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CAPITULOC 1

GENERALIDADES DE LA SUCESION LEGITIMA Y TESTAMENTARIA



PRINCIPIOS GENERALEKS DE LA SUCESION

La palabra sucesi&n se deriva del latfn successione, que
significa accién y efecro de suceder,

ILa sucesli&n en el ordan Jjurfdice puede producirse en el
&mbito del derecho pfiblico como ocurre con la transmisidn de wna
funcién tfpica de este orden como el ejercicio de la tutela,al
do la patria potestad o en otros derecheos y deberes no patrimo
niales o bien cuando se verifica la transmisisn de un derecho,
una obligacitn o un conjunto de derechos y obligaciones de na-
patrimonial. En este fiktimo caso la sucesisn puede llg

turaleza
varse & cabo por actos inter-vivos o a mortis csusa.,
En nuestro derecho patrio la herencia es la sucesiln en

todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obliga-~

cianes que no se extinguen por la muerte (Artfculoc 1281 del C3

digo Civil vigente para el Distric. y Territorios Ffaderales).
en gsu libro de derecho <l

El maestro Rojina Villegas (1),
cil expresa que todo el derecho hereditario es caracteristico
de los derechos evolucianados y parte de un supuesto jurfdico
candicionado a la muerte de una persaona. Jurfidicamente en to_,
das las logiclaciones, la apertura de la herencia acontece en
ol instante mismo de la muerte,

En nuestro derecho ha sido muy discutido el punto de si
En mi opinidén, respe -

la sucesisn es o no una persana moral.
analizando los preceptos relat]

en contrario,

tando las ideas
vos &4 las personas morales y el concepto de la herencia en el
no cabe coansiderar e« la sucesifn cQ

derecho positivo mexicano,
mo una persaona moral, en virtud de:

a).- Que la ley no admite ni reconoce expresa ni tacitamente
a la sucesin como persona moral.

ble~ Que por voluntad de los interesados, la sucesidn no pue-~
de constituirse an persona moral.

c)e~ Que los fines de la sucesisdn no son los de la persona mg

(1) Rojina Villegas Rafael.~ "Derecho Civil¥, - Sucesisn Lesgfi-

tima y Problemas Canunes a las Testamentarias e Intesta -
1945.- Pag. 244,
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ral.
d;.— Que on la propia ley aparece que el concepto de la suce-
sif8n es de patrimonio ¥y no de persana moral.

j1.e tesis de Ferrara fundamenta plenamente mi dicho, pueg
to que en U obra demominada "Teorfa de las Personas Jurfdl -
ecas'" scztiene que en sentido jurfidico la persone
sujato de oblisgacliones y dersachos y que como tal
To es una creacitn del orden Jjurfidico, que tiene su causa y na
cimiento en el derecho objetivo tantoc la perscna fisilca,
la persana juridica colectiva san cresaciomes del
son realidades sino categorias jurfdicas,
to estas personas, fiIslcas o morales pueden perder su catego-
rfa jurfdica, en el caso en que un determinado derecho posit})
vo asf lo disponga. En la canstitucli®n de esta persomalidad,
Ferrara conslidera esaenciales los sigulentes elementos: a).-EL
conjunto o reunifin de hambres; b).- La realizaci®n de un fin
comtn determinado, posiblea y liIicito; ¥y c).- El recomodocimlento
que otorga el derecho objetivo a los dos citados elementos,p@
ra conferir la capacidad jurfdica. (2)

Aplicando la tesis de Ferrara sl derecho positivo mexica
no, diremos que en la sucesifm, los herederos no se propanen

ningdn fin, no se agrupan para realizar un propdsito que de
penda de su voluntad,

significa sexr
este coacep-

camo
derecho, no
an cualguiler momen-

que libremente puedan proyectar y que eg
t6 a su arbitrio darle caracteristicas de posibilidad,
que es un fin abastracto,

sino
previsto por la ley independiente -
mente de su voluntad y hasta en caontra de la misma.

Da mane-
ra que en términos generales,

podemos consliderar que en todos
los derechos los herederos no se proponan un fing

que &ste es
impuesto por la ley,

Y que desde este punto de vista no se cum

rle la caracterisitca que indica Ferrara, para que el conjun-

(2) Rojina Villegas Rafael.- '"Derecho Civil".- Sucesi®n Legi-
tima y Problemas Comunes a las Testamentarias e Intesta
dos.~- Editorial Jus.- México 1945.- Pag. 245.
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to da perscnas Tisites powyuwcte un detecninedo Fin oomfh gue

habrd de 1rse realizandoc. Bastarfs e&ste argumento para caisi-

darar que la tesis de Ferrara no sirve de fundamento para otox
gar persocnslidad jurfdica a ia herencia, que por el coatrario

canistituye una base para negarla; independlentemente de lo gue
dige un determinado derecho positivo respecte de Ia confus
de patrimanios ¥y Jdel beneficio de inventario, en el sentido da
que deba ser Invocadc o funcione por ministerio de la Ley.

Nuestra legisiaciln, entre otras, expreasa que el fundamen
to del derecho de sucesifn estriba en el derecho de la libre
dl sposici®n correspondiente al propletario causante de la suog
818n. Surgiendo asf dos formas de la voluntad: expresa, si se
manifiesta en testamento y téclita o© presunta si en todo o en
parte falta el testamento. La primera recibe el nombre de su-
cesitn testamentaria, y la segunda ab-intestada, legitima o por
disposicitn de la ley, siendo esta Gitima forma la mds antl -
sua .

En el derecho sucesorio, la propiedad juega un papel muy
importante en virtud de gque la sucesifn es un modo de transmi
sictnlde la propiledad despulés de la muerte del poseedor o pro-
piletario de tal suerte, que puede considerarsele como una ma-
nera de conservar y perpetuar la propledad,

El legislador mexicano, scertadamentre hace suyo el prin-
cipio, segiin el cual la propiedad perxtenece al individuo y no
a la familia. El hechce de que la ley limite la facultad de dig
poner de las wrosas p»proplas por actos de Gltima vcocluntad aleg

rablecar cobliigacicnices &8 favor de clertas persanes unidas al
ANndiIvidun froa AT MY cen mumrnataesen se interpreta cano un deg
Baer merz=t, RiolfFlaoo, electIos | Lo e LT mamos . deare -
cho de Cops wpreasl. - D7 R i I ey a i

bre los bienss <ol Indivi Iz, La exmicigencois
no les otorga derecho rasl sobre las cosas Gel
mlentras vives puede a su libre voluntad dispovnar de v e
moenlio gsin roecserve ni 1imitacisn alguna protegliéndose de asta



Lz agriculeura ¥y la induss-

; TNKGa e
El Cadige Fisancis dsetermina que solo hay un modo de difg
R o i mestablecido por 2l iey y que la voluntaad

Tir 1le suoamshom,
del h ombe racesr wis gque legatarlos o danstarios a

cltetuloe

i - pexeioular, es decir, prevsiece la sucesibn
e Ueys camentaria Jdeblido el influje del deracho

lepItime sob
Sermano en &L
fluy b an el C&8I3iga Napelethlco. En pdginas postexiores mae re-
ferir& a este punto can més detalle.

En nuestro derecho patrio, prevalece al igual que en 1la
italiana entre otras que siguen la doctrina romana, el testa-

P e

arntligue darecho cocaguetudinario francés

mento sobre la legftima.

Como se ha dicho para nuestro legislador la base de la 3

cesiftn es la voluntad del difuntos
ARTICULO 1282 del C8Jdigo Civil para el Distrito y Territorios
Faederales: "La herencia se difiere por la voluntad del testa-
dor o por disposicitni de la ley. La primera se llama testamepn
taria y la segunda legfitima®.
ARTICULO 1283 del citado ordenamiento: "El testador puede dig
paner del todo o de parte de sus bienes. la parte de que nodig
ponga quedard reglda por los preceptos de la sucesiln legfiti-
ma*,

De la lectura de los preceptos antes transcritos podemos
apreciar ademfs que en algunos casos concurren la sucesi&n ab-
intestada con la2 testamentaria sin excluirse nl cantrariarse
una y otra.

Como ya he dicho el objero de la sucesifin es raslizer la
transmisi®n de un rat:imonto poc cnvtea de o
misidn pueds ser v s formas o EDeras &

lo- & titulo univarsale.
2. A tiItuloc particular.
En la primera, ¢l heredero adguisre rodog los b



difunto y reszponide de las cargas de la hrencia, hasta denide al
cance la cuantia de los bienes que hereda y en la gegunda 1la
mada tambi&n lisgade ol legatario no tienas mifs carzas que l&s
que expresamente le imponga el testador sim perijulcio ds ia xag
peagabilided zubzidliaria car leog harederes.

A 1o muente da G

2 voaeiues ¢! heredere o legetario adgulere

< pooseeidn 4 v davachos transmisibiles

.

le prepice’s
de e@ste.

o
H
O
B
s
Fﬁ

SQEB LGN &L LY s
; hocor notar gque el Gmnico
muestra lsgiclecifn la transmi-
wunliversal 28 por teastamento 11
Yo O Snventario, sin

Es conwshitnio,, =a mi opinifio

Rejina Ville~

2z citadaos & vartiad de que al
aparcidad de goce, se extingue
potencial deja de tener posibilidad ds

sZas8 =N su liLro
dejar de evt oris

Tealigaci &n dose su patrimonlo presente ean ol Gni-
CGe - =TTt r S oan TRy or amplicuad a este res-~
pecte.

B la Tramsmisiifn a8 tfunio pa-T:

.l o= i da avitar a-
co:tra de los acreedores o de terceros designan ble-
nes insuficlentes en la herencia y separando del capital herg
diatario determinados biemnes con el iiambra de leg:zdos, el le-
gislador ha establecido como ercepciiin, que ol legatario res-
ponde del pasivo de la sucesifn en los dos casos sigulentes:

1.~ Cuando el caudal hereditarid se distribuye exclusivamen -
te en legados, los legatarios serén consliderados como herede-~
ros, o sesn, que sdquieren el activeo ¥ pasivo de la sucesibm.,

1Il.- Cuando losz blaeanes hersditariocs

busozr an

son insuficienmtes pare pa
gAr las deudas, los bilanes designados camo legados deben apli
carsa al page de astag,

En nuestra leglsiacitn,la aceptaciin de la herencia se

14



presume por ministerlo de la ley ¥y debe haber una repudiacidn
erprens para que no opere la transmisifm del dominio de Ia pg

sasitn.
Enningtn caso in =2ceptacidn de la haerancla en nuestro

los blenas del heredzro can lceg dal
Ficic de inven -

E)

~~ -
L e

pals produce caafusi &a de
autor de Ia sgucasila, ya gque s9 acepts &

tario, afin cuzndo no se invegqua., Do oiros prsfsoes tales como
Francia e Itelis, ! benaficic de jfuveutertoc no ortra por mi-
nisterio de 1ia ley, deba invocarse ¥y en su dafacto g

pera la canfuslfn del patrimonio.
Da lo anterior se deduce que

todo el trdmite del Julclo sucesorio,

sas autfnomas de derechos blenes » ablifacl. a3 wg dAacic apo-

rece una superacién de patrimenics
caon sujetos raesponsables indepandienta=

aino quo

aen nuestro derecho, durante

el heredaroc tlena dos &g,

por saotiva ¥ po

¥ sulfaromias on-

integrezlas

sivo,

tre si.
Sucesitn legfitima. vigzcate al esta

blecer una limitacin a la libre voluntad del de cujus en ra-
z6n del parentesco por cansanguinidad, adopcifin, o en virtud
del matrimanio o del concubinato, a mi parecer tuvo como fun-
dament o el cumplimianto de una obligacitn social, moral y eafeq
tiva del individuo; taomando en cuemnta, ants todo, a la nstu ~
raleza humana y puesto que &sta por regla senarsal =ze inclina
por 1los seres que procrea llama primereamente a suceder & los
sin digtingulr entre hijos de matrimanio y los

sigue can el cdnyuge supérstite, por
Liamm & los

Yy continua

Nuestro sistema leg=l

descendiantes

habidos fuera de oste;
ser uno el complemanto dal otro ¥ & continuaclsén

agcendlientes ¥ colaterales hasts el cusrto grado,
acervadamente reconociendo las llamemosie '"debillidadas huma -
nas'", sin dejar de protager a la lnrtitucitn de la familia ba
Jo clertos requisitos fundamenteles, cancubinag, b'd
por Qltimo concade el derecho a sucedor al estado pcr medio de

la Secretarfa dg Salubridad y Asistencia FGblica.

Ilama 2 la

15
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Nuestro C&digo Civil de 1870 por lo que se refiere a2 los hi -
jJos, establece una marcada diferemcia entre los hijos macidos
de matrimonio y los fuera de 61, gque resulta cruel y poco hu-
mana, &demfis ni siquiera mencicnan a la concubina quedando par
lo tant o esta en al mfis completo de los desamparos, por lo que

se rafiere 8 la voluntad el C&digo Civil de 1870, sigue el sig

tama de legftima es daclir, limita la voluntad deal de culus pa

ra dispconer da sus bilienmes estableciendo una porcisn obligato-
sus descendlentes o

ria mdxims que necssariamente deobe dajar a
nuastro derechc a

ascendientes. & partir del C&digc de 1884,
deptra el sigstema de la libre tectamentificacifm estableciesndo

la pogibilidad de gque el los heredeae-
ros lLegitimos asigndndoles simplemerite alimentos,
De conformidad com el articulo 1599 de nuestro Céddigo CiL

testador puade exclulr a

vii vigente procede abrirse ls& sucesitn legftima en los si
gulaentes caszos:
I.- Cuando nc hsay testamento,

perdid su valide=.
Cuando el testador no dispuso de todos sus bilenes.

o el gque se otorgd es nulo o

1ZI.-
I1l1.~ Cuando no se cumpla la candicif&n impuesta al heredero.
IV.- Cuando e! heredero muers antes del testador, repudia la

S8

herencia o es incapaz de hecedar si no se ha nombrado sustity

T o. :

Al decir del mestro Rojina Villegas en su muchas veces ci
tada obra de derecho civil, ! legislador por lo qua se reflg
re a las fracciacnes III v IV en realidad ha hecho una divisgitn

innecesaria, porque son formas de caducidaed de la herencia y
no existe r&az&n para digtingulr por una parte el incumplimien

como cosa independiente; ¥y por otra, la rg

to de la condicién,
la muerte del heredero antes que el

pudiacifn de 1a hersncia,
testador, o " ir. =c¢cildad para heredar,
Ticien derachos s heredar por sucesisn legfitima segGn
establece el Cbdigo Civil vigente para el Distrito y Torrito-.
16
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rios Federales, Artfculo 1602:

I.- "Los descendientes, cbyuges, ascendientes, parientes co -
iaterasles dentro del cusrto grado ¥ en cliertos casos la concy
bina.

IX.- & falne de los # tarlores la beneficencia pdblica. Las
formas de herodar en la suceslin intestada, en nuestro devecho,
se presentan <e tres manerasst

a).- Por cabeza, corresponde a los descendientes, ascandientes
¥y colaterales en 1la mavorlfa de los cagos.

b).~ Por estirpe, cuando un ascendlente entra a heradar en 1lu
gar de un desceandiente,

c).~- Por lZIneas an la rame ascendisnte de segundo o ulterior
grado y se carsacteriza por dividirse en dos partes: paterna y
materna. '

Los parientes gque se encuentren en el mismo grado se di-
wvidirdn la herencia por partes igualas (Artfculo 1605 del Cb-
digo Civil vigente).

IL.os parientes mis proximos excluyen a los mids remotos,
salvo los casos en que concurran hijos vy descendientes de ul-
terior grado porque antonces los primeros heredan por cabezay
lo mismo sucede tratdndose de descen

los segundos por estirpe;
o qus hubie-

dlentes de hijos premuertos, incpaces ds hearedar
ren renunciado a la herencia., Si cancurren hermanos con sobri
nos, hijos de hermanos o medio hermanos premuertos, que sean
incapaces de heredar o gque hayan renunciado & la herencla los
primeros heredan por estirpe ¥y los segundos por cabezaj; tratdn
dose de sobrinos, hijos demedioc hermano, la poaxrciidn de los prl
maeros serd doble que 1la de_ SsT oS,

Concurriendo hijos con ascendientes dstos sole tendrdn dg
derescho a alimentos,

Cuando concurran descendientes con el cmyuge que sobre-
viva, a este, le corresponderd la porciftn de un hijo si care-
ce de bienes propios o los que tiene al morir el autor de la

17




sucaesiétdn no inguwmlan la porcién de un hijo, tendrd derecho de
recibir lo gque baste para igualar sus blenes con dicha porciln,

El ctnyuge que sobrevia attn cuando tenga bienes propios,
la mitad ¥ si concurre

racibird si concurre con ascendientes
dos tercios de la heren

con hermanos del autor de la sucesidn

cla.
da derecho a heredar sin

El parentesco por consanguinidad
Y en la colateral hasta

1imitacitn de grado en la 1fnes recta
el cuarto grado,

E]l] parentesco de afinidad no da derecho a heredar.

El adoptado tlaene derecho a heredar del mismo modo que un

hfjo pero en virtud de que se trata de un parentesco civil, no

tiene derecho 2 heredar a los parientes del adoptante,
En virtud de que el concubinato es una situacldn noc pro-

en los casos en que no exista matrimaonio
curante cierto

tiene derecho
que

hibida por la ley,
cuando el autor de la sucesifn vivid con ella,
tlempo anterior a su falleclmiento o tuvoe hijos,

por sucesifn legfitime & reciblr una porcifn hereditarias,

varfs segtn concurran descendientes, ascendientes o colatera-

les o la beneficencia ptblica y a exigir alimentos en la tes-
tamentria cuando el testador no le asigne una parte.

Nuestra legislacitn vigente exige que el autor de la he-
rencia solo hava tenido una concubina en el manento de su mueg

te, atin cuando haya tenido hijos can otra mujer,
estos cancurren & ia herencia con la cancubtina ¥ los hijos de

en tal caso

é&sta.

La cocvcubina tiene el mismo derecho que la @asposa en caso

de cujus, y Sste no tengs hi-

da que haya tenido hijos cat &l
es el tnico

ya que

caso en que su derecho se e

Jos can orrs mujex;
su porcif&n varla cansiderablg

quipard ai de la esposa,

mente en todos los denfs casos.
La beneficencia ptblica solo tiene derecho a heredar a

falta de descendiantes, ascendieaentes, clnyuges y colaterales,

18
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pus&s en el caso especial de la cancubina concurre con esta
dividiéndose la herencia por partes iguales con la salvedad de
que la beneficencia ptblica de conformidad con el artfculo 27
Constituclional debe rematar los blenes que le corresponden, ag
Judicdndose el valor del! remanemnte de los mismos.

Por io que ne refliere a la concubimna como ya he dicho anta
riormente, nuestros cbdigos de 1870 y 1884 no reconocen al igwl
que gran parte de otras legliaslaclones el derecho de la concub}
na para heredar o exigir alimentos en los casos de sucesidn tgs
tamentaria,

Respecto de los hijos, el Cddigo Civil de 1870 y 1884 es~
tablecian diferencia entre el hijo legftimo o nacido dentro del
matrimonio y los legitimados por subsecuente matrimonlo de los
padres, el adulterino, el incestuoso ¥ los Simplemente natura-
les estableciende una graduacidn  -ara fljar las partes que les
correspondan en la herencia,., Los hijos esburios v los natura -
les para tenexr derecho a herencia dsberian ser recanocidos an
caso de gque Cnicamente concuxrrciesen &stos a la herencia suce -
dfan en igual forma de los legfitimos,.

La Ley de Relaciones Familiares deroga expresamente la cla
sificacitn de hijos incestuosos adulterinos o espurios y esta-
blece @1l termino general de naturales para los hijos nacidos
fuera del matrimonio; sin embargo al referise al recaonocimien-
to dijo: "El hijo natural reccnocido, solo tiene derecho a 1lg
var el apellido del que lc reconoce!. Esta impropia redaccidn
di® lugar a diversas interpretaciones entre ellas que se daro-
saban las disposicicnes qua en materia heraditaria cancedfan al
hijo natural reccnocido una porcilm en la herencila, 1o que co-
mo es muy natural origin® diversos y profundos esturil s ¥ an al
afio de 1926 Don Luls Cabrera en un avtfculo ptblica a la rg
vista de Clencias Sociales de la Facultad de Derech. da México,
demostrd ampliamente que la l.ey de Relxclcnes Familicrces mo pu
do ni tuvo la intenci&n desde ningtn punto de vista < derogar

19



ni suprimir el derecho del bhijo natural reconocido,
alimentos en la testamentaria o para reclamar su porcifn herg
ditaria aen la legitima. El1 C&6digo Civil vigente, no establece
distincién para heredar entre los hlijos legXitimos y los natu-
rales exigiendo unicamente que se demuestre plenamente la fi-
liacitn, aceptando el recanocimiento atn cuando se demuestre

que no hay fillacitn., Unicamente no tiene derecho a heredar el
hijo natural descanocido,

de exigir

Se dejan de tratar otros puntos importantes de lasucesitn
an general, en virtud de que ocupan capitulo ospeci.ni- pPor 8-
tar intimamente relaclaonados con el tema aobjeto de este trabg

jo.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTGRICOS DEL TESTAMENTO



AMPECEDREN TES HISTORICOS DEL TESTAMEN TO

Por necesidad téenica para el desarrollo del tema propues-
to, es indispensable contemplar la institucién del testamento a
través de los tiempos y de los pueblos,

Hacer la historia de cualquier institucién jurfdica es real
mente una tarea, ademfis de laboriosa, que implica una preparacifn
amplfaima y un criterio formado a través no s6lo del estudio, si
no tambifn de la préctica. En esa situacién, lo natural es que
iniciemos el estudio con la historia del testamento em el dere-
cho romano.

