como testigo.

1.3 - CLASES DE TESTIGOS.

La doctrina, en relacifn al tema que nos ocupa en esta te
sis, ha realizado una serie de clasificaciones segtin el obje-
to,de la participacifn del testigo, ya sea en un proceso o en
la realizacién de un acto jurfdico, de modo que recogemos di-

versas clasificaciones que se han hecho sobre este concepto:

TESTIGO ABONADO: El1 que no tiene tacha legal.
TESTIGO DE CARGO: El que depone en contra del procesado.
TESTIGO DE CONOCIMIENTO: El1 que conocido a su vez por

el notario, asegura a &ste sobre la identidad del otor-
gante,
TESTIGO DE DESCARGO: El que se pone a favor del proce-

sado.

TESTIGO DE OIDAS: El que depone de un caso por haberlo
ofdo & otros,

TESTIGO DE VISTA: El que se hallS presente al caso so-

bre el que atestigua o depone.

TESTIGO INSTRUMENTAL: El1 que en documentos notariales
afirma con el notario el hecho y contenido dei‘ﬁgérﬁai
miento, , '

TESTIGO SINGULAR: El que es Gnico en lorque afestigua.‘(16)

{16} Diccionario de la Lengua Espafiola. OP, cit,



(7))
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TESTIGO AMANUENSE: El1 que estd presente en el momento
de otorgarse un testamento y 1o redacta Yy Sirve
a su vez de testigo.

TEST1GO DE ACTUACION: Aquel que por disposicifn de la
ley o voluntad de las partes, presencia la realizacién
de un acto jurfdico para dar fe de &1 y suscribe como

tal el documento respectivo.

TESTIGO DE APREMIO: E1 que no acude esponténeamente a

la citacién, sino que es llevado ante el tribunal por
la fuerza ptblica.
TESTIGO DE ASISTENCIA: El que asiste o se halla en la

realizacifn de un hecho u acto jurfdico.
TESTIGO DE MALA FE: E1 que intencionalmente pretende

inducir al error.

TESTIGO FALSO: El1 que incurre en un falso testimonio.
TESTIGO JUDICIAL: E1l que declara en los tribunales.
TESTIGO NECESARIO: Aquel que a pesar de ser objeto de
tacha relativa, su testimonio es tenido en cuenta en
virtud del valor que tiene el mismo, por la fndole de
la situacifén que se debate en juicio.

TESTIGO TESTAMENTARIO: El que asiste al otorgamiento

del testamento, bajo pena de nulidad de &ste. (17)
TESTIGOS PRIVILEGIADOS: Por razén de su investidura pue

den dejar de concurrir al tribunal a rendir su declara-
cidn y lo hardn por oficio enviado al juez del proceso

y en casos urgentes personalmente ya sea cuando sean an

Enciclopedia Jurfdica OMEBA, Editofial Ribliogrifica Ar
gentina. Buenos Aires, Argentina, 1968. Tomo XXVI, pdg"
179, 180, 181, 182,
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cianos de més de sesenta afios y a los enfermos pudiendo
el juez, segln las circunstancias, recibirlas, la decla
racién en sus casos en presencia de la otra parte si és
ta asjistiera, tratindose del Presidente de la Reptiblica,
o los Secretarios de Estado, Senadores, Diputados, Magis
trados, Jueces, Generales con mando, o las primeras auto
ridades polfticas del Distrito Federal, su declaracién
serf por medio de oficio y en esta forma la rendiran, s6
1o en casos urgentes podrfin rendir declaracifén personal-

. mente, (18)

1.4 - ANTECEDENTES HISTORICOS

Es bien sabido que a traves de la evoluci6én de la cien-
cia jurfdica, ésta se ha nutrido de diferentes fuentes para
su formacién, de este modo ha ido tomando elementos de la cos
tumbre, de las diferentes legislaciones antiguas y aGn de la
Historia, estos elementos, en su tiempo constituyeron los or
denamientos jurfdicos vigentes tales como el Derecho Romano,

Las Sjiete Partidas y el Derecho Indiano, entre otros,

De alguna manera u otra,los testigos han sido elementos
formativos de estas lepislaciones, por medio de su interven-
cién en los diferentes actos jurfdicos. Porque tomando en
cuenta, que el tomar el dicho de una persona o la asistencia

de &sta a la realizacibn de un acto jurfdico, no constituye

(18) Becerra Bautista, Jos&, OP. cit. pp: 116,
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un alto grado de confeccifn de este tipo de prueba, ha sido

por lo tanto desde el principio de la historia muy socorrida,
de modo que los litigios y las diferencias que se suscitaban
en el clan primitivo, eran solucionadas por el dicho de quie-

nes hubieran presenciado los hechos motivo de la diferencia.

De este modo y con el progreso social y tecnolégico de
las primeras culturas, ingresan al marco jurfdico, posterio-
res formas de prueba y nuevas formalidades y aunque la testi
Ionfll pierde valor y es relegada a un segundo término, no ha

dejado de ser usada y apreciada,

a) DERECHO ROMANO

En un principio los testigos tuvieron una importancia
primordial, &stos en su concepto, se fueron degradando y per-
diendo valor de credibilidad al incorporarse a la sociedad ro
mana elementos externos, debido al &xito y al crecimiento de Ro
ma; no ohstante,la presencia de testigos sigui6 utilizdndose

tanto para actos de derecho pGblico como privado.

Bien pues, examinamos en un principio la participacién
de los testigos, en los procedimientos de Derecho PGblico y to
mando en concreto el "Procedimiento Formulario", en este pro
ceso las declaraciones de los testigos (testes), en la é&poca

antigua y por la decisiva importancia atribufda a la 'fides"
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era 8ste el medio de prueba més preciado, por no decir el Gni

co, la preferencia que se otorgaba a la prueba testifical fren
te a la documental era evidente, cuando por influjos provincia
les, valadmitiéndose esta Gltima que no logra vencer una gene-

ral desconfianza segGn palabras del propio Cicerén,

De este modo primltivamente, los testigos deponen oralmen

te ante el juez, previo juramento de decir verdad

'ati,teg

las)zbé}o‘hd
A diferenct
dondérlégbi
juez,{€iﬁb;

SO como una-

cidad de:obrar,
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Las XII tablas, establecen que el ser declarado "in pro-
bus", significa incapacidad para servir de testigo y el ser
tachado de "intestabilis" trafa consigo la incapacidad pare-
solicitar la cooperacién de testigos, ambas incapacidades te
nfan una gran trascendencis en un tiempo en el cual la mayor
parte de los negocjos jurfdicos eran solemnes y exigfan la

presencis de testigos.

El falso testimonio se castigaba arrojando al culpable
por la Roca Tarpeya y el negarse a prestar testimonio, segln
otr; texto de las XI! Tablas, trafa consigo ademés de la in-
famia, 1a humillacifn de que el pueblo acudiera a la puerta
de 1a casa del culpable, ultrajindole a grandes voces duran-

te 3 dfas.

No existié limitacién en un principio, para el nimero de
testigos que podfan presentar las partes ante el iudex, atn
cuando algunas constituciones imperiales, segin Arcadio, otor
gaban sl juez la facultad de restringirlo, para evitar la ex-
cesiva duracién del proceso, en cambio ante los repercutores
esta "potestas testibus denuntiandi" se 1imits a diez testi-

gos. (19)

Pfor su parte, en el procedimiento extraordinario o de cog
nicién oficial, la prueba testimonial sigue todavia constitu-

yendo uno de los mis importantes medios de prueba, aungque se

(19} Alvarez Sufirez, Ursicino. "Curso deinerecho Romano". FEdi
torial Revista de Derecho Privado. Madrid, Espafia. 1955,
pp. 431, 432, 433,
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subordine su valor, a 1a prueba por medio de documentos. Es-
te decrecimiento, ademés de los influjos orientales, que des-

tacaron el valor de la prueba escrita y del documento en ge-
neral, se debis s una gradual desconfianza, hacia las declara

ciones de los testigos.

Numerosas disposiciones revelan esta hostilidad, regulan
do con lujo de detalle de la valoracifn que el juez debe dar

a tal medio de prueba:

- El testimonio de un solo testigo,
carece de valor probatorio, cual-
quiera que sea la calidad de 1a -
persona que lo preste y la credi-

bilidad que merezca.

- Debe otorgarse mayor valor a los-
testigos presentados por las per-

sonas de elevado rango social.

- En los pleitos seguidos en contra
de cristianos no se debe otorgar
fe alguna a los testimonios pres

tados por herejes y judios. (20)

Por otra parte se establece que toda persona que se le

requiera como testigo, se halla obligada a prestar testimo-

(20) Alvare:z Sufrez, Ursicino. OP, cit. pp. 572,
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nio, en contra de lo que sucedfa en el perfodo cldsico, en que'
tenfa carficter de voluntario; Se restringe la obligacifn de
prestar juramento a los testigos de las clases inferiores vy
se admite la aplicacién de tortura, a los sospechosos de no de

gir verdad., (21)

Los testigos, también jugaron un papel muy importante en

la vida privada y los actos Jurfdicos pnrticulares de los ro-

manos, uno de los mds importantes co:sxst$6 en presenciar y

formalizar la transmisi6én y adquisiciﬁn ﬁg lﬁ‘propiedad, entre

ciudadanos romanos,

a‘!'Mancipatio", siendo

Una de las principales formas

la misma (mancipio dans). Y‘enf

bre en una balanza de platillos

m4s otro encargado de pesar el metnl.[berepens) "Era
aplicacién de un antiguo. negocio llbral [per aes et 11brnm)
que tenfa otras aplxcnc

en el Testamentario, (22)

521} Alvarez Sulrez, Uesicino. op. cit. pp. 573,
22) 0'ors,:Alvaro. "Elementos de Derecho Privado Romaho" . -Edi

torial-"Ediciones.Universidad de Navarra", anplona, Espa
fia, 1975, pp.> 1015 /102,
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En las sucesiones, la forma ordinaria de hacer un testa-
mento, era por la Solemnidad del metal y la balanza (per aes
et 1ibram), del acto se hacfa una ''testatio"” en tablillas en-

ceradas en presencia de cinco testigos,

Por su parte el pretor prescindiendo de la Solemnidad 1i
bral, consider§ que el testamento era conformado, por las ta-
blillas impresas con los sellos fntegros de siete testigos.
En este sentido, se puede hahlar de un testamento pretorio,
escyito en presencia de siete testigos, en contraste al tes-

tamento civil oral de cinco testigos,

A partir de Teodosio II el testamento presenta siempre
ocho firmas, la del testador o lo que era muy frecuente la

de un octavo testigo, que suple la del testador analfabeto.

Justiniano conservé la pluralidad de formas y atin la au
mentd, introduciendo formas especia]es'para el ciego, el sordo-
mudo y para el caso de epidemias, pero volvié a la disciplina
antigua al exigir la forma del testamento (con siete testigos)

para instituir herederos, excluyendo el de cinco testigos, (23)

Pero no cualquier persona podfa ser testigo, asf en Ro-
ma, se establecieron restricciones para ser llamado a atesti-
gUAT un acto o para poder dar cuenta de &1 cuando lo hayan

presenciado, existiendo 1a necesidad de cumplir con el requi

(23) D'ors, Alvara. OP. cit. pp. 153, 154, 1SS,
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sito de tener cierta capacidad natural, asf como civil, para
actuar como testigo, este requisito estaba supeditado a los
requisitos exigidos por el acto a atestiguar o eran exigidos

por la ley.

Por lo general, 1a incapacidad natural estaba determina-
da por la carencia de un sano juicio o por tener atrofiados
los sentidos con que se perciba el acto, (vista, ofdo, voz),
de esta manera, eran excluidos los impuberes o los que no han
1legado al uso de razén, los locos, los imbéciles, sordos,
cieéos para los actos en que se requieran estas cualidades,
as{ como los mudos y sordo-mudos, este tipo de incapacidades
naturales imposibilitaban a la persona para tomar parte en
el acto, pues estaba tachado con una incapacidad ahsoluta, asf

mismo 1a lex R a, podfa imy r una limitante a la capaci-

dad del sujeto, afin teniendo completa su capacidad natural,
quedando de esta manera exclufdos los esclavos, los malvados,
los indignos, los infames y los condenados por delitos de

fraude,

Los requisitos exigidos por la lex Romana eran acordes
a los requisitos naturales, de este modo quien era capaz natu
raimente, era capaz legalmente, si no incurrfa en alguna de

las incapacidades anteriores.
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b) DERECHO ESPAROL

Después de la influencia que ejercié el Imperio Romano,
sobre las provincias gobernadss, a su cafda, 1a gran unidad
que constitufa este imperio se desintegré, pero la tradicifn
legislativa romana se conservd, y cada una de las provin-
cias realizaron trabajos legislativos domésticos, Espafia no
es 1a excepcifn y realiza una legislacifn propia con matices
territoriales. Asf dentro de esta antigua legislacién penin-
sular, regulé de maners precisa el papel de los testigos, sien
do ;n claro ejemple el conformado por el Fuero.Juzgo- Este 1o re
guld en su titulo IV (titot de las testimonias & de lo que

testimonian},

Regula asf mismo en las leyes 1V, V, VI y VIJ a los tes
tigos, estas leyes determinan quien puede ser crefdo como tal,
ast como quien no puede testimoniar y consecuencias del falso

testimonio. (24)

El Fuero Real regul6s a los testigos en su libro 1I, tftulo

VIIL regul&ndolo como de las testimonias y de las pruebas, (25)

Una regulacién completa sobre la prueba testimonial, fue

la que se normS en la Ley de Las Siete Partidas, &sta en su

(24) El1 fuero juzgo cotejade por la Real Academia Espafiola,
Editorial Ibarra Impresor de Cofiera de Su Majestad. Ma-
drid, Espafia. 1813. Tf{tulo IV, Leyes v, v, VI y VII. pp.
32, 34, 35, 36 y 37,

(25) Los chigos Espafioles Concordados y Anotados Editorial
Imprenta la Publicidad de D. M. Rivadeneyra. Madrid, Es
pafia, 1850. Tomo VII, pp, 450 - 457
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partida tercera, on su tftulo XVI, determind desde 1o que de
be de entenderse como testigo (Ley I), hasta 1a determinacién

de prohibiciones expresas para poder funjir como testigo:

"Todo hombre que fuere de buena fama
y que no fuere impedido por leyes -
de este libro puede ser testigo, y
aquellos a quienes les estf impedi
do son estos:

1) Los hombres que es conocido de ma-
la fama (hay una excepcifn que es
cuando se trata de procesos por -
traicién que quisjeran hacer o fue
ra hecho contra el Rey o contra el
reino, pero no debe ser vdlido el
testimonio a menos de que se le -
atormentare primeramente),

2) Contra el hombre a quien fuera -
probado que dijera falso testimo-
nio o que falseara carta, o sello
o moneda del Rey, ni el que deja-
ra de decir verdad en su testimo-
nio.

3) Ni a que se le probara que diera
yerbas o ponzona, para matar a al
guno, o para hacerle otro mal en-

el cuerpo, o para hacer perder los



4)
5)

6)
7

8)

9)

10)

1)

12)

13)

hijos a las mujeres prefiadas.

Los que matasen algn hombre,

Ni los que siendo casados tengan
Barraganas,

Ni los que fuerzan a las mujeres,
Ni los que se casan con sus pa-
rientes, hasta en el grado que de-
fiende la Santa Iglesia, a menos de
dispensacién,

E1l traidor, alevoso o dado conoci-
damente por malo.

El que haya perdido el seso, en -
cuanto le durare la locura.

Ni el que lleve mala vida, asf co-
mo ladrén, robador o alcahuete, co-
nocido o taur que anduviese por las
tabernas.

La mujer que anduviese en "femejen
ca" de varén,

Ni el pobre que anduviere con ma-
las compafifas.

El homhre de otra ley asf como ju-
dio o moro o hereje aue no puede -
atestiguar contra cristiano, excep-

to en pleito de traicidn'. (26)

24

(26) Las Siete Partidas del Rey Alfonso El Sabio. OP, cit.

