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A. RATIO LEGIS. ANALISIS DE LA RAZON O ESPIRITU LEGAL QUE LLEVO
AL ESTABLECIMIENTO DEL REQUISITO DE TESTIGOS INSTRUMENTALES

Para la comprension de la ratio legis es necesario un pequeno
resumen de antecedentes legales y doctrinales que dieron lugar a
la actual razén de ser de nuestra legislacién, sin que tal resumen
pretenda en modo alguno ser una investigacion exhaustiva del
tema.

1. En Roma el antecedente mas remoto lo constituye la institu-
cion del familice emptor (emptorris = comprador de la familia, testigo
de la enajenaciéon contenida en el testamento), el cual, con poste-
rioridad, deviene en simple testigo.

Esta institucién tuvo por objeto el aseguramiento de la clari-
dad material de la expresion verbal, redaccion de la voluntad en las
tabellas y la ausencia de defectos formales. Podemos decir, sinté-
ticamente, que la institucion del testigo instrumental en su inicio,
estd destinada a asegurar la forma, claridad y redaccion del vestido
de la voluntad que es la palabra (forma dat esse rei).

El acto testamentario decurre un largo camino con diversas va-
riantes: in calatis comitiis (redactado o dictado ante el pueblo convo-
cado en comicios); in procinctu (frente al ejército equipado y ar-
mado para la guerra); per @s et libram (venta ficticia efectuada por
declaracion escrita u oral que contiene la voluntad del testador y
en presencia del lLbripens, €l familie emptor y cinco testigos); y, final-
mente, el testamento pretorio (otorgado ante siete testigos que signa-
ban con sus respectivos sigilla [sellos]).

Para una mejor relaciéon y comprension de la historia de los
testigos, me remito a la primera parte que antecede, escrita por
nuestro sabio amigo y colega don Javier Arce Gargoyo, incluyendo
su cuadro resumen.

Mas debo agregar con relacion a los testigos, que las responsa
prudentium expuestas al respecto fueron variadas, siendo la mas
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exigente la expresada por Ulpiano! quien indicara: “Sed si detenti
sind invitii ibi testes, putant, non valere testamentum” (pero si los tes-
tigos fuesen precisados [requeridos] a que lo sean contra su vo-
luntad, juzga que no vale el testamento) y complementada en los
siguientes términos: “§2 In testamentis, in quibus lestes rogati adesse
debent, ut testamentum fiat, alterius rei causa forte rogatos ad testantum
non esse idoneos placet, quod sic accipiendum est, ut, licet ad aliam rem
sint rogati vel colecti, si tamen ante testimonium certiorentur ad
testamentum se adhibitos, posse eos testimonium suum recte perhibere” (en
los testamentos en los cuales deben ser rogados los testigos para
que sea valido, se determind, que si fueren llamados para otra cosa,
no valen para el testamento; lo cual se ha de entender de esta
manera: que aunque hayan estado juntos y rogados [requeridos]
para otra cosa, si antes del testimonio se les hiciese saber que son
llamados para [como] testigos del testamento, pueden ser testigos
[el testimonio es admisible]).

De lo expuesto por Ulpiano surgié el principio de rogacion tes-
timonial, que en mi concepto, se encuentra comprendido ahora
dentro del principio de rogacién notarial y, unido a la rogacién
testimonial, se estableci6, en legislaciones anteriores, la norma de
continuidad muchas veces mal entendida y multiples més estorbada
por las necesidades o requerimientos de los propios testigos.

Cabe agregar que con relacién al principio de continuidad, el
mismo Ulpiano expuso ? “§3 Uno contectus actus testari aportet; est autem
uno contextu, nullum actum alienum testamento intermiscere, quod (si)
aliquid pertinens ad testamentum faciat, testamentum non vitiatur” (con-
viene que el testamento se haga sin interrupcién. Es hacerlo sin
interrupcién, no mezclar otro acto extrano durante €l; pero si hi-
ciese alguna cosa perteneciente al mismo testamento, [éste] no se
vicia).

He dicho que los testigos estorban multiples veces tanto la con-
tinuidad del acto como la presencia misma, puesto que sus nece-
sidades particulares los obligan a distraerse, ausentarse, conversar
o comunicarse telefonicamente (mds en esta época de celulares)
con socios, empleados o clientes; todo lo cual impide que sean
verdaderos testigos, en el sentido exacto del término, es decir: que
presencien consciente y totalmente cuanto acaece en el acto testa-
mentario.

! Lib. 1. Ad Sabinum 20. Ver Bibliografia XIX.
2 Lib. II. Ad Sabinum 21. Ver Bibliografia XIX.
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En mi concepto debe anadirse una muy personal interpreta-
cién de la definicién del testamento efectuada por Modestino ?
“Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post
mortem suam fieri velit” (el testamento es la legitima disposicion de
nuestra voluntad en cuanto a lo que queremos después de nues-
tra muerte). Tal definicién ha sido interpretada como la voluntad
del testador sobre y para la protecciéon del patrimonio y en mi
personal concepto, siguiendo algunas ideas que expusiera von
Savigny, von Reichert y otros, es la voluntad de proteger a los se-
res amados mediante el patrimonio, su correcta administraciéon y
distribucién. Mal hace en mi ¢oncepto quien testa protegiendo el
patrimonio y descuidando a las resultas del matrimonio que son
los descendientes. Sin embargo, esta cuestion es materia de con-
versaciones a celebrarse aparte y fuera del tema planteado, maxi-
me, si como es el criterio mayoritario: Non de legibus, sed secundum
leges iudicandum.*

Con relacién a esta parte del tema, quiero hacer una distin-
cién con relacién al vocablo juridico nuncupativo, cominmente tra-
ducido como oral o expresion verbal debida a la traduccién obteni-
da de otras lenguas que lo tomaron del bajo latin; asi en inglés se
entiende como nuncupation, oral declaration of will; del mismo modo
lo encontramos en aleman donde se define como Muiindliche Ein-
setzung von Erben, esto es institucion de heredero formalizada oral-
mente.’ El concepto “oral” surge del bajo latin medieval fundado
en que toda expresion de voluntad constitutivo-juridica requiere,
necesariamente, de una expresion verbal. Por tanto el concepto ju-
ridico del vocablo “nuncupativo” debe entenderse como la institu-
cion verbal de herederos dictada al escribano de la tabela o del
documento y en nuestro medio, por supuesto, Unica y exclusivamen-
te al Notario, por lo cual es siempre oral, constituyente y necesaria-
mente visible, lo que implica que debe ser reproducida mediante
el alfabeto. A mayor abundamiento, el verbo latino Nuncupo, as, ate,
avi, atum, significa nombrar, instituir, designar (aliqguid nomine desig-
nar una cosa con nombre) y en lo juridico designar a [en] alta voz
como heredero; de lo cual surge el substantivo que pasa al espa-
nol como lengua romance: nuncupatum lestamentum, esto es testa-
mento nuncupativo. Consecuentemente debemos entender €n cas-

3 Modestinus, Lib. II. Pandectorum. Bibl. Cit.
* No se juzga de las leyes, sino conforme a éstas es que se juzga.
% Ver Bibliografia IX.

183

Revista de Derecho Notarial Mexicano, ndm. 115, México, 2000.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



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

tellano que testamento nuncupativo es sélo aquel que contiene ins-
titucion de heredero y en cambio el testamento que distribuye le-
gados pero no atribuye herencia y que, consiguientemente, puede
dar lugar a una sucesion legitima, no es nunca un testamento nun-
cupativo.® Agréguese a lo anterior que en latin el verbo nuncupare
se utiliza siempre con la forma de constitucién o institucion y asi se
dice: nuncupare vota Deo, constituir o dirigir los votos a Dios (Ci-
cerén) y nuncupare heres nombrar heredero (Plinio el viejo).