El derecho del hombre para transmitir su patrimonio nace
Junto con el derecho & la propledad individual, Por tal motivo

se dice que, el derecho a testar es el resultado de la libertad
humana.

El régimen hereditario hace su aparicién cuando la sociedad
pasa del régimen de propledad colectiva al de la individual (pe-
rifdo que corresponde al trénsito del matriarcado al patriarcado)
bajo el fegimen de propiledad colectiva, los bienes de la familia
se reputan de copropiedad, y en éaste caso cada uno de ellos tie-
nen un derecho de uso y disfrute durante su vida; pero uma vez
que muera alguno de sui miembit s, su parce acrace al derecho ds
los demiéis que siguen disfrutando de ese patrimenié comin, De tal
modo que, ese régimen de propiledad familiar que se imposibilita
la transmisién hereditaria ya que solamente es posible gozarlo

durante la vida y al fallecimiento l& parte que le corresponde
acrecexxta la de los dsmwnfis,

ALl raealizarase ail . abis d2? régimen matriarcal al patriar—

cal, avolucionn v 2235 a1l rleimen da la propiedad, pasando de

& ILaaividual, iniciandose primsrs =1
cambio, mencionado, con lus Giciies

manera lemiic - (Ileativa

mebles,
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L e D Tegy et

Del patrimonii cpndy da Lo Tamiiiw o .
bienn2as mueblre da Qa0 neuUssario ¥ personai, pIsdndo postesliss
monte a la individualizacidén de todo el patrimonio mueble y,
queda 8610 como patrimomio de la familia los bienes inmiebles,

Una vez dentro del régimen patriarcal, habiéndo operado

la mutuacidén de la propiedad mueble e inmueble de colectiva a
individual, le es reconocido al propietario el derecho de dis
poner de sus bisnes por medio del contrato, sin que se admita

la posibilidad que disponga de ellos al momento de morir y me
nos que tal disposicidn surta efectos cuando haya &1 desapars

cido.,
Esta eos la razdn fundamental de que antes de la transmi.

s3i6n hereditaria, se inicie en el régimen de propiedad indivi
dual, la transmisién contractual, De la misma manera en que

era adnitrtido que el individuo dispusiera de sus biemes duran-
se crea la posibilidad de que

te su vida a través de pactos,

pueda coelebrar un pacto para transmitirlos una vez que haya

fallecido. A esta institucién denominada: "pacto sucesorio%,

que consiste en la obligacién de transmitir sus biemnes a otra
O a varias personas cuando muere, la acompasfia de manera inse-
parable una caracterfstica: La irrevocabilidad, ya que una vesz

que se ha concertado no puede revocarse, halléndose sujeto a
que aceptadov no estd ya al ar-

los resultados de un contrato,
De eata manera nace el medio jurfdi

bitrio de los contratantes.
co para transmitir los biemes y que surtiera efectos despuds

de la muerte,

Ante las dificultades e inconveniencias del pacto irrevo-
cable, por el que se pueden transmitir los bienes como conse-
cuencia de un contrato, reo

da vez que el derecho hereditario
mente no som s8ino el producto de una frimca evoluciétn,.

La transmisi®n hereditaria s un producrto sui géneris del
Aste hay un gran pro-

derache de la propiedsad individual y en
greso puesty que en sus inicios, ain cuando se recomoce ia pro
piedad exclusiva sobkre los biemes, dicha propiedad sclamente
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se establece durante lea vida de una persona; una idea oOpuesta a
tal razonamiente, el derecho primitivo la comsidera totelmesnte
absurda, consecuentemente, la psnsibilided de transmitir “mortis
causa® no se acepta de manerz alguna,

Se decia gue la voluntad no podie actuar juridicemente con
posterioridad 4« is muarte de alguns persona ¥ que poX tanto 1a
ley tampoco debia fundarse en una presunta voluntad del autor
de la sucesidn con el propésito de darle efectoszs juridicos.

El reconocimiento al dominio perperuco de los bienes fué 1io
que hizo posible la transmisidén por herencia, dando curso a to-
da una sSerie de normas que regularon la mutacién del patrimonio
con s8u activo y su pasivo para el caso de muerte,

El derecho hereditario nace ligado originslmente a necesi-
dades de orden religiosv y econdmicas, pero principalmente reli
giosas. En cambio en el derecho modermo la institucién heredits
ria se aplica claramente desde el punto de vista econfmico-jurf
dico, puesto que todas aquellas relaciones extrapatrimoniales
se extinguen con la muerte,

Del pacto sucesorio revocable, surge el testamento, admi-
tiéndose que en virtud de que la voluntad del legislador que es
la fuente de donde procede el derecho , es bastante para que se
opere la transmisién y basta la declaracién hecha por el testa-
dor para que la ley le otorgue efectos juridicos, siendo innece
saria la celebracién del pacto sucesoriv ya que en bastantes
ocasiones no podfa celebrarse con toda vpuitenidad,

En Roma se encuentra que la tuoomian g4 rerociver s Tiene
una marcada tendencila religiosa; el hoersdesrs coatinds Ll perso
nalidsd del sautor de la sucesién con el propdsito, principal-
menmte, de recibir la soberanfa doméstica, ¥ como consecuemntia
de é€sta, recibe el patrimonio del difunto.

Se deduce de 1 anrterior, que, la herencia en el dsarecho
romar:® primitivo tuve come wrigen wds bien que la transmisidn
del patrimonio, le transmisidn de le& soberanfa doméstica y e
culto familiar, con todas sus consecuencias de costumbres ¥y
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précticas religliosas,

Los egipcios no conocleron realmente el derecho a testar,
ni ninguna ds sus formas, Y& que la propledad neo ersa individual,
£4no de la familia, v &€sta constitufia una especle de asociamcién
de copropietarios de msnera til que, a1 alguno desesba disponer
a fevor de extraics cera wna obligacidfn de su parte imtroducirlos
en su familia por medio de la adopcifn,

En la Indie sucedfa cosa semejante.

E1 pueblo hebreo se emcontraba sometido a condiecién igual,
va que em éste quien heredaba era la familia, &sto 10 hacfan a
fin de que la heremcia y las Ttribus no se mezclaran puesto que
los hombres debfan tomar mujer de su tribu y familia,

La herencia en el pueblo hebreo se dividfa entre los hijos:
Al primogénitec le tocaba una porcién doble. A falta de hijos va-
rones la herencia pasaba a las hembras. Si también faltaban &stas
pasaba a 1los hermanos; a falta de éstos a los tfos paternos y en
su defecto a los parientes més préximos,

Esta es la sucesifn que disponfa la ley; peroc el padre de fa
milia podfa durante su vida hacer la distribucién.

Se sabe que, el pueblo griego llegf a conocer la sucesifn tes
tamentaria en muy avanzada &poca ya qua en su origen, taenis como
en los pueblos memclionados un s8cl?: Lic ieo idsmtificosbn LS st o
te con el de la familia oriental, Los et —“or or Ia coniy sregs oo

ta que tuvo su origem la guerra del Peloponest y .=

donde So1én la intridujco parsa aquellos CAaB0S8 en que QU 1udlt-l
hijos legitimos,

Lo gerxmmos en la antigledad, tampoco tuvieron conocimiento
del Tetliomento, la traslacién de la propiedad la reslizaben por la
institucién de la afetomfa, medioc de tramsmisidn soleme dv la pre
piedad, que se efectuaba durasnte la vida de las personas gus no
tendsr fan derecho a suceder intestadamente.,

Primitivamente en el derechu germénico, el gque hescdaba era
el vecino, Pero enm el =iglo VI, Chilperice modifizd el concepto

anterior, en el gentidoc gue ruviera preferencia el hijo y el her~
mane sobre el vecino
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Posteriormente se afirma de manera definitiva la sucesién
con secuentemente, la herencia forzosa,

troduceién del derecho rome&no
toma generalidad

familiar, apareclendo,
El pueblo germemo, con la
¥y por efectos de la Influencia de la iglesia,
el testamento cor la particularided de gue debfa formularse es
tando seno ¥y para evitar pesibles sugestiomes, fuese redactada
por £1 su voluntad testamentaria, pero en la legislacién germa
na no fué permitida la institucifén de heredero con las caractd
risticas del derecho romano, o sea con la solemidad internma
admitiendose que pudiera morirse parte testado y parte intesta

do.
Reconociendo el principio de "la mort saisit le vif® a

través del articulo 318 de la Costumbre de Parfs, y el derecho

medieval germén ico admitié que los herederos por el vinculo de
la sangre tenfan un derecho ya adquirido sobre la herencia in-
dependiente de la voluntad del de cujus, puesto que &ste de
ninguna manera podfa dejar de recoenocer sus derechos, ya que

operaba el principioc de que Dios hacfa a los herederos, los he
rederos nacen no se hacen , el principio de que se hable ante-
riormente corresponde a un& situacién posesoria legalizada que-

se 'puede definir como el derecho de 108 herederos para poseer
los objetos materia de la herencila; las costumbres francesas
quien que

consagran ese derecho, al fallecimiento del heredero,

da investido de la posesién sin ulteriores requisitos,
Este principio lo establecen tanto los arffculos 318 de 1la
Costumbre de Parfs como el 301 de la de Orleans, en este mismo
sentido se pronuncia el articulo 925 del Cldigo Civil Italiano;
por lo que se considera que la posesidn de los biemes del difunto
se transmite a la persona del herederovo de derechou, sin que sea

necesario aprehenderlos marerialmente.
Resumiendo el derecho germdnico no admitid la sucesidn en el
sentido romane, puesto que en ella pmo 32 confundfan el patrimonio
v el culto ai hozgar,
Para ha&cer la sitensis de la historia del rTestamento en Frane
cia, me referiré primeramente al régimen de las sucesiones que ©b
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servaben los bérbaros establecidos en 4dquel Territorio, régimen
ne es muy conocido, porque similtfneamente

que, por otra parte,
con la carscteristica co-

saegufan diversvs sistemas sucesorios,

min de que todos =llos se inspiraban en la antiglia nocién de la

propiadad comunal y de la& copropiedad de familia.
Las majeres y las hijas eran conasideradas como de rango

inferior, por 1o que no podfan ser propietaries directas, ni en

consecuencia herederas.

La ley Sélica establecia dos clased de sucesiones, la pri
mera para la tierra, es decir, para los inmuebles, y la segunda
la distincién trafa como resultado que las hi

para los muebles;
pero si podfan he-

Jjas no entraban en la sucesidn de la tierra,
redar los muebles,

Las leyes de los alemsmnes, los b&varos y los burgundios
8610 admitfan que l&s hijas entraran a !l sucesién a falta de

descendientes varones; sin embargo eran preferidas a los cola-

terales,

Conforme a la Ley Ripuaria, y a pesar de que se conocfa
durante esta época el testamento en Francia, se establecfa una
forma de hacerlo, pidiendo al tey que derogara emn el caso del
peticionario el sistema comin de sucesién intestamentaria, para
que le permitiera otorgar testamento siguiendo la forma estable
cida por el derecho romano.

Los burgundios solfan hacer testamento, pero como acto en
como donaciones por caucz:z de muerte, pero

dichas donaciones no podfan ser revoca
desde

tre vivos es decic,
deblido & su naturaleza,
das y aunque el donante (llamémosle testador) no muriera,
el momento de hacer la domacién pasaban los biemes, a manos del
donatario (0 herederov); sin embargo, para impugnar los resulta-
dvos de este tipo de donaciones, se cuoncedid l1a accién 1llamada
“plainte d'inoflciositcé",

El testamento francés durante la edad media,
que: “Por la iglesia el derechs romano se infiltea ¥
a user los testementos conr la forma de donacitnes revocables y
se entregabs 12 tenencia meterial¥ con lo cudl

afirms Esmein
se empidzan

en las cuales no
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se rompfa el principio de "dvner et ratenir ne vaut", Continua
diciendo el mismo autor citado: “al testamenty com® tal, se prac
ticS en las regiones de derecho escrito, las formas eran mway di-
versas..e.."

En general, =21 testamento se

otorgaba ante un notario o el
cura del lugar, en presencia de

clerto ndmero de testigoes, pudien
do el testador dictario o escribirlo y entregarlo.,
debido a la podesrvsa Influencia del derecho romand,
conocer todas las formas de testar,

Por Gltimo y
se llegaron a

Eh este tiempo la mujer no necesitaba la autorizacién del
ma¥rido para testar, debido a la regla general de que tuoda perso-
na capaz de disponer de sus bienes,

estaba facultada para otorgar
-testamen to,

En las regiones de derecho consuetudimario,
muy extrafia, consistente en que no podfa hacer
titucién de legatario particular y se sostenfa
no habfa lugar a la institucidn de heredero.

No obstante 1o anterior, en las regiones
sf sd conservé la formila "el testamemtv puede
titucién de heredero®",

vcurre una cosa
testamento sin ins
que en Ctestamento

de derecho escrico
y debe contener ins

La iglesia catS8lica tuvo gran influencia
mento alcanzara mayor importancias
ca,

para que el Sesta-
al iniciarse la &poca mondrqui
cuando se consolidaron las grandes menarqufas modermas, el tes

tamento deja de ser un acto religioso y los tribunsales eclesidsti-

cs pierden fuerza; el testamento se convierte en un acto puramerte

civil, aunque se siguen usando los legados pfos.

Para entonces el testamento adquiere su fisonomfa prepia, co

my un acto unilateral de dltima voluntad, en las regiovmes de dere-

cho escritn se usa casf dnicamente el Testamento mistico 0 cerrado
¥y en las zonas de derecho costumbrista se prefiere el oldgrafo,

tes
tmman tto aue como va decfse se conccis desde la dpoca feudal.
In la Ordenanza de 1735, se les i'mrice « 108 viearios y cape
Llanan =1 derecho de recibir testamentus wigzticos, pervo no a los
pircvoccios gque todavia coaservan esa facualtoad,
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que smpezé & utilizarse s6lc en las
ze aextiende a toda Francila y

El testamento olégrafo,
regiones d= derecho consuetudinario,
de esa manera desembocamos ya en el derecho francés de la &poca
contemporfnea.

La historia jurfdica de Esapaiia se inicia realmente coOn la

de los pueblos godos, que la invadieron y més tarde se establecie

ron en ella definitivamemte, Asf tras la llegada de los iberos,
los celras los femicios, los griegos, lous cartagineses, los roma-
nos, los véndalos, suavos y alanos invadieruvn el territorio espa-
fnol.

En 572 empieza en Espaiia el reinado de Leovigildo, durante
su gobiermo se ovbtiemne la unidad de Espafia, Recaredo, su hijo, rea
1iz6 la unidad religiosa, abjurando del arrian ismo, con lo quae
1guala en derecho a godos @ hispano larinos. Como se trata de un
nmonarca godo que obtiene la sumisién de los habitantes de la penfn
sula, su derecho es el derivado del *"Breviario de Alarico®,

Con relacifén a la institucién del testamento, el “Breviario
de Alarico" rsproduce las noras que existfan en el imperio romano

de occidente, hecha la salvedad de que, para el testamento escritq
testamento milictar,

no se requerfan testigos 7y de gue mo existfa al
se regfan por

Los soldados visigodos ignorando el derecho romano,
el derecho germénico, razén por la cudél no llegd a reglamentarse
el testamento militar.,

€on las indicadas salvedades, resultarfa redundante repetir
10 que ya se dijo con relacidn al testamentov conforme al derecho
romano,

A continuacién, el régimen jurfdico de Espafia fué regido por
el Faerdé Juzgo, que es una recopiléci&n silstematica de leyes, revi

sadas por San 3S3raulio y por ¥oca padres deili VIII Concilio Toledano

v promalgada hacfa el ano 654,

El Fuero Juzgo no ge ovcupa en especial de los testamentos;
pero ea Y"lLea escriptos gque dsben veler © men®™ contiene diversas
disposicicnes entre las gque podrfamos citar la Ley X, que da capa
cidad para rtestar a los gque estan en sano Jjuiclo y temgen catorce
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afivs, estableciende la excepcién de que los mayores de diez afios
encontrendese en enfaormedad grave, podfan testar, invalidfndose
esTe testammiTe una vezr passads 2o biems la enfermedad; en la Ley
KiT 8w exliniez de ciertas Formallladaes al testamemto hachi nor a1
peregrinte y por el que esté ea batalla, pudiendo hacer su teste-
mento &in ants simples siervoes y oralmente. En cuanto a la Ley XI
habla de cuatro tipod de testamento: a), -~
por mano del que 1o hizo ¥ los testigos,
b).~ El testamentv que podfe firmar en defecto del testador al-
gumo de los testigos,

c).~ Cuando el testador no sabfa escribir, podfa hacer su dispo-
sicifn testamentaria y firmarla otrvo a su ruego.

d).- El1 hecho de palabra vy ante testigos, perc sin escrito,

La misma ley reglamenta las formalidades que deberfan cumplirse
ma vez merty el testador; en los dos primeros casos, debfa ser
presentado el testamento ante el oblispo, dentro de los seis meses
posteriores a la muerte del testador, jurando los testigos ser
verdadero el testamentO presentado; em cuanto al tercer caso,

El escrito y firmado

se
debfa presentar ante el mismo obilspo y dentro de igual plazo, ju

rando tanto los Ttestigos comy la persuvna que lo redacté en nombre
del testador; en el dltimo caso,

se debfan presentar los testigos
dentro del plazo de séls meses,

ante el juez declarmndo la dltima
voluntad del testador, jurando ademdis que habfan sido rogados pa
ra ser testigos; esrta declaracifn la ratificaban por escrito y
con su firma, interviniendo adem#s en el Jjuramento Otros testigos,

La Ley XV contemplaba la hipdftesis de que si no se pudiera
conseguir testigos, el testador escribiera su dltima voluntad de
su pufio y letra, fechandola con dfa, mes y afo,

El Fuero Juzgo establaec{e entre otras disposiclones, 1la posi
bilidad del testamento mancHnmnado, que era el que se hacfa ordi
nariamente por 1los cdnyuges, detandose e1 uano al otro las mandas;

hay nue hacer aotar que el Fuero Juzgo ds a2l testamentd wun Senti

como mandas, .
Haciendo una observacidn general de L& instifucidn del testa

do pragmitico, porque slempre 1o denomina
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mento conforme lo reglamentaba el Fuero Juzgo, se advierte, desde
luego, que en ectes G2ltimo no se aplica el principio de la univer
salidad de 1la herencia, puesto que se podfa dispuvner solamente
de una parte de los biemes, s8in que por ello se . invalidara el
Testamen to,

En la &época de la reconquista encontramos primeramente los
fueros mmicipales, no Obstante que el Fuero Juzgo continudé ri-
giendo en aAlgunas partes, como se puede mencionar, entre otrous ca
sos, la momarqufa Asturiano-lLeonasa y mfs adn, se le fué dado a
Cérdoba como fuero municipal por Fermando 111 ElL Smnto,

Los fueros mumnicipales no fueron muy favorables & la institu
cién y reglamentacidn del testamento; en virtud de que atendfan ,
an 1o general, a la unidad de la familia, creyéndose que el tes-
tamento podrfa romper esta unidad, asf comvo el orden econdémico,
por cuanto al testador podfa designar comvo heredero a una perso
na ajena al grupo familiar, Como ejemplo podrfamos citar al Fue
ro de Castilla, segin el cufil se prohibfa a los enfermos que no
tuvieran descendencia, a testar mfs de la quinta parte de sus
bienes: “Es Fuero de Castiéella que tovdo fijodalgo que sea mannero
(8in hijos) seyendo sano, puede dar 1o suyo a quien quisiere e
venderlo. Mas de que fuere elechugado (emnfermo en el lecho) de
en fernedad, acuitado de muerte, onde moriere, non puede dar mds
del quinto de 10 que hobiere por su alma et tode 10 otro que ho
biere 48benlo heredar sus parientes mfs propincuos%,

En cambio, algunos fueros, comd el Soria, admitfa el otorga
miento del testamento adn por apoderado,

El Fuerov Viejo regfia en todas las ciudades enfeudadas y por
lo que ve al testamento, dispuso que los menores de edad gue fue
ren huérfanis de Llus siate a los doce afiva, 38lo pudiesen Adispo
ner por testamento estando enfermvs, del gquintv de sus bLienes,
en favor de su alma, Tten féndt validez esta disposicidn s6lo en el
caso de que mmriera: de dicha enfermedad, De los doce afios a los
dieciseisy podfan disponer de tudo su cauvdal en favoer de su alma
v 368lo de la mitad de sus bienes en favor de otros; y de los die
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ciselis afios en adelante podian testar como les pareciera. No
hay mids que declr acerca del testamento,
nes contenidas en el Fuero Viejo.
E1 Fuero Real fué una de las obras legislatrivas de Alfonso

X, E1 Sablo, En realidad es el dltimo véstago de la familia del
Fuero de Cuenca, 2unque mis influfdo por mwdalidades romanistas
en su forma de ordenacifn; refleja en cambio un derechs més tdc
nico que el que se observaba en Castilla,

entre las disposicic

El Fuero Real habla de los testamentos en el Tftule V del
libro 111, que se denomina: "De las mandas™, Las leyes en mate-
ria testamemtaria, las podrfamos resumir en la siguiente forma:
a).- Los que no pueden testar (Ley VI);
b).~ LO8 que no pueden ser herederovs (Ley XI1);
€)e~ E1 que no tenfa pariemtes, podfa disponer
bienes, pero el que los tenfa,
(Leves 1V y X);

libremente de sus
s61lo podfa disponer de un quinto

d).~- El testamento podfa hacerlo el eseribaﬁo, a mano, y si no
10 hacfa, debfa poner un sello ante buenos testigos que
taban ser rogados, no pudiendo ser testigo el heredero;
e).- La publicidad del testamento, que consistfa en que

un mes de muertyv el testador,

naecasi-

dentro de
lo8 que tuvieran en su poder el tes
tamento, lo presentaran al alcalde (Ley XIV);

f).- Se establece la revocabilidad de los testamentos (Ley I1);

v por dltimo

g).- Se prohibfa que se hiciera violencia, al que querfa otorgar
su disposicién testamentaria (Tftulo XXIV del libro 1IV),