Tercera Partida. Tftulo XVI Ley VIII, pp. 170, 171
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Determind también los requisitos para poder ser testigo,

que entre otros eran:

"Veinte afios cumplidos a 1o menos en pleitos de acusa-

cién (criminales o penales), la misma edad para los tes
tigos en las pesquisas, que el rey mande hacer contra al
guno, para averiguar alguna mala acci6n del que fuese in

formado,"

En los demfs procesos que no fuesen penales o criminales
podfan ser recihidos los testimonios del que tuviese catorce

sfios cumplidos., (27)

También existid la imposibilidad de atestipuar contra

otro, en pleito criminal por:

1) Ser el aforrado contra el aforrador,

2) Su padre, abuelo y nieto,

3) El preso en cércel o cadena del Rey o
de Consejo, mientras guarde esta con-
dicién,

4) El que por dinero lidiara con alguna
bestia hrava,

S} La mujer que manifiestamente hiciese

maldad con su cuerpo por dinero. (28)

Ya entonces a la mujer se le permitié ser testigo,reunieg

do los requisitos de huena fama participando en todo plei;o,

(27) Las Siete Partidas, OP, cit. ley IX pp. 171
(28) Las Siete Partidas. op, cit, Tercera Partida. Tetulo XV.
Ley X. pp. 172,
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fuers del que tratare del testamento, por la debilidad de su

sexo.

El parentesco, constitufa una imposibilidad para atesti-
guar, as{ el padre, el abuelo, ni los otros que suban por 1%
nea directa no pueden atestiguar por sus hijos, ni por sus nie
tos, ni los otros que desciendan de ellos de la misma l{nea,
los descendientes pueden atestiguar por aquellos de quienes

descienden. (29)

Las mujeres no podrfn atestiguar por su marido,ni el ma
rido por su mujer, ni el hermano por el hermano, mientras vi

vieran en poder de su padre, (30)

La Ley XVII, establecia que nadie puede ser testigo de

su pleito, ni los que a €1 se encuentran subordinados.

Ast fue como se regulé detalladamente a los testigos en
1a partida tercers, dedicfindole un TStulo (XVI), siendo una de
las primeras ordenaciones que abarcaron los diversos aspec-
tos de los testigos, desde su concepto, hasta la valoracién
que el juez deh{a de dar a esta prueba, aharcando esto desde

su Ley I a 1a XLII. (31)

La prueba de los testigos posteriormente fue regulada

por varios ordenamientos, dentro de estos, el mfs importante

(:9; Las Siete Partidas. OP, cit. Ley XITIL. pp. 174.
(30) Las Siete Partidas, OP, cit, Ley XV, pp. 174,
(31) Las Siete Partidas. OP. cit. pp. 160 - 191,
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fué el de Alcald, este ordenamiento dentro de sus leyes, deter
minaba como podfan ser recibidas y cuando deberfan ser recha-
zadas las declaraciones de los testigos en procesos y en el
caso en que no fueran publicadas estas declaraciones en el

proceso principal, asi mismo como en el de apelacién,

Determinaba, asi mismo, los plazos con que contaban las
partes para presentar esta prueba cuando se encontraran en
las tierras de ultramar o fuera del Reino, determinando un
plazo m&ximo de seis meses para su presentacifén, el plazo
con-que contaban npara probar las partes, las condicio-
nes que le fuesen impuestas, contra los testigos de la otra

parte, era un término de 90 dfas. (32)

Resultado de la diversidad legislativa, que existi6 en
el Reino y por la inseguridad que esto implicaba, por no te-
ner una certeza de que norma u ordenamiento se nplicar!a,krg '
sult6 una tendencia de unificar los criterios existentes, uno
de los esfuerzos mis importantes de unificacién, fué el deno-

minado como la '""Novisima Recopilacién".

Este trabajo resumi6 y concordé los trabajos leyiSlati-

vos comprendidos del afio de 1302 a 1805' en cuanto a los tes

1.1 fué tra taﬂa

(32) Los Cédigos. Espaﬂole .
Tomo XII. Leyes:II;
467, 538, 539; 540,‘

B Anotndos. api city
443 444 =445, 466,
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de manera especial esta prueba, partiendo desde su concepto,
hasta la forma de ser desahogada, as{ como su valoracién, de
modo tal que determind el criterio a seguir con este respec
to, concordando los criterios de dos decretos expedidos por
Fernando e Isabel en Sevilla en el afio de 1500 y el de Feli
pe 111 dado en las cortes en 1598, ohligando a los jueces

en los procesos criminales y civiles arduos y de importancia
que siempre tomen y examinen por si los testigos ante escri-
bhano y a cada testigo por sf, sin con el escribano ni con
otro testigo, so pena de el juez que asf no lo hiciere, por
1a ﬁrinern vez incurra en pena de cinco mil marevedis y el
escribano de dos mil y por la segunda, doblados y por 1la

tercera que sean privados de dichos oficios.

Y asf se guarde,sin la cautela de tomar a los testigos

a solas los escribanos y leer sus dichos después al juez.

Este trabajo fué puhblicado por orden de Carlos 1V, Rey
de Espafia, en el afio de 1805 y constituy6 el antecedente inme-
diato para los trabajos lepislativos mexicanos y para la con
formacifn, en sus preceptos y prohibiciones para los testigos

del C8digo de Procedimientos Civiles., (33)

(33) Los C6digos Espafioles Concordados y Anotados. OP. cit,
Tomo X, Ley XVI, XVII, Libro XII, Tftulo XXIII, pp. 108
111 « 112, Libro XI y XII, Tftulo XI y XXXII. Leyes 1,
3, 18 y 42, pp. 459 - 463, :
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c) DERECHO _ FRANCES

La prueba testimonial en Francia era una de las mis so-
corridas, de modo tal, que en el Siglo XIV los testigos por
medio de su dicho determinaban los Derechos existentes, esta
preferencia del pueblo fue seguida por los legisladores, de
tal modo que la regularon en las leyes para que por medio de

ella surgiera la verdad,

En materia penal fue una de las pruebas més usadas, de
tll.nnnern que su aplicacién en materia civil fué bien reci-
bida, pues los testigos equivalfan a documentos, pero sin lu
gar a dudas, por la evoluci6én de las relaciones entre los su-
jetos, surpieron inconvenientes referentes a esta prueba,
pues resultaba imposible que las partes de un negocio se oblji
garan sélo por "consensu", cuando no estaban hahbituadas a rea
lizar estos actos, pues no se podfa determinar con precisién
hasta donde llegaban las negociaciones y a partir de cuando
comenzaban los contratos, para determinar las obligaciones que
cada uno de ellos contrafa, cayendo esta prueba, en actos para
favorecer a una de las partes (sobornos), cosa que ocurrié en

tre los mAs bajos estratos de la sociedad.

De este modo, poco a poco, la prueha escrita fu& ganando
confianza entre los contratantes, quienes vefan en ella la

forma para evitar futuros pleitos, una ordenanza de 1566
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(Macols) determinaba:

1. - Neben de hacerse nor escrito todo acto cuyo valor
exceda de 1a cantidad de 100 libras.

2. - Aln tratdndose de uns cantidad menor, no se admi-
tirf 1a prueba de testigos en contra de documen--

tos,

De tal relevancia, fueron estas normas, que no es extrafio
encontrarias en la actualidad en Francia, pero 1la cantidad es

establecids por el C8digo Civil Francés en su articulo 1341,

Debe constar en documento ante notario o privado, cusl-
quier cosa que exceda de la cantidad o del valor de 150 fran
cos, aunque se trate de dep6sitos voluntarios y no se admite
prueba de testigos, contra o mds alld del contenido de estos
documentos,ni sobre lo que se alegue como dicho antes, en el
momento de redactar estos daocumentos, aunque se trate de una

cantidad inferior a 150 francos.

De tal modo, que los testigos en el Derecho Frances s6lo

pueden ser admitidos en casos excepcionales. (34)

El juez tiene la posibilidad de rechazar cualquier argu
mento en que se apoyen las partes, siempre que este fundamen
tada en el testimonio de testigos, cuando estos no lo logran

convencer plenamente o si dejan lugar a dudas sobre su honra

(34) Colin, Amhrosio y H, Capitant. "Curio Elemental de Dere
cho Ci{vil Frances", Editorial Reus, Madrid, Espafia,
1960. pp. 481 - 484,
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dez e integridad, mientras que la prueba documental, la ley
tiene tasada su fuerza prohatoria, pues &sta hace fe; y una

vez que se presenta, debe de producir conviccién en el juez.

Mfs adn, cuando la prueba de testigos sea admisible, pa
ra su presentacién, los jueces dictaran previamente una reso-
lucifn interlocutoria, en la cual se ordena la apertura de
una investigacifn, regulada en los articulos procesales 252-

294, (35)

De tal manera los actos jurfdicos,debiesen constar por
escrito, para la seguridad de las partes, estos actos se repu
lan cuando exceda del valor de 150 francos, referida no solo
a procesos civiles sino también a los procesos criminales de
tipo patrimonial, pues es necesario la presentaci6n de un do
cumento para proceder, pues esta prueba, la existencia previa

de un acto.

Cuando sea alguna obligacién cuyo objeto resida en una
suma de dinero, es fdcil determinar su cuantia, lo que no
ocurre en las obligaciones cuyo objeto es un hacer o:.no ha-
cer, asi el adeudo original puede variar por }ﬁg quéuhstig

cias pudiendo ser inferior a 150 francos okéo‘

(35) Colin, Ambrosio. OP, cit, pp., 486.
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de la demanda.

Cuando se presentan varias reclamaciones, que solo en con
junto son mayores de 150 francos, no puede ser admitida la
prueba de testigos; cuando sean cosas que no sean cuantifica
bles en dinero, corresponde al demandante cuantificarlas, que-
dando por este acto obligado, y si son ohligaciones por un
valor indeterminado, siempre prevaleceri y serf exigida la

prueba escrita.

. El artfculo 1341, prohibe el probar en contra del documen
to o mis alld de sus términos, por medio de testigos, determi
nando que cuando las partes redactaron el documento, debhe de
suponerse, que en este acto no se omitié ningdn detalle y por
lo tanto, aunque esta prueba fuera admisihle, por ser el mon-
to del acto inferior a 150 francos, existiendo la prueba es-
crita, se proscribe la prueba testimonial en contra o mis

all4 del documento.

Este ordenamiento, que favorece a la prueba escrita para
probar los actos jurfdicos, tiene sus excepciones en las que

acepta la prueha de testigos, estas excepciones son:

Cuando se trata de probar un fraude, simulacién o acto
doloso fuera del contenido del documento,la prueba tes

timonial siempre serd admitida,
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Para probsr un acto posterior que extingas la obligacién
(revocacidn, novacién, etc,) es admisible la participa-

cifén de testigos,

En materia mercantil, el artfculo 109 del C8digo de Co-
mercio prevee 1a excencién a la prueba escrita con la parti-
cipacifn de los testipos, en razén a la celeridad en la eje-
cucién de los negocios no permite la redaccién de documentos
que por lo general no tienen largo alcance en el tiempo, co-
mo !o tienen los actos civiles, pero los actos de comercio -
como el contrato social, compra-venta de naves, contratos de
flete, siempre deben constar por escrito y en ellos subsiste

la prohibicifn de la prueba testimonial,

En Francia los testigos no han sido un recurso libre pa
ra los litigantes, pues su admisin es a criterio y por reso-
lucién judicial, atendiendo a circunstancias fuera de lo co-

adn,

Tambhién es admitida la prueba testimonial, cuande no sea
posihle para el acreedor procurarse la prueba por escrito pa

ra los casos:

- Obligaciones nacidas de cuasicontratos o cuasidelitos
(gestién de negocios, pago de lo indebida).
- Dep8sitos necesarios o forzosos, hechos en caso de in-

cendio, ruina, naufragio, fondos, dormitorios, tumul-<
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tos o realizados por huespedes en establecimientos de
hospedaje.

- Cuando existe la imposibilidad material de procurarse
la prueba por escrito.

- Cuando se trata de terceros ajenos al juicio, a los
que se les causa perjuicio por leos actos en qu? no han
sido parte o cuando en un contrato exista una clfusula
que encubra simulacién o fraude en su contra (artficulo

1348 C68digo Civil Frances).

- En el Derecho Frances la prueba testimonial, sélo es ad-

mitida por excepcifn y en casos especiales y limitados.

d) DERECHO MEXICANO

Después de reconocer el recorrido histérico que conforma
la fuente de la que se ha nutrido el Derecho Nacional, haga-
mos un esbozo jurfdico abarcando las principales legislacio-
nes domésticas,en las que de una manera u otra los testigos

han sido regulados, en el recorrido legislativo nacional.

Igual que sucedis en el Reino, la diversidad jurfdica,
también afect8 a las colonias, surgiendo las Recopilaciones
que pretendian abarcar diversas materias con el fin de lograr

una unidad y seguridad jurfdica.

Asi las diversas legislaciones que regpularon a los ‘testi
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gos fueron concordadas por la Novfsima Recopilacibn de 1805,
que determinaba como méximo de los testigos a presentar, pa-
ra ayudarse en el proceso por las partes,un nfimero de 30 tes
tigos como 1imite méximo y para el dicho de éstos requerfa

para su validez aue la edad minima de los testigos,en los ca
sos de carfcter civil fuera de 14 afios y para los asuntos de

fndole penal se requerfa una edad mfnima de 30 afios cumplidos.

El mismo ordenamiento, contemplaba una excepcifn a esta
norms, 1a cual consistfa en las declaraciones hechas por per
sonas con edad menor a la recuerida en estos procesos, pero
esta declaracién carecfa de nlena validez, y s6lo se le atri
bufa a este testimonio el caricter de una presuncién, requi-

riendo que el menor fuera de bhuen entendimiento,

Esta incapacidad fué regulada con otras que constitufan
un impedimento para ser testigo, existiendo unas incapacidades
especificas por el carfcter o el cargo de la persona que se-
rfa testigo y las penerales, que constitufan el elemento que

se aplicaba a 1la generalidad.

Las incapacidades Especfficas constitufan un impedimento
ya fuera por razfn de cargos, parentescos, representaciones,
entre otras, asy por ejemplo estas incapacidades por razén
del cargo, lo constituye el del juez que estaha imposibilita

do para ser testigo en la causa en la que ejercif como tal,
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pero podfa certificar a su superior, en caso de que fuera re-
querido sobre los hechos llevados ante &1; el abogado y el
curador estaban imposibilitados para testificar a favor de su
representado en el nroceso que llevaren de éste, pero podfa

ser testigo para la parte contraria, si €sta lo solicitase.

A 1a universalidad las prohihiciones que les fueron apli

cadas eran:

El perjuro, el que fuese descomulgado,

El de mala vida o mala fama.

° E1 que cometa delito, o realiza infamia.

° E1 vil, el sin juicio.

° Los parientes hasta cuarto grado.

° E1 que tenga interes en el proceso.

° El criado por el patrén, el amigo Intimo o

enemigo capital,

Existi6 en cuanto al testigo inhdhil una excepcién dfindo
le cierto valor, si al ser presentado no fuese tachado de in
capacidad por la contraparte; &sta dehfa de protestar y pres
tar juramento de que la tacha que hacfa, era realizada sin 8-
nimo de injuriar de lo contrario era culpaple de injuria, Es-
te testigo inh#&bil, fué aceptado en casos nue7;i bien eran clan
destinos por ocurrir en tiempo y lupar secfggo y no existiene

;testimonio de

do forma alguna nara esclarecer la verdad, é 

éste era aceptado, llegando a aceptar inclusdfel,d1¢ho‘de1 e«
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nemigo.