Tan es importante el vocablo que la nuncupatio latina consti-
tuia siempre una declaracién verbal destinada a producir efectos
juridicos. Por ello “...la encontramos empleada en el mas antiguo
de los negocios juridicos obligacionales, el nexum cuya finalidad es
el préstamo de dinero... Parece que la nuncupatio constitutiva de
la deuda llevaba aparejada una damnatio, verdadera pena conven-
cional que autorizaba al acreedor a utilizar la manus injectio por el
impago... Tal vez tiene el mismo valor que la nuncupatio romana
la denominada entre los antiguos germanos verba solemniter concep-
to o expresiones verbales solemnes con que se perfecciona el con-
trato de deuda, necesitado de una determinada forma audible y
visible...”” Por ello el concepto que he expuesto en el parrafo pre-
cedente.

Al respecto R. Sohm dijera: “Es verdad que en la doctrina roma-
na de los actos mortis causa, la nuncupatio tiene especial importan-
cia al extremo de dar su nombre a una de las mds antiguas for-
mas de testar; pero ademas de que en aquel sistema juridico el
nombramiento publico (nuncupar) obedecia a la facilidad de desig-
nar y confirmar en conjunto lo escrito detalladamente en las ta-
blas del testamento, ya en el testamento pretorio se redujo a una
declaraciéon solemne de que el documento presentado por el
testador contenia su ultima voluntad.”® (¢Antecedente del testamen-
to cerrado?)

El supino del verbo nuncupare, esto es nuncupatum permanece
en el sistema juridico canénico (sobremanera en las bulas que
contienen nombramientos o designaciones de ordinarios [obispos])
y con el mismo sentido de nombramiento o institucién —que
necesariamente se expresa en forma verbal— trasciende en los len-
guajes juridicos romances. Debo anadir, sin embargo, que el supi-

¢ Ver Bibliografia IIL

7 Ver Bibliografia I.

8 R. Sohm. Instituciones de Derecho Romano. Pag. 541, citado por Rojina Villegas.
Bibliografia XV.
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no latino requiere la utilizacién del verbo ser como auxiliar
confimativo, por ello se decia nuncupatum est esto es, ha sido insti-
tuido o nombrado.

2. El Derecho romano-germdnico, en su unificacién, no siem-
pre mantuvo la institucién de los testigos testamentarios y por ello,
tanto el derecho pandectario germano como el actual derecho ale-
man no requieren de esta institucién y s6lo —a partir del siglo
pasado— resulta admisible por solicitud expresa del testador, del
Notario o Burgomaestre (Alcalde) que lo redacte. Vale pues recor-
dar que el Cédigo Civil Poblano actual, se encuentra fundado, doc-
trinariamente, en el Derecho aleman o germano.

3. En lo relativo al Derecho espanol, me remito a la sintesis pre-
sentada por don Javier Arce Gargoyo, no solo por su excelencia,
sino con el fin de no alargar indtilmente este preambulo.®

4. Con relacién al Derecho Francés cabe recordar que primiti-
vamente comprendia dos sistemas diferentes: el consuetudinario y
el escrito. El primero no comprendia los testamentos en el sentido
juridico romano y por ello Laurent comenta: “Gay Coquille con-
cluia de aqui ‘que en paises de derecho consuetudinario, no ha-
bia testamentos verdaderos a guisa de los que introduce el Dere-
cho romano, segiin el cual ningin testamento vale si no contiene
institucién de heredero, y ninguna institucién de heredero vale si
no esta hecha en testamento otorgado en la forma prescripta’. ;Por
qué? Es superfluo entre nosotros, dice Conquille, hacer distincio-
nes entre testamentos y codicilos; asi es que toda clase de disposi-
ciones de ultima voluntad, hecha por personas capaces y en for-
ma probatoria deben reputarse testamentos al efecto de nuestra
costumbre. Pothier dice lo mismo: ‘Segiin nuestras costumbres, no
existe ninguna diferencia entre los testamentos y codicilos, y los
testamentos no son entre nosotros otra casa que lo que el Dere-
cho romano llama codicilos...””

El mismo autor menciona poco mas adelante: “[...] El cédigo
civil nunca da el nombre de heredero al legatario, aun cuando por
transaccién entre los derechos que dividian la antigua Francia, el
cédigo lo concede la ocupacién. El cédigo ha permanecido fiel
i la tradicién consuetudinaria: Dios sélo hace herederos [...]”.1

? Au chant on connait J'oisseau (por el canto conocemos al ave), o, permitaseme
la broma: cauda de vulpe testatur (por la cola se conoce a la zorra o la cola da testimo-
nio de la zorra).

1 Ver Bibliografia XVII y XVIII, Tomo XIII, pag. 111.

! Jbidem, pag. 110. Cap. VI. De los Testamentos. Seccion 1. § 1 Principios Genera-
les. Num. 1.
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Es importante senalar la confusién originaria entre la sucesion a
titulo particular (legatario) y a titulo universal (heredero). junto
a la confusién indicada, subsisten en estos tiempos las reglas medie-
vales de origen romdanico-canénico, por lo cual se insiste en la tra-
dicién que ‘s6lo Dios hace herederos’, mas esta frase empleada en
el bajo latin del medievo utiliza el verbo ‘hacer’ y no el ‘instituir’
(solo Deus facet heres y no solo Deus nuncupat heres). En consecuencia
considera importante el rigor de la palabra instituir o nuncupar,
que requiere todo testamento. Es por ello que en el Derecho
napoleénico surge ya la formalidad expresada como: ‘dictado de
un modo claro y terminante’ que ha venido subsistiendo en el
Derecho tanto francés como espanol y por ende y consecuencia ha
pasado a los diversos c6digos mexicanos.'?

Curiosamente deberiamos llamar la atencién a la formalidad
testamentaria mencionada, que en su esencia resulta un pleonas-
mo. Claro, adjetivo que significa que no encierra dudas ni incerti-
dumbres '* y por otra parte el adjetivo terminante significa que no
deja lugar a dudas o a discusién,'* por lo cual la formalidad exigi-
da por las normas testamentarias es siempre redundante: que la
disposicién no deje lugar a dudas, incertidumbres o discusion (ca-
bria inquirirnos si tal cosa acontece realmente en la actuaciéon tes-
tamentaria y de ahi la variacion idiomdtica que encierran mis pro-
puestas posteriores).

Ya con relacién a los testigos instrumentales y autorizantes, de
una u otra clase o de ambas, resulta una institucion por demas
antigua surgida de la necesidad juridica de la prueba. Sélo los
hechos o actos susceptibles de prueba tienen vida juridica.

El vocablo “Testigo, derivado del antiguo testiguar (= atestiguar),
que es descendiente semiculto del lat. Testificare id, compuesto de
testis ‘testigo’ y facere ‘hacer’. 1.2 doc.: 1148 (y otros docs. del S. XII,
(Oelschl)”,'> deviene en una antiquisima institucién juridica tanto
en el Derecho latino como en el sistema juridico confuciano, pero
se cimenta en nuestro Derecho patrio con las bases que define
Escriche '® que indica: “Testigo. La persona fidedigna de uno 1 otro
sexo que pueda manifestar la verdad o falsedad de los hechos

2 Verba ligant homines, taurorum cornua funes: las palabras atan a los hombres como
las cuerdas a los cuernos de los toros.

1% Bibliograffa XX.

Y Idem.

15 Ver Coraminas, Bibliografia VII.

16 Ver Bibliografia IV.
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controvertidos, ley 9, tit, 16, Part 3; tit. 11, lib 11, Nov. Rec. Para
ser testigo se necesita edad, conocimiento, probidad é imparciali-
dad {...] Finalmente las deposiciones de los testigos deben ser casi
nulas cuando recaen sobre delitos que solo consisten en palabras;
porque el tono, el gesto, la ocasién, el motivo, los antecedentes y
circunstancias, alteran y modifican de tal manera los discursos, que
es casi imposible repetirlos con exactitud y en el mismo sentido.
[...] Pero ¢bastardn en todos los casos para hacer prueba plena dos
testigos contestes € invariables en sus deposiciones? La experien-
cia nos ensefna cudn facil es encontrar hombres que no teman
atestar falsamente con aire de reposo y seguridad hechos que igno-
ran; y aun prescindiendo del soborno y de la mala fe, ¢no hemos
visto y vemos cada dia no solamente dos sino muchos hombres
igualmente preocupados enganarse y creer haber visto lo que real-
mente no han visto, especialmente cuando los espiritus estdn agita-
dos y cuando el fanatismo politico o religioso les fascina los ojos?”
Creo que poca cosa podria agregar a las inquisiciones de tan re-
nombrado autor, pero las cuales fundamentarin la propuesta de
eliminar a los testigos instrumentales o autorizantes —dependien-
do del sistema formal— del testamento.