& continuacidén aparecen en ol horizonte juridico espafiol, las
leyves de Partidas, que tan declsiva iInfluencia tuvieron en la le
gislacidn americana. Este cuerpo juridizo, particularmenmte la par
tida sexta, casi transcriben las dispogsiciones contenidas en las
leyes romanas, en todo lc relaclonado =21 rtestamento ¥y en parti..
cularr, respecto de las formalidades dal mismo, seg¥h se despren-
de del Tratado "C6digos Fundamemtales® de Banity Guridrrez Terndn
dez, con 1a salvedad de que el testamentO nuncupative,
ma era el oral, en las Leyes de Partida,

se le llamaba nuncupativo,

que en Ro
el testamente® cerrado
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Para cohonestar al derecho que podrfiamos llamar visigodo con
se formild el "Ordenamiento de Alcalf"™,

las leyes de Partida,
que en materia testamentaria dispusc en su cftulo vigésimo:

a).- Que bastaban rtres taestigos cuando el testamento se Oororgara
¥ cinco cuando no se cumpliera dicha for

ante escribano pdblico,

malidad; sin embargo, em este dltimo caso, tambidn se admitfa
que s6lo concurrieran tres Testigous, cuande no se encontraban los
con la advertencia de que nara ser tesrtigos del

cinco exigidos,
sa necesitaba que Se tratara de vecineos del lugar en

tegtamento,
donde se otorgara la disposicidén?
b).- No se requerfa que se instituyera herederoO necesariamente;y
se debfa cumplir
subsistian simulta
posibilidad

el testamento en lo ctonducenta,
puds comw se exXpusy cun an

¢).- Aunque el harederc repudiase la herencia,
en cuyo ca8so0,
neamente las sucesiones testada y “ab-intestato®,

que no contemnplaba el derecho romano,
terioridad, en dicha hipotdésis el testamento se declaraba "“inva-
destitutum,
concedidén

lidum, infirmatum,
Las Leyes del Toro amplisrvnm la facultad de testar,
dola & los hijos mayores de catorce afios y las hijas mayores de
doce (Ley 5a.) y la Ley 4a&,, pormirfa a los condensadios a sufrir
penas por la comisidn de delitos, a hacer testamento y codicilio
por medio se aumentd asimismo el ndmero de testigos,
se reguld ordenan
do que el restamento hecho por mandatario,
con la asisrtencia de testigos exigidos para la for

y para que el apoderado tuviera faculrad
se requerfa que tuvie-

malidad testamenrtaria;
para desheredar, nombrar heredervs, etc.,
ra poder especial, y que la duracidén del mandato, astuviere limi
81 —stNaba nresente 21 mandante, a sSeiz me--
y A& un afio

rtada a cuatro mases.
81 se encuontraba ausente pero dentro del pais,
en una palabra se 1li-

de apoderado;
el testamento hecho por comisario (apoderado),
se otorgara ante escri

bano pdblico,

ses,
21 el poderdente residie en <1 extranjero;
mit$ a tal grado la faculta de testar por madio de comisario, que

era miucho mids fdcil hacer el testamenty por si ¥ no por interpd-
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sita persona.
En la Novisima Recopilacién se incluyeron algunas de las

Leyes del Toro, tales como las relativas a la capacidad para
testar ¥y la cantidad y calidad de los testigos necesarios pa
ra la validez del testamento; de igual manera se reprodujeron
lasz formalidades del testamento otorgado mediante comisario,
tomadas tanto del Fuero Real como del Fuero Juzgo ; ademds,
se adoptd la medida de exigir que se presentara al juez la dis
posicidén testainentarie demtro del plazo de scL; neses a&a partir
de la muerte del teastador,

Se reglament$ el restamemto militar, disponiéndose que los
aeastuvieran en hueste, testaran igual que los

militares que no
podffan testar ante dos

demds hombres, pero estando en guerra,
testigos rogados y sl estaban en peligro de muerte, como quisie
ran, con tal de que pudlera probarse dicha circunstancia, median
te las declaraciones.de dos hombres, pero ese testamento carecfa
de valor si e1 militar segufa con vida. ’

De manera semejante se dictaron disposiciones sobre el testa
mento mancommado, admitiéndolo con mayor amplitud que la adopta
da por el Fuero Juzgo, segin el cudl se limitaba la posibilid;d
de otorgarlo a los cényuges que no tenfan hijos; en cambio l_n.N_q
visima Recopilacién lo permitfa & cualquier persona que tuviese
capacidad genérica para testar,

En las lLeyes de Enjuiciamiento Civil de 1885 se exigid una
nueva formalidad, consistente en protocolizar ante escribano pd-
blico los testamentos orales y cerrados; rtambidn se regularon los
testamentos otorgados por pobres, ciegos y sordomdos de nacimien
to los cuales se permitfan, perv con mucha mds soleminidad, lle-
la comparecencia de guince testigos,
forma tan desmanads se ha expuesto acerca
de la historia jurfdica de Espafia, se pue

gando a exigurse, hasta
Resumiendo lo que en
del restament a través

de a“irmar:
1).~- Que el testador necesitaba ser capaz;
2).- Quas los testigos debfan ser idéneos y concurgsir sn el nuimero

exigido por la Ley, segin la especie de rtestamento des que se trsa
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taraj;
3).- Que los Ttestigos vieran al testador y lo oyerang
4), - Que entiendan 10 que dice em el oral y vean y palpen el es
crito; y
5).- Que todous los testigos permagnezcan durante todo el tiempo
en que se Otorgue el testamento, 10 gque debfa hacerse en un 86lou
acto,

En cuanto a las persvnas que no podfan hacer testamento gque-
daban comprendidas em los sigulentes casos:
a).- Los que no hubieran cumplido catorce afios siendo varones o
doce 81 se trataba de hembras;
b).~ E1 loco,
lucidaez;
c).~ E1 prdédigo;
d).- Los sordomadous; y

que 88la 1o podfia Otorgar durante los estados de

e).~- Los religiosos profesos.

Respecto al testamento inoficioso, comv las distinras legis-
laciones espafiolas, recibieron esta institucién en la forma re-
glamentada por el derecho romano, es obvio de repeticiones, nos
remitimos & 19 que se exXpuso cun anterioridad,

dio del mencionado derecho.

al hacer el estu-

Tengo fundados temores de que la anterior sfntesis de la his
toria del testamento cuonforme al derecho espaifiol, adolezca de se
rias lagunas y graves inexactitudes, aunque todo ello haya sido
8in muestra voluntad, porque nos propvonens estudiar la materia,
con la seguridad de gque es el trasfondo de nuestro derecho patrio,
que aunque en los dltimos tiempos ha abrevado en otras fuentes,
sigue temiendo como antecesovras, las instituciones Jurfdicas que
recibimos en Espsifia,

En Méxicou, el testamento es una institucién jurfdica ya muy
elaborada, no fué conocida en todas las culturas,

En la &poca precortesisma, debemos sentar lea afirmacidn de
que éra ‘esconocido el testamentc como institucién juridica desta
cada, autfmoma e independiente de la voluntad Tlacatecutli,
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Pasra confirmar lo anterior, habrd que mencicnar los régi-
menes de la propiedad rafz, que en su gran mayovrfa eran cosu-
nales; asf el “calpullalli", el “recpantlalli%, el ¥*mitlchima
114i%, el ®téocpantlalli® y ripus de propiedad inmueble, eran

y 81 #caso podrismos ver en el

caracteristicamentes commales,
une forma de propiedad privadsa en proceso de evolu

wpillalli®

cidn.
Se llamaba “pillalli™ el conjunto de tierras que el
deby aclarar que no

monN &r-
todo

ca adquirfa a tftulos de conquista;
el terrxitorioc de 1los pueblos conquistados pasaban a formar par
te del “"pillalli®, sino exclusivamente aquella parte de las
que se les despojaba como pena por su conducta durante la gue~
rra © por las ofensas que habfa inferido a los comerciantes az
tecas, que eran al mismo tiempo embaiadores y espfas, Le& explo
nov la hacfa el Tlacatecu-

tacidén de las tierras del Yoillalli®
porque serfa en detrimento de su jerarquia si
Los no

tli directamente
en usufructo a los miembros de su corte.

no que les daba

bles eran, pues, los usufructuarics de las tierras del "pillalli"

Yy @ su muerte, volvia a la propiedad del monarca, quimn de ordi-

neario permitfa que las continuaran explotsndo los heredervs del
comn 1o que aparece apenas un atisbo del derecho

noble difunrto,
Lo anterior no significa que conforme al derecho az-
pues que

sucesorio,

teca hubiera sparecido ya un principio del testamento,

daba &l arbitrio del mvnarcae al respetar la voluntad del muerto,
o

al hacer que 10 heredaran sin apego a su dltima disposicién,

bien de conformidad con la cuostumbre.
Lo peco explorado de la cuestidn, tnicamente me permite sefia
genersales y vagos lineamientos de 1o gue era
asdvertencia de que he men-~

lar los anteriores,
con la
ya gue lo comdn era

la sucesidn entre los aztecas;
citnado este pueblo comu el caracreristico,
que los demds centrs democrdricos tuvieran institucivnes muy se-

poco ha quedado en nuestros dfas de las ins

me jase Ceg,
¥ por lo que respects al

Por otra parte,
tituciones jurfidicas de los aztecas,

36



testamento, nada, absolutemente nada,

Con el choque de las culturas aborfigenes con la espafiola,
aparentemente este dltime absorvio a las primeras,

sobre todo
en los Ttiempos que siguieron inmediatamente a la conquista,

porque si blem es cilerto que las leyes de Indias, respetarom

en ciertc mbdo la organizacién indigena y algunas de sus ins
tituciones,

eli0o no fué sino resccifn posteriocr, porque al
principio, temerosos de que los conquistadores comtinuaran con
sus précticas idolétricas, se les impuso cun rigidez todo el
sisrtema de l10s conquistadores,

Aclaro, sntes de exponer el derecho sucesorio, durante 1la
dominacién espafivla en México, que es conveniente tomar en cuen

ta que no se hace la relacidn de todos los antecedentes, porque
en el preeente trabajo ya se han estudiado el
derecho romano (fuente del hispénico),

el derecho espafiol, por 1o que en esta parte me
reduciré a sefialar las diferencias,

coincidencias © novedades
que tenfa el derecho indicado respecto del espafiol.

La sucesifn de las encomiendas, por ejemplo,
verdadera novedad,

formidad con

tema conforme al

asf como el testamento,
de acuerdo con

constituyd una
puesto que no existf{an en la Pemfnsula. De con
el derecho antillano, las encomiendas se distribuye
ron s6lo por el término de dos afivs, 10 que algunos consideracon
injasto; particularmente por cuanto a los encomemdados,

quienes
sufrfan mucho con el constante cambiv de emcomenderos,

La situacifén parece cambiar con Cortés, guiiem dcsacata la or
den expresa de Carlos V, dada en real cédula el 20 de julio de
1523, en wvirtud de que habfia ofrecido & sus compafieros interce-

der para que se led concediersn las encomiendas con cardcter de
perpetuas; expidié contra la volunta de Carlos V., el 20.de mar
z0 de 1524 y la ordenanza de pobladores que a la ietra dice:

YYo en nombre de sus-magestades, digo, e prometo que & las
personas gque esta intimacién (1a de gue les quitaran la encomien
da) tuvierctn e quisiervn permenecesr en estas partes, no les se-~

r#n remowvidos ni quitados los dichos indivs gque por mi en nombre
de su magestedes,

su vidas,

tuvieren sefialados para ea todos los dias de

por ningunea causa ni delito que cometan, #i no fuere tal

- -
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que por el merezcan perder los biemes, o por mal tratamiemto de
ljos indios naturales segdn dicho es en los capftulos antes de
&€ste, e que teniendo en estas partes legftimo heredero o sucesor,
sucederf en los dichos indios e les tendrf para siempre de juro
de heredad como cosa propia suya, y prometo de 1o empefiar a su-
rPlicar a mi costa a z2zu Magestad que asf{ 1o counceda y haya por bien
¥ solicitarilo¥,

La actitud de Corfés acaba por mover al Mmomarca y por Real C&
dula de 6 de noviembre de 1528, manda que “en muriendo un casado
no se quiten los indios a su maijer e hijos aunque sean bastardos®™,

En 26 de mayo de 1536 se dié la llamada Ley de Sucesifén que
establecfa el derecho de suceder por dos vidas, la del primitivo
concesionario y la de sus inmediatos sucesores,

Fimalmente, en 1542 se dictaron las llamadas Leyes Nuevas y
en la XXX, se prohibfa la emcomienda de indios por nueva. provia-
sién. Esta disposicifén, sunque subsistiera nominalmente no tuvo
eficacia en la Nueva Esparfia,

Para el tema de gque me estoy ocupando, no tiene la sucesidén
de la encomienda mayor importancia, porque aunque los jurfstas
discutier(x) ampliamente sobre la naturaleza del bien constitufido
por la emcomienda, lo clerto es que el encomendero no podfa dis.
poner de ella en su testamento, sino que la heredaba s6loc poxr su
cesifn legftima,

Respecto de la sucesifén de casicazgos, las leyes espafiolas
nada proveyerdén para considerar estus sefiorfud como cosas de las
que se pudiera disponer por testament¢, pues sSimplemente y en ra
zén de la conversidén a la fé€ cat6lica de los interesados, dispo-
nfa que previa la averiguacidn breve de la audiencia, se consiguile
ra la sucesién en el cargo de sus herederos legfitimos, sin otro
motivo que el de conservar el orden y sistema aborfgenes,

Una positiva novedad en cuanto a la historia del testamemto,

es el l1lamado entre nosotruvs “testamento fe iIndios®™ que es uno de
los testamentos especiales, sunque con mayores privilegios, pues
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bastaba que lo escribiera uno de sus gobermadores Yy que inter-
vinieran dos o tres trestigos varomes ¢ hembras, de lo que ahf
la capacidad para ha

comodamente hallaran.,
con las formas de testar,

Fn relacién
las cualidades que debieran reunir los testigos para acu

la capacidad para heredar, del objeto del tes

carlo,
rigieron en

dir sl testamento,
tamento y las nulidades e inexistencfas del misamo,

Esparia las disposiciones legales que estaban vigentes
historia

ya fueron tratadas al ocuparme de la

la Nueva
por lo que no creo necesario reperixc

en la metrdpoli;
del testamento en Espafia,
lo. g

Las miltiples vicisitudes que sufrid la patria a rafz de su
dmpidieron de promnto expedir una legislacién que

independencia,
le fuera propia, ademfie de que no habfa razén valedera para que
abanmdonara las instituciones que habfa remido durante la domina
cibn espafivla. Esas son las razones por las cuales, awmqgue hubo
una larga serfe de recopilaciones de leyes <civiles, no es sino
hasta el Cédigo de 1870 cuando México, cuenta con una legisla-
cifn civil de fisonomfa propia, no tanto por la novedad de los
sistemas que consagrd, cuanto porque cambidé las fuentes de su:
inspitracifn, aunque 8810 haya sido en parre.
Los diversos conceptos en tormo a la doctrina testamentaria,
con excep-

son muy semejantes entre los COdigos de 1870 y 1884,
que no fué ya consagrada por este dltimo,

cién de la legftima,
inoficlocidad de los testamen~

por haber sido reemplaz-ada por le

tos.

BIRIOTEC, azeryar
e L & g,
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CAPITULO 111

NATURALEZA JURIDICA DEL TESTAMENTO



NATURALEZA JURIDICA DEL TESTAMERTO

Creo necesario realizar un estudio a este respecto, ya
que se ha discutido mucho sobre la naturaleza jurfdica del
testamento.

Algdn autor ha sostenido gque el testamento eg un con -
trato que se celebra entre el testador y el heredero, en
virtud del cual se transmiten obligaciones y derechos. No
es posible admitir este criterio puesto que no puede haber
convenio en este acto, debido a que uno de ellos, el here -
dero, no tiene coéocimiento en el mayor nUmero de casos de
que lo es, debido a que el testador declara sin traba algu-
na, y sin que el sucesor pueda oponerse a su declaracién
aunque se libre de aceptar o no lo dicho por aquél.

Boistel sostiene que la imposibilidad de confundir un
contrato con el testamento es clara, ya que supone el con -
trato un abandono condicional de los derechos del promiten-~
te, y solamente es definitivo cuando ya hecha la proposi -
cién es aceptada por el otro contratante; por el contrario
en el testamentc hay por parte del testador un absoluto a -
bandono de los derechos sin que fuese necesario esperar la
aceptacién de heredero. (3)

Fildermann, sostiene en su obra "Les succesions en
droit comparé", que tanto la sucesidén voluntaria y la le -
gal son un contrato que se realizan a causa de muecte, y
por el gque una persona transmite su patrimonio de manera
gratuita a otra, qui% lo recibe; calificdndolo de unilate -
ral, gratuito, solemne o consehsual, segdin su origen sea el
testamento ¢ la ley. Para el propio autor, el derecho para
transmitir el patrimonio por testamento, no es sino el dere

(3) Valverde y Valverde Calixto.~ "Tratado de Derecho Civil
Espafiol® | tomo V.- Segunda Edicién.- Valladolid, Espafia
1921. Pag. 49.
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derecht que no pudde suprimirse sin que desa

cho de contratar,
siendo la sucesidén una forma

parezca totalmente la propiledad,

té8cita de contratar., (4).
La oposicifn que se hizo a la teorfa anterior es vdlida

también a la tésis sustemida por Filldermann, puests que el con
trate requiere el acuerdo de dos o miis voluntades para que pPro

duzca © transfieraobliggciunéé 0 derechos, En cuanto & _que el dg
olvida por comple

recho a contratar, parece ser que este autor
recovnocimien

to que en el testamento se contienen declaraciones,
tos y manifestaciones de un contenidc eminentemente moral o inde
Pendientes al elemento puramente econdémico,
En la definicién dada por el CO6digo Civil vigente, Art,, 1295
creo que es incompleta, El1 Lic. Rojina Villegas en su libro De--
recho Civil Mexicano, define el testamento como “"un arctoe jurfdi-
co umilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cudl una

persona cepaz transmite sus biemes, derechos y obligaciones que

no se extinguen con la muerte a sus herederos o legatariovs, o de
clara y cumple deberes para después de la misma"™,
Y sefiala como elementos de la misma, los siguientes:
1.- El testamento es un acto jurfdico unilateral,
2.- Es personalfsimo, revocable y libre,
3.~ Debe ser efectuado por persona capaz.

4,- Tiene por objeto la transmisién de biemes, derechos y obli
gaciones que no se extinguen por la muerte o la declara-
cién y cumplimiento de deberes. (5)

En la dltima parte de la definicién antes dada,
doble objetivo, la trensmisién de biemes, derechos y obligaciones
¥y la posibilidad de declarar el cumpiimiento de deberes; el reco
nocimiento de un hijo, nombramiento de tutor; aumqgue nade se dis
ponga respecto de les blenes 0 & pesar de que carezca de blemnes

se Drevee su

el testador

{(4). - Valverde y Valverde Calixto,- Tratedo de Derecho Civil Es.
pafici", Tomo V, Segunda edicidr. Vealladolid, Espafia 1921, Pag. 49°

(5).- Rojina Villegas Rafael.- Tomov IV Sucesiorcs, Volumen México
1958, Pag., $-10-
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En la enterior definicién, 3 en la dada por el C8digo Ciwvil
vigente, emcontramos wma simllityd aunque el C6digo omire men-
cicnar que sea un acto juridico umilateral , sino simplemente un
acto, Clerto es, que la caracrteristicsa que primero debe hacerse
notar en la definicifn del testamento,

es la de gue
Juridico,

es un &cto
porgue este comprende la man ifegrmcidén devvoluntad,
que Se hace con la intemcidén de crear consecuencilas Jurfdicas;
la milateralidad se manifiesta nitidamente, puesto qQue zvlo in
Terviene en la creacidn del testamentd uma sola persoma;

es de-
cir, la manifestacidn volitiva pera la creacién del acto juridi

cO se exige Unica y exclusivamente al testador. Por 1o que hace
a los demés elementos memcivnados por el Lic, Rojina Villegas,
si estén reconocidos en la definicifn ya anotada del Artfculo
1295 del actual Cd8aigo Civii,.,

La

importamcia de concebir el testamento como un acto jurf.
dico,

para la aplicacifn del mismv, comw para llegar a conocer
sus elementos escenciales y de validez,

es indispensable, puesto
que de la apliecacién debida que se de a la teorfa aeiialada nos

permitird comocer lvs testamentos védlidos, nulovs e inexistentes,
preclsanduv cufiles suon los elementos esenciales para s. a2xistencia
v cufles son los elementos de validez gque traen poxr tal motivo
aparejada la nulidad absoluta o relativa de este imporrante acto
Jurfidico, em caso de faltar,

Hagamos una breve remembranza de la teorfa del acto jurfdico,.

