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No hay libro malo, que no contenga algo bueno, ni libro bueno que
no contenga algo malo. Este aforismo, tanto mas exacto, cuanto que
revela la naturaleza, esencialmente falible y de origen divino del alma
humana, me servira de disculpa para escalar la tribuna, pues si Aris-
toteles, Soécrates y Platon, entre los antiguos, Galileo, Newton y Des-
cartes, entre los modernos, han incurrido en error, bien puedo yo, obscu-~
ro Notario de la ciudad de Meéxico, exponer mis ideas en el seno de un
grupo de amigos y compafieros, porque nuestros intereses son los mismos,
y en rigor, 4 vosotros toca entresacar el poco grano que pueda haber en
la hojarasca de mi discurso, y solamente sentiré que por desdén a la mal
forjada frase, no estiméis en su justo valor el argumento que pueda
contener. '

En todo caso, yo habré cumplido con mi deber, manifestando leal-
mente el resultado de mis meditaciones sobre el asunto que hoy nos ocu-
pa; y desde luego aplaudo al Consejo por haber querido formar, en
nuestras conferencias, una monografia sobre la delicada materia de tes-
tamentos, porque es una tarea tan dificil é importante, que el haberla in-
tentado, aun sin resultado favorable, sera un tiembre de gloria para su
autor.

Pero, si acertado estuvo el Consejo al concebir su plan de estudios,
estuvo lamentablemente inspirado al encomendarme una pequefia co-
laboracién en su magna obra, error que rectifico espontaneamente, por-
que es de todos vosotros conocida la repugnancia que siempre he ma-
nifestado para ocuparme e. asuntos netamente notariales, sobre todo
cuando pueden revestir un caracter de actualidad, y también es conoci-
da mi tendencia & prccurar se sujeten 4 un riguroso examen las propo-
sic’cnes todas que aqui se vierten, sea cual fuere su origen, para com-
probar su conformidad con los preceptos de la ley y sélo en caso
afirmativo, adoptarlas como norma de nuestra conducta.

Esta repugnancia y este deseo reconocen por comiin origen la firme
persuacién de que & vosotros toca establecer la Jurisprudencia Notarial,
que los tribunales han de llegar & confirmar con sus resoluciones, y
para ellc, es rreciso desplega una dosis de paciente tenacidad, de sano
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criterio y de profundos ccnocimientos en la ciencia del derecho, verda-
deramente extraordinarios, pues tenéis que luchar, 4 la vez, con dos preo-
cupaciones confrarias entre si, pero que existen juntamente en nuestro
foro: menosprecic por el Notario y ciega idolatria por las formas de
la escritura ptblica, cuya importancia se exagera, olvidando las causas
que les dieron origen, las razones que las sostienen y las necesidades que
estan llamadas & satisfacer.

Combatir esas preocupaciones es tanto mas dificil, cuanto que, con
un fondo de verdad, son compartidas por alguncs Notarios, que imputan
como una seria falta al autorizante la omisién de cualquiera requisito de
ley, 6 de simple costumbre, sin reflexionar que no todos tienen la misma
importancia y que la omisién depende, en muchos casos, de la voluntad
expresamente manifestada por los interesados, 6 de ignorar éstos alguna
circunstancia de hecho, que con mayor cautela, habrian consignado como
pacto en sus convenciones.

Es también dificil ]a tarea, porque se ha de oir con prevencién, la
voz del Notario, siempre que se levante en contra de las formas, en
que el piiblico puede ver la garantia de sus intereses, por mas que
s6lo sean cortapisas de la iibertad; y esto, sin perjuicio de reprochar al
mismo Notaric la escrupulosa observancia de esas mismas formas como
necia palabreria, causa de moratorias iniitiles y engendro informe de un
cerebro falto de sentido.

Asi lo hemos oido, recientemente, en nuestra tribuna parlamenta-~
ria y asi, con graciosa y acertada satira. lo afirma Soulié, cuando apues-
ta. que no se le presentara un Notario, de mas de cincuenta afies, con
una sola idea.

En materia de testamenios, la dificultad es mayor todavia, por la
multitud de reglas especiales 4 que se encuentra sometido, y prueban la
exactitud de mi aserto, los hechos por vosotros todos presenciados, pues
ni una sola palabra se ha proferido aqui para combatir la importantisima
proposicién formulada por el Lic. Borja Soriano, porque se refiere al fon-
do del mismo asunto; pero, apenas iniciada la cuestién de forma, la dis-
cusién surgic y el Lic. Martinez Madero perdié la calma, que sin em-
bargo es absolutamente necesaria para procurar estudiarla con acierto.

Y lo hemos visto contestar mis observaciones con una larga serie de
citas de los mejores autores, con las que ha dejado perfectamente com-
probada su profunda erudicién y mi abscluta ignorancia; cosas ambas que
nadie jamas ha puesto en duda, pues soy el primero y lo seré siempre en
reconocer la supremacia de cualquiera que lo pretenda.

Pero en su afan por destruir una 6 todas mis aseveraciones, ha olvi-
dado ocuparse, como era de su deber, de las dos inicas cuestiones que
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por ahora nos separan, sobre las que yo vengo & insistir porque cons-
tituyen precisamente la base de la proyectada monografia.

El nos dijo en sentido figurado, que la forma es hermana de la li-
bertad, tan semejante y parecida 4 ella como lo son dos gemelos entre si.

Yo por el contrario sostuve, en lenguaje vtlgar, que la ley es una
restriccién a la libertad, y que las leyes que rigen la forma de nuestros
actos son més restrictivas todavia, supuesto que sujetan la libertad, ya
restringida, & determinada modalidad en sus manifestaciones.

Ni uno, ni otro, adujimos argumento alguno en pro de nuestra opi-
nién y pudiera suceder que, si adoptaramos el mismo idioma llegaramos
a ponernos de acuerdo; entretanto & vosotrcs toca elegir el extremo, en
que estiméis conveniente colocaros.

Por lo que a la filosofia de la forma se refiere, en frente de los
oraculos aqui pronunciados, oraculos tan sublimes que es imposible, no
digo impugnarlos, pero ni defenderlos siquiera, voy & citar algunas lineas
escritas en inglés, en el primer tercio del pasado siglo por un autor, de
mediana talla, llamado Jeremias Bentham:

«En ciertos cascs, dice, la jurisprudencia puede definirse como el
arte de ignorar metédicamente lo que todo el mundo sabe. Yo me hallaba
presente en la tribuna del Rey, en la sala de Westminster, cuando el
célebre Wilkes, después de haberse substraido por algin tiempo a la
sentencia que le esperaba, vino 4 presentarse de improviso para some-
terse a ella. No es posible imaginarse hasta qué punto sorprendié y con-
fundié a los jueces aquella comparecencia inesperada. Las formas exigian,
no que él viniese por si mismo, sino que pareciese ante el tribunal, en-
viado por el sheriff; pero como faltaba esta forma, la perplejidad de la
justicia era una verdadera comedia. Al fin se le dijo: «Hombre, yo quie-~
ro creer en mi particular que vos estais ahi, pues que lo decis y que lo
estoy viendo; pero no hay ejemplo que el tribunal, en asuntos de seme-
jante naturaleza, haya creido que debe fiarse 4 sus propios ojos, y por
lo tanto, nada tiene que decirnos.» ;Quién le hablaba en estos térmi-
nos? Uno de los talentos mas grandes de Inglaterra; pero el talento, de
qué sirve cuando se halla atado y sujeto por reglas que hacen que un
hombre tenga ojos y no vea, tenga oidos y no oiga?»

En mat‘eria de testamentos, Laurent dice: «Las solemnidades tienen
un inconveniente y consiste en que tienden 4 degenerar en un formalismo
superticioso que, lejos de ser una garantia para el testador, se convier-
te en una traba, y con sobrada frecuencia en un lazo.» Transcribiendo
las palabras de D’Aguesseau, nos dice: «Un formalismo excesivo es un
lazo tendido al Notario y al testador.»
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Si esos autores tuvieren razén, habra que convenir en que la forma,
en sentido figurado, lejos de ser hermana gemela, es una mala madrastra
de la libertad.