El Derecho francés que conservé la institucion de los testigos,
recibe curiosas criticas como las que expone Laurent.!” Al efecto
indica y cita: “142 [...] Ya en el antiguo derecho, Ricard criticé el
sistema de las costumbres, que lo es también del cédigo civil. ‘Es
un problema agitado nuevamente, dice Ricard, el saber si las for-
mas introducidas para la solemnidad de los testamentos por nues-
tras costumbres, deben considerarse como un buen medio para
impedir las falsas imposiciones y las sugestiones 4 que con frecuen-
cia estin expuestos los actos de la dltima voluntad de los hombres’.
Ricard expone primero el sentimiento de los que prueban dicho
sistema; y en seguida agrega: ‘El nimero de los que son de sentir
contrario, sin duda que es mucho mayor. Ellos sostienen que esa
solemnidad que encierra en las palabras, es una bellisima idea que
se inventé en una época de sencillez y que entonces pudo ser de
alguna utilidad; pero que en la practica s6lo sirve de lazo para
que caigan los que son de buena fe, tanto mas cuanto que ella
no depende tanto del testador como de la persona piblica que él
emplea para recibir su testamento que, dejando, por una falta de
memoria, de introducir en el testamento una palabra exigida por

7 Op. Cit. Bibliografia XVII y XVIII, pdgs. 166 y sgtes.

187

Revista de Derecho Notarial Mexicano, ndm. 115, México, 2000.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



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

la costumbre, y aun tomando una palabra por otra que tenga una
significacién un poco diferente, serd causa de que las disposicio-
nes de un testador, las que consten mejor y también las mas favo-
rables, quedaran inutiles y sin efecto. Mientras que el que quiere
suponer 4 otro un testamento o exigirselo por sorpresa, no debe
hacer que se practique cuidadosamente todo lo que concierna a
la forma y que no depende, como se ha dicho, mids que del mi-
nisterio de la persona que recibe el testamento.”

De tiempo atrds y por grandes estudiosos se establecia con
certeza que ni las formas ni los testigos son suficiente garantia ni,
por si mismos y ambos, engendran la seguridad juridica. Esta depen-
de de la voluntad, su exposicién, redaccién, conservacién y copia.
¢A quién corresponde tanta responsabilidad?

El propio Laurent' al hacer referencia a las formalidades ge-
neradas por virtud del estatuto locativo (locus regit actum), nos dice:
“:Por qué son vdlidas las escrituras en la forma cuando se reciben
conforme a las leyes del pais en donde se tiran? Porque al legisla-
dor de cada pais incumbe el determinar cudles son las formas que,
en razén del estado social, son las mas a propésito para asegurar
la libre voluntad de las partes que hacen la escritura. Luego a él
también corresponde decidir si un oficial publico debe o no inter-
venir en los escritos que sean auténticos.” He aqui la ratio legis
expuesta en forma clara ¢o debemos anadir, terminante? El pro-
pio profesor sigue diciendo:' “A mds de los notarios, deben inter-
venir testigos, no porque la ley desconfie de aquéllos, sino porque
como casi 51empre se hacen los testamentos ya al terminar la vida,
era conveniente multiplicar los vigilantes en beneficio de un indivi-
duo expuesto al asedio de la intriga y de la avaricia.” La ratio legis
se explica en su tiempo sobremanera si se analiza conjuntamente
con la Institucién Notarial que, en aquellas épocas, aunque en prin-
cipio igual a la de hoy en dia, careceria de la juridicidad en la
preparacién del Notario. Laurent * al referirse a los testigos y a
las prohibiciones o tachas que existen en la legislacién para éstos,
indica: “;Cudntos pleitos se han suscitado para resolver si un indi-
viduo es pasante, o no! Es que en el fondo no hay cuestion mas
importante y trascendental, toda vez que de ella depende la vali-
dez del testamento, lo cual compromete graves intereses materia-

18 Jbidem, Ed. Poblana, pags. 176 y sgts.
19 Idem, nim. 253, pig. 331.
® Op. cit., pags. 361.
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les y pone en juego las mas vivas pasiones. Mal cuya gravedad bien
pudo disminuir el legislador moderando su propia severidad. jQue
no vaya, pues, el intérprete mas alla, inventando nuevas causas de
incapacidad que la ley ignora!” #

He aqui pues el punto esencial: es al legislador, atendiendo al
tiempo y circunstancias del lugar en que ejerce su soberania legis-
lativa, a quien le compete decidir qué formalidades impone a los
actos juridicos y definir también si son meras formalidades o incluso
tienen un revestimiento especial que las haga devenir en solemni-
dades. Tanto es asi que el autor citado® comenta con relacién al
Cédigo Civil francés: 141. El articulo 1,001 dice: “Las formalidades
d que estdn sujetos los diversos testamentos por las disposiciones
de la presente seccién y de la precedente deben observarse bajo
pena de nulidad. El testamento es un acto solemne; las formas se
prescriben para asegurar la libre expresién de la voluntad del
disponente [...] ¢De qué modo impedir que se arrebaten los testa-
mentos al testador por las intrigas de los que los rodean y asedian? #
El legislador ha creido que las solemnidades que €l prescribe asegu-
rarian la libre expresién de la voluntad del difunto. Claro es que
la intervencién de un oficial publico y de testigos es una garantia,
con objeto de garantizar la libertad del testador, en el sentido de
que si se hace un testamento sin observar las formas, hay duda
de que el testamento exprese realmente la voluntad del testador;
y desde el momento en que hay duda, el testamento pierde toda
su eficacia.”

Después de leer lo transcripto, creo que es tiempo de hacernos
una pregunta urgente: ¢cuantos casos conocemos de nulidad de tes-
tamentos por violaciones a las formas y con relacién a los testigos?,
y ¢cuantos de ellos, debidamente sentenciados, han purgado a satis-
faccién el dafo causado? ¢Han sido suficientes las formas, solemni-
dades y requisitos de testigos establecidas por la Ley?, o ¢hubiera
bastado simplemente la ética y conocimiento del Notario para evi-
tar tantas y tan graves dificultades?

Con relacién al mismo tema, Planiol 2 indica: “[...] La forma
en documento publico es la mdas antigua conocida. En nuestro
antiguo derecho, en las regiones de derecho escrito, se empleaba
especialmente el testamento nuncupativo, o sea la declaracién oral

' Cudntos de nosotros preferimos el distico: ‘lo que abunda no dana’.

2 Ibidem. Pags. 164, siempre Tomo XIII. Bibliografia XVII y XVIIL

B ;Qué decir de los testamentos publicos cerrados?

2 Ver Bibliografia XIII. Vol. V. pags. 573 y sgtes. Nums. 551, 552, 555, 556 y 557.
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hecha a presencia de siete testigos, pero por costumbre se utiliza-
ba a un Notario para redactar un escrito; de este modo se habia
convertido el testamento privado en testamento publico.” Agrega:
“En las regiones de costumbres (coutumes), se empleaba el mismo
método, mas simplificado aun: el testamento se otorgaba por ante
dos Notarios o un Notario y dos testigos o ante el Cura o un Vicario
general, asistido de tres testigos. [...]” Con relacion a la escritura
o inscripcién de la voluntad en el protocolo o folio, el mismo autor
concluye: “El testamento auténtico presenta ciertas ventajas sobre
el oldégrafo; en primer lugar, esta al alcance de todos aquellos que
no saben o no pueden escribir, por ejemplo, los heridos, los mori-
bundos; ademas, su fuerza probatoria es la de todos los documen-
tos auténticos y, en este sentido, es superior a la del olégrafo.”