Al respecto se sacepta generalmente como la manifestacidn de
voluntad que se hace con la intencifn de producir consecuencilas
de derecho, y que la norma jurfdica comprenda esa manifestaciln
de voluntad, '

La definicidn anterior comevrm de cuarro celementvs a saber:
1.- Una manifestacifn de wvoluntad,
2.-

3.~ Que la norma juridica sancione esa manifestacidn de voluntad.,
4. -

Que tenga un objeto O sea producir cuonsecuencias de dereaecho,
Como se vié ya con amterioridad,

La intencidfn de producir comsecuencias de derecho.

la man ifestacidn de volumrtad,
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primer elemento de la definicidén,
volitivo,

ze caracteriza por uwm acto
que consecuentemente es un elemento especifico y
propio del acto jurfdico existen infinidad de acteos de volum-

tad que no son actos jurfdicos y sin embargy existe la voiun-
cariedad en ellos.,

Solamente los actos gque produzcan consacuen
cias de derechu y que impliquen la intenci®:
nen eastas consecuencias,

de que se origl.
son actos juridices.
Existen actos voluntarios que llegan a producir consecuena
cias jurfdicaeas y que o son actos jurfdicos, ys que carecem del
segundy elemento,

la "intencionalidad" para que nazcan los efec
tos de derecho, esto acuntece con los hechos jurfdicos volunta-
rios., Ejemplo de ellos es el robec pongamvs por caso;
cuenta lo realiza,

quiere el acto,
que e

el delin-
pervo de ninguna manera desea
castigo a tal delito se provduzca,

La distineifn entre el

comsisten fundamentalmente

man ifestacidn volitiva con

hecho jurfdico volumtario y el acto,
derechu,

en que en el primerv no regquiere una
ls intencifn de originar efactous de
adenfis de que esa man ifestacidn de voluntad puede exis
tir U no presemtarse, O en Otras palabras,

los hechos juridicos
pueden ser voluntarios ¢ simplemente hechos jurfdicos

naturales
que son los acontecimientos de la naturaleza a 10os que el derecho
atribuye efectus legales,
de la voluntad,

El acto jurfdico,

amén de ser un acto
existe pur parte del autor la firme proposicidén
de obtemer determinadas ciomsecuencias legales,

Tenemds un claro
ejemplo de esta afirmacif/m en un contratyu de compraventa en el
cuél el vendedor,

se propomne tregnsmitir el dominio del objieto:
del contratuo al comprador,

y &ste & su vez sSe propone pagar un
precio determinady por el obijiety de la compraveantsa
En el testamenty, el testador manifliesta su voluntad con la
intencidn clara de tramsmitir sus blemes a luvs terederos U lLegé-
tarivs, y a esta intencifmn de nransmitir 1os blemes el derechoe
la reconovce,

Tl testamento es un acto %persuvnalisim=o® on virtud de que

existe la imposibilidad de que @l testamenty pueda realizarse
Ppor comducto de un representante.
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Anteriomente el testamento podfa otorgarse por ceonducto de
se denominaba comissric y al instrumento

otra persona a quilem

en que se le otorgaba podsr pars testar,
El comisarioc estard imposibilitado para instituir heredero

a no ser que sSe lo degignara de manera expresa la persona que
otorga el poder, asf como tambidn se le prohibfa hacer mejoras
0 desheredar a alguno de los descencientes de £quel,

se ve con toda claridad que

Segtin 1o anortado anterlormemte,
las facultades del comisario sae encontraban limitadas de manera

que solamente podfa hacer aquello que se le habfa autorizado de

manera expresa.

La institucidn del herederc o de los herederos, quien la
hacfa realmente, era el rtestador al designar en el poder para
testar & la persona que habfa sido elegida y cuyo cumplimiento
se habfa encomendado al comisario, pero rodo ello dié ovrigemr a
un sindmero de abusos de la comisidn 3 ademé&s era contraria a
la naturaleza del testamentuo, que es un acto en esemcia de cardc
ter persomal y que de modo alguno puede ser practicado por otro.

Actualmente nuestro C6digo, no permite la institucién del co
misario, dada la naturaleza y cardcter del acsto jurfdico que es
el testamemnto, ya& que al considerarlo eminentemente personalfsi
obliga al testador a que sea &1 quien insrituya heredero o

asignando can-

mo,
man i festando claramenite su voluntad,
Lo que si puede

legatarios,
tidades © bienes que hubieren de distribuirse
tercero la distribucidn de cantidades

-

hacer es ancOmendar a un
comd® hnerfa-

© bilenes que hubiese asignadc pars ciertas clases,
clegos, pobres, atc. y& sea global o parte de 1los bilenes;
podrf encomendar

nos ,
tratdndose de un ndmero 1limiredo de personas,
ajecutsnr 0 8 un Tercerv como albacea especial,
la distribucidm de esos bilenes.
Por otro lado,
testador no puade celebrear pacto O conveniio por

al salbacea como
el tegtamentro es un acto esencialmerite Mrevoca
yar que el
el cufél =e cocbligue a ranunciar a la faecultad de revocar el testa

ble%

men o,
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. Si por alguna causa llegase a celebrar ese pacto 0 convenio,
se considerard como lnexistente,

ya que esti en contra de una
norma de derecho positivo,

la cuf€l se cunsidera como un obstacu
1o insuperable,

para que ese pacto jamfs pueda ejecutarse.
Este pues, es oOtro

motivo mds para considerar que el testa-
mento no es un comtrato, puesto que si asf fuera el herederv po
drfa legalmente invocar el pactu, puesty que el testador habria
aceptadu la prvomesa de fquel, adefifs, como se fijo anteriormen~
te,

el testamento en ningin momento requiere el concurso de am-~
bas voluntades;

por el contrarico el testador eslibre hasta el
dltimo momento, de revocar su anterior disposicifmn, y el insti

tuide goza de la mds completa libertad para remunmciar la heren
cia, una vez que haya muerto el testador,

El C6digo Civil vigente en el Capfrulo IX gque trata sobre la
nulidad, revocacién y caducidad de los testamentos,

en el articu
1lo 1492 sefiala que son nulas las renuncias del derecho de testar

Y la clfusula en que algino se oObligue a ntd usar de ese derecho,
sino bajo ckertas condiciones, sean &stas de la clase due fue-
rea®, Y el artfculo 1493 dispone que "la renuncia de la facultad
de revocar el testamentv es nula%“.

Impropiamente nuestro C8digo habla de nulidad, porque el es-~
tudieo de los preceptos anteriores se desprende que no

se trata
de actos ilfcitos ejecutados contra el Tenor de vina ley,

se trata de actuvs Inexistentes,

sinOo que
tenear

que de ninguna manera llegan a

porque iri&n en contra de la naturaleza misma
institucidn testamentaria,

realizacién,
ds la

porque ademfs el objetov perse-
suido

en las hipStesis de lus articulos mencionados es jJurfdica
mente imposible,

Tn este sentidu se pronuncia el C8digo Civil: Espafiol, en ar.
tfculo 737, v come 1o hace notar Don Calixte Valverde,
(Tratado de Derecho Civil Espafiol),

en su obra
esencial esta circunstancia,

diciendo que: “de tal modo es

segin el CSdigo Civil , que la wvolun
tad del restador es absolutamente autdnomu,

pudiendo en tLdL MO~
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de &1 renuncia ni transaccifén de ninguna especie® (6).
el testador

Siendo el tegtamento un acto jurfdico revocable,
y& sea en forma expre-

mem to declararse sin traba ni limitacién alguna, no cabe acerca
es libre en cualguier momento de hacerlo,
sa o tédcita. Si lo hace expresamente, deberd declarar que revoca
pelnamente el anterior v que simplememte Lo modificsS, Ahora bien
si la revocacidn es en forma tdcita, con el simple hecho de wea-
1lizar un nuevo rtestamento, se entiende que el anterior ha sido
salveo que haga notar que lo dnico que se modifican son
indica

revocado,
algunas de sus cl&usulas.
en cita que hace de Planeol,

El Lic. Rojina Villegas,
que para el autor "siendo el testamento un acto esencialmente re
voeable no es mies que un proyecto durante la vida del testador:
que es la expresidn de la dltima voluntad del testador que ha sido

redactada ciertamente de antemano por el temor de ser sorprendido

por la muerte, pero que Se reputa emitida en el momento mismo de
(7).

el segundo trtestamento, que

perder la vida%,
Pudiera presentar el caso de que,
asduque porque el herederov 0 legatario mueran

0 porque no acepte la heremdia o rambién

0 tal vez porque ne se cumplan las
a pesar de la

yva que la

revoca al anterior,
antes que el testador,
por incapacidad para heredar,
condiciones en el testamento hecho pugtefiormente;
el testamento pusterior revoca al anterior,

caducinad,
caducidad es tan s86lo un acontecimiento que surge después de ha-
tal

berse realizado el acto jurfdico y que no le afecta en ningin
impidiéndo svlamemnte qQue surta efectos,

elemento de validez,
serfa el caso en que 108 herederovs perecieran antes que el autor

de la herencia,
RTratado de Derecheo Civil Es-

(6). Valverde y Valverde Calixtov.-
tome V,~ Segunda edicidn.
56.
Volumen 11,

paiol?
Valladolid, Espana 1921, Pag.
Rojina Villegas Rafael.~ Tomo IV Sucesiones.
Pag. 18.

(7).~
Librerfa Robredo. México 1958,
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Haclendo referencia al C6digo Civil de 1884, ean el artifcule
3237 define al testamento de la sligulente manera: WEL &acto pox
el cufl uns persons dispone para después de su muerte de todos
10s blenes o de psrrve de ellos se llama restamento®W. La defini-
cifn anterior es a todas luces Iincompleta, vya que no se reflere
a8 las caracteristicas que se han mencionade, sin embargo en Los
artfcules sigulentes la sefiala asf; el articulo 3283 reconoce
que el testamento debe ser un acto persvnal que no dede desempfe
fiarse por procurador, el 3239 también reconoce que s8lo el tes~
tador puede nombrar herederos o0 legatarios vy hacer la designeae-

‘cibn de as cantidades que a ellos cei somde ¥y ool articuic 3246

sefiala que en el testamemtu s86lo puede Ttesiar ung persovna,

Ademfs de que el CEdigo de 1884 define de manera incempleta
el testamento, hace de €1 un instrumento limitado exclusivamente
a la disposicifn de bilenes, y es claro que ese no es el exélusi
o fin de 1a institucién testamentaria debido & que su objeto es
también el de declarar y cumplir deberes paré después del falle-
cimiento del autor, ejecutar algunos actosm jurfdicos como son el
reconocimiento de hijosg designacién de tutor, etc,

Dijimos que existe un elemento que nuestro Cédigo Civil omi
tié mencionar en el artfculo respectivo, perv que en el artfculo
1296 se le recuonoce, este elemento se refiere a la unilaterali-
dad del acto.

Al hacer la critica a las teorfas que lo comparan con el con
trato y en especial a la teorfa de Feldermann quien dice, que la
transmisifn del patrimonio es gratuita por medio del testamento,
no ha hecho sino sefialar uno de sus caricteres, que« Fu = 40 On
do podrfa identificarlo con ningiin contrato, ni sigui=ia <
donaci®n que vendria a ser el Gnlco posible contratye que wmds se

-
“

le asemejara en cuante a l1a caracteristica mencicnada, puesto que
la donacién se realiza intervives y el testamenteo, se realiza en
virtud del fallecimiento del testador.,
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£l e, Ibarrola,
de este trabajo,

acepta en su obra mencionada en el curso
el Lic.

las observaciones hechas sefialadas ademis por

Rojina Villegas =n su Obra respectiva, al diferenciar
el testamento del asctt Jjurfdico comtractual,

Las conslideraciones anterlores se encuentram reforzades por
108 dos principlios que de manera Inevitable podrén sacamos de

cualquier equlvocd en cuantov a la apraciacidn de la naturaleza
del testamentu y su aspecto juridico:

Primerov, el restament® transmite el patrimonio a tftulo wnj
versal o a tftulo particular, en cambio en el contratv se requie
re el acuerdo de voluntades que forma u origine una transmisilfn
S hesigere & L THGTO particular,
ambos casos es diferente,

Segundo, el supuesto jurfdico en
del testador,

en el primero lo comstituye la muerte
en el contrato, el acuerduv de dus o mis wvoluntades,
Pe toduv lo anterlor podemos coméluir como 1o hace Bonnecase
que el testamento tiene las sigulentes caracteristicas: (8),

1.- Es um acto jurfdico Ysovleme",

cuyo propésito es dar a

conocer la voluntaddel autur para la épuca que seguird a su fa-
llecimiento,

tanto desde el puntou de vista pecuniario como extra
pecun lario.,
1X,-

Es esenclalmente "revocable®;
a nada,

el testador no se obliga

I111.- No es necesario que englobe todos los bienes del difun
to., Ya quedd desde hace tiempo deruvgado en la legislacifn positi
va el principio ruomano de que nadle puc:ie morir parte testado y
parte intestado,

ya que entire no’kotros este principilo
Ay Seezlde 3l Toder s Loy v dea

"
T

(14

fuéd aboli.
astablece el articu-
S onie e Gl

. : v “ile herencia legf~
tima se abre,..Il.~ Cusands @ tesy 7 e dlap
bimmes"™.,

=~ -
. Alzald, ¥ «si 1o
o . . % oo e
B UYL AP | g8 soTman

da Toedrs sus

(8).- ROojJina Villegas Rafael.

Tomo IV Sucesiones,
Librerfa Robredo. M&xico 1958,

Volumen 11,
Pag. 13.-14,
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IV.~ NO @8 un ctmtrato puesto que no axiste en 1 un acuer
do de voluntades,
V.~ Surte efactos unicamente “mortis causa®, entre tanto,
el heredert s85lo tiene una espectativa de derecho,
VIi,~ No puede desempefiarse por procurador,

ya que el CSdi
g0 Civil actual prohibe el testamento por comisario.

Es un acto esenclalmente individual, puestv qQue nov puede
testar en el mismo acto dos o mfs personas, ya en provecho re
ciprovco, ya en favor de un tercero,., En tal sentidv se pronuncia
el arrfculo 1296 del uvrdenamiento actual.

frtipusmente este Tipo de testamento, mutuo O mancommado
se otowrgaba siempre que los cényuges en muto favor “para favore
cer la armonia y la confianza y para evitar gastos a Sstos™,
Sdnchez Romén hace una crftrica a este respectu concluyendo que
se prestaba a la falacia y al engaifio,

sin que el engarador su-
friera perjuicio &lguno, ni se expusiera en .lo mfz mInimo, (9)

(9).- Ibarcovla Antonio De.~ "Cosas y sucesiones%, .
Purrua.- México 1957,

Editorial
Pag. 346 y
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CAPITULO 1V

ELEMENTOS DE EXISTENCIA

DELL. TESTAMENTO



ELEMENTOS DE EXISTENCILA DEL TESTAMENTO

&A).~ La voluntad.~ lLa manifestaci®n de voluntad es esen-
cial para que pueda decirse que existe testamento, deblendo
ser esa manifastaciin expresa y de ninguna manera t&cita, pueas
el legislador mo acepta que sae deduzca de determinados hechosg,
ni tampoco una manifestacidn que se haga por el autor, por mag
dio de sefias © simples monosiflabos en respuesta a preguntas que
ce le hagan. Se dijo que dicha voluntad expresa debe ser man}
fastada por el autor, de donde se decuce la unilateralidad de
este acto jurfdico que es el testamento, que a la vez en una
demostracitn més de que tambié&n lo es sul generis ya que seti
pifica por no existir en &1 la policitacisn que encontramos en
los otros actos jurfdicos bllaterales que regula la ley v en
los cuales se necesita la voluntad, que entances se llama con
sentimiento, de las dos partes contratantes. También dicha uni
lateralidad la mencliaonan algunas de las definicioanes del tes-
tamento dadas a conocer en el capfitulo anterior y adn el mianmo
artfculo 1295 del Cbdigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales al decir en lo conducente: '"..,. por el cual una per
sona cAapaz...".

Debemos pues afianzar que la voluntad s86lo existe en el
acto juridico sul generis "testamento! por ser de una sola per
sona: el autor del mismo, no estd obligado a sostenerla en la
forma camo la manifaestd. En cambio, los otros actos juridicos
bllaterales, que saoan simllares entre s¥ en cuanto a este ele-
mento esencial de voluntad, pero que ya dijimos que se denomi
na consentimiento por tratarse de dos o mAs voluntades en jug
g0, no tiene el cardcter de Tevocabllidad del testamento cusan
do 1o requleran los Intervinientes an dicho acto jurfdico pogx
que tilienen la obligacibtn de sostene: Ia oferta hecha o prouesg
ta, ya sea por el tiempoc fijado o en ca:xo contrario por todo
el tiempo que en cada caso marque la ley, que es precisamente
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lo0 que ya mencionamos antes, como la policitacitn.

La legislacifn civil que rige en el Distrito y Territo -
rios Federales, on su articulo 1489 obliga a que la voluntad
en los testamaentos debe ser expresada, cumplida y ‘claramente,
sanci onada can la nulidad si la misma se expresa en forma di
versa o téicita; otro argumento mfs de su calidad de acto juri
dico sul generis, ya que en todos los demds es admizsible la
voluntad hasta por sefiales en respuesta a preguntas categbdri-
cas que se hagan entre =si, las partes que intervengan en ellos.

En la préctica se presentan situaciones a las que la ley
da soluciones pertinenetes no obstante la obligaci®n que impo
ne de que la voluntad se manifieste en forma clara y expresa
por parte del autor de la sucesl&n, noc hablendo en realidad
problema alguno, ni siquiera de lnterpretacitn, cuando hay cain
cldencia entre lo escrito precisamente en el documento trans-
misorio de dlisposiclén de bienes y derechos con la intenclén en
la manifestacl&n de voluntad. La interpretacifn antra en juego
cuando hcy notoria divergencia entre lo que tiens escrito el
testamento palabra por palabra y la voluntad del testador que
se encuentra del cantenido total del documento, obligdndose egn
taonces a que prevalezca la voluntad interna sobre la daclara-
da, o, en otras palabras, la interpretacifn subjetiva sobre la
objetiva, lo que también tiaene aplicacin en los otros diver-
sosg actos jurfdicos que regula la ley, como puede verse del tag
to de los articulos siguientes del Cbdbdigo Civil que se ha ve-
nido invocando: '
1302.~ "Toda dirnposiciftn rtestamentaria deberi ontenderse en el
sentido literal de las palabras, a no ser gques apargis Conl mg
niflesta claridad que fué otra la voluntad del teztador. En ca
so de duda sobre la intelligencia o Interpretacifm de una dis-
posicitn testamentaria, se obsaervard 1o que aparezca mids can-
forme a la intenci®n del tastador, segln el tencr del testa -
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mento y la prueba auxiliar
se por los

que a aste respeacto pueda rendir-
‘interesados®.,
1851.~ "Si

los té&rminos de un contrato san claros y no dejan
duda sobre la intencitn de los contratantes, se estard al san
rtido literal de sur cléusulas.- 51 las palabras parecilerencon
trarias a 1a intencidn evidenta de los contratantes, prevale-
cerd &sta sobre aqubllas.,

Otras reglas interpretativas de la voluntad en los tes -
tamentos las encontraremos en los artfculos del 1383 al 1390
del mismo cuerpo de leyes:
a).-

Cuando el testador nonbre algunos herederos individual
mante Yy & otros colectivamente,

se tiene a estos (ltimos como
si hublesen sido nombrados individualmente,

a maenos quea se g9
nozca claramente la voluntad del testador que fuera en otro
sentlido.
| -P I

Cuando el testador es omlso en deslgnar porciones deter-

minadas al institulr como herederos a sus hermanos,
de padre o de madre,

sean sbdlo

o de ambos, la herencia se dividiré& coamo

51 se tratard de intestado.

no en forma simultdnea,

a persona clerta y a sus hijos,
do el autor asY lo designa.
da).-

do,

c)e~ No se entienden instituldos herederos sucesivamante,

8l
cuan-

Cuando hay personas que llevan el mismo nombre y apelli-

el testador debe precisar a cual o cufles desea designar
como sus teraederos,

no sdlo menclonando el nombre y apellido,

sino agregando otros nombres y circunstanclas para que haya
perfecta ldentificacidn.

e).~

Cuando por designacliin fidedigna diversa al nombre omit]
da se sabe de quien se trata,

se tendrd por v&lida 2
ci®n que haya hecho el auror de la sucesitn,
£).-

i deslgna

No se tiene por viciada le instituclitn de heredero si de
alguna manera se suplere de verdad cual fu& la perscnhna insti-
tuida atn cuando haya habido error en el nanbre, en el apelli
do © en sus cuallidades.

54



g).-— No ge tendr& camo heredera a ninguna persona, de varias

que haya con el mismo nombre y circunstancias, hablendo duda

de a quien se quilso desighnar.

h).-Si por ningfin medio resulta la certeza de una perscna OCg
sa, serd nulae la disposiclfn testamesntarla, por falta de iden
tificacian, ’

Lo mismo que dije antes a cerca de la voluntad interna o
subjetiva lo dice Antonio de Ibarrola (I0), misma que el juez
debe investigar a través de las palabras empleadas por el teg
para encontrar la verdadera intenci&n del mismo, agre-
voluntad declarada u objetiva invoque la seguri-
respecto a los terceros a fin de gque exista segy
transacclianes y todo el mundo sepa &8 que atener-

en relacianes con agquél qué finca sus derechos en
contrato o testamento, puesr

tador,
gdndo que la
dad dindmica
ridad en las
se al entrar
el tenor literal de un documento,
debe reconocerse que sl posterlormente se le diera otra interp
pretacitn a la declaraci&n de voluntad que se desprende del tg

sorpresa indebida contra

nor literal del documneuitu, habrfiz aaa
los8 terceros de buana fe y la descaonfianza reinarfa en todas

las operaciones.
La voluntad, caomo elemento esencial en el testamento es wa
potaencia del alma que mueve a hacer o no hacer una e€osa; que e
que hace uso de ella un libre alvedrfoo

tablece en la persana
una libre determinacitn, permitiéndole elegir una cosa sin preg
cepto o impulso externo que iumpH jue obligacisn alguna, En o -
tras palabras, siendo la gana o el deseo que alguilen tiene de
hacer o disponer una coasa, la voluntad no se consiguen que -
exista cuando haya de por medio cualquler impedimento y obstd
culo, asi ses deo wils magnitud minim . v por ella padrfamos es-
tar con la opinitn de José& ArXfas, al invocar el artfculo 3619
"Cosas vy Sucesices".- Editorial

(10) Ibarrola sntonic de.-
389.