La otra cuestién, consiste en saber cuales disposiciones de la ley del
Notariado, son aplicables a los testamentos piablicos. Afirma mi contrin-
cante que todas aquellas que no se encuentran en contradiccién con los
preceptos 6 el sistema general establecido por el Cédigo civil.

Yo sostuve que la cuestién esta resuelta por Laurent en contra del
conferencista, en el mismo parrafo por él transcrito, y le reproché que
cuando el autor dice «difieran,» él, apoyandose en su autoridad, nos
diga «sean contradictorias».

Entonces, aun no habia yo confrontado la cita de Laurent y argu-
menté apoyandome en las palabras transcritas por el conferencista, pero
después pude observar que no sélo habia interpretado mal ese trozo,
sino que suprimié palabras importantisimas.

En efecto, el Sr. Martinez, copiando a Laurent, dice: «El testa-
mento es una acta especial, por consiguiente, cuando se ha establecido una
forma para las actas notariales en general y la disposicién analoga del
Cédigo difiere de la ley del Notariado, es preciso atenerse a la del Cé-
digo y no aplicar la de la ley del Notariado» puntos suspensivos.

En lugar de esos puntos, Laurent complementa su doctrina, con las
siguientes frases: «aun cuando las disposiciones fueren compatibles, aqui
el principio de la especialidad prevalece porque tal es la voluntad pro-
bable del legislador. Con mayor razén el Cédigo civil abrogara la ley
del Notariado, cuando reprcduce pero en parte solamente una regla tra-
zada con mas extensién por la ley del Notariado; la intencién del legis-
lador de reducir la antigua disposicién y limitar su aplicacién, en ma-
teria de testamentos es entonces evidente».

Se me objetara que la supresién de estos ultimos parrafos se hizo
pot no estimarlos pertinentes al asunto y yo acepto desde luego la ex-
plicacién; pero hemos de convenir en que la doctrina de Laurent con-
siste: en aplicar 4 los testamentos las disposiciones del Cadigo civil
cuando difieren de las analogas establecidas por la ley del Notariado,
aun cuando las dos sean compatibles y con mas razén cuando el Cédigo
reproduce, pero en parte solamente, una regla trazada con mayor ex-
tensién por la ley del Notariado.

Estamos de acuerdo con gran complacencia de parte mia en que
los puntos no previstos por el Cédigo se rigen por la ley del Notariado;
pero este acuerdo en las ideas pronto se rompe en presencia de los tex-
tos mutilados de la ley, de que hace uso el Sr. Martinez.

142

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 61, México, 1975.
DR © 1975. Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

En efecto, él nos dice: «El Cédigo civil llama testamento piblico
abierto al que se otorga ante Notario y testigos idéneos» y después nos
dice: «No habijendo en el Cédigo Civil un precepto que ordene en dénde
ha de ser escrito (el testamento piiblico) debera serlo en el lugar en que
lo son las demas actas notariales; segun el art. 49 de la ley del Notariado,
en el protocolo.»

El raciocinio en la forma transcrita es enteramente correcto, pero
desgraciadamente se apoya en el Cédigo civil citado por el sefior Mar-
tinez, no en el Cédigo que anda en manos de todos vosotros; pues el
citado art. 3,482, mutilado por el conferencista, dice en toda su inte-
gridad: «Testamento piblico es el que se otorga ante Notario y testi-
gos idéneos y se extiende en papel con las estampillas que sefiala la
ley;» luego no es cierto que no hay en el Cédigo un precepto que ordene
en dénde debe ser escrito el testamento y si lo extendemos en el proto-~
colo ha de ser por alguna otra razén, porque si bien es cierto que el pro~
tocolo se compone de hojas de papel timbrado, también lo es que no todo
papel con timbre es protocolo.

Lo expuesto bastara para demostraros que no siempre merecen
fe las citas de los grandes autores, que también los doctos se equivocan
y que para lograr acierto en nuestras discusiones debemos oir con calma
las observaciones contrarias y pesarlas en su justo valor.

Entre nosotros, el decreto de 13 de Diciembre de 1870, aprobé
el Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California
que, por orden del Ministerio de Justicia, formé una comisién com-
puesta por los CC. Lics. Mariano Yafiez, José M#, Lafragua, Isidro Mon-~
tiel y Rafael Dondé; ordené que comenzara & regir desde el dia 1°
de Marzo del siguiente afio y desde la misma fecha derogsé toda la le~
gislacién antigua en las materias que abrazan los cuatro libros de que
se compone el expresado Cédigo.

Como este contiene un titulo relativo a la forma de los testamentos,
es evidente que quedaron expresamente derogadas todas las leyes an-
teriores relativas 4 la forma de los testamentos, incluso las de Partida, las
de Recopilacién y la del Notariado de 29 de Noviembre de 1867. Son
méas absolutos todavia los términos empleados por el Cédigo de 31 de
Marzo de 1884, pues en el art. 2 de los llamadcs transitorios, derogé ex-~
presamente el Cédigo Civil de 13 de Diciembre de 1870, asi como toda
la legislacion civil anterior.

La ley del Notariado, vigente en la actualidad, es de 19 de Diciem~
bre de 1901, fecha posterior a la del Cédigo, y por consecuencia no esta
incluida en esa derogacién; pero por medio de su art. 2° transitorio de-
claré a su vez, abrogadas todas las leyes anteriores relativas al Notariado.
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_iSe encuentran comprendidos en esta abrogacién los preceptos del
Cédigo Civil que rigen la forma de los testamentos publicos?

Si por leyes relativas al Notariado hemos de entender, como pueden
entenderse, no solamente aquellas que establecen la naturaleza de la ins-~
titucion, las cualidades del Notario, impedimentos é incapacidades y la
circunscripcién territorial en que ha de ejercer sus funciones, sino también
las que se refieren 4 los actos y contratos sometidos & su autorizacién,
4 los requisitos de fondo y forma que unos y otros han de satisfacer
y & la manera de consignarlos a4 perpetuidad, no cabe duda en que la afir-
mativa se impone, por que la abrogacién es absoluta.

Pero semejante interpretacién es enteramente inaceptable por que
dejaria sin objeto el art. 11 de la citada ley, que literalmente dice:
«Ademas de las obligaciones que la presente ley impone 4 los Notarios,
estos deben cumplir, en el examen de documentos, otorgamiento de escri-
turas y expedicién de testimonios 6 copias, todas las obligaciones que
les imponen las leyes.» ;Cuales son esas leyes? Todas aquellas que,
por el solo hecho de imponer alguna obligacién al Notario, pueden per-
fectamente considerarse como relativas al Notariado.

La ley misma quedaria sin objeto en su totalidad, por que no con-
teniendo, como no contiene, un solo precepto encaminado & definir ni
a enumerar los actos y contratos sometidos a la autorizacién del Notario,
resultaria haber creado una clase de funcionarios destinados 4 la inac-
cién po- falta de competencia, lo cual es sencillamente absurdo suponer.

No solamente no ha sido esta la intencién del legislador, sino que
por el contrario, en su art. 12 nos dice expresamente: que Notario es el
funcionario que tiene fe publica para hacer constar, conforme a las leyes,
los actos que segiin estas deben ser autorizados,

Esa abrogacién no es pues tan absoluta como & primera vista pu-
diera parece1, supuesto que la ley de 19 de Diciembre de 1901 deja ex-
presamente vigentes leyes tan importantes como lo son, entre otras, las
que determinan los actos que deben ser autorizados por el Notario y
aquellas conforme a las cuales debe hacerlos constar.

Y digo entre otras, por que la misma ley deja igualmente vigen-
tes las relativas 4 la respcnsabilidad penal y civil del Notario; pues en
su art. 85 los declara responsables por los delitos y faltas que cometan
en el ejercicio de sus funciones; en su art. 86 establece como responsa-
bilidad criminal la que resulte de la infraccién 4 las leyes penales y en
su art. 87 restringe la responsabilidad administrativa a la infraccién de
cualquiera de sus preceptos que no esté prevista por la ley penal.