Existi8 ¢l requisito que el juez examinara por s{ mismo
a los testigos en los procesos de importancia, para la mejor
resolucién del caso excepto en los casos de relativa impor

tancia, haciéndolo un escribano. (56)

EL_CODIGO CIVIL DE 1870

Este c6digo reguls a los testigos en cuanto a la rvealiza
cién de actos del Estado Civil, requiriendo 1a intervencién
de dos testigos, para que fuera posihle extender el acta de
nacimiento, siendo también necesaria su participacién en el
acto de matrimonio, porque los testigos eran el medio de com
probar la identidad de los participantes, asf mismo, los tes
tigos eran quienes constataban la aptitud de los pretendien-
tes para poder contraer nupcias y llevar a cabo el matrimo-
nio (Art. 115), as{ debfan los pretendientes acompafiarse de
los testigos, si no recafan en una causal de nulidad del ac-
to por la falta de concurrencia de los testigos (Arts. 132,

280),

Para el levantamiento de actas de defuncifn, el artfculo
136 requerfa la presencia de testigos, estos eran requeridos
para determinar la autenticidad del hecho, asf como para 1la

correcta determinacién de la identidad del sujeto, sobre el

{36) Dublan Manuel y lozano Jos& Marfa. "Coleccidn Legislacién
Mexicana", Editorial Imprenta del Comercio de Duglan y
ChAvez, México, 1879, Tomo XI, pp. 88, 89, 90, 91,
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cual se levanta el acta.

En los actos procesales, los testigos fueron de gran rele
vancia, como en los casos de deudas, en las interpelaciones he
chas por el acreedor en contra del deudor, asf la prueba tes-
timonial tenfa una alta estima y valoracién procesal pues en
la interpelacibn, &sta podrd hacerse frente a testigos o ante
un Notario, asf la veracidad y credibilidad de unos con el

otro era equiparable. (art. 1541),

En el acto para otorgar mandatos se requerfa que é&ste

fuera firmado por el mandante y dos testigos.

En los actos traslativos de dominio sobre bienes inmue
hles que no excediera de 500 pesos, era posible realizarlo en
forma de contrato privado interviniendo en &ste dos testigos

para su realizacién. (Art. 3057). (37)

CODIGO CIVIL 1884

En este C6digo sobre cuestiones del Estado Civil reque-
ria a los testipos, siendo estos necesarios para prdbar el
estado civil de las personas en caso de no existir reglstros

con los cuales probar el estado de estas mismas, as! tamb:

cuando estos registros se extraviaran, o se encontr“

tratados, rotos o ilegibles, pero siempre siehdo»gét@ S

(37) C6digo Civil del D. F, y Terr1torio de Baja‘California.
Imprenta Jose, Batiza. México, Do F 1870 ; '
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alternativa, a la falta de registros., (Arts. 45 y 46)

Igual que el c6digo anterior, para el otorgamiento de
mandato pero siendo este especial, debfa otorgarse para los
casos en que los otorgantes no pudieran concurrir ante el
juez del registro civil, siendo este acto realizado en pre-

sencia de testigos.

Este c8digo regulé de manera similar a los testigos en
los artfculos antes revisados, ademfs de la intervencién de
Gstés para la verificacién de nacimientos ocurridos en un bu
que nacional, también su participacién fué usada en el Artfcu
lo 1322 para los casos en que el otorgante de un documento no
supiera escribir, otra persona firmase a su ruego, ante dos

testigos. (38)

Su participacién abarc6 desde dar testimonio de hechos
anteriores (su testimonio era usado como prueba), hasta deter
minar la aptitud o capacidad de los contratantes, también se
usé su participacién como parte esencial en el acto y conoci

miento de las partes,

CONIGOS NDE_PROCEDIMIENTOS CIVILES DE 1880 Y 1884

Considerando a los testigos con un carfcter procesal, és

tos c8digos se encargaron de regularlos,

(38) Duhlan Manuel, OP, cit. pp. 209, 216, 211, 220,
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Ast los artfculos 667 del Cé8digo de 80 y el 503 del de
84 determinaron ya 1la obligacién de declarar como testigos,
para esto existid una la excepcién sefialada a causa de las -
incapacidades, tratadas por el C8digo de 1880 como la mino-
ria de 14 afios, as{ como la demencia, idiotismo, los ebrios
consuetudinarios, serfan considerados como incapaces, tam-
bién el que hizo falsa declaracién o de letra, sello o mone-
da, asf como el tahur y los parientes por consanguinidad has
ta el cuarto grado y por afinidad dentro del segundo, un cén
yuge no puede ser testigo del otro, ni los que tengan interes
en ;l proceso de manera directa o indirecta, el subordinado
por su patrén, el enemigo capital, el juez en el pleito que

juzpé, también el tutor y el curador por los menores.

Estas imposibilidades fueron normadas por el Art. 504

del Cédigo del 84,

Se estahblecif también la forma para la interrogacién de
los testigos y 1la forma de desahogarlas (Arts. 669 - 673, 683
C8digo del B0 y Arts, 309 y 319 del de 84),

La interrogacién a los testigos debe ser por separado y
sucesivamente sin que se comunicaran unos con otros y se rea
lizara el exfmen a todos el mismo dfa, dando cada uno ra;Gh

de su dicho.
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En caso de que el testigo no supiera el idioma castella
nn, podfa rendir su declaracién auxiliado por un intérprete
nombrado por el juez. (Arts, G685 del C8digo del 80 y 521 del
de 84),

Existfa la dispensa de acudir a declarar frente al juez
a los ancianos, enfermos y mujeres, tomando su declaracién
en sus casas (Arts., 678 del Cédigo del 80 y 514 del de 84).:
Esta dispensa era aplicable al Presidente de la Repﬂbiica, Mi
nisgros, Senadores, Diputados, etc.; pero con la sa;jeahd de‘

que declaraban por medio de oficio. (39):

LEGISLACION VIGENTE

1.5 -~ CODIGO _CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL

Una vez tratado en su oportunidad el concepto del Cédigo
actual sohre los testigos, determinemos los demds aspectos en
que se regula a los testigos en la legislacién vigente, pero
dejando para su estudio posterior al testigo en la sucesién

testamentaria,

Iniciemos el estudio de los testigos, en actos relativos
al estado civil de las personas, siéndo que éstos intervienen
en el atestiguamiento de un nacimiento en un buque nacional

(Art, 70), asf como en su intervenci8n en la celebracién del

(39) ?gglan Manuel. OP. cit. pp. 122, 123, 707, 780, 788 y
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matrimonio (Arts, 98, 100 y 102). para los casos de declara-

cién falsa el srtfculo 104 establece 1a sancién a que se ha-
ce acreedor el testigo que incurra en &sta, en las actas de
actos de defuncién, también comparecen como lo sefiala el C6di

go en sus artfculos 118 y 119,

El estado civil de las personas s6lo puede ser probado
por medio de las constancias relativas al registro civil,
no pudiendo admitirse ningGn otro medio de prueba, salvo los
casos de excepcifn que seflala la Ley (Art. 39), la excepcién
lo constituye el srticulo 40 que admite los instrumentos o -

los testigos para probar el estado civil de las personas,

En cuanto al papel que tienen los testigos en las obli-
gaciones, aparecen regulados en 1a cesifn de créditos civiles
(2033), asf como 1a notificacidn que se hace al cesionario pa
ra ejercitar sus derechos en contra del deudor (2036), as{
mismo los testigos intervendrén en los contratos de compras
venta de bienes inmuebles, cuando su valor no exceda de $ S00
pesos (2317); pero la Ley del Notariado para el Distrito Fe-
deral, prevee que sea la compra venta en escritura pGblica
cuando el valor sea mayor de $ 30,000.00 pesos (Art. 78),
siendo posible realizar el contrato entre particulares auxi-
liados de testigos, cuando tenga el inmueble un valor menor a
$ 30,000.00 pesos, los testigos intervendrén en el otorgamien

to de un mandato por medio de una carta poder (Arts, 25}1 y
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2555). En cuanto a,}a:hipoteca también intervendrin segin lo
dispuesto por el Art;‘2917;:que nos remite al Artfculo 2317

que ya ha. sido tratado.

1.6 - CODIGO DEPROCEDIMIENTOS CIVILES PARA

nperciblmicplo §95i§t¢

en arrosto-de hast 51 no

concurre Hlﬁcgtifith

el juez, los

Los que. en

vilegiados,-en cunnto n ‘st dcclarnc:dn, los regulan los nrticu
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los 358, 359 del C8digo de Procedimientos Civiles y 1267 vy
1268 del Cc8digo de Comercio, las incapacidades especificas
para ser testigo, que ya han sido tratadas las regula el C8-

digo de Comercio en su articulo 1262,

Para ofrecer la prueha de testipos debe de declararse,
el nombre y domicilio de los testigos, pidiendo 1a citacién
de 1a contraparte, Art. 291 del C6dipo de Procedimientos Ci-

viles,

Las preguntas pueden ser formuladas por escrito o de ma
nera verbal (360), pero prevee el desahogo de la prueba por me
dio de exorto pars el casoc que el testigo resida fuera (Arts.
1263, 1264, 1265, 1270), ast también previsto por el C6dipo
de Comercio (1269),

Los testigos dehen ser examinados separadamente y de ma
nera sucesiva, sin que se puedan comunicar unos con otros, de
tal modo que el juez, dehe fijar un solo dfa para el desahogo

de 1a prueba.

Si durante la declaracién de los testigos, se llegue a
presentar ;lguna circunstancia que a juicio de las partes,
de slguna manera afecte la credibilidad de su declaracidn el
C8dipo de Procedimientos Civiles prevee un recursc llamado

incidente de tachas, para desvirtuar el testimeonio otorga-
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do. (Art. 371)

Para toda declaracifn hecha por los testigos, antes de
otorgarls, el testigo debe de nrotestar de conducirse con la
verdad, advirtiéndole sohre las penas en que incurren quie-
nes declaran falsamente. (363 C6digo de Procedimientos Civi-

les),

En cuanto a la valoracifn que se le da a esta pruebs el
C6digo de Procedimientos Civiles, 1a deja al criterio del juez
teniendo un mayor o menor grade de valor probatorio, segln es-
té acorde con las demfs pruebas, que se dieron a lo largo de
la instruccién del proceso Art. 419 del C8digo de Procedimien

tos Civiles,
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CAPITULO IV
DE__LA SUCESION

El siguiente punto obligado para el estudio que nos ocy
pa, es el de 1la Sucesifn, para posteriormente poder determi-
nar, cual es el papel que guardan los testigos, respecto de la

sucesifn y sus impliaciones jurfdicas.

En el Derecho Civil, hay dos instituciones que se encuen
tran sefialadas por la muerte: el matrimonio, que con ella
lleéa s su fin y el testamento, oue se hace firme y eficaz
por la muerte, este (ltimo, se hace con la perspectiva de la
muerte, ''intuito mortis", pues es el hombre el Gnico ser que

tiene conciencia de su muerte futurs.

Esto implica que su asutor sl realizarlo no busque su pro
pio interes o beneficio, sino que estf encaminado a beneficio

de otros.

As{ que de este modo, demos paso a las opiniones que re-
nombrados juristas han establecido =obre el concepto de la su

cesién (el testamento).

1.1 - QUE ES LA SUCESION

Savigni define a la sucesifn como el cambio meramente sub
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jetivo en una relacién de Derecho, es decir, cambio del Suje-
to, pero no del Objeto de la relacién, puede haber inter vi-
vos entre personas ffsicas que es siempre a tftulo particu--
lar, o mortis causa que puede ser a tftulo universal (heren-

cia) y a tftulo particular (legado). (1)

Es la sucesidn " MORTIS CAUSA ", la que recibe el nom-

bre de Sucesifn por Antonomasia,

En su compendio de Derecho Civil, el Profesor Rojina Vi
lleéas, define el testamento como un acto personalfsimo, re-
vocable y libre, por virtud del cual, una persona capaz dis
pone de sus bienes, derechos y obligaciones, a tftulo univer
sal o particular, instituyendo herederos o legatarios, o de-

clara y cumple deberes para después de su muerte,

El testamento, como supuesto jurfdico es fundamental pa-

ra la sucesifn, que se opera por voluntad del sujegﬁ,"fz)

Ruggierc define el testamento como un acto solemne uni-
lateral, espontineo, revocable, por el cudl;ﬂnaﬁpeféphafdé-
termina -el destino de su patrimonio, para después-de su muer-

te y reglamenta sus relaciones jurfdicas para el tiempo en -

(1) Savigni citado por el Profesor José&. Arce y Cervantes,
"“De las Sucesiones", Editorial PorrGa., México, 1983,

pp. 1.

(2) Rafael Rojina Villegas, "Compendio de Derecho Civil",
Antigua Librerfa Robredo. Tomo II. México, 1963, pp.
2
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que no viva, (3)

Para Valverde el testamento es un negocio jurfdico uni-
lateral, personal y autSnomo, en el que la voluntad produce

su efecto hasta después de la muerte del que la emite. (4)

El C6digo Civil establece en su artfculo 1295 que el tes
tamento es un acto personalfsimo, revocable y libre, por el
cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y de-
clara y cumple deberes para después de su muerte, y el artfcu
lo izsl establece, que la herencia es la sucesién en todos los
bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones que

no se extinguen con la muerte. (5)

De estas opiniones lo que podemos desprender, es que el

testamento es en sf:

° Un acto jurfdico.

Solemne,

° Revocable.

° Y regula la disposicién de sué
bienes, derechos y obiiggqior

es para después de su*muerie.

Una vez que hemos establecido»él concepto .que .se le ha

(3) Ruggiero cxtado por Leopoldo‘Aguilar Carvajal. "Segundo
Curso.de: Derecho Civil' Edi Porrta; 9 Edic;dn.
México, 1980.:pp. 287

(4) Aguilar:Carvaja; OP. cit P

(5) Leyes y Cédigos. de. México v Cédigo: Civil para el Dlstrito
Federal .. Editorxal Porrda México, D RIS 1983.‘
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dado a 1a sucesifn " MORTIS CAUSA ", pasamos a desglosar este
concepto, para sustraer los requisitos que son necesarios pa-

ra que se de la sucesidn,

11,2 - REQUISITOS PARA LA SUCESION

El testamento al ser un nepgocio jurfdico, requiere de-
claracién de voluntad, con la finalidad de que produzca con-

secuencias de derecho.

Es un acto jurfdico desde el momento que se otorga,pues
es desde ese instante que tiene todos los elementos constitu
tivos, necesarios para existir, la muerte de su actor no lo
perfecciona, es simplemente un hecho que lo determina para
el comienzo de la produccifn de sus efectos, pero ademds, pa-
ra que tenga velidez, su finalidad debe estar comprendida
dentro del &mbito que la ley concede a los particulares., A-
demfs, por su naturaleza es definitivo aunque el testador ten

ga derecho a revocarlo, (6)
Para comprender la esencia del testamento hay que atene
der a un doble estadio.

a). - Una vez formado, adquiere relevancia y
carfcter definitivo para su autor, puesto que si quiere impe

dir sus efectos tendrfa que revocarlo antes « « « « = « -«

(6) Cervantes, OP. cit. pp. S0,
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de su muerte. El acto jurfdico irrelevante, adqui-
rird relevancia con la muerte del autor, es por eso la rele-
vancia de 1a SOLEMNIDAD ‘QURIDICA, como vehfculo id8neo,;
que custodia la declaracién testamentaria y la lleva al ex-

terior cuando ocurre la muerte del testador,
b). - El segundo estadio es cuando ha fallecji
do el testador, el testamento no puede ser revocado y comen-

zar8 a surtir efectos.

Es personalfsimo, pues debe ser otorgadquarsonéiméhte 

por el testador, sin que pueda admitirse ninﬁﬁﬁa Cln§§”defrg‘

presentacién o suplencia de la voluntad;. el

Es un acto esencialment

Stoqiie 1a.volun
tad es cambiante, el testado

hasta el infinito, para que el testamento que haga, exprese
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su voluntad definitiva, (7)

Es un acto jurfdico  SOLEMNE, es decir, que la técnica
jurfdica eleva la forma a la categorfa de elemento de esencia

del acto y cuya falta se sanciona con 1a inexistencia,

Estas exigencia da una forma para el negocio jurfdico, na
ce de la necesidad de que esta se exteriorice y sea percibida
primeramente ;57 los sentidos, en el testamento el legislador
exige la f:rm1 "ad solemnitatem”, es decir, la forma es par
te ée la substancia del negocio o forma 'ad substantian", es

decir, la forma da el ser al acto.