Purrga.- Maxico 1957.~ Pag.
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del Ctdigo Civil Argentino,

que la existencia de viclos de la
voluntad, sean el error,

@l dolo o la violencia implica el cg
nocimiento de ella porque todo podrfa ser,

menos voluntad, d4j
cho autor nos

invoca la primera parte del artfculo mencilacnadaq
"Les disposiciones testamentarias deben ser la expre
sl186n directa de la voluntad del testador",
ma

que dilce:

insercilfinm que lla-
"I.a regla absolutas de los testamentos'.

B).- El objeto.-

Es el segundo elemento esencial de los
testament os,

aelement o gque tamblén encontramos camno indispensa
ble para la exlistencia de los contratos vy en general del que
el obligado debe dar o el hecho que deba hacer o no hacer.
Cuando se trata de cosas,debe existir en la naturaleza, ser de
terminado, © determinable y estar en el coamerclio. Cuando se

trate del hecho que el obligado debe hacer o no hacer,
pre debe ser posible y 1licito,

cho que no puede existir,

sl em-
estimandose de imposible el hg
porque es incampatible con una ley
de la naturaleza o con una norma jurfdica que debe regirlo ng

cesariamente y que constituye un obstd&culo insuperable para su
realizacitn.

El hecho se estima 1lfcito cuando es contrario a las le-
yes de orden pdblico o las buenas costumbres y en cuanto a las
coasas que el obligado debe dar si son futuras,

pueden ser ob
jato de un contrato,

pero no puede serlo la herencia de una
rzrsona viva, atin cuando preste su consentimiento.

Al igual que en las obligaciones contractuales ya mencig
nadas, tambi&n en ilos testamaentos, para que sea valida la dig
posicitn, el objeto deberd tener las

sigulentes caracteristi-
casg:

Que sea posible; que la cosa estd® en el comercio;

¥ que
ses determinada o determinable.

El objeto en los testamentos puede consistir en la insti

tuclidn de herederos o legatarios o de ambos; en la declaeracit
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v cumplimiento de clertos deberes morales o en la ejecucliin de
determinados actos Jjuridicos,

se trate de un testamento,
Juntsa,

cucitén,

sin que sea necesarlo,

para que
que concurran en &l, en forma con-
l1a institucidn,

la declaracitn y cumplimiento vy la eig
pues aeste acto juridico puede configurarse con solo la
existencla de una sola de estas finalidades y as! se despren-
de de la redaccliin del articulo 1295 del Cddigo Civii que nos
ha venido sirviendo de norma, en donde se enumera el elemanto
objeto, sl 1gual que en los artriculos 1378 y del 1427 al 1430
del mismo cuerpo de leveas.

Examinando las tres caracteristicas enumeradas antes que
debe reunir el objeto,
sible.

tente,

empezaremos por la
Entonces,

que exlge que sea P
sl el objeto es imposible, el acto es inexig
como dispone el articulo 2224 del Cbdigo Civil. Se dia
ce que hay imposibilidad £fsica cuando los bienaes no estdn en
el comerclo, por no existir en la naturalezag

en posibilidaa
Jurfdica cuando los mismos blenes no esten en el camerclo por
disposiclitn de la ley,

como cuando son de uso comtin o estén
destinados a un serviclo ptiblico.
La imposibilidad jurfidica que en los testamentos existe:
a).~ Cuando los blenes ocbjeto de la institucitn se encuen
tren fuera del comaercilo, tanto por no existir en la natrurale-
za, como por disposiclilin de la ley,

¥y por lo mismo, se encuen
tran fuera del patrimanio del de cujus,

siendo en estos casos
cuando puede imponerse al heredero o al albaces 1la obligacitn
aunca poditédn ser ~:jeTo de lazade o herencia
fuara del comercio.

=30 N

de adquirir bienes ajenos para entregarlos al legatario;

pero
Tlenes gques esten

Cuando 1os bienes objeto de la institucifn nnc son

determinados pero si suceptidbles de determinarse,
objeto de legado,

no puaden ST
va que debe determinarse la cosa legado; por
@llo sl es factiblae traté#ndose de herederos Y& que estos raci,
ben un patrimonio total o una parte alicuota del mismo.

Por lo
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tanto, podria presentarse el caso de que el testador dejara

en legado un animal, sin determiner g&nero y especile, enton-

ces se tipificarfa 1ls 1lmposibilidad juridica de transmisibn.

hereditaria, porqgue de no ser asi, podrfa cumplirse el legado

entregandc al bsneficiario una alimafa cualquieras,

cuando po-
dfia haber sidc un caballo &rabe de sangre pura,

que, sin de -
jar de ser animal se encontraba bien especificado en el lega-
do por cumplirse.

c)e- Cuando los derechos u obligacliones se extinguen

por
la muerte,

s0lo pueden transmitirse por herencia o por legado
los bienes, derechos y obligaciones que no sean vitalicios,

pues a contrario sensu, los vitalicios no pueden caer bajo eg
ta norma transitoria, como
bitacitn y usufructeo, que unicamente se conceden para su goce
durante la vida del bpeneficlario. La instituclitn de herederoc o
legatario de alguno de los tres derechos mencionados,
tulran un acto inexistente,

suceda caon los derechos de uso, hg

consti-
por que existe una norma jurifidica

que impide la existencia del derecho de que se trata trasmi
tir,

El elemento esenclal, objeto, que hemos venido estudian-
insistiremos en que consliste en la institucittn de herede-
ros y legatarios o en la declaracidn y cumpiimiento de cler

do,

tos deberes o en la ejecuclién de determinados actos jurXIdicos
Yy todo ello slampre que no se extlingan con la muerte.
el autor de la herencia deja a uno o varios herederos, todo
su patrimonio o una parte alicuota del mismo, se tiene una
transmisidn a titulo universal y se dice que es a titulo par-
ticular cuando la instituci®n se hace a una o varias personas,
pero da bienes determinados o determinables,

Cuando

sean cosas o de-
sutor haga la traensmisi&n sdlo
a titulo universal o sd8lo a titulo partisular ya que puede dig
panaer que el patrimonioc quede repartldo parte en favor de he-

rechos. No es necesario que el

58



en la intelligencia de

rederos ¥y parte en favor de legatarios,
que s8lo los herederos respandan del pasivo hereditario, pero
a beneficlo de inventario, es decir, hasta donde alcancen los
bienes del acervo hereditario, perc nunca can su patrimonio jo «o]
plo. En camblo los laegatarios sblo tiemen obligaciZm de pagar

el pasivo, cuando unicamente se hayan institufdo laegatarios o

se les haya gravado con una carga y por eso se dice que respqm

den en forma subsidiaria.
“"En cuanto a los testamemtos el prip

C).~ La solemnidad.-
Los testamentos son actos jurfdicos sgo

cipio general es este:
lemnes en cuanto a la categorfa o forma sustancisl gue carac-

terizan para cada tipo de ley al determinar las especies de
@l ptblico cerrado, el
[e]

testamanto como san el ptblico abierto,
pero dentro de cada una de esas categorlas

olbgrafo, etc,,
formas substanciales deben observarse determinadas formalidades

cuya violacitn oriliginard la nulidad del testamento de que se

trate. Se requiere siempre gque la manifestaclén de voluntad del

testador conste par escrito; pero excepcionalmente se admite
por cuanto que la manifesta

que el testamento sea cansensuals
cidn de voluntad del testador puede hacerse an forma verbal sp

te testigos". (11)
Caontinta el propio Licenciado Reojina Villegas: “Se clasifican
los testamentos en ordinarios y especiales; tenemos tres catg
gorlas: el pablico abierto, en que la formalidad consiste en
manifestar la voluntad ante notrario, para que coansre en escrl
tura ptblica; el ptblico cerrado, en gque el testador manifleg
ta su voluntad en un documentoe privado redactado por &1 y awv.
torizado por su firma, con la particularidad de que se antre-
8a en un sobre ante notario, para que este haga canstar en el

Pag., 72.

{11) Rojina Villegas Rafael.~ Tamo 1V Sucesiones, Volumen II.
Maxico 1958. -~ ’
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sobre ante testigos, que el mismo cantiene el testamento. Por

dltimo, el testamento olbgrafo hecho de pufio ¥y letra del tes-
tador, que también se conteine en un sobre cerrado que se de-
posita ante el Directa del Reglstro Pdblico de la Propiedad,
funcionario que hace constar en el sobre la circunstancia de
que en el se contiene el testamento.

En estos tres casos el testamento es un acto jurfdico sgQ
lemne en virtud de que la ley exige un verdadero mol de formal es
decir un conjunto de formas que reunidas dan la categorfa o ti
po formal correspondiente al testamento de que se trate,

Los testamentos especlales son: el privado, el militar,
el marftimo y el hecho en pafs extranjero. Por regla general
Se requiare gque la voluntad del testador canste
pero para el testamento privado y el militar,
en que no haya tiempo de hacer la

son formales.
an un documento;

en casos de suma urgencia,
radaccin por escrito o manifestacifin verbal ante esos testi-
¥ si sus dichos cancuerdan se

g20s que después serdn examinados,
considerard como testamento la manifestacifn que a través de

los testigos hizo el testador" (12)

De 10 yva transcrito y de 1o preceptuado en el arxtfculo

228 del C8digo Civil vigente que a la letra dice:
trata de ag

"La falta de forma establecida poxr la ley, sino se
dulo, violencia, lesitn y la in-

tos solemnes asi como error,
autores del acto producen la mg

capacidad de cuslquiera de los
lidad relatriva del mismo'.
u anitirse la solemnidad

Se deduce que el no observarse,

el testamento serd inexistente, puesto que se trata

del acto,
de actos que requieren de ese elemento de esencila.

Volumen 11,

(12) Rojina Villegas Rafael.- Tomo 1V Sucesiommes.
Librerfa Robredo.- Mé&xico 1958.- Pag. 72.
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ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL TESTAMENTO

Los elementos de validez de loz acros juridicos son?
1.- La capacidad.

2.- La licitud, en el motivo, enel fin y en el objeto.
3.~ Ausencia de vicios en el consentimiento o voluntad.
L.ow La formmlidad de los actos.

Se llamsn elementos de valldez del acto jurXdico,

a agque
l1los que sin su concurrencia al acto jur¥dico se encuentra a-~
fectado de nulidad absoluta o relativa,

seagin sea el caso.
Los actos juridicos pueden tener una existenclia perfec
ta,

Yy es entonces cuando se les denominan actos validos,

ya
que al reunir sus elementos esencilales y de validez no tienen
ningin vicio interno o externo.

S1 por el contrario, el acto jurfdico existe, pero pade-
ce algtn viclo, la 1licirtud, no observar la forma legal,
otorgarse por persona incapaz o blen exlistir dolo o violencia
en la manifestaciin de la voluntad,

su existenclaserd imperfeg
ta por cantener algtn viclo en su formaclién,

Ya sea

por consigulente
serdén nulos.

De este andlislis hemos de conclulr que la nulidad no se
puede confundir con la inaxisrencia,

puesto que son nulos aqua
llos actos que aexlsten pero que padacen de agltn vicio. Es asX
que Jamé&s un acto juridico puede ser nulo e inexistrtente a la

vez, puesto que si es nulo es porque existe, sb5lo que su exisg
fTencla es imperfeacta.

Analicemos ahora cada uno de l1os8 elementos:
1.~ La capacidad.-~ La primera causa de nulidad es la capacidad
q-e pueden ser de goce o de ejerclicio.

L.e capacidad de goce se
dafine como la aptitud para ser titular de derechos y obliga-
~iones., A contrarlioc sensu,

la incepacldad de goce es la falta
e aprtitud para ser titulasr de dere~hhos o para contrsaer obliga
ctanes.,

Absolutamente todas las persanas por el simple hecho de

62



serlo ctlianen cepacidad de goce.

1idad o mejor,

es parte caztitutiva
gaclones,

La capacidad de goce es un dato que va unido a la persona
da ella.
persona se define CGMo el ser capaz de tener derechos ¥y

Puesto que sila

oblli-~
formas que @&l derecho le reconoce parsa sear sujeto,
le iremos negando de maners paulatina personalidad hasta el gra
do de descanocerle toralmente la capacidad de goce.

En el derecho modernc por estos motivos, no puede exls -
tir incapacidad total de goce,
a ser considerada como cosa.

porque la persona sdlo vendrias
La incapascidad por tanto slempre serd parcial.
La capacidad de ejexrciclo

es la aprtitud que tiene un sy
jeto pars hscer valer sus derechos Yy contraer sus obligaclo -
nes, La capacided A« ~*:0 2 ~3. camona 1la da zoce,
peclidad de goce Laimpotd @XLaiind Lu S 3
en donde no existe la capacidad de go

81 no hay ca

pusato qug
T g
un derecho ya qua exliste un lmpedimento legal para ello, y eas

waRk os puede ejercexse
16glco porque quien no podré tenar,qulien no puede cantraer was
obligaciftn, no podréd tener capaciadad para cumplirls,

Por estas razones, la incapacidad de ejerciclioc consliste
en la falta de sptitud pars hacer valer directamente los ders
chos o las cocbligaciones.

Tienen incapacidad de ejercicio lLos menores de edad, los
privados de inteligancia por idiotismo o Aimbeclilidad y aquellos
que tlienen perturbacianes en sus facultades mentales por loocy
ra, smbriaguez consuetudinaria o uso canstante de Arogas eney
vantes,

tamblén los sordomudos que no sepan leer o escribirx,
Esta incapacidaed es causa de nulldad relativa.

La incapacided de goce ilmpide de manera total gque cualquiec
sujeto celebre un acto juridico,

y an caso de hacerlo ixé&

en
contra de una ley prohlblida y entonces serf 1lfcito y se san-
ciona con nulidad absoluta.
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1lidad absoluta.

concluirse que en el teastamento lLa incapacidad produce
2.-

una ny
ILa licirud en el motivo,

en el fin y en el objeto. Los ag
tos jurfidicos regquleren para que ol derecho los ampare

vy les
da consecuencias juridicas, que sean l¥fcitos, tanto en su ob-
Jjeto, mortivo, fin o condicibn del acto.

La 1licitud del acto jurfidico existe cuando el acto va con
tra las leyes de orden pGblico o de las buenas costumbres,

de
tal manera gque el artfculo 1830 del CdHdigo Civil consagra que:

“"Es 141fcito el hecho que es contrario a las leves de orden ph
blico o las buenas costumbres'.

Cabe hacer notar que el Codigo se refliere en el artficulo
transcrito & los actos Jjurfdicos,

Y no a los hachos jurfdicos
como improplamente seafiala,

puesto que estd supaliendo que son
manifegtacliones de voluntad con el propdsito de creaxr canse
cuencias de derecho,

Ademd s de que dicho artfculo se aencuen -
tra dentro del capitulo que reglamenta de manera especial alos
contratos y que san l1os acros jurfidicos por excelencia que siyp
ven para aplicar sus reglas a los demés,

vaya en contra de sus

sliempre vy cuando no
principios,
La 1licitud en el acto afecta a la voluntad que con in
tenclf&n se haya praopuesto crear consecuenclas legales,

tal motivo la 1licitud puede existitr en el objeto,
propbsito,

Yy por
en el fin o

enn el motivo por el cual se exterloriza l1a voluntsad
vy finalmente en la candici®n del acto.

Por caondicidn se entien
de un acontecimiento futuro siempre inclerto del cual depende
1a exlstencim misma del acto "ju¥fidico,

ya sea suspendiendo su
nacimiento (condicidn suspensiva) o destruyendo su existencia
(condiecl®dn resolutoria).

La condici®dn del acto debe ser 1lcito, pues no podrén ele
girse como condiciones acontecimientos que vaya en contra de
leyes de orden pGblico o de las buenes costumbres.
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En relacldn con la institucibn testamentaria, existen ciex
tas derogaclones a la teorfa general del acto juridico,

¥y una

Bn efecto, segtn

de ellas es la que se refiere a la capacidad.
lo establece el articulo 646 del Cbdigo Civil vigente,

la ma=

De tal
marera que sl una de las partes que intervinieren en determi -

nado acto jurfdico fuere menor de veintiun afios,
que e trata estarf afectado de nulidad,

vorfa de edad principla a los veilntiun anos cumplidos.

el acto de

relativa de acuerdo
con lo preceptuado por el articulo 2228 del propio ordenamien
to, sin embargo el articulo 1306 del CbBdigo en cita,

que: "Estén incapacitados para testar:

.-

dispone

Los menores que no han cumplido dieciselis afios de edad,ya
sean haombres o mujeres.

1l.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su ca
bal FJuicio".
Hemos de hacer notar que la incapacidad mental no es un

impedimento que de manera absoluta imposibilire el otrorgamien
to del testamento,

intervalo laGcido,
as decir, que

va que la ley permite que se otorgue en un
s Los saxticulcs 1308 y 1309 y sigulentes,
para que dicha manifestacidn de voluntad tenga

validez serd& necesario seguir el procedimiento establecido en
los articulos que se sefialan.

Por 1o que hace a la capacidad, y atin cuando hicimos no-
tar que &7ta no es més qua N elementn de validez, 1la falta de

ella produce la nulidad absoluta, puesto que no sefiala la lay
ningtn plazo de prescripecldn para la accitn de nulidad del teg

tamento ¥y los articulos 638 y 2236 del citado Cddigo Civil, 59
lo se refleren a la materlia de contratos, de los que se dedu-
ce que la nulidad de un Ttestamento por incapacidad de quienlo
otorgae, no se convaelida por el mero hecho de gque el autor ha-
va vivido ms de los dleciseis &afios, y de orro modo, como no
puede comenzar & correr el plazo de prescripcl&m puesto gque 1o
existe t&rmino sefalado por la ley para su ejercicio, ha de
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Para que sea 1licito el acto jurfdico, el autor del mismo
daebe proponerse un objeto o £ffn contrario a las leyves del or-
den ptblico o & las bumnas costumbras. Asi el Cbidigo Civil en
el artfculo 1795 dice:

I,.- de las partes o de una de ellasg;
31.- Por vicilos del coasentimiento;

I111.~ Porque su
IV, -

WEl contratro puede ser invalidado:
Por Aincapacidad logsl

objetso o su motivo o fin,

Porque el consentimiento no se haya manifestado en la for
ma que la ley establece'.

El artfculo 1831 dispone: “El1 fin o motivo deaterminante
de la voluntad de los que contratan,

sea 1lfcitos

tampoco debe ser cantra-
rio a las leyes de orden pfiblico ni a las buenas costumbres",
precepto aplicable a los actos Jjurfdicos.

“Las disposiciones legales sobre contratos erdn aplica -~
bles a todos los convenios y a otros actos jurfdicos aen los

que no se opongan a la naturaleza de &stos o a disposicliones
espaciales de la ley sobre los mismos",

Adice el articulo 1895,
Habr4 que investigarse en cada caso especifico si la na-

turalaeza del acto se opone 8 que le sesa aplicable las reglas
de lYos contratos.

Al la regla del consentimientoec o acuerdo de
voluntades,

no han de aplicarse & un acto wilateral gque impll
ca una voluntad, en cuanto a definir cuando hay consentimien-
to,

yva que es sabido que el acto unilateral existe por una so
la voluntad, peroc si1 se aplican las reglas en cuanto a licitud
en las distintas manifestaclaones gque indica la ley: objeto, mo
tivo, fin y candiclitm,

puesto que esto es coanstante que se pPre
sente en todoes los actos juridicos.

2.~ Ausencin de viclo en el consentimiento o voluntad.
mento de validez en el acto jurXdico,
iuntea cilerta y libre,

1 error.-

Zs8 alg
la manifestacitn de vo-
es decir exenta de vicios ¥y

@t SR
Que es una creencls

centraria a la realidsd, En al
el error en la manifestacibin da voluntad vicila a &s-

ta o 4l consentimiento, en virtud de que ot
partiendo de una creencla equivocada.

daerecivo,

sujeto se obligs

Naturalmente que no todo arror de la voluntad manifesta-~

€6



da la vicia, o al cansentimiento originando la nulidad del ac-~

to.
Ademfis del error, la ignorancia, que cansiste en la care
sa toma

cia de canocimientos en relacifn con alguna materia,
en consideracifn por el derecho, para atribulrle los mismos &

Al cuando el error y la ignorancia cong

fectos que al error.
Jurxdi

tituyen los finicos motivos que determinan la voluntad,
cameante la vician de igual modo originando can ellos la nuli-

dad relativa del acto jurfdico.

Hemos de distingulr entre error de hecho y error de derae

cho.
El error de der=cho implice el desconcomiento o una fal-

s&8 Iinterpretaclitm de una regla juridlca. Los Cbédigos de 1870

determinaban que el error de derecho mo invalidaba el

y 1884,
acto jurfdico, sn tanto que el Cbidigo actual lo toms en cuen-
ta para declarar la nulidad del acto.

Bn el error se distinguen tres grados:
l1.- EBrror destructivo de la voluntad.- "Que origina la inexig

tencia del contrato o del negocio jurfdico denaminado error

obstd&culo.
2.~ Error que simplaemente vicia ia voluntad y que motiva la myg

lidad relativa del acto o contrato.