El propio Planiol en la obra citada, refiere: “552. Formalidades
del testamento notarial. Solamente el Notario es competente para
otorgar (recevoir) testamentos por documento publico... Desde un
punto de vista LOGICO, esa severidad se explica: en el fondo, el
testamento notarial es un testamento nuncupativo recibido por un
funcionario publico. Aparte toda idea de fraude por parte de este
iltimo ¢no es de temerse la falta de una estrecha correlacion en-
tre la voluntad del testador y su expresion en el papel, obra de
un tercero?” He aqui una correcta inquisicion, ¢la expresion oral
clara y —pleondasticamente— terminante del testador, implica real-
mente la exteriorizacién de su voluntad con efectos juridicos?
No deberiamos pensar, con sensatez, juicio y sentido comun, ¢que
lo que debe estar perfectamente correlacionado es el querer juri-
dico con su expresion escrita, corregida, comentada, afinada y explica-
da ampliamente al testador por el Notario?

Parte de la critica que podemos efectuar hoy en dia con rela-
cién a los testigos, la sefiala Planiol ® cuando senala: “553. A. Nota-
rios y testigos... requiere siempre la presencia de dos Notarios, lo
que es un hecho anormal, sino que ademads exige la presencia de
testigos en todos los casos y el nimero de éstos ha ido aumenta-
do para el supuesto de emplearse un solo Notario. Este formalis-
mo es excesivo; no se alcanza a comprender por qué se muestra
mds severidad aqui que en las donaciones.”

Agrega ademas, refiriéndose especificamente a los testigos: “5655.
Testigos, Condiciones exigidas... De la enumeracién que de estas
incapacidades hace la jurisprudencia, llegamos a la conclusién de

= 0p. cit.
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que los testigos tienen como funcién no solamente comprobar la
independencia del testador, sino, ademas, la regularidad de todas
las formalidades que se efectian ante ellos...” Es licito preguntar-
se si en tales tiempos el legislador pretendié instituir los testigos
para garantia de la correcta actuacién notarial o para la constan-
cia (testimonio) de la expresién e identidad del testador y la respues-
ta que produzcamos sera el espiritu de la ley; la intencién del legis-
lador; la ratio legis.

No creo que el legislador haya impuesto a los testigos como
comisarios vigilantes del Notario, pues de haberlo efectuado por
tal razon, le hubiera sido mas sencillo encomendar el acto testa-
mentario a otro funcionario. Estimo, y creo que fundadamente, que
los testigos fueron impuestos en el Derecho francés como un me-
dio de seguridad en cuanto a la identidad del testador y a la
expontaneidad de la expresién volitiva y su consecuente ausencia
de coaccidn.

Sin embargo, los tiempos han cambiado desde aquellas fechas
en que incluso se exigia que los testigos fueran vecinos del lugar.
(“Ya no se requiere que los testigos tengan su domicilio en el
municipio (commune), condicién que ha quedado suprimida por la
ley del 12 de agosto de 1902...”)* Lo confirma el hecho de que
la incapacidad de un solo testigo anula el testamento, a menos,
como indica el autor citado: “cuando el testador hubiera utilizado
gran nimero de testigos y que hubieran los necesarios con plena
capacidad”.

Los testigos nunca fueron impuestos o establecidos para con-
trolar al Notario. Tanto es asi que es a este profesional a quien le
compete, en tanto le sea posible, comprobar la capacidad de los
mismos, puesto que, como después diremos, el testamento no pue-
de quedar sujeto a la posterior comprobacién de la idoneidad de
los testigos.

Conviene para finalizar el predambulo del analisis, sefnalar las
caracteristicas juridicas del testamento que en forma tan excelente
senala Castin Tobefias ¥ “4. Caracteres juridicos del testamento.—]...]
1° Es un negocio juridico mortis causa y, como tal, unilateral
[...] 2¢ Es individual, en el sentido de que debe ser otorgado por
una sola persona [...] 3% Es personalisimo, por cuanto no puede
dejarse su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un terce-

2 JIbidem.
¥ Op. cit. Bibliografia XVI.
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ro, ni hacerse por medio de comisario o mandatario [...] 4°¢
Es libre, pues ha de estar hecho sin violencia, dolo ni fraude [...]
5% Es formal o solemne, en cuanto es menester que revista la forma
y solemnidades fijadas por la ley, so pena de nulidad del acto [...]
6° Y es esencialmente 7revocable, hasta el punto de ser nulas las
antiguas clausulas derogatorias o ad cautelam [...]".

Resumiendo los comentarios transcriptos, concluimos del and-
lisis afirmando: la ratio legis siempre se encuentra fundada ad temora
adque mores; esto es, de acuerdo al tiempo y a las costumbres. ¢Por
qué entonces, hasta ha poco, algunas legislaciones han variado las
normas referentes a los testigos? La explicacion es sencilla: jcuesta
mucho cambiar! Los seres humanos preferimos seguir un camino
trillado, denominandolo de experiencia, que razonar lo suficiente
para efectuar los cambios. La dificultad del cambio es inherente
al ser humano que en todas sus conductas prefiere seguir las sen-
das ya conocidas que iniciar nuevas vias de mejora. Los profesiona-
les no somos ajenos a lo anterior y pretendemos que “todo tiempo
pasado fue mejor”, prefiriendo la mala y habitual redaccién de los
protocolos cerrados, a un cambio de mejor léxico, redaccién, for-
malidad y mejora del protocolo abierto. Si todo tiempo pasado fue
mejor (por qué negamos el protocolo abierto que es mas antiguo
que el cerrado? Lo que otrora fuera ratio legis ya no es razén ac-
tual, no es pensamiento de legislador, ni mucho menos atiende a
los hdbitos y necesidades del momento; jes simple historia de otros
tiempos!

¢Son pues los mismos tiempos? ¢Las costumbres son las mis-
mas? Si la respuesta a ambas preguntas es negativa, el analisis obliga
a concluir que es necesario encontrar otra razén mas adecuada al
tiempo y a las costumbres de la época. El legislador no puede
pasmarse en su curul dejando las normas creadas como ideas esti-
ticas —la ley es dinamica por esencia y el derecho inmutable por
excelencia—, sino que, en cumplimiento de la misiébn que se le
ha encomendado, revisar cuidadosamente las normas vigentes, ase-
sorarse de profesionales y juristas verdaderamente expertos y moder-
nizar la legislacién heredada de otros tiempos y otras costumbres
que permanecen tan s6lo en la memoria de los ancianos y de
aquellos, que pretendiendo ser profesionales, no han vuelto a leer,
estudiar y pensar, pero que pretenden, al amparo de un titulo
universitario: jsaber! Bien cabria cuestionarnos entre nosotros, si
acaso pertenecemos a esa clase de presuntos profesionales del

192

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 115, México, 2000.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



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

recuerdo, de un saber tal vez bien aprendido, pero ya no bien ejer-
cido ni mucho menos mutado en beneficio de la sociedad.

Si la ratio legis de otro tiempo atendia mas bien al testamento
de dltima hora, al dictado en la Gltima enfermedad; hoy en dia,
gracias a la actuacién notarial, el testamento es un acto juridico
bien pensado y planeado con suficiente anticipacion. jPocos son
ya los testamentos de tultima y urgente hora! Y éstos, son quizas
los mas peligrosos por falta de entendimiento, andlisis, razonamien-
to, redacciéon e incluso de testigos dispuestos a servir al amigo y
de médicos y enfermeras que sean capaces de entender que su
presencia o interrupcién en el acto testamentario puede acarrear
la anulacién del mismo con gravisimas consecuencias para los he-
rederos instituidos.

B. FINE LEGIS. FINALIDAD PERSEGUIDA POR LA LEGISLACION
PARA ESTABLECER LOS TESTIGOS INSTRUMENTALES

Vista la ratio legis mencionada, antigua y correspondiente a los
tiempos y costumbres de otra época, la finalidad de la norma (fine
legis) no ha mutado en forma alguna; siempre fue, ha sido y sera
la seguridad juridica; lo que debemos cambiar son los medios, siem-
pre licitos, para alcanzar ese fin.