En los casos en que falte, no podemos hablar de una nuli-
dad relativa; simplemente el acto que deberfa tenerla no exis

te como tal negocio jurfdico.

Esta es la forma que exige el Cd4digo para los testamen-
tos, sean ordinarios o especiales, cuyas solemnidades estfn

minuciosamente reglamentadas, (8)

Y por dltimo es un acto LIBRE, pues debe consagrarse la
plena libertad en el testador, para revocar el testamento que
hubiese otorgado asi, El C8digo sanciona con nulidad el tes-
tamento otorgado bajo algln vicio de la voluntad y asegura en

su artfculo 1488 el ejercicio del derecho a testar, cuando al-

(7) Cervantes. OP, cit. pp. 32, 53,
(8) Leopoldo Aguilar Carvajal, OP. cit, pp. 292, 293,
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guien pretenda impedirlo. (9)

De estos requisitos, se desprende la facultad de disposi
cifén que tiene su autor, que es el reconocimiento del sefiorio
exclusivo que tiene el testador sobre el contenido del testa
mento, Espinar de la Fuente opina que el testamento es un ac

to ordenador de bienes y de relaciones. (10)
I11.3 - ELEMENTOS DE LA SUCESION

La sucesién, para que tome forma necesita de ciertos ele
mentos, que comprenden las partes y relaciones que intervie-

nen en esta, estos elementos estin formados asi:

I - Relaci6n transmisible,
I1 - Persona que transmite (De Cujus)
IIT - El que recibe la relacifn (Heredero)

IV - La vocacifn o llamado a herencia.:

Dentro de la relacién transmisible, el Cédigo establece
que es la transmisién de todos los bienes del difuntbfyvqe
todos sus derechos y obligaciones, que no se éxtingﬁen por la

muerte,

De este modo se puede transmitir:

A} - Los derechos reales salvo los qqe nacen de una des

(9) Leopoldo Aguilar Carvajal. OP. cit, . pp.. ’

(10) Anales de la Academia Matritense
xiones sobre el Testamento, Edito
nidas, Madrid, Espafia. Tomo XXII.:
pp. 535,
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membracidn de la propiedad que cesen con la muerte.

B) - Todas las relaciones nacidas del Derecho de Crédi-
to en su lado activo y pasivo si no se extinguen -
por la muerte.

C) - Las posesiones del De Cujus.

D) - Las cuotas o primas que el actor de 1a sucesién en
vida hubiese acumulado y que a modo de reintegro o
devolucién, deban ser entregados por la persona o
institucién que las hubiese recibido y cuya devolu
cién o exigibilidad dependa del acontecimiento de
1a muerte del autor,

E) - Los bienes del autor de la herencia.
No se transmiten por herencia:

A) - Los derechos polfticos.
B) - Los personalfsimos.
C) - Los derechos patrimoniales de duracién limitada a

la vida de la persona. (11)

II1.4 - DE LA CAPACIDAD PARA TESTAR

En virtud de que nos encontramos frente a un acto jurfdi
co ¥ que para otorgarlo, se requiere de una persona capaz,pues de
ello depende su validez,

Esta capacidad para testar se gufa por la regla general;

(11) Cervantes. OP, cit. pp, 11, 12,
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es decir, pueden testar todos aquellos a quienes 1s ley no

prohibe expresamente este derecho.

Se puede afirmar que la capacidad es la regls general;

pero esta regla tiene sus excepciones:

- Incapacidad por falta de edad.
(Art, 1305 C8digo Civil).

- Incapacidad por demencias.

La capscidad para otorgar un acto jurfdico en gensral se
obtiene con la mayorfa de edad (18 afios), pero el testamento
por ser un "acte jurfdico excepcional", la ley le fija la capacidad pa

ra testar a los dieciseis afios cumplidos,

Antes de esta edad, la incapacidad es absoluta (Art,.1306
frac. | del Cédigo Civil), ya que la ley los considera sin
el criterio suficiente para hacer una disposicién '"MORTIS CAU
SA",

En cuanto a la incapacidad por demencia, todo acto jur{-
dico requiere de voluntad vilida; el legislador reglaments la
posibilidad de que un incapacitado mental, pudiera otorgar tes
tamento, en un intervalo lGcido, esto es criticable con funda
mento en la medicina legal y de la medicina en general, pues
esta determina que si realmente se trata de un demente, en la

mayorfa de las ocasiones, no podrd tener intervalos 1ldcidos,
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asf el legislador tom6 precauciones a este efecto, requirien-
do 1a presencia, en el testamento, de médicos alienistas quie
nes dictaminan al respecto frente al juez, siendo el Gnico ca
so en que debe estar presente un funcionario del Poder Judi-
cial y ademfs, que la dnica forma de que se otorgue testamen-
to por un incapacitado, es por la forma de testamento pdblico

abierto,

Por Gltimo, determinamos que el testamento del incapaz,
sigue siendo NULO aGn cuando este recobre la capacidad, asf
mismo en el Derecho Mexicano, no existe la incapacidad por

condena, que existe en otras legislaciones, (12)

11.5 - LA_FORMA DE TESTAMENTO EN LA LEGISLACION ACTUAL

El testamento como acto jurfdico relevante, nace como un
acto solemne, es decir, que la forma se exige como requisito
de esencia y no de validez, asf su no observancia se sanciona
con la inexistencia del acto, como el consentimiento no produ
ce solo ventajas al que consiente, se requiere un sujeto capaz
una voluntad consiente, inteligente y libre y la exterioriza-
ci6n de 1la voluntad, no bastando se produzca el consentimien-
to como un hecho interno o psicolégico, sino que hace falta
que sea declarado; primero, se requiere que la expresién de la vo-
luntad del testador sea siempre expresa, por no admitirse la

voluntad tdcita o sea que no es posible determinar por medio

(12) Rojina Viilegas. OP, cit, pp. 390-399,
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de manifestaciones indirectas 1a voluntad del testador, resul
tante de autos o signos exteriores, no destinados a manifestar
la, pero que la manifiestan accidentalmente ; la voluntad de-
be ser verbal o escrita; el segundo requisito de formalidad
es la unidad del acto, que se refiere a que el acto de otor-
gar testamento Jdebe ser ininterrumpido (Art. 1519 y 1520 C6-

digo Civil); un tercer requisito es la comparecencia de tes-

tigos.

El cuarto requisito formal es la comprobacifn de la iden

tidad del testador,

En cuanto a su forma, el C8digo ha dividido a los testa
mentos en:
- Ordinarios,

- Especiales,

Los primeros son los que el testador los otorga en condi
ciones norma)es, y los especxales requieren de situaczones excep

cionales que no hagan posible ‘el otorgarse un testamento ordi

nario, slendo 1b1e otorgarse-alguno ‘de’ los testamenzos es-
peciales cuando ‘sea- imposible, o a1l menos. muy. d1f!c11 otor-

gar un testamento ordinario.

TESTAMENTOS ORDINARIOS

A)y. - PUBLICO ABIERTO., - Se ‘otorga ante Notario PGblico,
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quien lo escribe en su protocolo, con la presencia de tres
testigos (Arts. 1511 y 1512 del C8digo Civil). El1 testador
expresari de forma clara y terminante su voluntad, ante un
notario y los testigos; dicho funcionario redactaré por es-
crito las cléusulas del testamento, sujetfndose estrictamen
te a la voluntad del testador y después les darf lectura en
voz alta, para que el testador manifieste si estf conforme,
y en caso de estarlo, firmarf, en unién de los testigos y a
continuacidn el notario autorizarf el instrumento; éste re-
fuerza su fe pGblica con los testigos, que con &1 autorizan
el ;estnnento. se exige que se diga el lugar para fijar 1la
competencia territorial del notario, el afio, mes, dia y ho-
ra del otorgamiento. Si el testador no supiere o no pudie-
re firmar, deberf intervenir otro testigo mis, quien firma-
r§ & su ruego; pero si alguno de los testigos no sabe fir-

mar, puede otro de los testigos firmar por &1, pero siempre
deber& haber un mfinimo de dos firmas; en casos de suma ur-

gencia si no se pudiera conseguir un testigo que firme por

el testador, puede firmar por €1 uno de los testigos instru

mentales, debiendo hacerse constar tal circunstancia. (13)

El sordo que sepa leer deberd dar lectura a su testamen
to, pero si no supiera leer, designarfd a otra persona, quien
lo harf a su ruego; si fuera ciego, el testamento deberd leer
se dos veces, una por el Notario y otra por un testigo o per

sona que designe el testador, si el testador ignora el idio-

(13) Héctor R, Goyena Copello. Tratado del Derecho de Suce-
si6én, Editorial FAYDE. Buenos Aires, Argentina, 1974,
pp. 93, 94, 95,
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ma del pafs, de ser posible lo escribird de pufio y letra que
se traducirf al castellano por dos intérpretes; éste so es-
cribird en el protocolo y el original se archiva en el apén-
dice del Notario, si el testador no sabe leer o escribir,
uno de los intérpretes, lo hard dictado por aquél, lefdo y
aprobado por el testador, se traducirf al espafiol y se trans

cribirs al protocolo. (Art. 1518 C6digo Civil},

Por falta de alguna de las formalidades el testamento
es nulo, incurriendo el Notario en responsabilidad de dafios

y perjuicios y en la pena de pérdida de oficio.

Para cumplir con este cometido, el Notario deberd tener
presentes todas las posibilidades que el Derecho le ofrece al
testador, asf como sus consecuencias o, por lo menos, aque-

llas que puedan resolver su situacién.

I. - Lo primero que deberf tener en cuenta el testador
es que esta facultad de disponer '"mortis causa" debe ser in-
terpretada a la luz de la razén, porque los derechos se dan
a los hombres para que los usen y ejerciten en provecho de

sus fines racionales,

11, -~ Examinar la necesidad o conveniencia de hacer tes-
tamento, lo cual ocurrirf casi siempre, pero que la decisién

no se base en la falsa idea que algunos tienen de que, de no
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otorgarse, el Estado confiscarf sus bienes.

111. - Conocer el régimen de matrimonio del testador en
cuanto a sus bienes, para explicarle el efecto que é#ste ten-

drf cuando fallezca.

IV. - Las obligaciones que impone al testador el "offi-
cium pictatis" respecto a los hijos, cényuge, padres, consan
guineos, y las obligaciones alimenticias que impone la ley
para no caer en el testamento moralmente inoficioso en el pri
mer caso y legalmente en el segundo. "Para despuls de la exis
tencia no se necesitan derechos -- ha dicho Alcalf Zamora -~

pero se tienen deberes'.

V. - Las diferencias entre heredero y legatario, para que
se d& cuenta el testador de que el heredero podrd sufrir dis-
minucisn de los bienes que herede por ia obligacifén de pagar
las deudas que hubiere dejado el autor de la herencia, ya que

éstas pesan primero sobre el heredero,

VI. - La posibilidad de establecer condiciones para el
nombramiento de heredero y de condiciones y términos para el
legatario, sin perjuicio de hacerle la observacifén que estas
modalidades son diffciles y pueden enturbiar la claridad de
las disposiciones testamentarias, asf como la posibilidad de

imponer cargas al heredero o legatario a favor de otras per-
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sonas, lo que puede ser un buen medio para nivelar prestacio-

VIl, - lLa institucién de las sustituciones hasta el infi
nito, para herederos, legatarios, albaceas, tutores, curado-
res, principalmente a los dos primeros., En esta misma linea,

la posibilidad del derecho de acrecer.

VIII, - La existencia del usufructo, del uso y de la ha

bitacién como soluciones posibles,

IX. - La posibilidad e inconvenientes de la copropiedad

y la de ordenar que se constituyan servidumbres,

X. - La posibilidad de nombrar uno o varios albaceas man
comunados o sucesivos, con o sin condiciones, y la de desig-~
nar, como albacea, tutor o curador a una Institucién Fiducia-
ria (Art, 44, inc. f) Ley Gral. de Instituciones de Crédito)

y la de designar ejecutores especiales (1701, 1703).

XI. - El1 derecho que tienen los padres y los ascendien-
tes sobre los menores, sobre los que ejerzan la patria potes-
tad, de nombrarles tutor (470); el del padre y la madre para
nombrarle tutor al hijo sujeto a interdiccifn sobre el que
ejerzan la tutela (475); el del adoptante sobre el hijo adop

tivo (481 y 395); el que tiene la persona que deje bienes por
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herencis o legado, aunque sea menor no ellnéipado, para nom-
brar tutor especial del incapaz que no esté bajo patria po-
testad ni bajo 1a de otro para la administracién de los bie-

nes que le deje (473).

XIII. - El derecho de nombrar curador cuando puede nom-

brar tutor (623).

XIV. - Que es inGtil relevar en el testamento de la obli
gacién que tiene el albacea de caucionar su manejo (1710) o
decir que se le prorrogs el plazo para que cumpla su encargo
(1738), 1o cual podr{a ser, ademis, perjudicial, si el testa

dor cree que puede surtir efecto,

XV, - Las grandes posibilidades que, para ciertos casos,
puede prestar el fideicomiso, y todas las variantes que en €1

pueden establecerse.

XVI, - La facultad de hacer otras disposiciones testamen
tarias, tales como las de nombrar o cambiar beneficiario en
el seguro de vida (Art., 164 de la Ley del Contrato de Seguro);
la de establecer rentas vitalicias; la de reconocer hijos (369
1V) o deudas (1401, 1414-1I1) que en ciertos casos pueden ser
vir para el descargo de conciencia; la de que, a su muerte, se
disponga de 6rganos de su cuerpo (Reglamento Fed. para la Dis-

posicién de Organos, Tejidos y Cadifveres de Seres Humanos); la
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de perdonar ofensas (1318); ia de revivir un testamento ante-
rior (1496).

XVII. - La posibilidad de hacer otras disposiciones que,
sunque no estén expresamente reglamentadas en la ley, por no
estar prohibidas, pueden tener cabida perfecta en el testamen
to, tales como el lugar y forma de su entierro, ciertas indi-
caciones para la educacién de los hijos y otras recomendacio-
nes que, aun cuando no Brezcan tener un modo legal de hacerlas
exigibles, creemos que entran dentro de las obligaciones de

los albaceas, de los tutores, etc. (14).