3.- Error indiferante para la validez del acto jurfdco.

El error destructivo de la voluntad, se denamina tam-

que por el mismo se impide la forma-
an razbtn de

1.-
blé&n error obstdculo, ya
citn del consentimiento o concurso de voluntades,
que las partes no se ponen de acuerdo respecto a la naturaleza
del cantrato o a la identidad del objeto, de manera que al ha

sus raspeaectivas manifestaclibnes de voluntad, pensando que
Jue se refieren a obje-

Fforme el consentimisn

cax
raalizan convrset os
tos distintos, motivo que Impide que se
to, Ya que la manifestaci®m de la voluntad es distinta para
le celebracién de determinado acto juridico, o para la transmi

di ferentes, o blen

67



sifn del objero que deba ger materia del contrato (13)

El proplo Lic. Rojina Villegas,
ntol dice que 3
cl &n

lo.-

en cita que hace de Pla-
YHay dos classes de error que impiden la forma
misma del acto juridico, a saber:

El error sobre la naturaleza del acto que se deba ejecu-
tar; y

20.- El error sobre la identidad de la cosa objeto del acto.
Cualquier otro error sblo as, cuando més,

luntad como indicamos en el ntimero 247",
Puede suceder,

un vieclio de 1la vo
(1r4)

como sefiala el autor menclonado que,
error sobre la naturaleza del contrato,

sa celebrar por ajemplo,
que recibe el bPien en

an el
una de las partes plen
un comodato en tanto que la otra crae
calidad de danaci®a. (15)

O bplen que por la forma en que manifiesta la voluntad sea
posible que en ocasianes,

cuand o se recurre al consentimiento
tédcito, que una parte crea dar en camodsto, cuando en =7 LI dsd

la otra cree recibir en donacii, Entances no puasda

ni &l contrato de camodato ni el de donacitn, puitque, en unoy
en otro caso aes indispensable que ambos contratsmran %

acuerdo en manifestar su voluntad parese caleabrar - ] e
racitn (16)

e me e 6T N
-y e R e

El otro caso se refiare al error en cusnto a la ldantidad
del objeto, que puede ocurrir traté&ndose de cosas semejantes,

(13) Rojina Villegas BRafael.- '"Derecho Civil Mexlicano", tomo
o= Introduccibn y Persaonas.- Librerfa Robredo.-~
M&xidco 1949.- Pag. 350.

{(14) Rojina Villegas Rafael.-

"Derecho Civil Meunicano', toma
l1.- Introducclén y Personas.- Libreairia Roebroaio.
Méxkico 1949,~ Pag. 350,

(15) Rojina Villeges Rafael.- "Derecho Civil Mexicano", tomo
I1.- Introducci®™ y Persunas.-

Libtraria Robrado.
México 1949 .- Pag. 250,
(16:

- -

tomo
Introducclin v Personas.- Libreria Robredo.
Mérlco 1949, -

l%cvji:-.;s Villegss Rafael.-~ "Derecho Civil Mexicano",
Pag. 350,
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de modo que una

de las partes cree, en determlinadas cilrcuns-
tancias, vender un objeto, ¥ la otra cree comprar cosa dife -~
rente, pero samnajante.

En tales condiciones no podrd existir
el contrato da compraventa, vya que no exiscrid coancurrenclia de
voluntades respecto a un elemento esencial del acto, que aes el
cbjoero.

Ecta earror,

como se desprende del pdrrafo anterlor, des-
truye la voluntad ¥y es por ello un obstdculo para que el con-
sentimiento exista, conmsecusntemente,
cla del acto juridico.

2-“

Error que vicla ia voluntad y que motiva la nulidgaad
e Lativa., -

En esta caso la volunted llega a manifestarse de mg
nera guas a8l acto existe,

se@ origina la inexisten

poero su sautor o uno de los cantratan
tes sufre un error en
luntad,

ralaclim al motivo determinante de su o
siliendo da tal naturaleza que de haherse caoanocidao,
se_a_t_d:'lcr:.n calaebrado el acto.

no
Esto liwce determinar qua e tonga al consentimiento forg
Am poTe cgm v et o Aa tal xe
ORI P P R ool mreen R el rese

voluntad e errfinea.

“En el dereacho francés, .. estudia este ervoce
grado, caomo error sobre la substancia de la coss,
consecuencia, la nulidad relativa.

la substancia de la cosa,

d¢ sexpundoc

que Crae pox
Se entiende por error sobre

el gue ocurre cuando los contratan-
Las o 2+ nmen de scusrdoe éen cuanto a las caracteristicas £y
damectalcs dal thiato, de sl @masii, nue, por siemplo, algulen
cree coanprar un cbjeto de oro, ocwandn en reelidsad as de cobtrea,
Bl vendoedor, sin doclo, J1o preseante como chietro de coobre, pars
no hace esta manlifestacitn al cumprador, pensando gque &stea agd
vertird cual es la substancia. El comprador,
bre al motivo determinante de 1La voluntad,

POTr UN YL OY SO~

que de haber sido
conocldo hublera lmpedidc gque se celebrase el contratol,

(17>
(17} Rojina Villegas Rafael.-~

L.~

Introduccitn
1949, .

“"Derecho Civii Maxicano",
Pags.

€ omo
v Personasg,.- Librerla Robredo.- Mexico,
351-~-352.,
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3.~ Error indiferente.- El tercer grado de error, noc re -
cae sobre el motivo determiante de la voluntad, cansecuente -
mente, no afecta ni & las cualildadas substanclales del objat o
ni hace raferencia a la persona. En este grado del error, se
tiene tan s585lc una falsa nocifén respecto a cliertas circunstag
cias accidentsales del acto jurfdico, de la cosa objeto del mig
mo ¥y que en realidad, de manera alguna ve & nulificar la ope-
racié&n.

"Supangamos un error respecto al lugar del pago en el cq
trato de campra-veanta, de tal manera que el caomprador pansarcé
que debe cubrir el precio en el lugar de celebracifn del con-
trato, y en rigor se hubiera estipulado que ese precio deberia
cubrirse en el lugar del domicilio del vendedor. Esto se refig

re a circunstancias acclidentales qgua ~: “lzmaito no hubliecrsn
impedido al camprador llevar a cor.’. . .a oparacil&n”. (18>

4.~ La formalidad de los actos.- Hencs visto qus = Lilawzm
tro derecho, no existe la solemnidad en la Fforma quzT &L www

cid an la &poca del derecho romsxno, v oz

solemnes aen la actualided sa oo uzntran ¥ :
aquallcs casos en que la ley oxigoe que han de x.eali:z.rse snt-s.
el funcionario y en la clase de documentos ¥ en libro qus 1la
ley sefiale, Ahora bilen, an nuestro derecho, l1a forma se ha els
vado a l&a categoria de elemento esanclilal an ese reducido campo
de actos solemnes.

Por tal raztn habremos de hacer una distincién de los ag
tos Jurfdicos para determinar cuales son aquellos «n qua ls
forma ha de considerarse camo un elemento da validez del mis~
mo.

Habremos de clasificar los actos juridicos en:
l1.- Actos caonsensuales,
2.- Actos soclemnes.
3.+ Acttos formales.
.= Actos caongensulaes.-~ Son aquellos en qua para que ten

(18) Obra anterlocrmente citada, pag. 355.
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gan validez no se requlere ninguna formalidad, coansecuentemepn
te toda manifestaclisn de voluntad es v&lida, por lo tanto, pug
de hacerse verbalmente, por ascrito, por sefias, por actos que
hagan presumir la voluntad. .

Los actos juridicos consensuales, por esta raztn pueden-
celebrarse por voluntad expresa o ya sea técita por lo que no
aexiste problema de nulidad en cuanto a la forma, en virtud de
que 1a ley no exige en estos ninguna forma especial.

Z2e= 4Aotos msolamnes.- Ya los hemoms visto al tretar los elp
ment os esmncisles del acto jurfdico y tinicamente hemos de agrg
gaxr qgque en ollios dobe observerse une formalidad ezpecial como
elanmant o de existencia del mismo.

Trer fommalae. El acto jurfdico formal es aquel en
smsits 1a voluntad de quianes in-
b2 e erser, transforir, modificar
o extingulr derechos 7 ohliipscl tmiag en le mancra y términos
ane 1o desean y, en l1los casos que ie loy 1o cxicge. deberdn sgi

: s s 1T md gint establece bajo pane do
cestal arlaviedon @ auiddend reliallivue.

Una vas snalissados Lo glemiiltos del acto Juridico hemos
de cancluir que el testamanto cocmo todo acto jurfdico contiene
también celaengntos esencisales y de validez.

$3a

N% ez ¥ czeriett Eoeeem  pormmaan® el 40 ool
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CAPITULO VI

DIVERSAS FORMAS DE DISPOSICION TESTAMENTARIA



TESTAMENTOS ORDINARIOS O COMUNES

TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

El testamento ptblico abierto es un acto jurfdico unilatg
ral, personalisimo, revocable y libre, por el cual una perso-
na capaz trangmite sus blenes, derechos y obligaciones que no
se extinguen por la muerte a sus herederos o legatarios o de-
clara ¥y cumple deberes para despues de la misma,

Los slementos de aeste testamento son los sigulientes:

l.- Se trata de un acto jurfdico unilateral.

2.- Es unilateral, personalisimo, revocable y libre.

Cans 1idero que este testamento es el que proporciana tanto
al otorgante, camo & sus herederos o legatarios una mayor cer
teza jurfdica.

Mds adelante tratar® de analizar en forma mféis amplia las
caractaristicas de esta forma de testamento.

TESTAMENTO PUBLICO CERRADO

El testamaento pQblico cerrado o secreto, también llamado
mistico an el derecho civil francés, es en nuestro medio jurli
dico el que menos se emplea entre los testamentos ordinarios.
Su uso estd limitado exclusivamente a las persanas que saban
leer ¥y cansiste an i documento cerrsdo que puede ser ascrlito
personalmente por el autor o por otra persona a su ruego, sie
do indiferente que la escritura sea manuscrita o a méquina, iy
di&éndose hacer en cualquier clase de papel. "Proviene exclusi
vamente de los palises de derecho escrito, que lo habian toma-
do de una canstituci®n de los emperadores Teodisio y Valenti-
nianoc vcompetade en el Cddigo de Justiniano'. (19)

Su redacclién no presenta especlales caracteristicas y pug

(19) Colfn, Ambrosio y H. Capltaent.-"Cursc Elemental de Dere-
cho Civil" .- Traduccién de la dltima Edici&n Francesa,
por la redaccién de la Revista General de Leglislaciin y
Jurisprudencia.~ Editorial Reus, S.A.

Madrid 1928, Pag., 37. 73



de ser escrito por el tastador © pPor tercera persona a su rug
g0, limitdndose esta a tamar el dictado fiel de la exposicitn
del autor; aungue nuastro Cddigo Civil no lo especifica,
evidente que no es fundamental la
cha dentro del documento,

es
exprasiin del lugaz y la fg
ya que estos requisitos los suple el
notario al serle presentado el documento, pues "Pandrd razbtn-

en el protocolo, del iugar, hora, dfa, mes y afio en que el teg
tamento fu& autorizado y entregado" (articulo 1535 del C8digo
Civil), de dande deducimos que aunque el documento est& fecha
do, esta fecha no podria temner eficacia para determinar la vg

lidez del testamento en caso de duplicidad de las disposicio-

nes testamentarias, toda vez de que este tipo de Ttestameaento

8810 adquiere validez legal hasta que el notario lo autoriza
en el mamanto de ser redacrado.

Radactado el testemanto, deaberd ser rubricado por el

ot organte ean todas las hojas de que conste,

asf cono firmado
al final;

sl el otorgante no sabe o no puede firmar, puede ha

cerlo otra persona a su ruego, misma que deberd acampatiar al

testador ante el notario que autorice el acto, quien deberd

que lo haga constar

disposicin, deblan-
firmar asl mismo todos los canpareclentes.

no puede firmar la cublerta del sobre,
su ruego,

ser advertido de esta circunstancia para
en

do

la cublierta del sobre que contenga la

Si el testador
lo har& otra persona a
distinta de los testigos testamentarios, anotdndcse
este hecho (artfculo 1528 del Cbdigo Civil); cabe hacer notar

que el hecho de que el testador "no puede firmar " debe astar

supeditado a la posibilidad de que padezca de algiGn impedimen

to fiIslco gque no le permite llenar este requlsitcec, detiendce

descartarse @l gupuesto de que nno sepa hacérlo, tal comd 1o se’
fiala el artfculo 1522 del Cédigo Civil, .
gicc de que toda persaona que sabe lersx,
por ende, firmar,

pues es principio 18-
dabe saber escribvir v
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lL.a ventaja del testamento plblico cerrado sobre el abler

as que permite al testador mantener secreta su disposicliin
testamentaria y en relacifn caon el olbdgrafo,

escrito por persaona distinta del otorgante;
radactado el testamento,

to,

en que puede seaxr

en efecto, estando
debe guardarse en un sobre cerrado pa
ra ser presentado al notarlo & efecto de que este de £f& al o-
targamiento, pero ni el notario ni los testigos que concurran

al acto podrén enterarse del cantenido del documento.

Los testigos que deban sancionar este acto serdn en ntmg
ro de tres que llenan los requisitos de capacidad sefialados
por la ley; se exige que aparezcan les firmas de los tres teg

tigos ean la cublerta dal sobre que contenga la disposicién teg
tamentiaria y si alguno de ellos no sabe firmar, ze llamard a

otro que lo hga en su nombre (artficulo 1527 del C&digo Ciwvil).
Esta disposicitn parece que cantiane un contrasentids, tods wi
de que s81 la ley eaxige que forzosamente aparezcan las firmas

de tres testigos, deberfia exigir que todos los testigos, sepan
firmar y mo permitir la posibilidad de presentar testigos que
no llenen este requisito, con el cansigulente entorpecimiento
del acto, al tener que llamay a orra perscna que firma por el
testigo que no supo hacerlo.

El testador presentar al notario el sobre cerrado declg
rando queée cantiene su disposiciin testamentaria. Acto seguldo

el funcionario ptiblico dard fe del otorgamiento llenando todas
las dem8 formalidades que sefiala la ley, hacliendo constar emn
la cubierta del sobre cerrado de todas las clircunstancias que
se susciten durante al acto,

firmando el otorgsante,

los test}l
gos ¥ &l notario que autoriza,

gquien cerrerd su actuacldn se-
llando ei documento v paniendo rez®n en al protcocolo de la fg
cha de otoargamientc, auvtorizaciin del
mento ye legalizadc al sutor,
mente,

acto ¥y entregus el docy
quienrr 1o podrd4 guaxrdar personal
darlo en guarda a alguna persona de sus comfiasnzas o dg
positarlo en el archivo judicisl,

lugar de donde puede reti
rarlo en 21 mamento que lo desec.
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Ahora bien, en el casc de declaraclones de recanocimiento de
algén hijo, el hecho de que sea secreta la disposiciin, da 1u
gar a la posibilided de que queden sin eficacia dichas decla-
raciones al ser revocado el testemento.

El articulo 1531 del C8digo Civil autoriza al scrdomudo
a otorgar este tipo de testamento con la condiclils: de que to-
do document o est& escrito, fechado y firmado de pwic y latra-
del otorgante, y que lc praesente ante el notario y cinco tesg
tigos, Yy en preseancia de todos, escriba [cvire le cuvicica que
aquel pliego contienc su flitima voiuntad y va escrita y firma
da por &l. El notario harf constar on ls cublerta del documepn
rvo todo lo anterior, dando fe del otorgamiento y cumpliendo
lus damis requisitos que exige osta clase de testamentos. Hag
ts Aaguil el tastamento otorgado por sardanudo no ofrece aspa -
- nlas dificuitades, siando de estimarse en ol caso el esfueg
~0 del legislador por agotar todas les situvaclanes que puedan
rrascntarse, por diffclles y raras que sean, a fin de dar o -
portunidad a todas las persanas de otorgar disposiclones tes-
tamentarias, pero lo preceptuado por el artfculo 1532 del Cb-
digo Civil podemos estimar 1o incongruente y contrarlo al es-
pIritu mismo de la ley:; en efecto, el articulo 1532 citado
sefiala que en el caso previsto por el articulo anterior "si
el testador no puede firmar la cublerta, se observard 1o dis-
puesto en lLos artficulos 1528 y 1529, ddndo fe el notario de la
eleccitn que el testador haga de uno de los testigos para que
firme por 81'"; si en el caso que se plentes, el otorgante es
m serdanudo ¥y la ley exige que este escribe dz su puiio y le-~
tra la disposiclidn testamentaria y que sademds ante notarlio y
testigos escriba sobre la cublierta del sobre que contiene su
disvosicitn testamentaria, que el pliego cantliene su Gltimavo
luntad y va escrita y firmada por 81, nc s 1l8glico gque se pien
se gue no puede firmar dicha cublerta de la disposicibtn y me-
nos 18glco que se plense que no puede firmar dicha cublerta
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una perscna que no puede olr ni hablar y no puede firmar (de
donde se desprende gque tampoco puede escribir),

puede designar
a un tercero que firme a su nombre,

salvo que aemplee el len -~
guaje de signos que estd expresamente prohibido por la ley,

conforme al cantenido dal artfculo 1489 del C8digo Civili, lLa
regla general no admite précticamente la excepcién y el plan-
teamianto de tan evidente caontradicci®n afecta el caontenido de
la regla general en tal forma que la deja sin aplicabilidad,
1o que constituye un absurdo.

Es de estimarse que el poco uso que se hace del testamep
to plblico cerrado se debe principalmente a que. los notarios

piblicosg suelen scouisejar al presunto testador que emplee otra
fooems de o8

Lol & gue rogul eca menos formalidades y que,deg
do luego, pregsunta lsn mismzre ventalase

aue ol taestamento pGbli
co cerrado, por su carécter secreto, camo @s el tesiLcnsmto ol
grafo, dado a quea la muerte del sutor de la hercncia,
lo sujeta a la obligacin de comparecer ante el Juex
ca del juicio sucesorio para que reconozca,

tigos que concurrlieron al acto,

la iey
nve conog
Junto con los Loz
sl las firmas que estamparan
an la cublerta del testamento son suyas y declarar si el do -
cumento estf cerrado e intacto, tal camo 1o estaba al ser an-
tregado al otorgante.

TESTAMENTO CLOGRAFO

Testamento oldgrafo es el escrito en su totalidad de pufio
¥ letra del testador, con la expresitn de la fecha y firma del
otorgante. Aungue hry nnonticias de esta forma de testar en el
derecho romanc, la forma en que se le canoce actualmente tuvo
su origen en el derecho civill francés, habl&ndose extendido
con rapidez a casi todos los paises de derecho escrito. La sen
cillez de su otorgamiento y bajc costo contribuyeron para que

se difundiera en las acrualaes leglislaclianes modernas, en las
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cuales ha tenido un éxito definitivo.
En nuestro derecho civil mexicano, esta forma dedisposi

ciftn testamentaria vino a ser adoptada haste el Cédigo Civil

habléndose ignoradc su existencia en los C&

de 1928 en vigor,
digos de 1870 y 1884; no obstante su reclente reglamentacidm,

se puede consliderar que es da los testamentos ordinarlos el
¥ su uso sbdlo estd vedado a perso-

que resulta mds ecandmico,

nas que no saben o no pueden escriblr.
El articulo 1551 del Cb&digo Civil seiriala que el testamen

to olbgrafo '"S8lo podr& ser otorgado por las personas mayores
de edad.....". En las formalidades relativas & los testamentos
en general, la capacldad para testar hsa sido fijada por la ley

la edad de 16 afios (artfculo 1306 fraccitn 1 del Cbdigo Cji

en
vil), de donde podrfamos estimar de gque es este el requisito
no obstante hay gue cansi-~

que exige el citado artfculo 15513
derar que dada la importancia que reviste el acto ¥y tamando en

cuenta la simplicidad de su otorgamianto, el legislador pudo
haber querido que las personas que hacen uso de esta forma de
tastar tengan la madurez deae reflexifn suficiente para disponex
legalmente de sus bilienes por causa de muerte, sin incurrir en
errores graves que pudieran afectar su patrimonio en detrimepn
to de sus herederos legitimos y esta madurez sdlo la daria la
mayorfa de edad que en nuestro medlo es de velntiun arios fija
da por el artfculo 646 del Cbdigo Cilvil,
Para la validez del acto, el testamento debe ser escrito
por duplicado, totalmente de pujoyY letra del testador, bajo 1=
pena de nulidad del acto si noc se cumple puntualmente can esta
formalidad. El documento no debeord contener techaduras o enmen:
daduras y en caso que axistan debardn ser debidamente salvadas
peor el testador con su firma; si no se hace asf, lo tachadoe y

enmendado serd nulo., Toda anctacidn gque aparezca en el texto
del testamento que no astd& escrita de pufio ¥ letra del otorgap
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te, tambi&én provocard la nulidad pero sin que este hecho invg
1ide ean su totalidad la disposiciin,

Todas y cada una de las hojas de que conste el
to daberdn contener la huella digital del otorgante
las precauciones a fin de tener
de la identidad del autor de la su-

cesi&n, debiéndo firmarse el documento al final. “Firma es el
nombre escrito que clerra el especio de un documanto'; es de-
que no es preciso firmar todas las hojas de que conste el
slendo suficlente que se firme al final del escri
La firma debe ser la que nor-

testamen-
Yy esto

con el objetro de extremar 1a

absoluta certeza respecto

cir,
testamento,
to que contenga la disposicidn.
malmente use al otorgante en todos sus negoclos y puede cons-
tar del nombre y apellidos del testador o de sus signos por

virtud de los cuales acostumbra la persona obligarse o auten-
expresitn de su voluntad en la vida de las relacio-

E]l documento tambié&n debe fecharse can la indica
mas y afio del otorgamiento y esta fecha
indistintamente; tam

ticar la
nes humanas.
cl&n precisa del dfa,
puaede ser escrita en cifras o con letras,
bi&n es de considerarse que la oawisin de estz= requisitc no in

valida el acto, toda vez de que la omisi&n si la hublere, se
subsana al presentarse el documento al encargado . del Regis- -
tro PGblico de la Propiedad, quien debe hacer constar en la

cubierta del documento la fecha en gque esta se recibe. ColiIn

vy Capitant al referirse a la fecha, sefialan su nxecesidad por

dos razanes: "saber si el testador era capaz en el mananto qus

manifestd su dltima voluntad y porque la fecha determina en os
so de pluralidad de testamentos'; la diferencia entre @llos,

cuando sea neces2rio establecerla ya que en caso de disposicia

nes contradictorias, la mds reclente anula las antariores".(20)

(20) Colin, Ambkrosio ¥ H. Capitant.- ""Curso Elememtal de Dere-

cho Civil¥,~ Traducci®n de la Gltima Ediecldn Francesa,
por la Redaccisn de la Revista General de Legisglaciom y
Juri sprudencia.- Editorial Reus, S.A.-

Madrid 1928.- Pag. 20,
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Redactado el testamento oldgrafo por duplicado el origi-
nal se guardard en un sobre que daberd cerrarse y lacrarse, ¥
el testador lo depositard personalmente ante el eaencargado de
1la Oficina del Registro Pdblico de la Propledad, mismo que ideg
tificard plenamente al otorgante, ¥y, si no Lo conoce, deberd

aconpaliarse de testlgos. gs'decir, aue los tescizos“an:el ot orga

—miecnto del testamento oldgrafo sblo tlenen por objeto la idepn
tidad del testador en caso de que &ste no sea conocido del en
cargado de la QOficine del Registro Pdblico de la Propiedad.