Sin embargo, la seguridad juridica perseguida por el fine va
intrinsecamente unida a la ratio legis. La seguridad juridica en las
épocas precedentes se solventaba:

1. Mediante el dictado claro de la voluntad, aunque poco se
estudiara el camino de la formacién de la voluntad juridica que
no es, nunca, un simple querer, sino un desear determinado por el
conocimiento del acto y de las consecuencias que acarrea con todos
los alcances que también conlleva.

2. Mediante la escritura de esa voluntad dictada —debiera de-
cirse externada—, la cual se encomendé a un profesional de la
redacciéon (escribano) y se sostuvo cuando aquél devino en jurista
(notario).

3. Con la intervenciéon del amanuense, si €l escribano o Nota-
rio, no escribia de propia mano el dictado.

4. Anadiendo seguridad a la identidad por el conducto de los
testigos que para tal efecto lo eran sélo instrumentales.

5. Testimoniando la veracidad del acto con la intervencion de
los testigos autorizantes; esto es albarda sobre aparejo. La primera
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copia de la Escritura se denomina testimonio, puesto que hace fe
y prueba, testimonia lo escrito en ella; y la utilizacién de los testigos
servia para dar fe de que quien daba fe cumplia con las formali-
dades o solemnidades correspondientes. Dicho en otras palabras,
eran los vigilantes del encargado y poseedor de la fe publica. Los
testigos daban fe de que el Notario cumplia el ordenamiento dando
fe y el testimonio da fe de la fe dada jvaya rompecabezas o traba-
lenguas juridico!

Por ello debemos preguntarnos si alguien pensé alguna vez lo
absurdo de confiar la fe publica al Notario y desconfiar del mis-
mo imponiéndole comisarios, vigilantes —menos mal que no
gendarmes en el sentido del vocablo francés— que, sujetos a su
falible memoria (puesto que no podian ser analfabetos que son los
unicos seres humanos de memoria preclara por necesidad), ven-
drian a confirmar post facto la perfecta actuacién del Notario.

Bien viene a colacién parafrasear el comentario de Lauren
“Por otra parte, en nuestra época, un tanto escéptica se sonrie ante
esas formalidades misteriosas que rodean el testamento...” A casi
dos siglos de distancia, las palabras del profesor belga son de to-
tal actualidad.

La seguridad juridica rodeada de tantas cuestiones formales y
unida a la necesaria presencia de terceros testigos, no logra su fin
aunque lo aparente. No podemos negar que en muchas ocasiones
los testigos son ya de profesiéon, ni conocen al testador, ni presen-
cian el acto, pero perciben un emolumento por “prestar” sus da-
tos identificatorios. Cudntas otras el testador proporciona los datos
de los testigos, el Notario redacta, plasma el testamento en su pro-
tocolo y a distintas horas acuden a firmar el testador y los testi-
gos, siempre y cuando lo hagan todos en presencia del Notario
pues se dan lamentables casos que son los empleados del Nota-
rio quienes recaban las firmas; nos guste decirlo o no.

¢Dénde estd, me pregunto, la seguridad juridica? ¢La unidad
del acto? Ofendidos muchos de nosotros diremos que el autor
levanta falsos testimonios. Nada mds alejado de mi intencién. Pero
no por amar mi profesién y creer en la bondad, certidumbre y
honradez de mis colegas, debo cerrar los ojos a quienes no cum-
plen con esa misién —santa misién la llamaria no por lo celestial
sino por lo justiciera— y son quienes denigran nuestra profesion.

2

B 0Op. .
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C. TACHAS

La falta de idoneidad de un testigo engendra la tacha. De acuer-
do a Pallares® “Se entiende por tachas las condiciones personales de
los testigos o de los peritos y las circunstancias de sus declaracio-
nes... que restan valor probatorio a la prueba...”

Las tachas a los testigos instrumentales o autorizantes en el tes-
tamento, son de andlisis previo, es decir deben estudiarse a priori
(¢previo y especial pronunciamiento?) y por parte del Notario,
puesto que de otro modo, todo testamento quedaria subjudice hasta
en tanto el Juez de la sucesiéon no calificara la idoneidad o falta de
vicios de los testigos. Esto no implica que en caso de oposicidn,
sea el Juez en ultima instancia, quien venga a analizar la calidad
de los testigos; pero analizando légicamente la Ley, es el Notario
quien califica la idoneidad del testigo, en tanto cuanto su leal sa-
ber y entender lo permita como ha sefalado Laurent.

El Codigo Civil Poblano sigue el sistema francés para la cuestion
testamentaria y establece en el articulo 3264 que: “No pueden ser
testigos del testamento:

L. Los empleados del Notario que lo autorice. Nadie mds que el pro-
pio Notario puede calificar esta tacha y no caben mds disquisiciones
con relacion a los pasantes y practicantes del Notario, que lo que
en abundancia han escrito al respecto tanto Planiol como Laurent.

II. Los ciegos y los que nmo entienden el idioma del testador. Sé6lo el
Notario podra percibir la ceguera del testigo o la incapacidad de
intelegibilidad idiomatica; con el agravante que puede darse el caso
que ni el Notario ni los testigos entiendan el idioma del testador;
o que si el Notario lo entiende, no puedan entenderlo los demas
intervinientes. Cabe preguntarse ¢basta entender o mds bien se
requiere comprender?

III. Los totalmente sordos o mudos. ;Quién mas que el Notario
puede calificar esta tacha?

IV. Los incapaces. Aqui debe distinguirse, pues mientras el Nota-
rio puede calificar la tacha de incapacidad por edad, ni Salomén,
en nuestro medio juridico, puede calificar la incapacidad por in-
terdiccion, toda vez que las resoluciones respectivas no tienen
publicidad juridica.

V. Los auxiliares o suplentes del Notario, estén o no en eercicio. Aqui
debemos hacer referencia a la legislacién notarial poblana que

* Bibliografia XXI.
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establece Notarios Suplentes y Notarios Auxiliares y s6lo el Nota-
rio conoce a perfeccién quién es su suplente y si tiene o no auxi-
liar; y aunque el auxiliar como el titular pueden actuar en el mis-
mo protocolo con independencia total, nunca pueden actuar de
consuno.

VI. Los que sean designados en él [el testamento], herederos o legata-
rios. Es también el Notario, quien ha recibido la expresién de la
voluntad del testador, el que conoce y ha anotado o tomado nota
de los nombres de los herederos y legatarios y por tanto el unico
que a priori puede rehusarlos al asentar los datos identificatorios.

VII. Los que hayan sido condenados por delito de falsedad. Este es,
al igual que la incapacidad, el caso en que el Notario nada puede
hacer para calificarlos o tacharlos. Las sentencias penales no se
publican.”

1. RAZON DE LAS TACHAS O PROHIBICIONES LEGALES

Cudl es la ratio legis de las tachas o prohibiciones de la norma.
Sencillamente el conflicto de intereses entre testigos, testador y
Notario. Los empleados, suplente y auxiliar del Notario, se encuen-
tran humana —que no juridicamente— mas comprometidos con
su jefe que es quien paga sus emolumentos, sueldos o salarios, que
con el testador que es tan solo un cliente que va y viene; sin ver
que lo importante en la Notaria y lo que la cimenta es la “cal y el
canto” y es el canto o piedra el saber del Notario y la cal, la confian-
za del cliente y es el cliente sobre el cual puede actuarse con
la piedra filosofal del conocimiento, la inica que convierte en oro
—esto es realidades juridicas— las ideas y saberes del Notario.

Quienes en el testamento resulten beneficiados por haber sido
nombrados herederos o legatarios, tienen conflicto de interés pues
les conviene el nombramiento.

En cambio tienen conflicto de interés con la capacidad juridi-
co-sensorial los ciegos, los sordos y quienes no comprenden o
pueden comprender el idioma del testador.