De lo expuesto se deduce que la ley citada abrogé todas las direc-

tamente relativas al Notariado, 6 solamente las que determinan la natu-
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raleza de la institucién, las cualidades, impedimentos é incapacidades
del Notario y la circunscripcién territorial en que puede ejercer sus fun-
ciones, y también las que rigen la forma de los protocolos, por que esta
especialmente reglamentada por la ley vigente y por que la abrogacién
contenida en esta se dirige principalmente contra la ley de 29 de Noviem~
bre de 1867, pues no hay otra que mas directamente se refiera al No~
tariado, como su mismo nombre lo indica.

Reconocida expresamente por la ley de 19 de Diciembre la vigencia
de otras leyes que rigen la responsabilidad civil y penal del Notario,
de otras leyes que determinan los actos sometidos a su autorizacién
y de otras leyes conforme & las cuales ha de hacerlos constar, es evidente
que no han sido abrogadas las disposiciones del Cédigo Civil relatlvas a
los testamentos ptblicos.

Que estas deben aplicarse de preferencia a4 las contenidas en la
ley del Notariado es un principio que se deduce de la naturaleza de
las cosas; pues el Cédigo civil es una ley principal, la ley substantiva por
esencia y tan importante, que bajo muchos conceptos lo es aun mas que
la Constitucién Federal, pues que los pueblos pueden vivir y de hecho
viven tranquilos sin libertades politicas; pero el ejercicio del poder se hace
intolerable y se convierte en verdadero despotismo cuando invade y
vulnera el derecho civil de los particulares,

La ley del Notariado es una ley secundaria y adjetiva, cuyd prin-
cipal objeto consiste en organizar esa institucién de derecho piiblico, res-
tituyéndole la consideracién juridica que le corresponde y & tal efecto
cbedecié la iniciativa que le dié origen.

Ha sido dictada en provecho del publico y no en beneficio de los
funcionarios por ella establecidos, y sujeta 4 estos a determinadas reglas
en el desempefio de sus tunciones para garantizar mejor los intereses de
los particulares encomendados a su cuidado; pero, respecto de la natu-
raleza juridica de los actos que el Notario debe autorizar, ni contiene
disposicién alguna, ni le corresponde modificar y mucho menos restrin-
gir el derecho de los particuiares.

Por consecuencia, en caso de conflicto entre el Cédigo vy la ley, debe
prevalecer aquél sobre ésta, porque es propio de las leyes adjetivas doble-
garse en frente de los preceptos substantivos y no contrariarlos en sus fi--
nes y tendencias.

La naturaleza de las cosas se impone de tal manera que el mismo
legislador no puede alterarla y sdlo asi se explica que, siendo contrarios
los términos de la cuestién en Francia y México, se pueda llegar a la
misma conclusién aqui y alla.
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En efecto, el Cédigo civil es posterior en Francia y anterior entre
nosotros a la ley del Notariado; pero como la relacién entre ambas leyes
es la misma, en los dos paises debe prevalecer el Cédigo sobre la ley
del Notariado, cuya misién es integrarlo en los puntos deficientes, que
son varios en el Cédigo Francés y estoy por afirmar que ninguno en el
nuestro.

Nadie ha puesto en wuda que el Notario debe autorizar el testa-
mento piblico, porque el Cédigo civil en su art. 3,482 asi lo ordena; pero,
respecto & los requisitos de forma, que para hacerlo constar han de obser-
varse, se ha pretendido combinar los del Cédigo y los de la ley, conser-
vando a aquéllos la supremacia solamente para los casos de contradiccién,
y en apoyo de esta doctrina se alega que, siendo el testamento una escri-
tura publica, debe satisfacer los requisitos que para ésta establece el art.
50 de la ley del Notariado, ademas de los que el Cédigo previene, pues
asi lo ordena el art. 11 de la misma ley.

La cuestiéon es la misma que acabo de estudiar y se resuelve por
los mismos principios; pero como es de vital importancia para nosotros,
siempre seran pocos los esfuerzos que hagamos para dejarla entera-
mente ‘esclarecida y por esto me permito insistir en que el articulo 11 se
refiere 4 las obligaciones que & los Notarios imponen las leyes y no & los
requisitos de forma de las actas sometidas a su autorizacioén; pues si en
este iltimo sentido debiera entenderse, habria que consignar por dupli-
cado cada uno de los requisitos analogos, lo que & nadie ha ocurrido por-
que con toda evidencia no ha sido ésta la mente del legislador,

El documento en que se hace constar un testamento publico es una
acta notarial, y aunque la ley del Notariado usa estas palabras como si-~
nénimas de escritura publica, se distinguen varias clases de actas, a
saber: el acta tipo 4 que se refiere en art. 50, el acta del articulo 51 espe-
cial para la nueva forma de contratos, por ella establecida; el acta de
protocolizacién del art. 52 y el acta del art. 55 para los actos que no son
contratos ni testamentos, de donde se deduce que & pesar de los términos
generales en que se encuentra concebido el art. 50, sus prescripciones
son aplicables solamente 4 los contratos; pues los actos que no lo son,
se rigen por los arts. 52 y 55, el ultimo de los cuales & la letra dice: «Los
actos que no sean contratos ni testamentos, como protestas, interpelaciones
y demas que las leyes prescriban 6 permitan que autorice un Notario, se
extenderan en el protocolo con su niimero correspondiente, guardando
los requisitos y forma que las mismas leyes prevengan; las que sefiala
el art. 50 en sus fracs. I, II, IV, VII, X, XIII, XV, y , en lo conducente,
las fracciones III, V, VI, XI, XII y XIV del mismo articulo.»
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El que yo acabo de citar si ordena que en los actos & que se refiere
se acumulen algunos de los requisitos del art, 50 & los establecidos por
la ley que encomienda 6 permite al Notario la autorizacién del acto; pero
excluye expresamente de esta acumulacién al testamento y no pueda sos-
tenerse que, en virtud de la exclusién, queda sometido & los requisitos del
art. 50 porque, en razén de los términos generales en que se encuentra
concebido, contiene varias disposiciones, entre otras, las de la fraccién
tercera, la de la fraccién novena y la del inciso sequndo de la fraccién
duodécima, que con evidencia, no son aplicables & los testamentos, y si se
pretendiera que s6lo han de observarse los requisitos conducentes del
art. 50, resultaria el testamento incluido entre los actos 4 que se refiere
el art, 55 de donde ha sido expresamente excluido, haciéndose la con-
tradiccion enteramente maniliesta.

Ademas, hay que tener presente que, de los requisitos establecidos
por el art, 50, sélo son esenciales, porque sélo ellos producen la nu-
lidad del acta, aquéllos a4 que se refiere el art. 69 de la misma ley, que
son los mismos, aunque menores en nuamero que el Cédigo civil exige
para la validez del testamento, con excepcién solamente del sello del
Notario que la ley exige y que no exige el Cédigo civil, en el testamen-
to abierto.

Por dltimo, sefiores, el autor de la ley del Notariado, el Secretario
de Justicia que firmé la iniciativa y las Camaras que la elevaron & precep-
to legislativo, conocian perfectamente la existencia del Cédigo Civil, co-
nocian perfectamente todos y cada uno de los preceptos que contiene y
sabian también que el testamento es un acto solemne, importante y tras-
cendental, que lo es & un grado tal, que los autores, en mi concepto sin
razén, han llegado & considerarlo como el mas solemne, el mas importan-
te y el mas trascendental de nuestros actos; y esto no obstante, solo hicie-
ron menciéon de ese acto en el art. 55 para excluirlo de sus preceptos,
en el art. 68 para ordenar que se comunique al archivo su autorizacién;
en los articulos relativos del arancel para fijar la remuneracién del No-
tario y en el articulo 34 para prohibirle que exija su anticipo; omisién sis-
tematica que solo puede atribuirse al perfecto conocimiento que tan ilus-
tradas personas tienen de que el testamento se encuentra suficientemen-
te reglamentado en el Cédigo civil.

Esa reglamentacién ha sido bien estudiada, en cuanto & la natura-
leza de las disposiciones testamentarias, por nuestro estimado compafiero
el Sr. Lic. Borja y Soriano, quien, sin haber sido por nadie contradicho,
ha formulado la siguiente proposicién: si al dictar una persona su testa-
mento piublico abierto, hace una disposicién prohibida por la ley $ mani-

fiestamente contraria a las buenas costumbres, debera el Notario redac-
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tar y autorizar ese testamento, salvo los casos especiales en que la ley
expresamente le ordene lo contrario.