B). - PUBLICO CERRADO. - En éste su contenido es ignora
do por el Notario y los testigos, es un documento privado,
escrito de pufio y letra del testador, o por otra persona a
su ruego y en papel comln, la Ley ordena que el testador ru-
brique todas las fojas que lo contengan y firme al calce; pe
ro si no supiera o no pudiera, podrd firmar y rubricar otra
persona a8 su ruego, éste deberd ocurrir al otorgamiento y en
este acto el testador declararf que aquella persona rubricé
y firm8 a su nombre y &sta firmarf en la cubierta con los -

testigos y el Notario. (Art. 1524).
La presentacidn del testamento deberd hacerse dentro de
un sobre sellado y lacrado o deberd cerrarse y lacrarse al mo

mento de la presentacién y se exhibirf en presencia de tres

(14) Anales de la Academia Matritense. OP, cit. pp. 534-538,
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testigos., El otorgamiento consite en la declaracién que haga
el testador, ante el Notario y testigos que en el pliego esté
contenida su dltima voluntad, El Notario dar4 fe, asentando
constancia en la cubierta que lo contenga, que serd firmada
por el testador y los testigos y autorizada por el Notario,
quien imprime su sello, asentando la raz6n de su protocolo,
respecto del lugar, dfa, hora, mes y afio del otorgamiento y
de su entrega, su infraccién no implica nulidad del testa-
mento, pero si la suspensifn del Notario por seis meses, de
berf existir siempre 3 firmas, si no pudiere firmar el tes-
tador al momento de la presentacién lo harid otra persona a
Su ruego y en su presencia y no lo puede suplir al testador
alguno de los testigos o por otro testigo, haciéndolo cons-
tar el Notario, bajo pena de suspensifn por 3 meses, {Art,

1527 C6digo Civil).

Existe una incapacidad especial para este testamento,

que no podrf ser otorgado por los que no sepan leer,

Una vez cerrado y autorizado, el testamento se entrega
al testador, quien podr& conservarlo, darlo en guarda a per-
sona de confianza o depositarlo en el Archivo Judicial, (Art,

1537 C6digo Civil).

C). - TESTAMENTO OLOGRAFO, - Esta clase de testamento no

necesita claborarse ante un funcionario pdGblico, sino que so-
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lamente es necesaria su intervencién para el depbsito, que es

propiamente el otorgamiento,

Este documento debe ser escrito de pufio y letra del tes-
tador, por duplicado, solamente puede ser otorgado por per-
sonas mayores de edad, y para que sea vdlido, deberd estar to
talmente escrito por el testador y firmado por &1, estando
permitido otorgar esta clase de testamento a los extranjeros
en su propio idioma y si hubiera la necesidad de tachar, en-
mendar o entrerrenglonar el testamento, debe salvarse lo ta-
chado, enmendado o entrerrenglonado pof el propio testador,
al final del acto y bajo su firma; la omisifn de esta forma-‘
lidad s6lo afecta la validez de las palabras tachadas, pero
no al testamento mismo, deberf ademfs de imprimir la huglld‘:
digital del testador en cada ejemplar, pues debe hacerse por
duplicado, debiendo contener la expresi6n del dfa, mes y aﬁb

en que se otorgue y deberdn ser escritos los dos ejemplares'

de pufio Y letra del testador de ahi es donde este documento

toma su nombre.f(Art 552’C6digo Civil).

El original sé? ca dentro de un sobre cerrado y: la-

crado y se deposita egistro Pﬁblzco de IakPropiednd y

sellos, seﬁale 0.marcas que est1me necesarlos, para ev1tar-
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violaciones, anotando en el sobre del original la leyenda:

"Dentro de este sobre se contiene mi testamento', expresando
el lugar, la fecha en que se haga el depfsito; esta constan-
cia deberd ser firmada por el testador y el encargado de 1la

Oficina y en su caso por testigos de identificacién,

En el sobre del duplicado el Director del Registro Pd-
blico de la Propiedad, asentard una constancia de que recibié
el testamento, asentando el lugar y la fecha, firmada por el
encargado de 1a oficina, el testador y los testigos de iden-

tificacién,

El Director del Registro PGblico de la Propiedad tomaré
razén en el 1libro respectivo. (Art. 1555 Cédigo Civil).

TESTAMENTOS ESPECIALES

Son los que se otorgan en circunstancias especiales y de
bido a ellas no es posible otorgarlo en alguna de las formas

ordinarias.

Por consecuencia, para que los testamentos especiales
sean vilidos, el primer requisito consiste en que se haya
otorgado en alguno de los supuestos taxativamente enumerados

por el legislador.
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A) . - TESTAMENTO PRIVADO. - En su otorgamiento no inter

viene ningldn funcionario pdblico, pero si intervienen testi-

gos.

Se puede otorgar, cuando el testador es atacado de una en
fermedad tan violenta y grave, que no da tiempo para que con-
curra el Notario a autorizar el testamento, o no exista Nota-
rio en la poblacifn o un juez que actde por receptorfa, es de
cir, que tenga funciones notariales, o que existiendo alguno
de ambos, sea imposible o por lo menos muy diffcil que concu-
rra a autorizar el testamento; asf como cuando los militares
entran en campafia o sean prisioneros de guerra y debe ser ime
posible para el testador otorgar testamento ol6grafo; este
testamento puede ser en forma escrita u oral; el testador de-
clarar8 su Gltima voluntad en presencia de cinco testigos id§
neos (no tienen ningln impedimento legal) y lo escribird, si

no pudiere lo harf alguno de los testigos.

En la forma oral el testador declararf, ante los testi-
gos su voluntad, es la forma que se utiliza cuando ni testa-
dor ni testigos sepan escribir, en casos de suma urgencid bas

ta con tres testigos,

En 1o, demls se siguen las fornalxdades del Testa:ento Pﬁ'

blico Abierto. (Arts.»laés s =6° Cédigo vaxl)
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B). - TESTAMENTO MILITAR. - Desde el Derecho Romano los

militares han tenido privilegios especiales para todos sus ac
" tos jurfdicos, Este testamento s8lo puede otorgarse en los

casos expresamente permitidos por la Ley que son:

1, - Los militares que vayan a entrar en campafia,
2. - Los militares heridos en el campo de batalla.

3. « Los prisioneros de guerra.
Este testamento puede ser escrito u oral,
En la forma escrita, el militar entregard ante dos testi

gos el pliego cerrado; es un testamento secreto, declarando

que contiene su Gltima voluntad, firmado de su pufio y letra.
En la forma oral es usada cuando el testador no pueda o
no sepa escribir, bastando que declare su voluntad ante dos

testigos, (Arts, 1579 - 1582 Cé6digo Civil).

C). - TESTAMENTO MARITIMO. - Es un privilegio otorgado

a los marinos y a los pasajeros que estén en altamar, y no
puedan emplear ninguna de las formas de los testamentos or-

dinarios, requiriendo:

1. = Que el testador viaje a bordo de un navio de
la Marina Nacional, de guerra o mercante.

2. - Que la embarcacifn se encuentre en altamar,

3. - Que haya peligro de muerte ya sea por enferme

dad o hundimiento,
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Es otorgado siempre por escrito y por duplicado, en pre
sencia de dos testigos y del Capitén del Navio, con las re-
glas del testamento pfiblico abierto en cuanto a la fecha, fir
ma y lectura, siendo firmado por el Capit&n y dos testigos.
(Art, 1584 C6digo Civil),

En el caso de que el Capitin fuera el que quisiere otor-
gar testamento, hari sus veces el que deba sucederle a bordo
haciendo mencifn del otorgamiento, sea quien sea el testador
en el diario de navegacién para darle fecha cierta, (Art,

1586 Cédigo Civil).

En cuanto arribe la embarcacifén a puerto mexicano, entre
garf los dos ejemplares a la autoridad marftima del puerto,
fechados y sellados con copia del asiento del Diario de Nave-

gacién.

Si llegare a puerto extranjero el Capitdn hard lo mismo
ante el Agente Diplomitico, C6nsul o Vice-Cé6nsul Mexicano,
depositando s6lo un ejemplar fechado y sellado con una copia
del asiento del Diario de Navegaci6n y el otro posteriormen-
te lo entregard en puerto mexicano a la autoridad marftima,
sellado y firmado con la copia del asiento del Diario de Nave

gacién.

Los diplom&ticos mexicanos que reciban el ejemplar de



69

testamento, o las autoridades mexicanas a quienes se les en-
tregue uno o los dos ejemplares, levantardn acta de entrega,
remitiéndola con los ejemplares a la Secretarfa de Relacio-
nes Exteriores, quien publicarf en la prensa, la noticia de
la muerte del testador, para que los interesados promuevan

la apertura del testamento, (Art. 1590 C6digo Civil),

D). - TESTAMENTO EN UN PAIS EXTRANJERO. - Es para los

testamentos otorgados en el extranjero por nacionales o ex-
tranjeros pero siempre y cuando tengan ejecucién en la RepG-
blica.

La forma del testamento se observa la del pafs donde se
otorgue (Locus regit actum), estos serdn vdlidos en la Repd-
blica, pero los mexicanos podrdn optar por la forma que esta
tuya la ley local u concurrir a los Cénsules, Vice-Cénsules
Mexicanos en el extranjero, quienes harfn las veces de Nota-

rios,

Se regula en el C6digo Civil en los artfculos 1593 y si -

guientes,
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CAPITULO I1I

DE _LOS TESTIGOS Y EL TESTAMENTO

Una vez que hemos estudiado los dos elementos primordia
les de este trabajo podemos ahora establecer su relaci6n, de
terminando c¢8mo uno se complementa com el otro para su per-
feccionamiento, veamos pues c6mo ambos elementos se han in-
fluenciado, c6mo han evolucionado y para llegar finalmente a

nuestra Legislacién, en la forma que ha sido regulado.

Iniciemos este recorrido con la evolucibn histérica que
ha tenido la participacién del testigo en el otorgamiento de
la sucesién desde el Derecho Romano, atraves del Derecho Es-
pafiol, asf como el Derecho Frances, que son las principales

influencias del Derecho Mexicano.
III.1 - DERECHO ROMANO

La palabra testamento se deriva de las palabras "testa-
tio mentis", que significan testimonio de la voluntad, en el
orden jurfdico, sucesifn implica la transmisién de bienes,:

derechos y obligaciones de un sujeto a otro,

Ortolan opina que en la antiguedad, primitivamente “estus

vieron en uso dos clases de testamentos: Los Romanos emplea
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ban uno en la paz y el reposo y le nombraban "Cslatis Comi-
tiis", el otro para los momentos de salir a combate que le

1lamaban "Procinctum". (1)

MEs tarde se admiti8 una tercera especie de testamento,
que era el testamento "per aes et libram", que funcionaba a
través de la mancipatio, es decir, se hacia a través de una
venta ficticia, con la asistencia de cinco testigos y de un
"librepens', todos ciudadanos romanos, pdberes, con aquél
que se llamaba "familiae emptor'" (comprador del patrimonio),
poréue desde los tiempos antiguos los dos primeros medios pa
ra testar fueron dejando de usarse: El testamento ''per aes
et libram”, adn cuando se siguié practicando por algdn tiem-

po, vino a ser inusitado en muchas de sus partes.

Ya que la figura principal en la familia romana lo cons
titufa el "Pater Familias', la sucesifn jug8 un papel muy im
portante en la sociedad romana como un medio de seguridad ju
ridica, ya que a través de ella, se designaba a la persona que
sucederfa al "Pater Familias', para que hiciera frente a los

derechos y obligaciones del '"De Cujus'".

TESTAMENTO CALATIS COMITIIS. - Las Calatis Comitiis eran

asambleas del pueblo, convocadas cuando era necesario para la
expedicion de ciertos negocios religiosos y ademfs en &pocas

peri6dicas, para la confeccifn de testamentos......

(1) Ortolan citado por Luis F, Uribe "Sucesiones en el Dere-
cho Mexicano". Editorial Jus. México, 1962, pp. 158
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La convocacifn de los comicios para los testamentos, te
nfa lugar dos veces al afio, el dfa de esta convocacifn. los
ciudadanos que querfan testar, lo hacfan en estos comicios,
bajo la autoridad y la presencia del pueblo que atestiguaba

el acto, (Testa Populo). (2)

TESTAMENTO PROCINCTUM, - Esto significa, armada equipada

y bajo las armas (Procinctum est enim expeditas et armatus
exercitus). Cuando el ciudadano llamado a la armada y listo
para entrar en campafia, la ocasién de los "calatis comitiis”
no podfa esperar y ya que al entrar en campafia le implicaba
un riesgo de perder la vida, en forma inminente y a cada dfa,
por lo que antes de la salida, en presencia de la armada equi
pada y bajo las armas (in procinctum), después de cumplir las

ceremonias religiosas podfa hacer su testamento. (3)

TESTAMENTO PER AES ET LIBRAM, - Debido a la gran dificul

tad que representaba el otorgar testamento, por cualquiera de
las dos formas antiguas y ademfs que esto representaba una
gran dificultad para los plebeyos de aspirar originalmente a
un testamento ‘''calatis comitiis', puesto que s6lo podfa hacer
se €ste en Roma y s6lo dos veces al afio, cuando se reunfan
los comicios y el otro s6lo podfa otorgarse en tiempo de gue
rra y ya que cualquiera, en cualquier momento podia ser ataca

do en un peligro mortal y morlr i,“ 51n ‘encontrarse

en la hlpdtesis de cualqu1era de 105'anter1ores casos en que

158

(2) F, Urxbe, Luis. op/ cxt; PD
nopiieity pp. 1590

(3) F, Ur1be, Lui
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se podfa testar, ésto di6 origen a que el Derecho Antiguo,
lejos de abrogarse, s6lo se le eludi6, con un sentido précti
co; no se testa de ninguna otra manera sobre la herencia, pe

ro ésta se "vendfa".

Es decir, de 1a herencia realmente abierta por la muerte
de algln ciudadano y entregada a un heredero, lo era en reali
dad en calidad de una cosa incorporal (res nec mancipi); pero
el patrimonio que correspondfa a la familia del ciudadano,
en vida, era considerado como una cosa mancipi, en la medids
de la disposicién que hiciera el testador; se transmitfa pues
en mancipatio a aquél que se querfa nombrar como sucesor, con
todas las formalidades de este acto; con cinco testigos ciu-
dadanos, el porta balanza, el lingote de metal que similaba
el precio, la balanza, (aes et libram) y las palabras sacra-
mentales apropiadas a las circunstancias, esto constituy§ una

manera solemne e indirecta de testar en cualquier ocasién. (4)

Existi6 también,una forma verbal de testar que fué 1a
"nuncupatio”, donde el testador en presencia de cinco testigos
antes de Justiniano y de siete durante &1, declaraba ver-
balmente, cual era su Gltima voluntad, en este sistema, la di-
ferencia que tenfa con los anteriores,en funci6n de los tes-
tigos estriba que en los testamentos escritos, con la presen
cia de los testigos, dan autoridad al acto, mientras que en

el testamento oral, los testigos, son convocados a documen

(4) Lemus Garcfa, Ratil. "Compendio de Derecho Romano". Edito
rial LIMSA, México, 1979, pp. 208,
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tar la voluntad del testador y a pesar de que el ndmero de
los testigos es distinto, segn los testamentos y la &poca en
que se otorgaron, la regla general fué de un ndmero entre

cinco o siete. (5)

De esta manera, cualquier ciudadano podfa ser testigo
siempre y cuando no fuera declarado como incapaz, estas in-
capacidades estaban constitufdas en el Derecho Romano por la

incapacidad absoluta o relativa,

La Incapacidad Absoluta imposibilitaba para ser testigo
en todos los testamentos y era por causa de falta de capaci-

dad natural:

° El impuber.
° E1 furioso.
¢ El mudo, -

° ‘El:sordo muao*y.1os prédigos.
0 si se tenfa la capacidad Iihii#da,b negada por 1la Ley:

° Bsclévbé.'

° Malvados.

° Los 1ndlgnos derteﬂtnr.

° ‘L'os condenado‘

por delitos de concusién,
: Lo$ ndulteros. '

S Los inf¢mes.

° Edé;npqstatasfy:ciérfbé herejes.

(5) Lemus Garcfa, Rafil. op. cit; pp. 209,
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La incapacidad relativa, la tenfan todos los que tuvieren
interes directo en la herencia, tales como el heredero o las
personas unidas a 81, por la patria potestad, y los parientes

del testador. (6)

I111.2 - DERECHO ESPANOL

En el Antiguo Derecho Hispanico, se observaron las normas
romanas en la Pen{nsula Ibérica, esto reportaba un exagerado
formulismo, cuando se dié la invasién de las tribus b&rbaras,
éstas al establecerse, optaron por tomar el sistema de la 1i
bre testamentificacidn, se establecid en un inicio un siste-
ma normativo Consetudinario, hasta que se logr6é 1a fusibn o

unidad en el sistema legislativo.