Tales son las razones y estimo que no hay otras, salvo que
filosofando logremos encontrarlas.

2. ¢QUIEN LAS PUEDE ADUCIR?

Postfactum cualquier interesado puede aducir las tachas. Mas para
la materia notarial no debe importar el quién las aduzca, sino jel
que no puedan ser aducidas!
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3. ¢QUIEN LAS CALIFICA?

Dependiendo del momento en que se aduzcan, si es post factum,
sera el Juez de la sucesién quien las califica; mas en tal supuesto,
el testamento se encuentra en suspenso. ¢Quién las califica? De la
recta interpretacion de las prohibiciones legales, es el Notario quien
debe calificarlas a priori y excluir de la actuacién testimonial a
quienquiera que sea que pueda encontrarse en los supuestos de
prohibicién. Mds vale ser calificado de cauto, que pecar de confiado.

En consecuencia de las disposiciones de ley, s6lo dos casos de
tachas de testigos quedan sujetas a una posterior resolucién y ana-
lisis y éstas pueden ser las mds peligrosas —incapacidad surgida de
sentencia interdictal o condena por falsedad—. Vale pues decir
jvaliente norma la que deja en suspenso la validez de un acto fi-
nal y de consecuencias irreparables a la averiguacion de la capaci-
dad o veracidad de un testigo!

Mas vale que no haya testigos si el testamento quedard supedi-
tado a mil y una diferencias, pruebas, alegatos y criterios. Siempre
hemos dicho con el sabio colega “notaria abierta, juzgado cerra-
do”; pero cudn poca intervencién hemos pretendido y cuanto
menos estudio hemos impuesto para corregir al que yerra, auxi-
liar a nuestro gobierno, participar en la vida piblica en aquello
que nos compete, la seguridad juridica y no, y de ninguna mane-
ra, en los actos oficiales intrascendentes y de boato.

4. SI LA CALIFICACION ES NOTARIAL ¢QUE RAZON EXISTE
PARA MANTENER A LOS TESTIGOS INSTRUMENTALES
SI ES EL PROPIO NOTARIO QUIEN PUEDE DESECHARLOS?

Ninguna. No existe ni puede existir ninguna razén para adu-
cir la permanencia de los testigos. Si la propia Ley al imponer las
prohibiciones lo establece en los capitulos relativos al testamento,
es claro que confia en que el Notario examine tales prohibiciones
y no las admita en forma alguna.

No hay mds razén que aducir para la permanencia de esta
norma, que el hecho de que asi existia en la legislacién anterior y
es mas facil copiar que estudiar y analizar.
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5. SI LA CALIFICACION DEBIERA SER JUDICIAL ¢QUEDA EL TESTAMENTO
SUPEDITADO A LA RESOLUCION DE LOS TRIBUNALES?

La respuesta tiene que ser afirmativa, pero dubitativo en cuanto
a circunstancias. Si nadie aduce, por ignorancia o falta de aseso-
ria, las tachas de los testigos, el testamento queda firme en tanto
transcurran los periodos de prescripcion.

Si por el contrario se aducen las tachas por cualquier interesa-
do, presunto heredero legitimo, Ministerio Publico o acreedor, es
claro que el testamento queda subjidice hasta en tanto se pronun-
cie la resolucién definitiva correspondiente. En este supuesto jqué
flaco servicio habrd proporcionado el Notario al testador!

6. ¢:DONDE ESTA LA RAZON DE SER ACTUAL
DE LOS PROPIOS TESTIGOS?

Con sinceridad me declaro incapaz para encontrarla. Si debie-
sen ser vecinos y conocidos del testador, en estos tiempos —y mi
experiencia de tantos anos me lo prueba— resulta sumamente difi-
cil lograr que acudan. En la practica sugiero que sean amigos in-
timos a quienes se les pida el favor de ser testigos, se les prometa
reciprocidad e incluso al término del acto se les convide a cenar.
iS6lo asi ha funcionado; y ha funcionado por virtud del amor
expresado como amistad!

En la practica, se dan los nombres —excepciones hay y muy
preclaras—, se redacta la Escritura, se imprime en el Protocolo y
cada quien viene cuando le da la gana a firmar en presencia o no
del Notario. Es una vergienza decir publicamente lo anterior, pero
no por ocultarlo es menos deshonrosa y deteriora menos el pres-
tigio de nuestra vocaciéon mds que profesién, como dijera tan
hermosamente don Adrian lturbide Galindo digno y ejemplar co-
lega.®

% Revista de Derecho Notarial. Afio XL-Dic. 1999. “El Notario en sustantivo”. Pégs.
161 y sgtes.
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7. SI EL NOTARIO ES EL REDACTOR —Y POR TANTO AUTOR— DEL DICTA-
DO, EL HACEDOR DE LA VESTIDURA DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR,
EL CERTIFICADOR DE LA EXPRESION DE VOLUNTAD, DE LA IDENTIDAD
DEL TESTADOR Y DE L: S FORMALIDADES TANTO SUBSTANTIVAS COMO
MERAMENTE NOTARIALES, (QUE RAZON PUEDE EXISTIR PARA PRETEN-
DER CONFIRMAR LA FE PUBLICA MEDIANTE TESTIGOS SIN MEMORIA DO-
CUMENTAL?

jSimplemente ninguna! Puede arglirse que mas vale mucha
seguridad que la falta de ésia, apoyandose en el dicho popular que
indica que “lo que abunca no dafa”.

Nadie puede alegar que los testigos dafien con su actuacion el
acto Notarial. Lo que se alega es la inoperancia actual de la insti-
tuciéon. Considerar que los testigos permiten asegurar la libertad y
la seguridad juridica del testamento, implica considerar que el
Notario es un profesional indigno de confianza. No cabe duda que
pueden darse casos de personas indignas en el ejercicio de la voca-
cién y profesion notariales, pero tal cuestion no se purga anadien-
do testigos al acto Notarial, sino procurando que sélo ingresen al
ejercicio del Notariado personas probas, honradas, capaces y pre-
paradas. El examen de oposicién lo logra, pero jcuantos Notarios
se oponen a ello bien por venir de la prevenda del soberano en
turno, ora por desear trasladar o vender su oficio como en la
antigiiedad de la colonia!

El Notario honrado —y me enorgullezco de decir que lo son
la inmensa mayoria de quienes ejercen esta vocacion-profesion—,
redacta la tltima voluntad como autor del texto de aquello que
le fue expresado que no dictado, ha interpretado juridicamente y
lo ha explicado al testador. Es el Notario quien fabrica la vestidu-
ra que denominamos Escritura o Instrumento Publico, pero siem-
pre atento y alerta a evitar yerros, a narrar con exactitud la ver-
dad expuesta y la voluntad querida. El Notario no redacta lo que
el cliente quiere, sino lo que éste requiere. En materia testamen-
taria la redaccién implica darle correcta expresiéon juridica a un
querer mas o menos expresado, mas o menos claro, mas o menos
congruente con las necesidades tanto del testador como de la jus-
ticia patrimonial, de filiacion o de beneficencia.

iNo puede existir razén alguna para pretender confirmar la fe!
El instrumento o hace fe o no la hace y si carece de ella nadie la
puede convalidar ni confirmar.
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A mayor abundamiento el Notario es el receptor de la volun-
tad, el intérprete de ésta al lenguaje juridico, el redactor de la
Escritura, el autor de la misma, el certificador de la identidad del
otorgante, el inapelable juez de la capacidad de éste y, sobrema-
nera, el depositario de la fe publica, de la confianza social en su
actuar y decir siempre concordantes entre si.

iNo puede existir razén alguna para pretender confirmar la
verdad! La verdad se encierra y envuelve en la fe publica. jLa ver-
dad es lo que es! De ninguna manera puede pretenderse confir-
mar la verdad, pues ésta, por su propia esencia es firme y confirmar
significaria aceptar a posteriori que lo que es ha sido. Por ello Jesu-
cristo, Nuestro Redentor, dijo: “Yo soy la verdad, el camino y la vida”
y parafraseando al Insigne Salvador, el Notario es el depositario de
la verdad, su Escritura es el camino de la probanza y certidumbre
de existencia y sus consecuencias son la vida juridica de todo el
Pais.