La cual proposicién, tacitamente por todos vosotros aceptada, ha
venido 4 corroborar las ideas por mi emitidas, pues equivale a sostener
que 4 pesar de la prohibicién general contenida en la fraccién I, art. 34
de la ley de 1901, el Notario puede y debe autorizar el testamento aun
cuando contenga disposiciones contrarias 4 la ley 6 las buenas costum-
bres, siempre que no haya otra ley que expresamente ordene lo con-
traric en casos especiales.

Los requisitos de forma han sido examinados por nuestro estimado
compafiero el Sr. D. Ramén E. Ruiz con un criterio diametralmente
opuesto al que ha normado siempre mi conducta, por cuyo motivo tendré
la pena de combatirlo y aunque lamento haber ocupado demasiado tiem-
po vuestra atencién, espero llevaréis vuestra tolerancia hasta permitirme
exponer antes algunos conceptos sobre las cuestiones cuya solucién ha
tenido 4 bien encomendarme en un principio el Consejo.

El pregunta cuantos son los testigos que deben concurrir al otorga-
miento de un testamento, y & mi, salvo el respeto que como Cuerpo Co-
legiado merece y el que personalmente me inspiran todos y cada uno
de los miembros que lo constituyen, me ocurre contestar que la cuestion
no ha sido sometida durante la vigencia de nuestro Cédigo a la decisién
de los tribunales y que si en lo sucesivo llegara 4 substanciarse, no poca
responsabilidad cabria 4 quienes han llegado & iniciarla; pues es de aque-
llas que, con justicia hicieron decir & Jeremias Bentham: «la jurispru-
dencia es el arte de ignorar metddicamente lo que todo el mundo sabe».

En efecto, nadie ignora que el nimero menor esta comprendido en
el mayor y que tres es mayor que dos, y por consecuencia, nadie podra
negar que si tres testigos pide el Cédigo civil y tres concurren al otor-
gamiento de un testamento, con este niimero quedan satisfechas las exi-
gencias de la ley que se conforma con dos en las actas notariales y esto,
aun cuando no fuera cierto, como creo haber demostrado, que las dispo-
siciones del Cédigo deben prevalecer sobre las de la ley de 190l1.

Pero como pudiera pretenderse que, es preciso adicionar esos nii-
ameros y hacer concurrir cinco testigos al otorgamiento de un testamen-
to, tres por el Codigo y dos mas por la ley del Notariado, anticipandome
4 la objecién, contesto, que no hay en esta precepto alguno que asi lo
ordene expresamente, y deducirlo de los términos en que se encuentra
concebido el art. 11, es ponerse en contradiccién con el espiritu general
de la ley y con las consideraciones que ha tenido presente el legislador
al dictarla.
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Persuadido de que la practica ha demostrado numerosos inconve-
nientes en el uso de testigos instrumentales, ha querido, con prudente
cautela, disminuir su nimero, mejorando su calidad, por medio del em-
pleo potestativo de los adscriptos y cuando el legislador ha dicho ex-
presamente que quiere reducir el nimero de testigos, es imposible atri-
buirle la intencién de aumentarlo precisamente en el testamento en que
mayor nimero exige la ley vigente; con tanta mas razén cuando que el
Cédigo civil ha llegado al niimero de tres, reduciendo en mas de la mitad
el de siete, que exigian las leyes anteriores.

En consecuencia, debemos sujetarnos 4 las disposiciones del Cédigo
civil, y de acuerdo con sus arts. 3,499 y 3,509 pedir tres testigos, en todo
caso, cuatro en los testamentos abiertos, segtin el art. 3,501, si el tes-
tador no sabe 6 no puede escribir, y cinco en los cerrados si el testador
fuere sordo-mudo.

Ademas de los testigos, pero sin calidad de tales, en los testamentos
cerrados han de intervenir, si el testador no supo 6 no pudo firmar su
testamento, la persona que lo haya hecho por él, art. 3,508; si el testador
no sabe 6 no puede firmar el acta de presentacién, una persona que lo
haga en su nombre y en su presencia, art. 3,513; y si tampoco alguno de
los testigos sabe firmar, otra persona que lo haga igualmente en su nom-~
bre y en su presencia, aunque no haya asistido a todo el acto.

En los casos de suma urgencia el Notario puede, de acuerdo con
los arts. 3,502 y 3,514, conformarse con tres testigos, sea el testamen-
to abierto 6 cerrado, siempre que por lo menos dos puedan firmar, aun-
que no pueda hacerlo el testador; pero haciendo constar esas circuns-
tancias, exigiendo siempre cinco testigos en el testamento cerrado del
sordo-mudo.

Los testigos desempefian en los testamentos una misién muy seme-
jante & la que corresponde llenar al Notario mismo y en los testamentos
privados lo substituyen por completo.

Han sido instituidos para probar la existencia del testamento y por
esto el Codigo quiere que conozcan al testador y exige que prensencien
conscientemente la manifestacién de su voluntad, que lo oigan, que en-
tiendan el idioma en que se exprese y que sean capaces de producir
verbalmente su declaracién.

Estas circunstancias son esenciales y se encuentran en todas las
épocas, en todos los paises y en toda clase de testamentos, sin mas excep-
cién que los lugares y los tiempos en que se ha dado efectos juridicos al
testamentc olografo, 6 sea al documento privado formado por el testa-
dor sin intervencién de tercera persona; y son esenciales esos requisi-
tos, no porque sean constitutivos del acto mismo, sino porque lo son de
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la prueba testimonial directa y conjuntiva, que ha servido siempre de base
4 los testamentos y la tinica que nuestra legislacién reconoce.

Si los testigos no declaran de ciencia cierta y circunstanciadamente
haber presenciado la manifestacién de la voluntad no puede estimarse
comprobada la existencia del testamento, y si no conocen al testador,
aunque el acto exista, no puede producir efecto alguno por ser indetermi-
nada la persona del agente.

Sin embargo, el Cédigo, apartindose de los principios en pro de
la facultad de testar, permite & los testigos, si no conocen al testador,
certificarse de algin modo de su identidad, y si no fuere posible, cons-
ciente en que declaren esa circunstancia agregando todas las sefiales que
caractericen la persona de aquél; pero en ambos casos disminuye pau-
latinamente la eficacia del testamento, pues en el primero la prueba
testimonial es indirecta y su valor depende del mayor & menor criterio
con que los testigos hayan adoptado medios adecuados para cerciorarse
de la identidad, y en el segundo caso, los efectos del testamento que-
dan en suspenso hasta que la identidad se justifique.

Hasta aqui la misién encomendada & los testigos se reduce & pre-
senciar hechos susceptibles de ser apreciados por medio de los sentidos,
hechos que no pueden negar, ocultar ni alterar sin incurrir en grave
responsabilidad como reos del odioso delito de falsedad.

Pero la ley les encomienda ademas la misién de cerciorarse de algin
modo de que el testador se encuentra en su cabal juicio y libre de coac-
cién, ensanchando asi el circulo de accién propio de la prueba testimo-
nial porque esos hechos no son susceptibles de ser apreciados con solo el
auxilio de los sentidos.

Conocer la integridad 6 deficiencia de las facultades intelectuales
de una persona es uno de los problemas mas dificiles de la medicina le-
gal y, para resclverlo, se requieren conocimientos especiales que la ley
no exige a los testigos y, por lo mismo, no puede pretender se rinda un
dictamen pericial y tiene que conformarse con la prudente apreciacién que
hagan en cada caso.

Con tanta mas razén cuanto que no pudiendo substituir su criterio
al del legislador, no pueden tomar en cuenta para formarlo el carac-
ter infantil de las disposiciones en frente de un testador menor de edad,
ni su caracter senil en presencia de un nonagenario, ni su caracter mor-
boso en la cabecera de un moribundo, ni la falta de afectos de familia
supuesta la libertad de testar, ni lo extravagante de las disposiciones
porque la condicién fisica 6 1egalmente imposible se tiene por no puesta
sin perjudicar la institucién de herederos 6 legatarios.
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Por consecuencia: no puede reprocharse 4 los testigos que incu-
rran en error si no ha habido de su parte imprevisién 6 negligencia,
falta de reflexién 6 de cuidado, pues, si lo hubo, incurren en el delito
de culpa grave 6 leve segin las circunstancias del caso; si interviene
el dolo resultan cémplices del delito que se haya perpetrado al otorgar-
se el testamento.