Gracias a Chindasvinto quien derog6 el Derecho Romano,
decretando la observancia del Derecho Consetudinario. Este
rey fué el primero que establecié la herencia forzosa, tipi
ca en el sistema espafiol, por medio de una ley que se incor
porS al fuero juzgo (I. tit, ¥, Libro IV}. Esta ordenacién

continud vigente en Espafia a través del fuero Real, (7)

En la Legislacifn de las Siete Partidas en la Ley Uno,

(6) 1glesias, Juan, '"Derecho Romano'", Instituciones de Dere-
cho Privado., Editorial Ariel. Barcelona, Espafia. 1972,
pp. 639,

(7) La Cruz, Berdejo, Jos& Luis, Sancho Rebullida, Francisco
de Asis. Catedrdticos de la Universidad de Barcelona. En
Derecho Civil. "Derecho de Sucesiones'"., Parte general, Su
cesi6n Voluntaria. Editorial Bosch. Barcelona, Espafia. ~
1976. pp. 16,



76
en su-tftulo primero,de la Sexta Partida se infiere:

"Testatio mentis son dos palabras del latin que quie-
ren tanto decir en romance como testimonio de la mien
te del home, et destas palabras fue tomado el nombre
de testamento; ca en el se encierra et se pone ore
denadamiente la voluntad de fquel que lo face, estable
ciendo en el su heredero, et departiendo lo suyo en
aquella manera que el tiene por bien que finque des-
pués de su muerte. Et tiene grant pro a los homes el
testameﬁto quando es fecho derechamiente; ca luego
fuelta el corazén daquel que lo fizo, et tuellese por
€1 el desacuerdo que podrfa acaescer entre los parien
tes que hubiesen esperanza de heredar los bienes del

finado". (8)

Esta legislaci6n todavia depara sin duda alguna influen
cia de los textos Romanos, y exige la institucién de herede-
ro y la adicién de la herencia; sentando la incompatibilidad

entre la sucésién testada'y

la forma de

compatibilidad entre. 1a sucesién testada y‘léksgéééidﬁ intes

(8 Las Siete Partidas, op, cit. Ley I, Tftulo 1°, Sexta Par
tida, & o i -
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tada y expresa la necesidad de instituir al heredero, dando la
posibilidad de otorgar testamento ante notario y la participa
cién de tres testigos, asf mismo permite el otorgamiento sin

que interviniera un notario, pero aumentando el nGmero de tes

tigos a cinco,

En casos de que no hubiese suficiente nfimero de testi-
gos, permite la participaci6n de s6lo tres como mfnimo, por
no haber mis, y que no hubiese notario en el lugar de donde

se otorgaba la dltima voluntad. (9)

Con 1a adveniencia del C6digo Civil se unific6 las for
mas que habfa de otorgar testamento, admitiendo solo el otor
gado ante notario ptiblico y con la presencia de tres testigos
permitiendo el que se otorgara testamento oral, en el caso de
peligro inminente de muerte o para el caso de epidemia, este
ordenamiento regulé as{ las principales formas de testa-

mento que fueron:
1) Testamento Abierto,.
2) Testamento Cerrado.

3) Testamentos Especiales.

1) TESTAMENTO ABIERTO

Estos testamentos, 1lamados abiertos, se caracterizan por

que el autorizante y los testigos conocen el contenido de fil

(9) La Cruz, Berdejo, Jos& Luis. op. cit., pp. 17
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tima voluntad. Hay un testamento abierto notarial ordinario,
testamentos abiertos no notariales,otorgados en circunstan-

cias extraordinarias y testamentos abiertos especiales. (10)

2) TESTAMENTO CERRADO.

Este testamento tenfa la peculiaridad de la certeza, si
1a manifestacif6n del otorgante es exacta, de su otorgamiento,
junto al secreto de su contenido: de modo tal que, una vez
otorgado el testamento ya no podfa ser develado, ni adGn por
el propio testador, quien podfa afirmar que sus disposiciones
son tales o cuales, mis no podfa demostrarlo ensefiando el es

crito testamentario: E1 mismo no podfa verlo. (11)

3) TESTAMENTOS ESPECIALES

Dentro de estos se encontraba el testamento otorgado por
un ciego, o el otorgado por un sordo, el hecho en pelibro de

muerte o para los casos de epidemia,

Los testigos en el Derecho Espafiol constitufan una solem
nidad, condenando a los testamentos en los que no intervinie-
ran,a que no hicieran fé plena, ni que constituyeran un medio

de prueba en juicio, ni'fuefa'de‘él rero para que la inter-

vencidn de los testxgos en’el otorgamient del te

vélida, es indxspensqble,qugftgngan la-capac;

(10) La Cruz, Berdejo, José Luis. op. cit. pp 253
(11) La Cruz, BerdeJo José Luis. op. cit, pp:. 264 y. 265



como tales, que exigfa la Ley. (12)

Estos impedimentos aparecen en el C6digo Civil Espafiol

vigente, éste parte de seflalar en un aspecto negativo diver-

sas causas de prohibicidn para testificar, lo que es equiva-

lente a exigir que los testigos que intervienen en el testa-

mento sean idéneos.

El elenco legal de prohibiciones, estd regulado por el ar

ticule 681, que a su texto dice:

""No podrén ser testigos del testamento:

1

2)

3)
4)
5)
6)

Los

menores de edad, salvo lo dispuesto por el ar-

ticulo 704, #stos son los que no han alcanzado la

edad de 21 afios, aunque se encuentren emancipados.

Los

no domiciliados en el lugar del otorgamiento,

a no ser que aseguren conocer al testador y el no-

tario que conozca a éste y a aqudllos, o en los ca

sos
Los
Los
Los

Los

exceptuados por ley.

ciegos y los totalmente sordos o mudos.
que no entiendan el idioma del testador,
que no estén en su sano juicio,

que hayan sido condenados por el deito de fal-

sificacién de documentos pGblicos, privados o por

el de falso testimonio y los que estén sufriendo pe

na de interdiccibn civil,

(12) La Crui, Berdejo, Jos& Luis. op. cit. pp., 284, 285,
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7) Los oficiales auxiliares, copistas, subalternos y
criados, c6nyuge o parientes dentro del cuarto gra
do de consanguinidad o segundo de afinidad del no-
tario autorizante,

8) En el testamento abierto tampoco podrdn ser testi
gos los herederos y legatarios en €1 institufdos,
sus c6nyuges, ni los parientes de aquéllos, dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo por
afinidad, no estfin comprendidos en esta prohibicién
los legatarios ni sus cényuges o parientes cuando
el legado sea de algln objeto mueble o cantidad de
poca importancia con relacién al caudal heredita-

rio. (13)

Estas incapacidades deben de estar vigentes en el momen
to de otorgarse el testamento, El ordenamiento legal da a
los testigos el caridcter de autorizantes, junto con el nota-
rio, del testamento. En el testamento abierto lo mismo que
el cerrado, las formalidades deben realizarse en un s6lo ac-
to, en el que estarin presentes los testigos y el notario, de

lo contrario el acto ser§ nulo,

As{ de acuerdo al Dereche Espafiol Vigente,las dos terce
ras partes del haber hereditario del padre y de la madre cons
tituyen la legftima de los hijos y descendientes legitimos,

dejando la dltima parte restante,de libre disposici6n, es

(13) La Cruz, Berdejo, José& Luis. op. cit. pp. 244 - 247.
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menester la aceptacifn; pero en cuanto a la propiedad ésta

se transmite desde el momento de la muerte del de cujus,

Conforme al artfculo 609, la sucesidén por causa de muer
te puede ser testamentaria o legftima. Los artfculos 657 y
666 estatuyen que en el momento mismo de la muerte se opers
1a transmisién a tftulo universal, a favor de los herederos
respecto del patrimonio hereditario y a tftulo particular los

legatarios, en cuanto a bienes, determinados.

Ademfs existe un aspecto de sucesifén contractual (Arts.
117, 825, 1036). Puede coexistir la sucesifn testada e intes
tada, pero &#sta Gltima es subsidiaria a la primera, para la
adquisicién o pérdida irrevocable de la herencia, es menester

la aceptacifn o repudiacién en su caso.

En el Derecho Espafiol, no existe un concepto claro o pre-
cepto que autorice a hablar de una herencia yacente, es decir,
la que ha sido diferida, sin que exista aceptacifn o repudia-

cifén por el heredero.

Existe la legftima de los ascendientes, a falta de hijos
descendientes, comprende la mitad del haber hereditario del
causante, para dividirse entre el padre y la madre por par-
tes iguales, o aplicarse en su totalidad al que sobreviva,

A falta de padres se dividird la herencia por mitad entre am
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bas lineas, sen cual’ fuere el nﬁmoro de los nscendientes que
concurran, excluyendo los m&q pr6ximos a los mﬁs lejnnos en

grado, (14)

T11.3 DERECHO FRANCES. .. -

in-el:Nerecho. rnnces, los testxpos .en: cl testnmento tie

revela el C6

digo vaxl por medlo de:su artfculo 687 que establece que el
testamento serﬁ nulo cuando en su otorqanxento no -se hayan
observado 1as formalxdades respectxvamente establecidas en

este capftulo,

(14} Rojina Villepas, Rafael, '"Derecho Civil", Sucesién Legf
tima y Problemas Conunes a las Testamentarias e Intestn
dos, Editorial Juz. México. 1945, pp. 286 - 203,

(15) Colfn, Ambrosio y H, Capitant. op. cit. pp. 216 - 221,
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Colin y Capitant, establecen que es necesario y exigido
por el C6digo Civil, 1a presencia de testigos id6neos en el
otorgamiento del testamento y el mismo ordenamiento estable
ce,quienes no pueden ser testigos en general, en cualquier ti

po de testamento en su artfculo 681:

a) Las mujeres; sin embargo se admite una excep
cién en el caso de los testamentos hechos en
tiempo de epidemia;

b) Los menores de edad, dentro de los que quedan
comprendidos los que no han cumplido 23 afios;
sin embargo también se admite la excepcién de
los testamentos hechos en tiempo de epidemia,
en donde es vdlida la intervencidén de los ma-
yores de 16 afios;

c) Los que no tengan la calidad de vecinos o do-
miciliados en el lugar del otorgamiento, admi
tiéndose la excepcif6n en ¢l caso del testamen
to hecho en pafs extranjero;

d) Los ciegos y los totalmente sordos o mudos;

e) Los que no entiendan el idioma del testador;

f) Los que no estén en su sano juicio;

g) Los que hayan sido condenados por el delito de
falsificacién de documentos pGblicos o priva-
dos o por el falso testimonio y los que estgnZ
sufriendo pena de interdiccién civil;' B

h) Los dependientes, amanuenses, criados o pariég'
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tes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo por afinidad del notario autorizante.
(16)

Existe una incapacidad especial para los testigos que in
terviecnen en el testamento abierto y es la que se refiere a
los herederos o legatarios institufdos en el propio testamen
to, as! como a los parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo por afinidad, pero si el legado es de
cosa mueble o por una cantidad de poca importancia no que-
dan comprendidos los legatarios o sus parientes, as{ mismo no
estin comprendidos en esta prohibicién los testigos de conoci

miento,

La capacidad la deben de tener los testigos en el momen

to de otorgarse el testamento,

no sea COnQCldO por los testlgos instrunentales y por ‘el no-

tario, R =

(10) Colin, Ambrosio y H. Capitant. op. cit. pp. 239 - 240,
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I11.4 - DERECHO PATRIO

El C6digo de 1870 definfa el testamento en su articulo
3374, diciendo: "El acto por el cual una persona dispone pa-
ra despufs de su muerte de todos sus bienes o de parte de
ellos se llama ""testamento''', Este COdigo segufa el sistema
Espafiol de 1a legftima, que era el sistema que por influencia
nos venfa de las Leyes del Toro, seguidas por toda la tradi-
cién espafiola que regfa a las nuevas naciones. E1 C6digo de
1884 en su articulo 3237 se adhiere exactamente a la defini-
cién del Cédigo de 1870, pero este Codigo cambif el sistema,
de conformidad con su artfculo 3323 y siguiente, establecen
que toda persona, tiene derecho a disponer libremente de sus
bienes por testamento, derecho, que no estaba limitado sino
por la obligacifn de dejar alimentos a los descendientes y
cényuge supérstite y a los ascendientes, segln las reglas que

el mismo ordenamiento establecfa. (17)

Es también el C6digo de 1870, el que en la Legislaci6n Me
xicana se aparta de la corriente europea, en cuanto a que modji
fica el sistema anterior, por lo que el heredero no serf ya
responsable de las deudas hereditarias, sino hasta donde alcan
ce la cuantfa de los bienes, o sea, el beneficio de inventa

rio. (18)

Estos ordenamientos dieron a los testigos testamentarios

y Cervantes, José, op. cit. pp. 28
ribe, Luis. op, cit. pp. 162,

(=4
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el cardcter de autorizantes del acto junto al notario, pues
establecfan que el testamento es abierto, cuando el testador
manifiesta su Gdltima voluntad en presencia de las personas

que dehen autorizar el acto.

Es cerrado el testamento cuando el testador, sin revelar
su dltima voluntad, declara: que ésta se halla contenida en
el pliego que presenta a las personas que deben autorizar el

acto,

En cuanto a las incapacidades pafa ser testigos. Estos

dos ordenamientos legales establecfan como imposibilidades:

No pueden ser testigos del Testamento:

1) Los amanuenses del notario que lo autorice.

2) Los ciegos y los que no entiendan el idioma del
testador.

3) Los totalmente sordos o mudos.

4) Los que no estén en su sano juicio.

5) Los que no tengan calidad de domiciliados; sal
vo los casos exceptuados por la Ley.

6) Las mujeres.

7) Los varones menores de edad.

8) Los que hayan sido condenados por el delito de

falsedad.
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Estas imposibilidades son clara influencia de la corrien
te europea,que tuvo un claro receptfculo en el Derecho Mexica
no. Los testigos en el testamento ptblico abierto, deberfan
de firmar el instrumento junto con el testador y el notario
y cuando alguno no supiera escribir, firmarfa otro testigo més
a su ruego, debiendo constar siempre la firma de dos testigos

cuando menos,

En el caso de que el testador no supiera firmar, firma-
rfa un testigo més a su ruego y s6lo en casos de suma urgen-
cia,podrfa firmar uno de los instrumentales, estos ordenamien
tos, previeron la intervencién de los testigos en los testamen
tos pfiblicos, como una SOLEMNIDAD necesaria para la validez
del testamento y en los testamentos privados la consideraron
como un elemento de prueba de la dltima voluntad del testa-

dor. (19)

ITT.5 - LEGISLACION ACTUAL

Existen en el ordenamiento legal vigente, dos tipos de tes
tigos que intervienen en el acto de otorgar testamento, estos

testigos son denominados:

a) Testigos Instrumentales.

b) Testigos de ldentidad.