8. S1 EL NOTARIO ES DIGNO DE CONFIANZA
¢DEBEN ESTABLECERSE RESTRICCIONES PARA ESA FE?

Tal vez el encabezado se encuentre mal redactado. Mea culpa.
Quizds debiera preguntarse si el Notario es digno de confianza
¢deben establecerse restricciones para esa confianza?

A la pregunta del rubro categéricamente afirmo que no deben
establecerse restricciones para la fe surgida de la confianza publi-
ca depositada en el Notario. Deben establecer restricciones para su
actuacién a fin de prever los logicos y humanos yerros que todos
podemos tener y establecerse premisas rigurosas para el ingreso
al ejercicio del Notariado. Pero en cuanto hace a la fe depositada
para los actos juridicos, si carece de impedimentos —que tales
serian las restricciones—, nada debe estorbar esa confianza bien
depositada.

Si por el contrario el Notario es indigno de confianza jdebe
excluirsele de la profesion-vocacion! Para ello tanto la Ley Nota-
rial como los Consejos y Colegios Notariales debemos establecer los
medios correctos, éticos, juridicos y de sapiencia a fin de evitar
males mayores y en caso de encontrar personas indignas, ejecutar
los medios de exclusion que deban ejercerse.

Con todo el gremio notarial, insisto en el aprendizaje, el estu-
dio, el examen de oposicion, la colegiacién forzosa y las normas
coercitivas necesarias para excluir toda conducta inadecuada.
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D. SI EL NOTARIO DIGNO DE CONFIANZA REQUIERE CERTIFICACION DE
GALIDADES O CUALIDADES AJENAS A LO JURIDICO PROPIAMENTE DICHO
—V.GR. MEDICAS, LINGUISTICAS, SEMIOTICAS, ETC.—, ¢{NO DEBE DEJAR-
SE A ELECCION DEL PROPIO NOTARIO EL SOLICITAR LA ASISTENCIA DE
PERITOS?

Todo acto juridico es por su propia naturaleza complejo y en
consecuencia puede requerir una serie de detalles adicionales re-
lativos a calidades o cualidades de diversa naturaleza no juridica y
que precisen, por su propia esencia, la certificacién, prueba o com-
probacién extrafas o ajenas al conocimiento y saber del Notario.
Esencialmente encontramos todas las referentes a cuestiones médi-
cas y a aquellas otras relativas al conocimiento de lenguajes extra-
fios al propio Notario o excluidas de su ambito, aunque sean de
su conocimiento, por diversas normas ya de la Ley ora de la ética.

En cuestiones médicas las incapacidades reales, que no juridi-
cas —puesto que éstas dependen de una resoluciéon judicial—, no
necesariamente son perceptibles a simple vista y suficientes para
engendrar el juicio cognoscitivo necesario para determinar la ca-
pacidad o falta de ésta y el cual debe establecer, motu proprio, €l
Notario. En caso de duda para estos supuestos es logico suponer
que se busque el auxilio cientifico necesario para determinar la
capacidad. ¢Cudntas veces una persona con toda la apariencia
de capacidad natural, carece de la civil correspondiente? Por ejem-
plo, la capacidad natural de un paranoico es indiscutible y aparente
en todas sus formas; este enfermo naturalmente es capaz de reali-
zar toda clase de acciones normales sensoriales, mas por su propia
enfermedad es incapaz civilmente de engendrar el querer juridico
que es la base y fundamento de la voluntad y aunque pretenda
exteriorizar una voluntad de apariencia juridica, ésta se encuentra
viciada por la incapacidad generada por la enfermedad. ¢Qué po-
driamos decir del alcohdlico? Esta enfermedad degenera la volun-
tad y el juicio, pero la apariencia natural —salvo cuando esta en
estado total de embriaguez idiotizante— es idéntica a la de cual-
quiera persona y sin embargo, en el ambito de lo juridico, no
puede engendrar la voluntad o el querer obligacional necesario
para generar efectos juridicos. Por ello es de sumo riesgo aceptar
la intervencién ‘de personas que demuestren, aunque sea por el
solo olor, una propensién al alcoholismo. Incluso la parte practica
de la deontologia y ética notariales, aconseja al profesional del
Notariado abstenerse de la ingestion de cualquier alcohol —licor,
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vino, cerveza o digestivos— durante las horas del trabajo con obje-
to que la clientela no pueda siquiera suponer que el Notario esta
impedido para actuar y aconsejar, momentdnea o definitivamente,
por el alcohol ingerido.

La via voluntatis, esto es, el camino que sigue la formacién de la
verdadera voluntad juridica que se resumen en el consentimiento,
implica diversos pasos que resulta necesario no s6lo conocer, sino
estudiar en sus alcances y que brevemente resefio a continuacién:

1. El conocimiento debe ser interno para el saber y externo
para la expresion.

2. Operativo, en tanto cuanto pueda llevarse a cabo la mani-
festacion del mismo.

3. Intelectual, es decir que surja y se produzca en la razén y
no en los sentidos ni en los sentimientos surgidos de éstos o de
los afectos licitos o no.

4. Querido o deseado como finalidad de la actuacién.

5. Conocido cuando menos por referencia.

6. Sabido por su esencia o aprehendido por la razén mediante
explicacién de persona capaz en lo cientifico.

7. Entendido tanto por su esencia coOmo por sus consecuencias,
que constituye el verdadero saber juridico.

8. Libre, y

9. Externado con claridad.

Por otra parte, un Notario puede entender y darse a entender
en una o varias lenguas, pero el hablarlas y escribirlas, incluso con
perfecta correccién, no implica que el Notario sea capaz de tradu-
cir de uno a otro idioma. La traduccién es una técnica que re-
quiere de conocimientos especiales y para ello de estudios preci-
sos, razén por la cual los traductores oficiales o jurados, deben
demostrar el haber cursado los estudios de traduccién entre las dos
lenguas o las varias que pretendan traducir. Bien dice el dicho ita-
liano traduttore, traditore, traductor-traidor. La traduccién no impli-
ca el solo conocimiento de los vocablos, sino también de los giros
idiomaticos y las diversas acepciones que un mismo vocablo utiliza
en un idioma cualquiera; requiere igualmente comprender las pau-
sas de la pronunciacién que implican signos de puntuacion en la
escritura y que sélo una mente preparada las percibe. Un simple
ejemplo mexicano nos permite exteriorizarlo: {Ay ta’!l y jAhi estal.
Aparentemente el primero es la expresién inculta del segundo,
pero la realidad es otra: el primero es una afirmacién categorica
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de cardcter filoséfico que significa “eso es”, “asi es”; mientras que
la segunda se refiere a una cosa o persona situada en un lugar
determinado, sin precisar el sujeto.» Muchos ejemplos pueden
arguirse al respecto, pero valga indicar que una sola expresion
proverbial no puede ser traducida literalmente, aunque en todos
los idiomas conserve el mismo sentir filoséfico; asi: en latin veritas
semper una est que debe traducirse como la verdad siempre es una;
en italiano el modismo se expresa: la verita é senza varietd, esto es:
la verdad carece de variedad; en espanol el aforismo indica: el
lenguaje de la verdad es sencilla; el aleman lo expresa diciendo:
Die Wahrheit hat nur eine Farbe, o sea la verdad sélo tiene un color;
mientras que el inglés, en semejanza al anterior, indica: truht fears
no coulours. Es pues evidente que para la traduccién, el Notario
requiere de expertos.

Asi pues, para contestar la pregunta del rubro debemos afir-
mar que dada la capacidad juridica del Notario a éste debe corres-
ponderle la eleccion de peritos que lo asistan en todo caso de duda
surgida de cualesquier rama ajena a lo juridico. La duda se le
presenta al sujeto actuante y no a un tercero; por tanto, el saber
juridico del Notario le hace meditar, con suficiente sapiencia, la
necesidad de disipar tal duda y para ello recurrir a quien mds sabe
al respecto. Por tanto, debe competerle a este profesional (y en modo
alguno profesionista) * el elegir al perito que deba auxiliarlo.