La presencia de los testigos excluye la coaccién en el momento de
otorgarse el testamento 4 no ser que ellos mismos la sufran, la ejerzan
6 permitan que se ejerza en su presencia, en cuyo caso resultaran victi-
mas, autores 6 cémplices del delito correspondiente; pero si la coaccién
se ha ejercido antes, sus efectos son enteramente psicoldgicos y escapan
4 la percepcién de los testiyos que no pueden apreciarla si el testador
la oculta y, por lo mismo, no incurren en responsabilidad si con posterio-
ridad llegara 4 demostrarse que la hubo.

La ley no podia confiar 4 la memoria de los testigos la subsistencia
de los testamentos, y por esto les ordena que inmediatamente redacten
por escrito el acta correspondiente que ha de contener, ademas de las
disposiciones del testador, la declaracién de haber llenado ellos con-
juntamente su cometido, lo que implica la unidad del acto y explica
esta exigencia de la ley; ha de contener también las firmas de las perso-
nas que hayan intervenido en la diligencia y puedan firmar, la constancia
de quiénes y por qué causa no lo hicieron y la firma de la persona que
por ellos lo verifique, si la hubo; al redactar el acta no podran dejar hojas
en blanco, ni servirse de abreviaturas ni de cifras bajo la pena de $ 250
de multa.

Cuando ninguno de los testigos sabe escribir, no sera preciso redac-
tar, inmediatamente, por escrito el testamento, y digo inmediatamente,
porque para la validez del privado, la ley exige que muerto el testador,
los testigos declaren en la presencia judicial: el lugar, dia, mes y afio en
que se otorgd, el tenor de la disposicién; si reconocieron, vieron y oye-
ron distintamente al testador; si este se encontraba en su cabal juicio y
libre de coaccién; si falleci6 6 no de la enfermedad 6 en el peligro en
que se hallaba y la razén por qué no hubo Notario; de cuya diligencia
se levantara el acta correspondiente, que con la original, si la hubiere,
se mandara protocolizar para que surta los efectos 4 que esta destinada.

En los testamentos piiblicos el Notario ha de presenciar junta-
mente con los testigos la manifestacién de la voluntad del testador; como
aquéllos, debe de conocer 4 éste 6 cerciorarse de su identidad y si no fue-
re posible, declararlo asi agregando las sefiales que lo caracterizan y
debe también cerciorarse, como los testigos, de que el testador se encuen-
tra en su cabal juicio y libre de coaccién.
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Incurre en la misma responsabilidad que los testigos, con la agravan-
te inherente & su calidad de funcionario, en los casos de falsedad, culpa
6 dolo, pero sin que pueda afectar a sus intereses, ni a su reputacién los
errores en que de buena fe y sin negligencia de su parte llegue & incurrir
al apreciar la integridad de las facultades intelectuales del testador 6 la
espontaneidad de su voluntad; pues, de la misma manera que los testi-
gos, carece de los conocimientos médicos necesarios para formar dicta-
men, y tampoco puede apreciar la coaccién si el testador la oculta.

Por esta razén el legislador no establece pena especial para esos
casos y por severos que los jueces quieran mostrarse en contra suya,
solo podran exigirle mayor perspicacia que & los testigos, estableciendo
una graduacién c¢n la responsabilidad é imputando la culpa grave al
Notario, cuando la haya leve en los testigos 6 la leve al primero, cuan-
do no exista en los segundos; pero sin que esto quiera decir que no
puedan presentarse casos en que la responsabilidad de uno 6 varios tes-
tigos pueda llegar & ser verdaderamente criminal, sin que haya culpa
alguna por parte del Notario; como sucederia si mejor instruidos sobre
los antecedentes del testador tuvieran conocimiento de las circunstancias
que hacen defectuoso el hecho, y ocultandolas, contribuyesen con sus
falsas declaraciones 4 adormecer la desconfianza del funcionario.

A diferencia de los testigos. el Notario no esta obligado & conocer
el idioma extrafio en que se expresa el testader y, por consecuencia,
cuando no se hace uso de la lengua nacional, queda libre de culpa y
pena, aun en el gravisimo caso de que al serle transmitidas, se alteren 6
modifiquen dolosamente las disposiciones testamentarias, cuya autentici~
dad descansa principalmente en la fe pericial de los intérpretes, que
serian los directamente responsables del hecho, asumiendo los testigos el
caracter de complices si conocian ambos idiomas; pero la responsabilidad
del Notario, si conoce suficientemente el idioma en que se expresa el
testador. es evidentemente gravisima é igual 4 la de los intérpretes.

Los testigos no tienen que preocuparse por la naturaleza de las dis-
posiciones testamentarias, pues su misién consiste en comprobar su exis-
tencia sin calificarlas, y aunque por regla general el Notario se encuen-~
tra en el mismo caso, los hay especiales como muy bien ha dicho el Lic.
Borja Scoriano, en que la ley lo hace responsable de determinada in-
fraccién.

Yo, sin negar de una manera absoluta la existencia de algtin otro,
sélo recuerdo la prohibicién contenida en el art. 3,298 del Cédigo civil,
de autorizar & sabiendas la institucién hecha en favor del médico 6 del
ministro de cualquiera culto, que asistan al difunto en su altima enfer-
medad, & no ser que fueren también herederos legitimos.
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Pero esa prohibicién es tan contraria al sistema general establecido
por el Cédigo, que al imponer al Notario la privacién de oficio como
pena por autorizar esa clase de testamentos, cuida en su articulo citado,
de decir expresamente, aunque no era necesario, que sélo se incurre en
la pena cuando la autorizacién se hace a sabiendas de las circunstancias
de hecho que invalidan la institucién.

Y como el Notario esta obligado a ejercer sus funciones siempre
que para ello fuere requerido, es evidente que sélo puede rehusar su au-
torizacién, si en el caso concurren todas las circunstancias 4 que se
refiere el art. 3,297 del mismo Cédigo; esto es, cuando le sean co-
nocidas: la profesién del heredero 6 legatario, la asistencia que estan
prestando al testador y el estado de gravedad de éste; pues la inca-
pacidad para heredar no es tan general para todos los médicos y mi-
nistros del culto, ni siquiera absoluta para las personas que habitual-
mente prestan al testador los servicios de su profesiéon 6 ministerio,
sino relativa &4 los que lo asisten durante su dltima enfermedad y, por
consecuencia, si el testamento se otorga en completo estado de salud,
no existe la incapacidad para heredar, ni la responsabilidad del Notario.

Tampocc existe la incapacidad aun cuando el testador se encuentre
enfermo de gravedad, si el médico 6 ministro del culto, por él instituidos,
que lo estén asistiendo fueren también herederos legitimos suyos, 6 ha-
blando con mayor precisién, si fueren parientes del testador, en la linea
recta, sin limitacién de grados, 6 en la linea colateral hasta el octavo gra~
do inclusive. )

Y sostengo que aun cuando la ley dice herederos legitimos, debe
entenderse, parientes dentro del octavo grado del testador, porque la
incapacidad ha sido decretada contra los extrafios en favor de los pa-
rientes, y no en precvecho de los mas préximos de éstos contra los mas
remotos; pues si tal hubiera sido la mente del legislador, salia sobrando
la limitacién contenida en la parte final del articulo 3,297; pues la inca-
pacidad por él establecida, no es absoluta para adquiric por herencia,
sino para heredar por testamento, y no habria necesidad de proteger con-
tra esa incapacidad relativa al mas préximo pariente, supuesto que sus
intereses quedarian ampliamente garantizados con la disposicién del art.
3,572 que abre la sucesién legitima cuando la institucién es nula,

De donde se deduce. que el Notario no incurre en responsabilidad,
cuando el médico 6 sacerdote instituidos por el testador, que lo asisten
en ultima enfermedad, son parientes suyos dentro del octavo grado de
la linea colateral, y tampoco incurre en responsabilidad, si al hacer la
institucién el testador lo declara asi, aun cuando el parentesco no exista,

153

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 61, México, 1975.
DR © 1975. Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

4 no ser que conste al Notario que la declaracién es contraria 4 la
verdad.