Los testigos instrumentales son los que, reuniendo los

(19) F. Uribe, Luis. op. cit. pp. 162 - 168,



requisitos prescritos por la Ley, pueden concurrir al otorga
miento de un testamento, y 8stos presencien la manifestacién
que hace el testador de su voluntad, debiendo de cumplir el re
quisito de estar presentes durante todo el otorgamiento, que

se llevard en un solo acto,

Los testigos de identidad, son los que intervendrin en el
otorgamiento de testamentos pdblicos y cuya principal funcién
es la de que al conocer al notario, identifican al testador
cuando &ste no es conocido por el propio notario, el artfculo
1504 del C6digo Civil, establece que tanto el notario como los

testigos, deberfn de conocer al testador,

Ya que la Gnica funcifn del testigo de identidad, es 1la
de identificar al otorgante del testamento, cuando no es cong
cido por el notario, s6lo podridn intervenir en los testamentos
pblicos, asf como en los instrumentos pdblicos en general,
son uno de los medios de auxilio con que cuenta el notario,
que utiliza para hacer constar la identidad de los que compa
recen ante €1, esta intervencidn la prevee el artfculo 63,

fraccién III de la Ley del Notariado, que en su texto dice:

"Art. 63, - El notario har4 constar la identidad de los

comparecientes por cualquiera de los medios

siguientes:
I, - Por la certificacifn que este,haga»ié los: que cg

noce personalmente,
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I1. - Con nlgﬁn documento ofxcinl tnf*cbhﬁ tarjeta de

idcntificnciﬁn., ¢arta dg nnturnlxzncxc I liéencia

11, - M

cual: el nota-

ncaﬁdcidndes na
tihb'Sea Licen
v)del tcstxgo que
lo: hnrﬁ otrn ‘perso-

stigo: xmprlmlendo su

Il noiafio hhrﬁ onstar en: la e:cr:tura el mcdic por el

que identlfxcn a’ 1' otorgnntes"'

Debemos desprender,. que-estos testigos necesariamente de

ben ser- conecidos poriel notario, Estos;a su vez ‘deberfin cong
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cer al otorgante, pues su funcién es la de asegurar la identi
dad de los comparecientes, pues son un medio supletorio de la
fe del conocimiento que dehe dar el notario, y s6lo podrdn
concurrir cuando el notario los solicite por no conocer a las
partes, esta funcifn de identificar a los otorpantes es para
evitar el caso de suplantaci6én de persona, pues de acuerdo al
C8digo Civil en su artfculo 1506, prescribe que mientras no se
haya justificado la identidad del testador, este documento no

tendrd validez alguna, el artfculo 1505 sefiala:

"1505, - Si la identidad del testador no pudiera ser ve
rificada, se declarard esta circunstancia por el notario
o'hor los testigos, en su caso, agregando uno y otros tg
da;?ln; sefiales que caractericen a la persona de aquél,
Pé}é evitar incurrir en alghn error es mis conveniente
recurrir a la intervencifn de los testigos de identi-

dad."

El artfculo 63 de la Ley del Notnrindo, establece los re

quisitos que. dehen de reunir los testigos de identidad cuando

intervienen-en los_tgstamentps} &stos estan comprendidos por:

dar en ninguna de lys incapacin

dades que seﬁnlnpel nrticulo_'

1502 del Cddigo C1V11
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2) Deben ser mayores de edad
y a su vez conocidos o identi-
ficados por el notario, esto
con el objeto de que puedan
cumplir con su funcién, es de
cir, que sirvan de enlace en-

tre el notario y el otorgante.

3) Deberén de asegurarse de la
identidad y capacidad del otor

gante, mediante:

a) Conocer el nombre y apelli-
dos del otorgante,

b) No haber observado en &1 ma
nifestaciones patentes de inca
pacidad natural,

c) No tener conocimiento de

que estf sujeto a una incapaci

dad civil,

4) Firmarin conjuntamente con-

el otorgante.

Por su parte,los testigos instrumentales podrdn
intervenir vdlidamente en los testamentos, siempre y cuando ten
gan la capacidad necesaria que exige la Ley. El C6digo Civil

por un sistema de exclusifn sefiala quienes no pueden ser testi
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g0s instrumentales, por lo tanto a contraric sensu,el que no
esté comprendido en la hip6tesis del artfculo podrd ser tes-

tigo en un testamento,

Los articulos 1511, 1567 y 1575 determinan cufles son
los testigos idéneos, el articulo 1502 sefiala a las personas
que no pueden ser testigos en los testamentos en general, es
tableciendo incapacidades especiales que no tienen los testi
gos para intervenir en otro tipo de actos, pues la funcifn de
los testigos en el testamento es una funcién "Sui generis”,
1a cual no se desempefia en otro tipc de acto, en la que se exi

ja la concurrencia de testigos.

El articulo 1502 fraccién I sefiala que. no pueden ser tes

tigos en el testamento, los amanuenses’ del. notario,que lo au-*

madure: y capacxdad neccsaria para 1nterven1r en un acto de

tal rele\ancxa. I
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La fraccibn tercera dice que no tendrén la capacidad de

ser testigos los que no estén en su sano juicio.

La fraccién IV nos habla de la incapacidad por ser ciego,

sordo o mudo,

Esta incapacidad obedece a que el legislador no conffa
en que los ciegos no podrfan ver al testador y por lo tanto
no podrfan identificarlo, as{ como no podrfan ver las demSs
circunstancias que concurrieran al testamento; los sordos no
podrfan ofr la expresidn de voluntad del testador y los mu-
dos no podrfan expresar en caso ofrecido, el contenido de la

declaracién,

La fraccién V,determina la incapacidad de la persona que
no entiende el idioma que hable el testador, pues no se ente-
rarfan de las disposiciones que el testador determinara y no

podrfan comprobar los asientos que se hagan en el protocolo.

La fraccién VI seflala a los herederos o los legatarios,
sus descendientes, ascendientes, cfSnyuge o hermanos pero si
alguno llegara a concurrir, su efecto serfa el de producir
nulidad de la disposicifn que le beneficie o a los parientes
mencionados. La razén de esta prohibicién es porque éstos,
tienen interés directo o indirecto en el testamento y esto

les quita imparcialidad,
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)testigo a

La: fracciﬁn VII seﬁnla la incapa idad“de

los que hayan s1doilondenados por delito ‘de falsedad. esto es

por un sxmple requisxto"de seguridnd,ﬁur!dxcu. )

dn”réndidn en el su-

cn:el otorgamien-

“quesu: capncidad recono-

c1dn debe estar viyente al momento'de”otorgnr el testamento,
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CAPITULO 1v

"DEL FUNDAMENTO JURIDICO PARA LA PARTICIPACION

DE LOS TESTIGOS EN LA SUCESION"

Como acto solemne que es el testamento, la legislacién
civil lo ha revestido de requisitos en su forma, estas forma
lidades son llevadas a un extremo que no son previstas en
otros actos jurfdicos, debido a la importancia que para la
vida juridica tiene el testamento, dentro de estos requisi-
tos formales, se encuentra la figura de los testigos, de &s
tos hacemos una revisién a los fundamentos juridicos en que

se apoya la legislaci®n para exigir su participacién,

IV.1 - DEL_ FUNDAMENTO JURIDICO DE LA PARTICIPACION DE LOS
TESTIGOS EN LA SUCESION TESTAMENTARIA,

Como qued6 visto en su oportunidad, los testigos inter-
vienen en las disposiciones de filtima voluntad de dos mane-
ras, €&stas son como testigos instrumentales y como testigos

de identidad,

Para Eduardo Bautista Pondé, no existe texto legal vincu
lado a . la notarxa.en que no: asiente la partxcxpacién de tes-

tigos:de- 1d; protocolo para el caso de que el no~

tario dezconozca al compareciente, asI se requ1ere la. presen

cia de dos personas que conozcan al comparecxente y- al nota-
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rio para que pueda autorizar el instrumento. (1)

Mientras los testigos instrumentales son aquéllos que
concurren al otorgamieﬁto y presencian lo que ocurre durante
todo el acto, y su presencia es necesaria como parte de la
forma solemne del acto, los testigos de identidad, su finica
funcién cuando conéﬁrfan al acto, es la de identificar al tes

tador que es descohocldO'por el notario., (2)

Los testigOS'instrumentales participan indistintamente
ya sea en los testamcﬁtos ptiblicos como -los privndos' asf pa

ra el Licenciado Rafael de Pina, los testigos tienen dos fun

ciones fntimamente relacionadas:- Un: e ‘a las perso

nas que necesitan concuriir a. la efdetermlnados
la que alu
d de las pnr

fu ciones cons

gos instrumenta
el testamento,

1 otorgante, ra

el castellano. (4)

Bnutista‘Pond du rdo;'"Trfptxca Votar1a1"; Editorial

a)

7‘rBuenos ‘Aires, "Argentina. 1977, p. 213;~ -
(2) 6n Notarializop..citi Arti- 63+ e
(3) el "Tratado de las Pruebns va11eq" “Ldito

rial Porrﬁa; Méxxru. 1981, pp. 203, ; .
(4) Emerito Gonzélez, Carlos, "'Derecho Notarxal". Ed;torial
La Ley. Buenos Aires, Argentina, 1971, ppi 258, =00
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Los testigos junto con el Notario, tienen la calidad de
autorizantes, siendo su deber asistir al acto,de tal manera
que estén en aptitud de desempeiiar la funcifn que la Ley les
encomienda, esto es, han de encc. - ~ con el testador en re
laci6én tal que puedan oir y ver todo lo que dice y hace, lo
primero, para asegurarse de que proceden de 81 las disposicio
nes testamentarias y lo segundo para determinar que se con-
serva durante el acto en su cabal juicio y su libertad mo-
ral. En igual relaci6én han de estar el testador y los testi
gos con el notario mientras lea el acta, a fin de apreciar si
han transcrito fielmente las disposiciones e imponerse del

resto del acto para darle o rehusarle su conformidad, (5)

Son los testigos por lo tanto, junto con el notariq auto
rizantes del acto y colaboran natural y legalmente para la va
lidez y existencia del acto, son testigos de la expresidn de
voluntad que el testador hace ante el notario y deberdn per-
manecer durante todo su otorgamiento, apoyado por el C6digo

Civil en sus artfculos 1504 y 1512,

Ademds, como los testigos al asistir al otorgamiento se
cercioran perfectamente de que el instrumento pdblico fué ex
tendido por el notario, son a la vez testigos instrumentales
con fundamento en el C8digo Civil en su artfculo 1515, En
caso de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro tes-

tigo, firmard por el testador uno de los instrumentales, ha-

(5) Rufz, Ramén E. Revista de Derecho Notarial, Consejo de No
tarios de la Ciudad de México. "Otorpamiénto del Testamen
to PGblico" Tipogrdfica de la Viuda de Francisco Dfaz de™
Lefin. 1975, nn. 85 .
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ciéndose constar esta circunstancia. (6)

Pudiera entenderse que en los testamentos deberfan inter
venir cinco testigos, los tres que prescribe el Cd8digo Civil
(Art, 1511) y ademds los testigos instrumentales del artfculo
63 de la ley del Notariado, pero los testigos del testamento
son a la vez instrumentales y asf los llama la ley civil, es
inconcluso que con la concurrencia de los tres testigos tes-
tamentarios queden obsequiadas perfectamente las dos leyes.

7

De acuerdo a estas opiniones, los testigos asisten al o-
torgamiento del testamento abierto y son testigos de la mani
festacién de voluntad que hace el testador ante el notario.

(Art, 1519 del C6digo Civil).

El testigo complementa al testador, cuando ejecuta una
funcién de lector del testamento, leyéndolo dos veces, en el
caso de que el testador sea ciego, es decir, complementa la

forma que debe guardar el acto. (Art. 1517 C6digo Civil).

En el testamento pGblico cerrado su intervencifn radica
cuando presencia la entrega del pliego que hace el testador,
donde se encuentra su testamento y presencia a su vez la decla
racién que se hace que en ese pliego estd contenida su Gltima

voluntad, as{ cuando ocurra la muerte del testador, el juez

(6) Rufz, Ramén E, op, cit. pp. 90
(7) Rufz, Ram6n E. op. cit. pp.Y0
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que reciba dicho testamento, para que &ste sea abierto, harg
comparecer al Notario y a los testigos a fin de que declaren:
que son suyas las firmas y la del testador o la persona que
haya firmado a su ruego y ademis que a su concepto, estd ce-
rrado y sellado, como lo estaba en el momento del otorga-
miento, segln el artfculo 1543 del C6digo Civil, para la di-
ligencia deberdn concurrir los testigos y el notario, pero
si hubiesen fallecido, estuvieren enfermos o ausentes, se
necesitard la comparecencia de la mayorfa, pero si por igua-
les causas, no pudieran concurrir el notario, la mayor par-
te o la totalidad de los testigos, el juez deberd hacerlo
constar por informaci8n, asf como la legalidad de las firmas
y la circunstancia de que en la fecha de otorgamiento se en-
contraban en el lugar de otorgamiento, perc en todo caso los
que comparezcan deber&n reconocer sus firmas, {Arts, 1544 -
1546 del C6digo Civil). Una vez cumplidos estos requisitos,
se ordenar8 la publicacién y protocolizacién del testamen-

to. (Art, 1541),

En ambos tipos de testamento, los testigos deberdn firmar

junto con el testador y el notario. (Arts, i5|2@;1513, 1523,
1526 y 1527 ‘del C6digo Civil). o

testamen

al acto, sxendo estos la prueba de ]q fﬁféhéidlée'f
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to, por lo que la ley pide que conozcan al testador, debiendo
presenciar el acto y debiendo estar al tanto de que se trats
de la dltima voluntad del actor, por lo que el C6digo Civil
menciona que el que lo oiga entienda su idioma y que sean ca
paces de reproducir verbalmente esta declaracidn, de lo con-
trario, al no ser capaces los testigos de declarar a ciencia
cierta el contenido de la dltima voluntad, no estarf compro
bada la existencia del testamento, asf mismo si no conocen
al testador, el testamento existe pero no produce ningdn e-
fecto legal, por ser indeterminada la persona del agente,

(Arts. 1567 a 1570).

El legislador no deja la comprobacién del testamento so
lamente a la memoria de los testigos, en su artfculo 1567 pi
de que alguno de los testigos redacte por escrito el testamen
to, si el testador no supiera escribir, pero el artfculo 1568
exime de esta obligacién, cuando ninguno de los testigos no su

piera escribir o en casos de suma urgencia.

El artfculo 1567 pide la redaccibn del testamento para
darle seguridad a su subsistencia, pues no s6lo se debe dejar
esta a la memoria de los testigos, ademds de que con esta re
daccifén cumple con la exigencia de la ley, que el testamento
contenga las disposiciones del testador, asf como la declara

cién de haber llenado su cometido, ddndole unidad al acto.
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La participaci6én de los testigos en los testamentos espe
ciales es doblemente importante, pues son parte constitutiva y
son a la vez, el medio de prueba con que se cuenta para la com
probaci6n de la existencia del testamento, de acuerdo a la de-
claracién que hagan con posterioridad, pues esta es constitu-
tiva y probatoria del acto. (Arts. 1572, 1575, 1582, 1584 del
Cédigo Civil).

En los testamentos es indispensable que se cumpla con el
requisito de identidad del testador, es decir, que sea conoci
do por los testigos y el notario o de algdn modo cerciorarse
de su identidad y de que se halla en su cabal juicio y libre
de coaccién. El artfculo 1504 del Ordenamiento Civil as{ lo
estipula y &sta es la forma en que los testigos cumpliran con
su funcién de presenciar y comprobar la libre declaraci6n de
voluntad que hace el testador. En caso de que no pueda ser
identificado en el acto, el notario y los testigos hardn cons
tar tal circunstancia, agregando uno y otros todas las sefias
que caracterizan a la persona del otorgante, pero hasta que
no se justifique la identidad del testador, el testamento no

tendrd validez, (Arts, 1505 y 1506 del C6digo Civil),

El Cédigo permite a los testigos, al desconocer al testa
dor cerciorarse de algGn modo de su identidad y si no fuera
posible, consiente en que declaren esta circunstancia agregan-

do las sefids particulares que caractericen la persona del tes
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tador, pero esto implica una disminucién a la eficacia del
testamento, porque si pueden cerciorarse los testigos con pos
terioridad de la identidad del testador, l1a prueba testimonial
se hace indirecta y por otro lado al no ser posible el cercic
rarse de la identidad, los efectos del testamento quedan en

suspenso hasta que la identidad se justifique.

Implicarfa esto una condicifn suspensiva en el testamen
to?
Determinemos que es una condicitn:

CONDICION: Es el acontecimiento futuro posible, de rea

lizacién incierta de cuyo cumplimiento dependen la realiza-

cién de efectos juf:diéﬁs de un hecho o acto jurfdico.

De tal manera
do a los artfculos 1¢
suspensiva, aunque es

constituye una“ gar
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testamento,

En cuanto a la identidad del testador, el Licenciado Feli
pe Guzmfn Ndfiez expresa que en la mayorfa de los casos, los
testigos conocen perfectamente al testador; pero puede darse
el caso que no se dé esta circunstancia y por lo tanto como
precaucién el notario, antes de principiar la redaccifn del
testamento deberd preguntar si se conocen, el testador y los
testigos ya que esto evitari problemas de objecifn a los tes

tamentos por una circunstancia de esta naturaleza. (8)

El C6digo exige que los testigos se cercioren que el tes
tador en el acto de expresar su voluntad se encuentra en su
cabal juicio y libre de coacci6n, debido a que el testamento

por naturaleza es un acto libre.