Una vez ldentificado el testador conforme antes se ha sg
finlado, en presencia del encargado de la oficina, pondrd de
su pufio ¥y letra en la cublerta del sobre gque contenga el tes-
tamento original wuna constancia en los sigulentes té&rminos:
"dentro de este sobre se cantiene mi testamento'; despudés, so
bre 1la misma cublerta del sobre se ci:prosard el lugar y la fga
cha en que se hace el depbéito. La constancia serd firmada por
el testador y por el encargado de la oficina, debiendo firmar
tambi&n los testigos de identiflicacitn an caso gque interven -
gan (artfculo 1554 del Cbdigo Civil).

El duplicado del testamento tambié&n deberd guardarse en
tm sobre, mismo que se cerrarf y lacrard como el que caontiene
el original y en la cublerta, el ancargado de la oficina pon-
drd la sigulente constancia: "recibi el pliego cerrado que el
sefior....afirma eontiene original de su testamento olbdgrafo,
del cual, segln afirmacidtn del mismo sefior, exliste dentro de
este sobre un duplicado'", (artfculo 1555 del Cédigo Civil).

A caontinuacldn se pondrd el luzsr » 1z fecha en que se extlen
da la constancia, daebilendo firmar el encargado de la oficina,
al testador y los testigos de identidad, si intervienemn. El1 en
cargado de la oficina del Registro Pablico de la Propledad rg
gistrard sl testamento y conservard on guarda el original, dg
volviéndo la copia al otorgante, quien puede conservarla como
mejor le convenga y puede retirar =1 originel del Raeglstro ¥Pg
lico de la Propiedad en el momento que lo desee, atn por medio
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de mandatario con podarnotarial especial para el caso.
En el derecho civil francés, la guarda del testamanto old
grafo se hace ante notario pGblico, sin que este raquisito sea
obligatoric ¥y desde luego, no hacen falta testigos.
En nuestra opinidtn, no consideramos coveniente que se su-
hecho de que el testador puede ser

priman los testigos por el
canocido del eaencargado de la oficina del Registro Pablico de

la Propiledad, ya que este funclonario carece de fe pdblica ¥y
81 la ley en los demds testamentos ordinarios en que intervig
ne el notario (que tiane £& pablica) requiere testigos para ma

no hay mg@

Yor certeza en el testamento y en sus farmalidades,
respecto a la legitimidad del

tivo para suprimir los testigos,
la supreslén de testigos puede dar lugar

testamento ol dbgrafo;
a irregularidades que no son acordes con la regulacitin de 1la

lJey an materia de testamentos.
La presencia de testigos al acto de depdsito del testa

manto ol&grafo, s6lo es necesario en caso que el encargado de
‘la oficina del Registro Pidblico de la Frropiledad no caonozoa
de los teszigvs sefd para el cg

al testador y la incervencidn
s0 de falta de ese canocimiento del encargado de dicha oficimm
por lo gqme

Yy tandrd por objeto la identificaciim del otorgante,
no ez necesaria su presencia para las demas formalidades del acto.

TESTAMENTOS ESYrECIaLES O PRIVILEGIADOS
Nuestro C8digo Clvil reconoce cuatro formas de testamen-~

tos especlalest
Privado;

Militar;

Marftimo y

El hecho en pais extranjero.
TESTAMENTQ PRIVADO

Es posible reaslizarlo por escrito u oralmente, ya que en
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perc an el segundo, para qus sSes a
ag necesaric gqus exista l1a im
dor o 1o8 tes-

ambog cases tisune valldez,

ceptada ia mznifestacifm verbal,

posiblidad de manera absoluia para gue el testz
clausulade dsl testamen~

tigos puadan redaciaxr por escrito el
segfm 1o dispone el artZouio 1568 del C&digo Civil an vi-

to,
gor.

Este tipo de testamento es permitido solamente en
casos en que exista la imposibilidad de otorgar testamep

aqug

1los
to de carécter ordinario ya sea ptblico abiertcs, ptGblico ceryg

do u oldgrafo. Estos casos dz imposiblidad pueden ser por en-
faermedad grave o cuando no haya en la poblacifn notario o Juea
que acttie en funcianes notariales, o tamblén por la imposibi-
lidad de que puede concurrlr el notaric o juez al otrorgamian-

debido a la urgencila del caso opor

to del acto testamantario,
su presencia, ya sean por fuerp

otras causas que imposibilitan

za mayor o por enfermedad.
Para la validez del testamento privado, en el supuesto -

caso de que el testador no haya podido otorgar el ordinario,
se requiere ademfie de las causas anteriormente mencianadas,

que esté posteriormente imposibillitado el otorgante para ha
cerlo, ya ses porque fallezca por la enfermedad o dentro del
mes siguiente al otorgamiento del testamento.
Es necesario hacer notar gqusal tesLamento privado debe

ser redactado por el propio otorgante, pero puede no ser escri
to por 81, y si por uno de los testigos que cancurran al acto,
en el supuesto de que no pueda o no sepa escribir. La presen-

o5 necesaria en ol momento

podran

cla de cinco testigos i1id&meos, L L-
pPeroc e caso da suma uwgencila,

declarar el testador,
asistir y bastard la presenicia solamente de tres de ellos de

acuerdo con 1o establecido en el artfculo 1569 de nuastro Co-
dig. Civil actual. Pudiera suceder que los testigos no pudiea-
o gqua por la urgencia del

ran escribir o neo supleren hacerlo,
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caso sea imposible redactar el tTestamenvo antes de gue muara
el otorgante, en este supuesto, valdrd la simple manifestaclbn
oral, declarando los testigos con toda carteza sobre las si
gulentas circunstancias:

1.-

El lugar, la hora, el dia,

el mes y el afio en que se
otorgb al testamento.

2,.,- Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testa
dor.

3.- El tenor de la disposicifn.

4.~ S1 el testador estaba en su cabal juiclo y libre
cualquier coaceitn.

5w

de
El motivo porque se otorgd el testamento privaedo.
6.~

S1 seben que el testador fallecid o no de la enferme
dad o en @l peligro en que se hallaba.

Sl los testigos fueron 1d&neos y han estado eonformes con
todas y cada una de las clrcunstancias,

el juez hard la decly
raclifn de que sus dichos son el formal testamento de la persgo
na de gque se trate,

TESTAMENTC MILITAR

Hablaremos en este apasriado del testame
‘militares,

ntc peroitido a los
que es de los llamados especiales, tanto por la fog
ma & que se contrae, comoc por las persongs a4 quienes se concg
de, &sfT camo por tliempo y lugar en que deba consignarse. Sclg
mante sa permite al militaer o al asimilado a8l aejercitib cuando
entra en campafia, &) ser herido en el fragor de l& batslla, o
en aqu&llos casos an que se ancuentre prislcaero de guerra.
la forma del testamento s tratar, requlere en su ctongas-
miento la presencia de dos testigcs, pudlendo hacerse verbal
o por escrlto, y en este casc habrd8 Jde entregar a @llos mis

mos el pliego cerrado que contengsa sus disposicilones,
de su pufio ¥y letra. Si

firmado

el testamant o s& otorga verbalmente,
108 testligos debeaerdn informar al jefe de la corporacidn con la
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finalidad d= gue &ste informe al Secretario de la Defensa Ne-
clens?l pzra que éste & su vezZ hage la daclsr=cliiz arez ol duves
RN - : £ iecimisatoe del

al llegar
34 los térmd

caompaetronte;
milivar, citard a los = g a £xe,
nos del axtfculc 1574, formi e 4w pwGved pera el testamento
privado, cusndo & oOToT,r GTeliflents, raespecto del lugar, dfay
o e hizie ia declaraci&n verbz=l, Adends

hora, maes ¥ afic¢ &' 41 &
testificardn hatonlo catouclido,

reconocieron cuando testd, habrén de i:dicar
ias disposiciones testamentearias, informindels sobre las rals

asf cano que lo ifdentiflcaracr y
<l cantenidoe ds

bras y deseos del tastador, siondco neco . . @ =7 L0 Guks wes-

tifiquen que se encontraba &= oot T Ll L 5 s coewnronn X

sica o moral sefialeiide lz rr 0 T la que 1o pundo Testar en

forma escrita y si T_-loeci™  Lanmsz A 1a enfermedad o por el
-

<
pelilizzo @an gue sa@ cnoamuraie, 5
ki voez que el juez reciba las declaraclones referidas,
coincidiendo ean todo, hard la cansideracifn sobre la existen-
cia legal del testamento &l tenor de la informacitn producida

par los testigos.
Si el testador muere de la enfeimedad o de la herida, en

el momento de peligro en que se emcontraba o blaen dentro de wn
mes, el testamento por &l otorgado producird sus efectos, ya
que hemos canentado que aes desde todos puntos de vita preferi
ble el testamento ordinario, y el especlal sblo es aceptado en
aguellos casos justificados en que gl testador no pueda realil
zar el primero. E£s as¥f que, si el testador no perece de la ep

fermedad o por el peligro que le aguejaba, ¥ transcurre mds
de un mes de desaparecida la cuasa, la ley estipula gue no ton

drda valor, pues se encontraba yva en 1la posibilidad de testar
ordinariamente y en forma espaecisal pudo hacerlo canrforme a la

el ol%grafo, e cuanto a las reglas

formalidad mels sencilla,
se aplican las requeridas psara

aplicables a este testamento,
el privado que se cantilienan en los articulo 1571 a 1578 del CL
Ra



to de tipo ordinerio,

seglGn lo dispuesto por el articulo 1591
de la ley de la materia,

TESTAMENTO HECHO EN FAL1S EXTRANJERQ

Este testamento especial presenta una cualidad diferente
a2 las encunciadas pare los anterlores gque hemos comentado, con
slistente en que debe sujetarse a las formalidades de la ley ex
ridades

tranjera cuando la ejecucitn del mismo haya de realizarse
la RepQblica Mexicans.

en
Puedc otorgarse trambién asnte las auto-
diploniticas mexicanas cusndo se obssrven lss forma -
1idades des 1la levy meoxlnsus;
e T L v
racibir

i os mencionados funclanarlos, tig
ivucliones de un notario en estos casos, puediendo
testamanto ordinario. La validez del testamento hecho
en pals extranjero al sujetarse a las leyves del palis en que se

ot orgue, sa reconoce en virtud de lo preceptuado en el articulo
15 del C&digo Civil, que acepta el principio de que el lugar
rip= @l actw {locus reglt actum), arcicalo conforme al cual te
dos los actos Jjurldicos,

se encuentran suijetos en cuanto a su
forma a 1la ley del lugar donde se otorguen,

pero que admite la
podr&
des prescritas en nuestro Cbdigo Civil,

posibllidad de que g1 va a surtir aefectos en el Distrito y Te
rritorios Federales, el autor sujetar & las formalida
Decliamos que la ley,

e

espaclialmente el articulo 1594,
glamanta que los secretariosde la lagacitn,
consules mexicanos, podrén Tealizar las funciones de notario
o de encargados

cbngsules v vicae-
del reglistro, en relaclln —~on los tesrtamentos
otorgados por los naclonales en pais extranjero,
to vy

cuando las
disposiciones testamentaries vayan a ejecutarse en sl Digtri-
Tarritorios Federaleaes.

La simple lecutra del
tratadao,

pPrecepto in-
dicado nos eficla otra de las caracteristicasg del taestamento
ya& gue ase e}

nico caso a0 gque las auvtoridades men
cioadas pueden sjercer funcliomar de ancargados del Reglistro

-
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digo Civil en wigor.

TESTAMENTO MARILITIMQ

La validez de este testamento requiere de ciertos requi-
sitos. S6 encuenira Jdentro <sl grupo de loz especizles, y 5&
otergs cuando el restedor sw cooweEnbra rordo da un bugue ng
clicnal, de priurra O MErcam ¥ =z ¥y iy sita mar, Constard slempre
por asusito ¥ se hard ante dos restigos ¥y en presencila del cg
pitdn del navio, extendiéndose por duplicado que habr& de con
servar ¢l proplo

caplitdan,
1libro diario del buque.

Lo

haciéndose mancitn del mismo en al
La razbn de que la ley exija la elabg
racilim del testamento en dos ejemplares,

sa debe a que, se im
ponie al capltdn de la embarcacitn la cobligacisén de hacer entrg

ga de uno de los tantos en el primer puerto que toqua y en el
que haya un agente dipl&matrico o funcionarios diplomdticos ma
Xlcanosg y & otro ajaemplar habrd de entregarlo al tocti terri-
torilo nacional o & la primera autoridad maritime,

o enctregaré
Los dos en el supuesto caso de que no puads hacerlo a ninguno
de los funcionarios manclonados.

Em ambos casos se facharad y
sellard el testamento ¥y se transcribird por el capitdn la nota
Le Rl

conste en el diario de la embarcacié&n. Una vezr que se hzp
va entregado al agente diplomitico o a la autoriGcad maritimx,
el capitdn exigird recibo del testamento y

los funclanaxrios
que lo hayan recibido darén parte el Ministerlo de Relacicnes
Exterilores,

el que ordenaréd la publicaciin en los diarios na-
de la noticia del fallecimliento del otorgante, para
que los interesados promuevan ante el juez compatente la apex

clilonales

tura del testamento.

El testamento quea tratamos,

sblo producird efectos laga-~
les en aquellos casos an que el testador fallezca en el mar,

o dentro de un mes contado a parcir de le fecha da su daesem -

barque en un lugar daonde pueda caonf orme a nuestro derecho o la
l1eyY mexicana

ratificar o celebrar nuevamente obtvo TasTamen
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PGblico, ya que como hemos visto,

los restamentos olbgrafos,
deben depositarse ante el reglstrador ptblico {(consideremos

que & este articulo comentado se le aplica tambilén la refor
ma del Decreto de 31 de diciembre de 1951, misma que se pQ-
blictb en el Diario Oficial de 18 de eneroc de 1952), guien
estd sujeto a cumplir con todas las formalidades exligidas

por el Cbdlgo para el otorgamiaento de ejamplares en sendos
sobres cerrados, haclendo constar en uno de ellos al testa
dor, que en ese sobre se contlene su voluntad pbstuma, fir
mando ante la presencis del funclonarlo consular o diplomg
tico,

firmando la cublerta del sobre en unién de lous tast}l
gos vy asentando an el orro la manlfestacidtm del testador
que en &1 se aencuentra una copia original gque ha dejado en

roder del menclonado funcionario cansularxr o diplomdtico de
que se trata.

En agquellos casos an que se otorgus el testamento ante
los funcianarilos cansulares o diplondticos,
la obligacidn de comunicarlo a 1a
nes Exteriores,

l1o8 dlarios

se impane a &s-
tos

Sacratnria de Relaclyg
para que al morir ¢l testador, publique en
dicho acontecimiento vy los interesados se den

cuenta que otorgd tastamento antea determinado agente consu-
lar o diplomwtico y promuevan su apertura.

BEn este caso, de
presentarse, no obliga a la Secratcerfz gue se &luvda, a de -
nunciar la sucesifn ante la autoridad judiclal comneton™

sino que serdn los interesados quienes acudan a ella a solji
citar la apertura de la suceslitn.

Sl se otorgd testamento pGbliico abierto o cerrado, sa-
r&

por coanducto da is Secrateria de Relaciones la entrega
del mismo al juez, pero si es oldgrafo, este se habrd de en
viar por la dependencia mencionada al encargado del Regpid

tro Pablilco de 1la Propledad gque corresponda al damicilioc sg
fialado por el Tertador naAYa gus B su vez &ste lo remita a la
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autoridad Jjudicial competente. (articulo 891 y 892 del C6&di
go de Procedimientos Civiles en vigor).
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CAPITULO VIX

IMPORTANCIA DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO



TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

tambié&n l1lamado en el derga

El testamento ptiblico abierto,
es de los ordinarios el de

‘cho francés, restamento auté&éntico,
mayor eficacia ¢ importancia. Tiene la ventaia de que por vigp

tud de =« bechno ante fTunclonario investido de fe ptbklica,

[z}
sancionadaor del acto, hace prusbe plena de sf mismo, dfndo la
abtuslure saparidad de que ls vivima voluntad del testvaedor serd

TysacoLitva, adamds de gque es la furica forma en qgue

tos gur no saben o noe poeaden laer v seoxnl b,

.o porgue se¢ hace lg declaraclién de

en . LosTIumante plGbhblico.
volunta s del testador es conocida ten

abiervto porqgue la

to por &l notario como por los Testlgos.
en cuanto 2 que la declaraclidn de volun

Es nuncupativo,
“Ipso Jure®,

tad se hace oralmente y tiene plana autenticidad
No reguiere declaracitn de juez en tal sentido,
Se otorga ante la fe de un notario pQGblico y tres testi-
gos i1détneos. El testador debe manifestar con toda claridad y
precisitn ante el notario y los testigos testamentarliossu tl~
tima voluntad can el fin de instituir herederos o legatarios
para daespués de su muerte, o recanocer obligaciones o hacer dga
claraciones pertinentes. El otorgamiento de este testamento
hecho ante notario, eleva el acto jurfdico a la categoria de
instrumento pGblico ¥y como tal, hace prueba plens en el campo

en tento no sea revocado expresamante por el propio

procesal,
es

autor o se declara judicialmente su ineficacia o invalide=z,
decir, que quede inoficioso.

En el C&83igo Civil Francés se le denomina indistintamente
te stamentce auténtico o notarial, siendo virtualmente izual al
previsto en nuestro Cbdigo Civil actrwal, con la Gnica diferen
cila de gue su otorgamiento debe ser hecho ente un notario b
suwatro testigos o dos notario y dos testigos (arvtficulo 971 del

Cbeigo Civil Francés), con el evidente propbsito de dar mas
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amplia seguridad al autor de que su Gltima voluntad sea

intexr
pretada flielmente por &1 o los notarios que intervengan en el

acto.
En el Cbdigo Civil Alemdn se le dencmina testamento ptGbly

co y puede ser otorgado indistintamente ante un juez de prima

s instencia cen la intervencién de un acrtuaric del Jjuzgado,

o de dos testigos o ante notarxrio pablico,

mismno que debe hacer
vt e

vi. o wil acto 2 un segundo notaerio, y a falta de &éste
a das ozt -
de la herencla debe

ser conoclildo e identificada
por <l notario nGhllco

testigos testamentarios, deb
que, Por noarnal
en condiciones mentales,

¥ Los

dose hacerw conzbtsr conmocimliento se encueni s
eficaces para llevar a cebo el acta

v 1ibre de toda coaccidn para testar, siendo obligatorio ess:.

tar en el acta estas caracteristicas; todo ello, con el fir

evitar sustituciones fraudulentas, respecto de la persona dscl
otorgante y tener la seguridad de que estd en condiciones mup,

tales normales para disponer de sus blenes y derechos,

sCEp -
tar obligaciones y hacer declaraciaoneg,

asi de que se 1o gao -~
rantiza una absoluta libertad para hacer uso de su derecho,
sin coaccibtn,

amenaz o violencia que pudlerse viclasr
tad.

cu volimnme-

En todas ilas formas conocidas de testamento,

sean oxrdina
rios o espeaeciales, la prezencis

de testigos es indispensable.
ILa intervanci®n de &stos varfa segln sea la forma de testamen

to que elija el otorgante; es decir, habrd ocasiones en que

el testlgo por su misma intervencifm en el acto, se enterari

integrrment=2 Jd«i contenidic Az l1a 4% avosici#éHn tastamentaria cgo
mo es @l casoc del testamento pGblico abierto y otras vaces an
que sdlo testimoniard la manifestacifn que haga @l testador de
que el sobra gque exhibte contiene

sl Gltima disposicliétn de vo-
luntad,

como en el caso del pGblico cerrade en el que normal-
mente se guarda el secreto del contenido de la disposicibn teg
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tamentaria y en el olbgxrafo aen que £dlo hace las veces de teg

en

tigos de identidad.
Es de considaerarse que la presencia de los testligos,

el otorgamiento del acto, obedece & la previsi&n del Jeglsla-
dor para institulrlos an elementos de prueba, qua sancionen ol
tenlaendo &stos un cardcter de mejor prucbg QI -

acto mismo,
laci&n con En el testam: oot o

como ha quedado anotado, como minimo,

de tres tastigos con capacida

Tienen la obligecl b Jde
ot urmimmi et e del &g

la forme del testamanto.
la ley s=fal
ogal espeni®

eblarto,
la presencia Lot
para asistlir el acro.
to al testador todo el
to hasta la lectura y firms del instrument
zando de esta manera la conrtinuidaed indispenssbla pase

de conformidad can 1o gque dispone ¢l aerticulo
"las formalidades

P LTI ST e HERL PR

tiempo que dure ol
o pGblico, gsrarti-

18 W

lidez del acto,
1519 de nuestro Cddigo Civil gue preceptfia:

se practicardn acto contfinuvo ¥ el notario dard £f& de habarse
que el acto de otorgamliento del testa-

llenado todas', o sea,
mento ptGblico abierto debe hacerse en un lapso de tiempo con-

tfinuo, sin interrupcif&n y ya iniciado, sin posibilidad de ser
pospuesto para otra fecha so pana de nulidad del acto; ast
lo sanciana el artfculo 1520 del ordenamianto legal invocado

"Faltando algunas de las refaridas solemnida-
¥ el notarlo serd res-

al sefialar que
des, quedard el testamento sin efecto,
pansable de los dafios y perjulcios e incurrird ademds, en la
pena de pérdida de oficio”.
En el testamento ptblico abierto, "el testador expresard
y a los

de un modo clarco y terminante su voluntad al notario,
El notario redactard por escrito las clatisulas del

testigos.
rtestamento sujetdndose estrictamente & la voluntad del testa-

dor ¥y las leeré& &n voz alta para que &ste manifieste si esté
’ Del conteni

(artfculo 1512 del C&digo Civil).