Por altimo, asi como los testigos han de redactar por escrito el tes-
tamento privado, el Notario ha de redactar por escrito el testamento
piblico abierto, sin mas diferencia que éste, acatando lo dispuesto por
el art. 3,504 del Cédigo civil, tiene ademas que certificar 6 dar fe de
haberse llenado todas las formalidades que el mismo Cédigo exige, y
sera responsable de los dafios y perjuicios, é incurrira en la pena de
pérdida de oficio por omisién de cualquiera de las referidas solemnida-
des, quedando el testamento sin efecto, segin el art. 3,505,

Tan severa pena impuesta al Notario por la mas pequefia omisién
que puede no ser dolosa, y mas que esa pena, la nulidad del testamento
que la misma omisién implica y los gravisimos dafios y perjuicios que
el heredero instituido experimenta en sus intereses a consecuencia de
la nulidad, sin culpa alguna de su parte, hacen importantisimo el estudio
encomendado & nuestro estimado compafiero el Sr. D. Ramén E. Ruiz,
reducido a investigar cuales son las formalidades y solemnidades nece-
sarias para la validez del testamento y cuéal es la forma de su expresién
y certificacién.

En desempefio de su cometido ha venido & decirnos que con arre-
glo a4 nuestra ley puede afirmarse, que las solmnidades del testamento
piiblico son diez, y que las formalidades juridicamente hablando pueden
concretarse & nueve; lo que forma un total de diez y nueve requisitos
entre solemnidades y formalidades; pero como ese niimero me parece
excesivo, voy & procurar reducirlo 4 sus justas proporciones, y procuraré
también establecer las correspondientes distinciones, para llegar a deter-
minar cuales son las solemnidades cuya omisién, segin el art. 3,505 del
Cadigo civil, deja sin efecto el testamento ptblico abierto.

Y desde luego habra que descartar de la lista del Sr. Ruiz, el aviso
al Archivo General de Notarias y la nota del timbre, porque no son so-
lemnidades ni formalidades del testamento, sino comunicaciones que el
Notario tiene obligacién de dirigir 4 una y otra de esas oficinas, cuya
cmisién, si bien sujeta al Notario a la correspondiente responsabilidad
administrativa, no influye en manera alguna sobre la validez del tes-
tamento.

_ Entre las solemnidades enumera el Sr. Ruiz la lectura y entre las
formalidades la lectura del acta y como supongo que no pretende se
lea ésta por via de solemnidad y que se vuelva 4 leer por via de forma-
lidad, creo que se manifestara conforme con que para la validez del tes-
tamento sélo es preciso que el acta se lea integramente y en voz alta una
sola vez, sin perjuicio, naturalmente, del derecho que el testador, los
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testigos, los intérpretes y el Notario tienen para leerlo por si mismos
cada uno de ellos antes de calzarlo con sus firmas.

Designacién de cosas, de modo que no puedan ser confundidas con
otras, dice el Sr. Ruiz, ser otra formalidad del testamento; pero el Cé-
digo civil, en sus arts. 3,365 y 3,368 declara validos los legados de cosas
indeterminadas, sean muebles 6 inmuebles y como las cosas indetermina-
das lo son precisamente porque pueden confundirse con todas las de su
misma especie, es evidente que esa misma formalidad, si como tal quie-
re considerarse, no es necesaria para la validez del testamento.

Redaccién clara y concisa, aboliendo las clausulas llamadas de es~
tilo, encuentro en la lista de formalidades del Sr. Ruiz; pero él mismo,
al ocuparse de las solemnidades nos ha dicho con razén, que segin el
art, 3,247 del Cédigo civil, en caso de duda sobre la inteligencia de una
disposicién testamentaria, se observard lo que parezca mas conforme a
la intencién del testador, segiin el tenor del testamento y la prueba auxi-
liar que & este respecto pueda rendirse: luego no podra nulificarse un
testamento por la falta de claridad en su redaccién, siendo de observar-
se que el legislador ordena que para interpretar la voluntad del testador
se tome en consideracién no solamente el tenor del mismo testamento,
sino la prueba auxiliar que al efecto pueda rendirse.

Si la falta de claridad no es motivo de nulidad, seria curioso que
se nulificara un testamento por solo el hecho de ser difuso, sobre todo
cuando el mismo Sr. Ruiz que considera el estilo como formalidad, nos
ha dicho con mejor criterio: «y como también debe inferirse que la ley,
acerca del tenor del testamento, exige que sea la reproduccién mas di-
recta y fiel de las palabras empleadas por el testador y del orden que
éste diere & sus pensamientos, no hay motivo para que esa manifestacién
se restrinja &4 la forma en que el Notario quiera expresarla.»

Pero para qué cansar vuestra paciencia con un examen detallado
de la lista de formalidades presentadas por el Sr. Ruiz; él considera como
tales, ademas de las cinco que llevo estudiadas, el nombre, apellido, edad,
estado, ejercicio 6 profesién y domicilio del otorgante, testigos é intérpre-
tes, en su caso: la protesta de los intérpretes, y por dltimo, la escritura
en lengua nacional, con tinta indeleble, letra clara, sin abreviaturas, ras-
paduras, enmendaturas, ni blancos; y para hacerlo asi se apoya en las
fracciones primera, segunda, tercera, duodécima y décima tercera, art.
50 de la ley del Notariado y en el articulo 3,495 del Cédigo Civil,

En contra, tengo que alegar: primero, que el art. 50 sélo dice: «toda
escritura debera ser extendida con sujecién & las reglas siguientes;» pero
no da a las fracciones de que se compone el caracter de formalidades
que les atribuye el Sr. Ruiz: segundo, que la falta de observancia de
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las reglas contenidas en ese articulo, si bien sujeta al Notario cuando
es injustificada 4 la responsabilidad que en derecho p-oceda, no prcduce
la nulidad del acta; y tercero, que los tinicos requisitos de forma que
la ley del Notariado exige como esenciales, porque su omisién produce
la nulidad de la escritura piblica, son aquellos & que se refiere el art.
69 en sus fracciones II, III, IV, V, VI, § sea el idioma nacional, la cons-~
tancia de haberse leido el acta & los interesados; la de haberla leido por
si mismo el sordo 6 sordo-mudo 6 de haberse cerciorado por cualquier
otro medio legal de su contenido; la firma de las partes, testigos é intér-
pretes, que supieren escribir y pudieren firmar, la firma del Notario y del
adscrito en su caso, el sello del primero y el lugar y fecha de la autoriza-
cién; pues los demas incisos del articulo se refieren & las cualidades del
Notario, que no son requisitos de forma,

He dicho ya que los que acabo de enumerar son los mismos, aunque
menores en ntimero que exige el Cédigo Civil para la validez del tes-
tamento piiblico abierto, con excepcién del sello del Notario que la ley
exige y no exige el Cédigo Civil, y por cierto, salvo el idioma nacional,
ninguno de esos requisitos se encuentra comprendido en la lista de
formalidades presentada por el Sr. Ruiz.

Para concluir el examen de dicha lista, me permito hacer obser-
var que aunque ofrecen cierta analogia, no debe confundirse los precep-
tos de la frac. I, art. 50 de la ley del Notariado, con el contenido en el
art. 3,495 del Cédigo Civil, pues su extensién es distinta y diversa la
pena que le sirve de sancién. .

Manifestaré también, que la conducta del legislador al querer se
consignen en las escrituras piiblicas las generales de los interesados, tes~
tigos é intérpretes y no sancionar su omisién con la pena de nulidad, es
enteramente justificada; pues las generales constituyen un medio de iden-
tificacién, pero ni es el inico ni es suficientemente eficaz, y si entre
nosotros se tomaran por lo serio, seria imposible la existencia de la
sociedad, porque todas las mujeres y una gran parte de los hombres, au-
mentan 6 reducen caprichosamente el niimero de sus afios; hay un gran
niimero de personas que no pueden 6 no quieren precisarla; casi todos
los que carecen de profesién se llaman comerciantes; algunos se atribu-
yen el caracter de casados, porque viven en concubinato & estan ligados
entre si por el vinculo del matrimonio religioso, otros se dicen solteros
por hallarse legalmente 6 de hecho divorciados y los nombres mismos ha-
bitualmente usados suelen ser diversos & los consignados en los archivos
del Estado Civil.