Pero esto implica reconocer la capacidad o incapncidﬁd'
de una persona en cuanto a sus facultades mentales, y esto ha
representado una gran dificultad para la medicina legal,.pues
to que para determinar este estado se necesita ténqr‘uh grado
de capacitaci6n y conocimientos especiales, pérs’elvcﬁdigo
exime de estos requisitos a los testigos pues'ﬁb determina que
efectGen un dictimen pericial, bastando gon ia hrudcnte aprecia

ci6n que estos hagan de las facultades del “testador.

De tal modo quedan eximidos:del”error -en que pueden-incu

(8) Guzmin NGfez, Felipe; Revis de :Derecho Notarial. Conse-
jo de Notarios de-la’ Ciudad'de México. "Los Testigos en. el
Testamento PﬁblicofAbxer, : ipograf!a de: la Viuda® de Fran
cisco Dfaz de-Leén,:1
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rrir los tdstigos sobre las facultades del testador, siempre
y cuando no haya habido ihprevisidn o negligencia, falta de
reflexién o de cuidado, de lo contrario incurren en el deli-
to de culpa'grave o leve, y por dolo de su parte son compli-
ces en el delito que se haya perpetrado al otorgarse el tes-

tamento.

En cuanto a la coaccifn, la sola participacifn de los
testigos en el acto nos hace pensar que por esto se excluye
su existencia, a menos que inclusive ellos la sufran, la e-
jerzan o la permitan, resultando ya sea victimas, autores o
cémplices del delito, pero de haberse ejecutado con anterio
ridad, la coaccifn ser& de efectos psicolégicos y estos es-
capan a la percepcifn de los testigos,por 1o que no incurri
ran en responsabilidad alguna si se llegare a probar su exis

tencia.

IV.2 - DE LA FUNCION DE LOS TESTIGOS EN EL TESTAMENTO.

Toda manifestaci6én de nuestros actos internos necesita
hacerse ante seres inteligentes para que produzcan algln efec
to y principalmente, cuando esa manifestacién equivale a un
mandato que deba darse a conocer precisamente para que sea

cumplido.

De aquf que el medio natural y legal para que el hecho
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se conozca, consiste en que se ejecute delante de testigos que

lo presencian fielmente.

Emerito Gonz8lez opina que la participacién de los testi
gos en el acto de la sucesifn, no es s6lo para la constitucién
de una prueba, pues estf lejos de dar una seguridad, sélo pon-
drfa en duda el esquema jurfdico, al pensar que todo acto ne-
cesita para su validez, estar respaldado por un medio de prue
ba de su existencia, esperando su impugnacién en un litigio,
pues el negocio jurfdico se perfecciona sin que sus instrumen
tos lleguen nunca a ser empleados como'prueba, de tal manera
que el verdadero fin del instrumento otorgado es formar,

constituir un negocio jurfdico. (9)

DNebido a que la pruebn para que tenga carfcter de pre-
constitufda, no basta con que el medio probatorio se haya cons
titufdo con anterioridad al proceso, pues se necesita de la
intencién de otorgarle tal carfcter en el momento en que se
constituye, es decir, estas pruebas se realizan como precau-
cién en caso de que llegue a darse un litigio o se preparen
exprofeso para ser utilizados en éste, de tal modo que
la participacif6n de los testigos puede ser utilizada como
prueba, pero esto como mera consecuencia de su participacidn
en el acto mAs no como raz8n de su existencia y mucho menos
de su eficacia, determinando que la participacién de los tes

tigos y afin la del testador al otorgamiento del testamento se

(9) Emerito Gonz8lez, op. cit. pp. 63,
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hace con el fin de dar forma y nacimiento a un acto jurfdico
vdlido por sf mismo y no con la intencib6n de constitufr una
prueba con miras al futuro, el carfcter de prueba que lleguen
a tener no fué su fin principal, sino que es consecuencia del

fin primordial que fué la formacién vdlida del acto,.

Una de las condiciones impuestas por el C8digo para la
validez del instrumento pGblico es la presencia de testigos
en la celebracién del acto, ante la importancia de tal pieza
jurfdica, en cuanto a la plena fe que presenta su contenido,
el legislador no creyé prudente confiario al testimonio Gni-
co del notario, imponiendo la asistencia de los testigos en
el instante de la otorgacidn, la otorgaci6én del acto delante
de los testigos es una medida de amparo de las partes y una

garantfa del propio funcionario., (10)

La presencia de los testigos en el acto es considerada
como una formalidad esencial al proceso formativo del instru
mento, tal solemnidad es s6lo exigida para las escrituras pl
blicas, Ciertamente cuando se ha conceptuado que los testi-
gos son elementos vinculantes a la otorgacibén del instrumen-

to pfiblico, el C6digo mismo lo sefiala, (11).

Tal participacién, dél hotériq;; éstigos'y testador es

con el fin de dar nacimiento

'turlnl". de

torial Porrﬁa
(11) Neri; Argenti
cho:Notarial?
Aires,’ Argentxna.

lrﬁct;co de- Dcre
'cxone% de Falma. Kuenos
969 {Volumen IX. pp., 10850




te vilido en sf mismo, pudiendo ser dado el caso de que el
testamento o los testigos, sirvan de prueba en juicio sobre
la validez del testamento, pero &sta nunca serd la funcibn
principal que buscan los testigos o el testador, esto serd
lo accesorio del acto jurfdico de testar que perfecciona el

acto.

1V.3 - DE LA FORMALIDAD O SOLEMNIDAD DEL ACTO DE TESTAR.

Ya que los testigos intervienen en un acto solemne por
excelencia,dehemos determinar cufiles son las formalidades en

el testamento y que constituyen los elementos solemnes,

Diferenciamos los elementos formales de los elementos so
lemnes del testamento, de tal modo, todas las obligaciones im
puestas, tanto por el Cédipo Civil, como por 1la Ley del Nota-
riado aplicables a la confecci6n de los TESTAMENTOS tienen por
ohjeto establecer alguna formalidad que no cs otra cosa que la

condicién o requisito para que el acto sea vilido o perfecto,

fle las formalidades: Dentro de un acto jurfdico las for
malidades pueden ser esenciales (Solemnidades) y otras no lo
son, la carencia de las primeras trae consigo la inexistencia
del acto, en cuanto a las segundas su carencia acarrea la Qg;

lidad. PR
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Las formalidades consisten: o en elementos constituti-
vos de la esencia misma del Acto (SOLEMNIDADES) o en requisi
tos indispensables, atenta la forma que la Ley prescribe pa-
ra caracterizarlo mejor o en hechos y circunstancias acciden

tales que sirvan para su perfecta y m&s f&cil comprobacién,

La intervencién del Notario y los testigos sers una SQ
LEMNIDAD requerida por la Ley para caracterizar la forma del

testamento ptblico,

La expresién de lugar, hora, d!a,'mes y afio del otorga-
miento, serf s6lo la declaracién comprobatoria de la circuns

tancia del tiempo y lugar en que el acto se verificé.

La responsabilidad en que puede incurrir el notario por
el hecho de faltar a alguna de las formalidades, varfa segtn
el caso, en unas cometerd delito de culpa, en otras una fal-
ta, y en otras serd ahsolutamente irresponsable, no obstante
que el testamento llegara a declararse nulo por la talta de
formalidades substanciales, concurrird en responsabilidad ci
vil y pérdida del oficio cuando no concurran los testigos en
el ndmero que la Ley sefiala, la intervenci8n del notario y de
los testigos en el testamento es una SOLEMNIDAD  ESENCIAL,
pues desempefian la funcibn de asistentes y autorizantes del

acto, (12)

(12) Pérez, Ezequiel. Revista de Derecho Notarial. Consejo de
Notarlos de la Ciudad de México. "El Testamento PGblico”
Tipografég de la Viuda de Francisco Diaz de Le&n, 1975,
pp. 99- .
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Para Emerito Gonzdlez las formas de ser se exigen con la
finalidad de que el negocio no sea, no exista, sin la forma.
La forma en tales casos, no es ingrediente separado de la de-
claracién de voluntad, sino que forma parte de la declaracifn
de voluntad, no hay declaracifén de voluntad jurfdica, ni por
consiguiente negocio jurfdico, si en tales supuestos la vo
luntad no ha sido declarada por el cause la la forma exigi-
da o convenida, la forma es constitutiva de la estructura del
negocio y de la declaracién de voluntad negocial es requisito
del negocio, el ntimero y la capacidad de los testigos es una
exigencia de SOLEMNIDAD del testamento y no como prueba,por
lo que &ste serf ineficaz si no hubieren concurrido a su otor
gamiento testigos id6neos, en el nlmero exigido por la Ley,
sin que pueda suplirse su falta con otras personas que hubie-

ren estado presentes al celebrarse el acto. (13)

El Licenciado Manuel Borja Soriano establece que como e
lemento de SOLEMNIDAD, ha de ser simultfnea y continuada,
la concurrencia del testador y los testigos (autorizantes) du
rante el acto ya que no hay mds forma pdGblica para la memo-
ria del acto que la constancia escrita, letfda, aprobada y

subscrita por el testador y los autorizantes,
Son elementos SOLEMNES en el Testamento:

a) La Declaracién de Voluntad.

(13) Emerito, Gonzélez. op. cit. pp. 153,
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b) La Concurrencia del Testador
y los Testigos,

c) La memoria escrita del acto.

d) La Unidad del Acto.

e) Las menciones de todo ello, (14)

De las opiniones de estos distinguidos juristas despren
demos que la participacifén de los testigos en el acto suceso
rio constituye una SOLEMNIDAD, y que sin éstos el testamen
to serfa ineficaz; esta SOLEMNIDAD es exigida por la Ley pa

ra la validez del acto y no como medio de prueba,

El Licenciado Arce y Cervantes hace referencia a que la
participacién de los testigos es un elemento de AD SOLEMNI
TATEM, son elementos esenciales como requisito esencial de
forma, esta forma da el ser (forma dat esse rei) y el Cédigo
establece la nulidad del acto cuando es otorgado en contra-

vencién a las formas prescritas. (15)

El Profesor Rafael Rojina Villegas opina que la concurren
cia de los testipgos estd investida de una SOLEMNIDAD SUPE-
RIOR a la de simple forma o a los efectos probatorios, sien
do &sta un elemento substancial, que si es omitido acarrearfa

la nulidad del testamento. (16)

(14) Borja Soriano, Manuel, Revista de Derecho Notarial, Con-
sejo de Notarios de la Ciudad de México, Otorgamiento del
Testamento PGblico, Tipograffa de la Viuda de Francisco
Dfaz de Leb6n. 1975, pp. 11,

(15) Arce y Cervantes. op. cit., pp. 54.

(16) Rojina Villegas, Rafael. op., cit. pp. 398.
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De tal manera que la SOLEMNIDAD de los actos, mis que
un elemento de prueba,es un elemento de existencia y validez
pues sin este elemento SOLEMNE no existirfa acto que pro-

bar.

En la Legxslnciﬁn del Cddxgo Civil existe una problemi-

txca al no distinguxr o’ no determxnar lo que forma una $0-

de la forma del acto, pues ha

LEMNIDAD [ solamente esfpart
C idades tanto como solemnida
uisitos que se observan en

(Arts. 1310, 1319, 1519, 1520,

des en lo que:se féf{é ea
el otorgamiento de la suce51

1534 del Cddxgo Clvil)

IV.4 - NULIDAD B _INEXISTENCI

ELi TESTAMENTO

Pado que 1a pa
otorgar testament

cnstlgndn pord

acarrea ln con
istente,kqe"
dades ahé&l
ESTAMENTO

hULO‘CUANDO SE OTORFA EN
AS“FORMA PRESCRITAS’POR LA LIY.A (Art. 1491

vil que é*pu}'
CONTRAVENCION'
cédigo Civil).

El Liceﬁéiéaoféi quiefkhéféz fgfe;enfe'a'ln‘huljdgd del

acto expresa: Los téstigos deben intervenir no sélo en razén
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de su testimonio, sino como requisito forzoso de SOLEMNIDAD
FORMAL, que a su falta constituye un vicio esencial que anu
la al testamento, si los testigos no asistieron al acto de

declarar la voluntad en el testamento pblico abierto o a la
entrega y consiguiente declaracién del testamento cerrado no
nacerfa la disposici6n '"mortis causa'", asf que se da la inva
lidez porque no se ohservaron las SOLEMNIDADES para la ce-

lebraci6n del testamento. (17)

Es invflido el testamento cuando no han concurrido las
SOLEMNIDADES y requisitos necesarios bara su validez. Con-
firmado por el Cé6digo Civil en su articulo 1491 que dice que:
"EL TESTAMENTO ES NULO CUANDO SE OTORGA EN CONTRAVENCION A
LAS FORMAS PRESCRITAS POR LA LEY",

ontramos frente a una

’istencxu, cxtando

(17) Pérez, nzenmel. op: clt S RECY SRS
(18) Aguilar Cnrvajal. op.‘c1t pp.»335.
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trinsica de ésta, es decir, 1? dan forma y vida, el que no se
observen, implfcé que el acto no 1iegue a formarse, es decir,
que no llegue a nacer, lo que constituye a nuestro modesto pa
recer una inexistencia, por lo que si no participan los testi
gos para atestiguar la voluntad del estador, esta no se expre
sa de 1a manera que exige la Ley, €sta le impide existir y no

existe el acto.



CONCLUSIONES

Después del estudio y de las investigaciones que sobre
el tema de esta tesis se han realizado, acudiendo desde las
primeras fuentes legislativas donde los testigos fueron re-
gulados, hasta el tratamiento que les da nuestro C8digo Ci-

vil vigente, podemos llegar a las conclusiones:

1), - La Sucesifn por su importancia y trascendencia
que tiene en la vida juridiéa, ha sido normado
por las diferentes legislaciones civiles, requi
riendo de elementos que han llegado a ser exce-
sivos, pero que han sido establecidos para la
seguridad que requiere un acto de la importan-

cia que implica el testamento,

2). = Que estos requisitos han constitufdo la forma
exigida por la ley, de lo que podemos estable-

cer que el testamento ha.sido a través de la

Historia uno;déllqé thsHjﬁrfdicos solemnes

idédes, encontramos la

igls en el acto de

deciafér

‘ad que su'txré efectos pa

ra- deSpues de la muerte del auto




115

4), - Que esta solemnidad junto con el objeto y la vo-
luntad dan vida al acto y cuya ausencia es casti

gada por medio de la inexistencia del mismo,

$). - Que en lo que se relaciona con los testamentos
privados, la participacifn de los testigos en su
confeccidn tiene una doble funcidn important{si-
ma pues son parte del acto al ser ellos uno de
los elementos constitutivos del acto y a la vez
son la forma principal de prueba sobre 1s exis-
tencia del acto donde se declara la dltima voe

luntad,

6). - Que 1la participacifn de los testigos en el testa
mento pdblico na es con la finalidad de consti-
tufr una prueba, sino que son parte misma del ac
to y le dan forma y vida para su legal existen-
cia, independientemente de que lleguen a ser uti

lizados como medio de prueba,

Por lo anterior expresamos que si la prueba testimonial
y la participacién de los testigos en los actos jurfdicos im
portantes ha logrado sobrevivir a la modernizaciSn y a los cam
bios hist6ricos que ha sufrido la humanidad, es porque ésta en
cierra en sf, la esencia de esclarecer la verdad y dar una se-
guridad a los actos realizados en up marco legal, adn a pesar

de 1a desvalorizacidn que ha sufrido la figura del testigo,
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debe ser conservada, como voto de confianza a la naturaleza

humana que tiende a la verdad ante todo.
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