"
se cancluye que el otorgante debe

CONLOrMEe, o o+ »

deo del articulo transcrito,
manifestar personalmente y de modo indi:bitable en que consis-
se la exposicitn

te su disposicison testamentaria, debiendo hacer
de viva voz (de aqui gque los mudos no pueden emplear esta for
ma de testar). Tampoco es admisible la expresitn de la volun-
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tad mediante signos o sefiales, ni de ninguna otra forma que no
sea verbal, estimiAndose extensiva tal prohibicifn a que se zubsg
tituya la exposici®n por medio de alglin escrito. Agul podemos
considerar un supuesto que noé obliga a una meditacifm; en @l
caso de un enfermo que haya estado expoaniendo ante notario co
toda claridad y en forma wvarbal su Gltima voluntad y se pre
sente el ca&so de una pardlisis faclal parcial que le imposibji
seguir haciendo la manifestacidn de viva voz, puade
Tt nosueentt o conclulr su disposici&n testamentaria

iita parsa
an este:
Tor escrito ante los mismos testigos y notsrio vy considerando

que ia exposicidn por escrito es ordenada y coherente, La ley
establece en el testamento pGblico abierto la manifestacibém
verbal que se hace ante notario y dadas las demds formas de tes
tament o aceptados por nuestro derecho, nos hace considerar que
debaen entenderse las caracteristicas fundamentales de cade wo
de ellos, sin gue se acepte mezclar un tipo de testamento can
otro, pero es evidente que al reglamentar la ley la forma de
los testamentos considera situaciones totalmente normalas; no
obstante, cansideramos como de mayor justificacifn el que ce
rompa la rigidez de la ley cuando se presentaen situaciones que
asf lo requieran, para lograr una mayor eficacia y Justificaen
lo que hace a l1la institucitn.

Asf se puede estimar que en algunos casos excepcionales
el testamento podrfa ser en su forma francamente mlixto, o5 dg
cir, que pueda tener las caracteristicas o atributos, por ejexn
del testamento pGblico abierto y del olbgrafo, atentos al

plo,
que debemos tener hacfa la auté&ntlica manifestaciém de

respeco
voluntad del testador, y, segfu: nuestro punto de vista, debe

estimarse como un testamento pGblicc ablerto aquél en que 1la

voluntad del testador se manifestd en la indicada y cuya can-
clusidn en la exposici®n se hizo por escrito, debiendo agregarx
se al protoclo noterial la parte que fuese escrita, y hacerse
esta salvedad y llenarse las damds formalidades que la ley sg
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el e — o [, —_— -

fiala.

Se conslidera una excepclin a la regla general, la conte-
nida en el articulo 1518 de nuestro Cédigo Cilvil que autoriza
al testador, cuando ignore el idloma del pafls,
su pufio ¥ letra su disposicién testamentaria,
hard las veces de tTestamento,

dades de rigor.

a escribir de
cuya traduccitn
despué&s de llensdas las formall

En la leglslacifin alemona "“"al testador puede hacer antrg
ga de un escrito;, «con 1la declaraclétn verbasl de que contiena
su dltima voluntad; es indiferente gque al

sscrito estd redac-
tado por el testador o por otra persona,

escrito a mano o a
midquina, en 8lemdn o en idioma extranjeroc;, que &l vrestador 1o
haya firmado o no ¥y que lo antregue abierto <

L emrcado. .2 dea-
claracli®n verbal de que el escrito coantviztie 1a Glisma voluntad

puede conslistir en una simple afirmacitn a la correspondiente
pregunta del juez o en la simple frase '"este es mi testamentol
Pero no puade ser substitulida mediante lenguaje de signos,
por inclinacisétn de cabeza,
Juez®. (21)

Consideremos la autorizada opinitn de Colin y Capitant,
quienes estiman que "la necesidad de que sesa dictado el tests
mento nace de que sb6lo asi, se asegura la
disposicianes hechas por el testador.

ni
ante la correlativa pregunta deal

expontaneidad de las

Podria sospecharse de -
aesa expaontaneidad si el notario redactara el testamento segun

borrador que se le hublera entregado, previamente, o que el

testador Gnicamente contestase a las interrogaciones gque aguél
le Hiciera". (22)

(21) Enneccerus Ludwing, Thedor Kipp y Martin Wolff.- "Tratado
de Derecho Civil",. Traduccitn del Alemdn por Blas Pérez
Gonzédlez y Jos& Alguer, tomo V, volumen I.- Bosch, Casa
Editorial.- Barcelona Espafa 1951,.,- Pag. 99.

{(22) Colfn, Ambroslio y H. Capitant.- "Curso Elemental de Derg
cho Civil".- Traduccitn de la Gltima Edicidn Francesa,
par la Redacci®dn de la Revista General de Legislaclitn v
Jurisprudencia.- Editorial Reus, S.A.-
Madrida 1928.- Pag. 34-35,
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Estas estimacliones nos parecen acertadas en cuanto a la plena
seguridad de las manifestaclones de voluntad, mds no es impo-
sible asegurar que esas manifestaciones no pueden estar vicia
das de crigén, es daecir ante amenzas hechas al exponante, por
lo que estimamos que depenrde en muchas ocasiones de la misma
expontaneidad y buena fe del otorgante. Pero lo de méds, el ng
tarioc debe redactar por escrito el testamento, sin que esto
impligque la obligacitn de hacerlo materialmante en manuscrito
o a mdquina, siendo suficlente que lo dictre el auxiliar, meca
négrafo o empleado. Aunqua la ley no es precisas en este aspec
to, por 10gica debemu: estar & los’ usos y costumbres de 1las
notarias en donde la parte mecéinica de la redaccifén puede ser
hecha por el amsnuense 0 empleado del notario, ya que estén
bajo su direccidén, mixime gue 1o escrito debe ser lefdo paras
su aprobacién por el otorgante,

El derechov Civil Francés, pour el contrario, es ovbligs
Ttorio que el notario persovnelmente escriba el testamento, bz
Juo l1a pena de nulided del actuv si Lo hace persoma distinta.
Este se desprende de o wanifestedsd por Colfn y Capitan al iz

clr quea "el testam=:Iu debe ser escrita por el notario mis:an
(g1 1o escribicra us amenusnse, el testamesnt:s serfisa nuloW),
(23)

B El testamento pidblico abierto, contendrd la mencién del
lugar en que fué otorgado; se emtiende por lugar, la poblacith
0 sitio en que se lleve a cabo el acto de liberalidad y su im
portencia radica en que “esta indicacién es necesaria exclusi
vamente en razén a la competencia territorial del notario, de
donde se infiere que el documento serfa nulo autorizado por

(23) Colfn, Ambrosio y H, Capitant.- "Curso Elememntal de Dere
cho Civil®",. Traeduccién de la dltima Edicién Francess,
por l1a Redaccidn de la Revista Gemeral de Legislacién y
Jurisprudencia,~ Editorial Reus, S.A,
Madrid 1928, . Pag.
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(247’601&\

el notario fuera da su demstcacitn®; (24) es decir, que el ng
tarieo s$610 puede auturizar actuaciones en el lugar en donde
se le otorga fe pidblica, sif poderlo hacer em ninguna otra par
te, bajo pena de nulidad del &acto. R

Nuestro G8digse Civil en la parte final de su articulo
1512 s88in mencionn Lo Obligzsclidn de s&sentar e 2l documemto
el lugess ¢: storgsnlentd del acto; debemes precizar la lopor-
tancia de oste elemento y znalizar las consecuenrcims de su emi
5i6n, ya8 gue se sancitnas =a forma gemeral ik faltsa de formali
dades con la ineficacis del scto, a&tento el comtenido del ar-
tfcule 1520 del clradue C&dige Civil,

Ty i stra opinidn la importancia de sefalemiento de lu
gaw dz tiurganlente de testamentov es requilsito formal, no esen
cial, en cuamto al feado y su fealta u omisidn noe afecta la
esencia ¥y conten ido del acto, ni puede dar lagar a la inefica
cia del mismo, ya que este requisito pude =zer complementado
con posterioridad,conforme a pruebas que puedan aportar los
testigus testamentarios o del propio protocolo notarial o de-~
m&s elementos que acreditan fehacientemente el lugar de otor-
gamiento, (se entiemde que en @l caso se trata de notario que
actdia en su territoriod.

En cuanto a la fecha que debs cuntier 21 documento, es
importante por cuantv a que este requisito germite sefialar con
precisién si el acto de disposicidn consarva legalmente su e-
ficacia en un momento dado, es decir, la fecha ( afio, mes dfa
¥ hora) del ovtorgamiento del acto, determina con precisicn la
validez o0 ineficacia del actuo en caso de existencla de dos o
més testamentos otorgados por el misimo autor. Partiemdo del
principio contenido en el artfculo 1494 del C6digo Civil que
sefiala "“"el restamento anterior queda revocado de pleno dere -~
cho por el posteriovor perfecto¥_,_....., llegamos a la conclusidn

Anmbrosio, y H., Capitant,- ®Cirso Elemental de Dere
=ho C.{vil".- Traduccifn de la dltima Edicidn Fresncesa l&or
la Redaccifn_de la Revista ng:ral de Legislac vy Juris
rud cia,~ Editori us AL~
PEgeTaC1828. 2 Pas. 3&-%5. * se



de que s86lo la fecha de otorgamiento puede darnuvs el conoci-

mient¢ respectvL & que si um testamento anterior hae sido © no
revocado,

La fecha también precisa,

en casv de duda, respecto
la caspacidad mental del autor,

a
51 €ste otorgd su disposicibn
rtestamentaria estando guzando de su cabal juicie, siends nulo
el actec sl el otorgamiento se lleve & cabo estando

sujeto a ung interdiceidn legelmente deciarasda, Es evidente

que la fecha rtiene suma& importancia en ¢l testamento,
se considerz gua

=1 mismo

pero

el legislador se excedid al samclnmsr ia

falte de esta formalidad con l& nuliided

el sCeto, por cusnto
que este requisito podrfa ser acreditads con posterioridad me

cdiante pruebas convincentes estimadas por autoridad competen-

te como eficaces para confirmar 18 fecha de otorgamiento,
10 que se cumplimentaria el
vendria

con

Emperov, con
esa sancifn de nulidad para los

diferente testamento (en cuyo ca-

requisito antes dicho.
pensar en conservar

supuestos en dque aprezca un

50 se entenderia al fechado y no al que carece de fecha),asi
comv decretar también le nulidad para el evemto de que el au-

tor de la sucesién hays sido capaz durante un equis ndmero de
afivs e incapaz durante otra &poca (aquf no hay razdén fundada

 para admitir que se rindiera prueba muy dudosa de que €l testa
mente fué hecho durante la época de capacidad).

Una vez que ha sido dicraedo el tesctamento, el notario lo
leocrf en voz alta en presencia de lus testigos y el otorgante
para que &ste manifieste s8i estf conforme; si el testador es

sordo pero sabe leer, deberd& dar lectura perstmalmente a su

testamento ¥ sl no sabe leer, dard lectura al documentos uma

persona de su confimnza que &1 mismo designe y si es cilego, se
dard lectura al testamento por dos veces, una por sl notrtarioy

otra por wmno de 103 testigvos o por la persomna que el testador
designe. (artfculos 1516 y 1517 del CSdigo Civil)., Ndétese la
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falta de consistencia de la exigencia de gque el sorde que no
sabe leer, una persvna de su confisnza le minmifiesta a senas
que su veoluntad esztf correctamente estampadsa, yva que deja en
un papel poco siroso &l nortario gue Intervieme, y cotnste gque
51 algfn engafic hubiera de mediar, 1o mismo podrfs ser impura
Ble al moiario gue 4 la persoma que haste @s5e momentd ers acre
dera a 1o conflanza del auvtor,

La leocutra del testamenTo Tiema por objety de gue 1 tes
tador confirme si el nuotarico ha interprztaede fizlmentoe su TO-
ilmtad y en caso cuntraio, puede en el mismo sote ordenmar las
modificaciones pertinentes s fin de gue el instruwentu sen 1la
fiel manifestacién de su voluntad,

Estando con fores 21 oforziale con el cuntenido del tes-
MUNTO WA vers aevi :

=1 documonts serd fioma

Por el auvtor, o st - & oguie autorice y da

AFirma es el nombre cegocrito que cierra el espacio de un
documento®, (25) a 10 que podrfianmvs agregar que es la mani--
festacién de conformidad del otorgante y que en dltima instan
cia da valor al instrumento, Debe ser hecho de pufio y letra
del autor y puede consistir en la escritura completa del nom-
bre, abreviatura del mismo 0 un conjunto de signos que sean
normalmente los que acostumbre usar el otorgante en todos sus
negocios,

En la legislacién civil alemsana la simple rdbrica aunque
esté autenticada no se acepta comw suficiente para legalizar
el acto ¥y se considera cumplido el requisito si se usa un seu

(25) Enneccerus Ludwing, Thedor Kipp y Martfn Wolff, - "Tratado
de Derecho Civil"__. Traduccién del Alemdin por Blas Pére=z
Gonzélez y José Alguer, tomo V, volumen I,~ Bosch, Casse
Editorial.- Barceluona Egpafia 1751, Pag. 82,
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donimo © nombre artistico que el autor emplee normalmente en
la vida cilvil para designar su persona, En nuestra opinién
esta postura es ecertada en rezdn de que lo importante as que
el otorgamete, mediante signvos complervs e invequivoecos, haga
plene man ifestacidn de voluntad para obligarse,

Cusndo o1 trestader no sepa escribir © no pueda hacerio
por slguna imposibilidad fisica, deberd intervemir um testigo
mé&s que firine B sit rusgo . debidndose hucer comstaer este hecho
den e Gl Tantaven ey £ casfnte & la firma de los testigos,
Looaricrte 3513 del CS8dilgo Civil sefisls que: ®Si alguno de

e B

i-& Testigus no supiere escribir, firmard otro de ellos por €1,
pero cuando menos deberd conster le firma entera de sus testi
gosY

La importancia del actu es tal, que el legistredor prac--
ticzmemte exige que tudos los testiguos testamemtarios sepan
firmar y awmique l& ley no l¢ dice &5 fdcil concluir que la =i
gidez del precepto tiene por objeto demostrar plenmamente la
asistencla de dichus testiguos al acto y dejar sentado, como
consecuiencia el fie] cunplimiento de las formalidodes legales
y por dltimo, el documento debe ser cerrado con la firma y el
sello del notario, quien deberd hacer constar que han quedado
cumplidas todas las formalidades del acto, en presencia de to
dos los que legalmente concurrieron al mismo, estando sanciona
Jdu I1& omieidn de esta formalidad ton nulidad, ya jue como di-
cen Colfn y Capitant "esta mencién asegura la ejecucidén de las
formal idades prescritas, pues el notario que no dijise la ver
dad y expresase bajo su firma que se habfan cumplido las forma
lidades legales se expuone a las penas de falsedades cometidas
en documentos pitblico" (26)

(26) Colin, Ambrosio y H. Capitant.~ "Curso Elemental de De-

recho Civil",. Traduccién de la Gltime Edicién Francesa
or la Redaccidén de la Revisgta Gegeral de Legislacil b4
urisirudencia.- Editorial Reus, e, -

Madrid 1928 Pag. 35.
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SINOPSIS DE LOS CAPITULOS AN TERIORES

La sucesifn en nuestro derecho nc puede consi-

PRIMERA, ~

derarse como persona moral.
SEGUNDA.- L& sucesidn es un modo de transmisidén de la pro
despuds de 1a muerte del poseedor v propiletario,

piedad,
TERCERA,~ L& propiedad pertenece al individuvo y no a 1la& fa
I

prevsiece Ja2 sucesidn tes~

milie,
Fn el derechouw mexiceani:
va gue la& base de ia sucesidn es

CUARTA , -
tamentaria sobre la Ilegfcima,

la voluntad del difunito,
QUINTA.~ El i#nico acteo jurfdico por el que se permite la

transmisidn de un patrimonic a titulo universal es por el tes-

tamen to,
En el derecho romano aparece por primsia vez con la

SEXTA,
denominacif®n de testamento y en el cudl se designasn herederos,
cudl el

teniendo una tendencia marcadamente religiosa y en la
heredero era el continuador dela personalidad del autor de la
sucesidén.

La definicidn de restamemto aceptada es: "El1 tes

SEPTIMA, -~
tamento es un acto jurfdico unilateral, personalfsimo, revoce-

por el cudl una persovna capaz transmite sus bienes,
que no se extinguen con la muerte a sus

ble y libre,
y cumple deberes para despuds

derechos y obligaciones,
heredervs o legatarios,

de la misma,
OCTAVA. -~ De acuerdo con la definicidn aceptada del testamen

o declara

tos
a).- Es un acto jurfdico “unilateral", puesto que no acepta
la intervencidn de otras voluntades para que quede debidamemte

perfeccionado,
b).~ Es un acto esencialmente "individual" pueste que sdlo

puerle testar en un mismo &cto una sdla persona,
€).~ Es esencialmente "revocable"™ toda vez que el testador

puede en cualquier momento revocarlo o dejarlov sin efecto.
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d).~ Es "persvnalfsimo" en virtud de gque no puede desem-
pefiarse por medio de representante,

e).~ Es "libre® porque ¢l Ttestador al emitir su voluntad
no puede ser covaxlonada o viclentada en forma algun&, hacien
dolo expon taneamente,

NOVENA.- El restamento surte efectos umilcamente "mortis

causa¥®, ya que =1 heredero s88lo tiemne, mientras el testador

no fallezca, un& espectativa de derecho,
DECIMA,~ El testamentuv puede incluir todos los bienes del

formulante © z3lo parte de ellos,
DECIMAPRIMERA,~ El testamento para su existencia y validexz

requiere la& presencia de ivs elementos que carsacterizan a todo
Bets jurdaioo
DECI®ATION D4, -~ E1l rtestamento pdibiico abierto forms parte
es, slendo éstc =1 mfs

de los testamentos ordinarios ¢ wogun »

importente.
DECIMATERCERA. -~ El1 testamento pdblico abierto no se consi

dera como cuntrato, puesto que no existe en el un acuerde ds

voluntades,
DECIMACUARTA,~ El1 testamento pidblico abierto, se caracte-

riza porque la voluntad del testador:

a).,- Se manifiesta en “inatrumento pdblico%;

b).~ Es "abierto® ya que es conocido tanto por el notario
com por los testigos;

¢).~ Tieane "auramricided® %ipse Zure%;

d).- Es "nuncupativo" en cuanro a su declaracién se hacs

oral.
DECIMAQUINTA, - El testador manifiesta su conformidad con

el instrumento pidblico por medio de su firma, no sabiendo fir
mar lo hace orra person& a su ruego,
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CONCLUSIONES B

PRIMERA,~ El testamento puiblico ablerto, en mi concepto, ofre
ce entre otras muchasg ventajas: la garantia para el testador

de la ejecucidn y cumplimiento de su dltima voluntad; es el
medio eficaz para que personas enteramente sordas, © que no
sepan leer o escribir, o sean ciegas © bien no conozcan el idig
ma castellano, digspongarn de sus bienes, devrxechos y acciones y
transmitan a sus herederos o legatarios,; obligaciones a su car~-
g0 que no se exrtinguen con la muerte,

SEGUIIDA.=- Por tanto, técnicamente, es sSiempre aconsejable optar
por esta clase de testamento, ya que preporciona mayor certeza
juridicae.

TERCERA.- Debe ser obligatorio para todas las personas, redac—
tar un testamento pldblico abierto o de otro tipo, ya que nadie
debe dejar de disponer sus bienes, dexrechos y obligaciones en
vida, para evitar controversias para después de la muerte,
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