Por dltimo, para no exigir la protesta & los intérpretes en los tes-
tamentos piiblicos existe la razén de que esa garantia que la ley del No-
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tariado exige, se encuentra substituida de una manera mas eficaz por
el mayor niimero de personas que desempefian el mismo cargo y por la
vigilancia que sobre ellos ejercen los testigos, que deben conocer el idio-
ma en que se expresa el testador.

Entrando al analisis de las solemnidades enumeradas por el Sefior
Ruiz, debo advertir que no es mi objeto averiguar ahora si es 6 no juri-
dica y si ha sido recientemente 6 en remotos tiempos aceptada como tal,
la distincién por él establecida entre formalidades probationis causa y for-
malidades solemnitatis causa; lo que si puedo asegurar es que al tratarse
del testamento abierto, el Cédigo Civil emplea como sinénimas las pa-
labras formalidades y solemnidades y que las formalidades que segiin
el art., 3,504 han de practicarse acto continuo, son las mismas solemni-
dades cuya omisién deja sin efecto un testamento segfin el articulo si-
guiente, y pretender lo contrario, seria incurrir en un ndimero infinito de
contradicciones, como resulta de un examen, siquiera sea superficial, del
trabajo que tengo la pena de combatir y de cuyas contradicciones sélo
daré una ligera idea

Todas las formalidades se practicaran acto continuo, dice el Cé-
digo, y como segiin la doctrina que estoy combatiendo entre las forma-
lidades se encuentra la nota al timbre, resulta que acto continuo ha de
expedirse esa nota, para cuya expedicién la ley respectiva concede al No-
tario un término de 30 dias, reducido 4 24 hcras por una circular mas
6 menos bien fundada

El Notario tiene la obligacién, segin el Cédigo, de certificar en
el acta haberse practicado todas las formalidades; jdars fe de haber en-
viado 4 la Administracion del Timbre y al archivo de Notarias, dos co-
municaciones que va a expedir al dia siguiente?

Pero no hay que detenerse en esas pequefieces; si las formalidades
y las solemnidades 4 que se refiere el Cédigo son distintas, se impone la
conclusién de que sélo & las primeras es aplicable el articulo 3,504 y
s6lo a las segundas lo es el articulo siguiente, y por consecuencia, las for-
malidades deberan practicarse acto continuo y las solemnidades podran
verificarse en distintos actos, el Notario certificara la observancia de las
primeras y no tendra que hacerlo respecto de las segundas.

Como estoy seguro de que todo el mundo ha de retroceder frente
4 esta conclusién, que es legalmente inadmisible, de acuerdo con el legis-
lador consideraré como idénticas las formalidades y las solemnidades y
desde luego convengo con el Sr. Ruiz, en que han de practicarse en un
solo acto.

Pero al tener el gusto de manifestar por primera vez mi conformi~
dad con su opinién, voy & permitirme dirigirle un amistoso reproche por
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la sujecién servil con que, de la misma manera que otros muchos com-
pafieros, acoge sin previo examen las doctrinas de los autores; pues
en las ocho lineas por él transcritas, Baudry-Lacantinerie y Colin & pe~
sar de su indiscutible mérito incurren en dos errores manifiestos, y otro
que por lo menos puede ser motivo de controversia.

En efecto, ellos dicen: «Importa no engafiarse sobre el sentido y el
alcance de estas palabras. Significan sin duda que es preciso no interrum-
pir la confeccién del testamento para hacer otro testamento 6 redactar
una escritura de venta. Pero la sesién podria suspenderse, durante al-
gunos instantes, para satisfacer alguna necesidad imperiosa, por ejemplo,
para suministrar un remedio al testador que se encuentra enfermo; este
no es un acto en el sentido del art. 976, que no pretende evidentemente
referirse, sino & los actos juridicos.»

Si esa doctrina fuera exacta, podria suspenderse el testamento para

oir un concierto 6 admirar una obra de arte, actos que no son juridicos;
y a cada instante se rompena la unidad del acto con motivo 6 con pre-
texto de suministrar remedios al testador enfermo; por otra parte, he
leido que Julio César podia dictar simultineamente varias comunicacio-
nes & diversos Secretarios y no encuentro razén plausible para que un
hombre semejante no pudiera dictar simultaneamente su testamento y
una escritura de compraventa.

No, sefiores, porque la ley ordena que las formalidades se practi-
caran acto continuo, es preciso que el testador no se separe de los testi-
gos y el Notario un solo instante desde que comienza 4 manifestar su
voluntad, hasta que el acta quede autorizada con la firma del Notario,
sin perjuicio de que las operaciones de meditar, dictar, redactar, escribir,
traducir, leer, discutir, aprobar y firmar el acta, se verifiquen con las
pausas y suspensiones que su propia naturaleza y el estado del testador
exijan y sin perjuicio también de que éste ejecute simultaneamente cual-
quier otro acto.

La unidad del acto es requisito que sélo el Cédigo exige excepcio-
nalmente en los testamentos, y por lo mismo, no puede hacerse exten-
sivo sino 4 los demas por él mismo establecidos; en consecuencia, esa
unidad no se rompe por aue el Notario fije 6 deje de fijar su sello en
presencia del testador y los testigos, pues con solo la existencia de dicho
sello quedan satisfechas las exigencias de la ley del Notariado, aun su-
poniendo que fueran de observarse en materia de testamentos.

He dicho ya cuales son los requisitos de forma que, inspirandose
en los mismos principios, exigen como esenciales la ley del Notariado
para la escritura y el Cédigo Civil para el testamento piiblico abierto,
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y s6lo me resta examinar cuales son los que solamente el Cédigo exige
con tal caracter en los testamentos.

Entre estos se encuentra la unidad del acto, que con la concurrencia
de las personas que en él deben intervenir, constituye un solo requisito,
aunque el Sr. Ruiz los considera como diversas solemnidades; pues pre-
cisamente la tnica diferencia que 4 este respecto existe entre el testa-
mento y la escritura, consiste en que al otorgamiento del primero, han
de concurrir en un solo acto todas las personas que en él deben interve-
nir, mientras que en la escritura la comparescencia ante el Notario puede
verificarse en diversos actos, siendo de advertir que, aun suponiendo
que ninguna de las incapacidades que para ser testigo exige el art. 3,489
del Cédigo, sea dispensable, como asegura el Sr. Ruiz, la concurrencia
de alguna de dichas incapacidades, sino es aparente, no implica respori-
sabilidad para el Notario; pues éste y los testigos desempefian simulta-
neamente la misién que les ha sido enconmendada en los testamentos,
pero con absoluta independencia entre si, y la ley no exige que se
conozcan, ni impone al Notario la obligacién de certificar la capacidad
de los testigos.

El dictado, la redaccién, la escritura, la lectura y la conformidad
del testador con el acta, han sido consideradas como otras tantas solem-
nidades por el Sr. Ruiz, quien asegura que el dictado debe hacerse
por el testador, la redacciéon puede hacerse por éste 6 por el Notario
y que so pena de nulidad el Notario ha de escribir y leer personalmente
el testamento.

Las dos primeras proposiciones se aproximan bastante a la verdad,
pero las dos dltimas me parecen inaceptables y a4 reserva de estudiar con
mayor detenimiento el punte, si necesario fuere, me limitaré por ahora
a impugnar los débiles arguinentos en que se apoya.

Se alega que en los testamentos privados la ley establece una intima
correlacién entre escribir y redactar por escrito; considera due el que
no puede escribir no esta en aptitud de redactar por escrito, y por lo mis-
mo dispensa esa solemnidad cuando los testigos no saben escribir.

Pero no se trata de saber si existe esa correlacién, se trata de
averiguar si el Cédigo Civil exige como formalidad necesaria para la
validez del testamento que sea materialmente escrito por alguno de los
testigos.

Yo sostengo la negativa por las siguientes razones:

I. Expresamente previene el Cédigo que no sera necesario redac-
tar por escrito el testamento, cuando ninguno de los testigos sepa es-
cribir y en los casos de suma urgencia.
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II. Si el legislador hubiera querido que el testamento privado se
hiciera constar precisamente por escrito, habria cuidado de incluir entre
las incapacidades de los testigus el no saber escribir.

III. Si no es formalidad esencial que el testamento privado conste
por escrito, menos lo ha de ser que lo escriba determinada persona.

IV. Si el legislador tuviera alguna razén oculta para exigir .que
personalmente alguno de los testigos escriba el testamento, habria cui-
dado de que el acta que ha de levantarse en la presencia judicial, fuera
escrita materialmente por aquel de los testigos que supiera hacerlo.

V. Si solo los testigos pudieran escribir el testamento, habria que
declarar nulo el escrito de pufio y letra del testador.

V1. También seria nulo, porque los testigos no supieran escribir,
el testamento escrito por el testador y firmado por los testigos.

VII. Seria igualmente nulo el testamento escrito por una mujer y
firmado por el testador y los testigos que no saben escribir.

Y como la ley en esos casos reconoce efecto juridico al testamento
privado aunque se apoye solo en el dicho de los testigos, tendria que
declararse la nulidad por sobra de solemnidades, absurdo que & nadie
le ha podido ocurrir y por lo mismo me atrevo 4 sostener que al permitir
la ley que el testamento privado no se redacte por escrito, cuando ninguno
de los testigos sabe escribir, no ha querido prohibir que lo escriba otra
persona.

Respectc al testamento publico abierto, el Sr. Ruiz, dice: las fuentes
de nuestro derecho, sus tradicionales histéricas no apoyan la interpretacién
del art. 3,499 tal cual la formula el Lic. Martinez Madero: pues la antigua
legislacién e:pafiola exigia, que el escribano mismo escribiera el testamen-
to, como puede verse en la ley 103, titulo 18, Partida tercera. Este mismo
precepto lo reprodujo el proyecto de Cédigo civil espafiol, (art.565) de D.
Florencio Garcia Goyena, y es el del Cédigo de Napoleén en su art. 972.

Rectificando la relacién cronolégica que existe entre estos hechos, me
permito recordar que el Cédigo de Napoleén se publicé en 1804, y el pro-
yecto de Garcia Goyena en 1851, este dltimo treinta afios después de
nuestra independencia y jamas ninguno de los dos ha estado vigente
entre nosotros. Por consecuencia, ni uno ni otro pueden considerarse como
tradiciones histéricas nuestras.

En cuanto a las Partidas, la ley citada dice en lo conducente: «E
de si deve escrevir el escrivano todas las cosas de las mandas que el
fiziere por su alma, e las otras cosas que fiziere por razon de su sepul-

tura e las debdas que deve, e los tuertos que fizo &4 otros que manda
enderecar en la manera que los dixere el que faze el testamento... e de
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si deue dezir el escriuano en que lugar fue fecho el testamento e ante
cuales testigos e el dia e el mes e la hora.»

Si esa ley ha de interpretarse en su sentido literal, se impone la
conclusién de que el testamento era en parte escrito y en parte dicho
por el escribano; si ha de interpretarse racionalmente hay que recordar,
que segin las mismas partidas: escriuano tanto quiere decir como home
que es sabedor de escriuir» (L. 1. T. 18. P. 3*) y aunque la definicién
es mala porque no todo sabedor de escribir era Escribano, no podra
extrafiarnos que se les encomiende de una manera general el cargo de
escribir las actas en que intervenian; pero aun en aquellos remotos tiempos
se daba tan poca importancia al caracter mismo de la letra y se compren-
dia también los peligros de admitir la nulidad por esa sola razén, que la
ley 118 del mismo titulo, y libro citado por el Sr. Ruiz, ordena que la
cuestién se 1esuelva por la simple declaracién del Escribano y si éste
no puede ser habido, deja al arbitrio del Juez decidir de la validez 6
nulidad de la escritura, aun contra el dictamen conforme de los peritos.

Aun es mas explicita la ley promulgada en 1525 por el Rey Don Carlos
y la Reina Dofia Juana incluida con el nimero 6, en el libro décimo, titulo
23 de la Novisima, en cuya virtud se mandé «A todos los Escribanos
del Niimero y Escribanos y Notarios Puablicos que signen los registros
de las escrituras y contratos que hicieren y ante ellos pasaren, por
excusar la dificultad que hay en averiguar la letra de los registros
después de fallecidos los Escribanos;» luego ya en aquellos tiempos el
grande Emperador, que supo trazar tan brillantes paginas en la historia,
comprendié que bastaba el signo para que la escritura se reputara obra
del Escribano.

El art, 49 de nuestra Ley de Notariado no se limita, como pretende
el Sr. Ruiz, & preceptuar yue el Notario redacte por si mismo las actas
Notariales, sino que ordena que lo haga asentandolas en el libro que
corresponda del protocolo y como asentar significa anotar 6 poner por
escrito alguna especie para que conste, resulta evidente la analogia esta-
blecida por el Sr. Lic, Martinez Madero entre el principio de la Ley
del Notariado y el del Cédigo Civil, siendo mas imperativo atin el
primero, como puede verse comparando ambos preceptos: «el Notario
redactara por si mismo el acta, poniéndola por escrito en el protocolo»
«El Notario redactara por escrito el testamento.»

Y como el Sr. Ruiz reconoce que el primer precepto no implica la
obligacién de escribir materialmente las actas notariales, tendra que con-
fesar, so pena de incurrir en contradiccién consigo mismo, que tampoco

esta obligadc el Notario a escribir materialmente el testamento.
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Ambos preceptos segiin la correcta interpretacién hecha por nues-
tro inteligente compafiero el Sr. Martinez Madero, significan que bajo
el cuidado y responsabilidad del Notario han de escribirse materialmente
todas las actas notariales, incluso el testamento piublico.

Esa interpretacion ha sido universalmente aceptada en el Distrito
y Territorios federales y desde que el mas viejo de nosotros tiene uso de
razén, solo por accidente ha escrito el Notario materialmente los testa~
mentos, sin que & pesar de ser el hecho por todos conocido, haya preten-
dido nadie invalidarlos por esa sola razén.

En semejantes circunstancias, no basta la simple duda para apartarse
de una interpretacion racional de la ley, sancionada por la costumbre, para
adoptar una interpretacion mas bien que literal, arbitraria, desprovista
de todo fundamento y notoriamente perjudicial & los intereses del piblico.

En semejantes circunstancias, la prudencia que el Sr. Ruiz invoca
para pretender que la practica establecida se modifique en el sentido
de su vacilante opinién, aconseja por el contrario rechazar con energia esa
innovacién cuyo efecto inmediato seria reconocer la nulidad de los tes-
tamentos todos autorizados hasta la fecha y poner en tela de juicio los
que en lo sucesivo llegaren & otorgarse.

Esto no es prudencia, sino miedo, por cierto infundado de que alguna
vez llegue & interpretarse la ley de una manera farisaica, y el miedo
jamas ha sido el mejor consejero de los funcionarios piblicos, como lo
demuestra e! caos formado en materia de timbre por las madltiples
resoluciones de la Secretaria de Hacienda, que reconocen como causa
principal las infinitas dudas de los Notarios, dudas que no han podido
resolver por haberse encontrado ofuscados por el miedo de incurrir en
una responsabilidad pecuniaria, de que no siempre les ha librado el miedo.

En cuanto 4 mi, con verdad os digo, que como particular jamas mi
voz se ha hecho oir en publico para defender mis opiniones, ni mucho
menos para impugnar las contrarias; pero como funcionario, la ley me
impone la obligacién de asistir & vuestras conferencias y he acudido con
asiduidad y he tomado en vuestras discusiones una parte tan activa,
que ha llegado a4 granjearme, por via de reproche, el epiteto de censor.
Censor, si, pero con la ley en la mano, la razén por guia, la verdad en
los labios y la mas pura de las intenciones en el fondo del corazén.

México, Agosto 1¢ de 1905.

Luis GUERRERO
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