II. DEROGACION DEL TESTAMENTO PUBLICO CERRADO

El Testamento Publico Cerrado o mistico (como se ha denominado
en francés), ha sido comentado por Laurent?® en los siguientes
términos: “Mistico significa secreto. Testamento mistico (cerrado)
es aquel que, redactado por el testador o bajo su direccion perso-
nal, se presenta cerrado y sellado a un Notario, quien levantara acta
del testamento, suscribiéndola a continuacién... Toda persona que
sepa escribir puede redactar por si sola su testamento, que serd tan
secreto como los testamentos olégrafos... La intervencién del No-
tario afirma ante todo el mundo la existencia de un testamento y
frecuentemente el mismo Notario se encargard de su conserva-

3 El idioma espafol requiere, normalmente, la expresién del sujeto, pero éste
puede encontrarse a darse por supuesto via pronominal o por medio de la respuesta
explicita referida al sujeto de la interrogacién.

* Consultar Bibliografia V, VI y XX.

B 0Op. cit.
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cioén... Por otra parte, en nuestra época, un tanto escéptica se
sonrie ante esas formalidades misteriosas que rodean el testamen-
to, cuyas disposiciones, o muchas de las cuales, se dice, son cono-
cidas por todo el mundo...”

La legislacién civil poblana se ocupa de esta clase de testamento
en los articulos que van del 3287 al 3307, y resulta importante
—para la propuesta legislativa que mds adelante se senala— que
en esta legislacién especial la actuacién del Notario aparece regu-
lada como el verdadero asesoramiento juridico al testador y asi lo
indican los siguientes articulos:

3292.—El Notario leerd para si el testamento y en caso de encon-
trar alguna irregularidad, y sin que lo adviertan los testigos, lo hard
saber al testador, indicindole la forma de corregirla.

3293.—Corregida la irregularidad, o si no se encontré ninguna,
el Notario en presencia de los testigos y del testador, pondri su sello
y firmari en el pliego, certificard que es el que le presenté el testador,
lo cerrari y sellard la cubierta del mismo.

En cuanto a lo que hace a la conservacion del mismo el articu-
lo 3301, a diferencia del Cédigo anterior que permitia al Nota-
rio la guarda y conservacién del testamento, establece que podrd
ser conservado por el testador o remitido, a peticién de éste para
su depésito, al Archivo General de Notarias y el Notario, articu-
lo 3302, hard constar en el protocolo —lo cual implica un acta di-
ferente— el lugar, hora, dia, mes y ano en que el testamento fue
entregado al testador o remitido al Archivo mencionado. La Ley
omite expresar el resguardo de la constancia de entrega al Archi-
vo o del recibo del testador, por lo cual basta la certificacién del
Notario pues ésta hace prueba plena.

¢Por qué la Ley admite la simple actuacién del Notario con
prueba plena en algunos casos y en otros impone una vigilancia
especial? ¢Es o no el Notario digno de confianza? Quedan subya-
centes estas cuestiones.

A. RATIO LEGIS
La ratio legis, como ya hemos dicho es de caracter histérico y

conservador. Conservador en tanto cuanto “conserva” —valga la
redundancia— las disposiciones de otros tiempos. En su principio

% Conservacién del sigilo profesional.
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la razén fue el secreto de la voluntad y el impedir, como fin, que
ésta fuera conocida antes de la muerte. Quizis estuvo destinado a
conservar secretos ofensivos a terceros (reconocimiento de hijos
adulterinos, dada la época; filiacion vergonzante y muchas otras que
hoy carecen de sentido y razén). Dadas las costumbres actuales
—o0 la ligereza de éstas, segiin quiera verse—, parece acertado in-
dicar que no existe ya la ratio legis a la cual tan socarronamente se
refiere Laurent cuando escribe ya a mediados del siglo XIX en for-
ma mas que irénica.

Estimo que en la actualidad y me remito al afio de 1985 en
que fue creado el actual Cédigo Civil poblano, no existié ya una
verdadera ratio legis para la conservacién y determinacién de las
normas referentes al Testamento Publico Cerrado. Fue el deseo de
permanencia de la institucién conocida durante tantos aiios el que
incidié en los autores del Cédigo para mantenerla practicamen-
te inc6lume, salvo lo referente a la conservacidn.

Podemos afirmar sin lugar a dudas, que los autores del Codi-
go, que no ejercieron el Notariado, perdieron la 6ptica de los usos
y costumbres modernos. ¢Cudntos testamentos cerrados hemos
autorizado en los iltimos veinte anos? Yo recuerdo, con la legisla-
cién anterior, que el Notario nimero ocho que ejercié hasta el afio
de 1944, conservé en depdsito un testamento cerrado; el depdsito
lo mantuvo mi socio don Luis Lozano Traslosheros y me lo trans-
miti6. Cada ano, al inventariar obligaciones pendientes, revisiba-
mos el famoso testamento publico cerrado, guardado en una cu-
bierta especial que impidiera todo dano a la cubierta propiamente
dicha del testamento. Fue hasta 1980 en que un Juez de lo Fami-
liar me solicité la exhibicién y después de solicitudes, informes y
autos que senalaron fecha, exhibi el testamento de marras, que fue
declarado vilido y de ejecutarse... jpero que carecia de objeto en
su ejecucion pues se referia a cuestiones sin importancia juridica,
aunque la tuviesen familiar, no instituia heredero, no establecia
legados y no existian bienes conocidos!

Consecuentemente debemos afirmar que no existe una razén
actual para la guarda de secretos bastantes para mantener en sigi-
lo las disposiciones testamentarias y menos, si como después dire-
mos, existen medios mas eficaces para ello, consistentes en restrin-
gir la circulacién y conocimiento del contenido de la voluntad
testamentaria. Debemos anadir que no hay secreto entre dos asi
el segundo sea un escrito; todo secreto deja de serlo y jsiempre
en el momento mas inoportuno!
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B. EL PROBLEMA DE LA SEGURIDAD DEL TESTAMENTO PUBLICO
CERRADO EN CUANTO A SU CONSERVACION

Incluyendo el cambio legislativo poblano en materia de conser-
vacién de los Testamentos Publicos Cerrados en el Archivo Gene-
ral de Notarias, la seguridad juridica perseguida de incolumidad
documentaria, resulta ineficaz, pues el Archivo General de Nota-
rias carece de un cofre fuerte o caja de seguridad destinado a
conservar este tipo de documentos.

A mayor abundamiento la legislacién procesal respectiva actual
(articulos del 1330 al 1335) versa sobre el procedimiento, sin de-
cir nada para los supuestos ocasionales en los cuales la cubierta
pueda encontrarse abierta, alterada o rota. El articulo 1332 sélo
indica en su fraccion I que “se certificara cudl (sic) es el estado
de la cubierta que contiene el testamento”. ;Queda al arbitrio del
Juez resolver si la ruptura de la cubierta o el borrado o desleido
de lo escrito invalida el testamento? Cudntas interrogantes mas
podemos seialar.

De esa manera no existe una certidumbre procesal juridica que
permita intelegir qué debe hacerse en el supuesto de violacion de
la cubierta, de ruptura o de destruccién por causas naturales
(moho, humedad, hongo del papel, etc). Cabe pues afirmar que
la conservaciéon de un Testamento Publico Abierto es una cuestién
dificil, insegura y mas que incierta. Si a esto le anadimos la dispo-
sicién contenida en el articulo 1335 del referido Cédigo Adjetivo
que indica: “Es causa de responsabilidad el no cumplimiento del
deber impuesto por el articulo anterior o el retardo en ese cum-
plimiento”, debemos preguntarnos en qué consiste la responsabili-
dad, cudl su pena y, sobre manera, cudles las consecuencias.

Aun suponiendo que el testamento de referencia fuese perfec-
to, si su custodia es defectuosa acarreara mdas males que bienes,
puesto que si fuese abierto indebidamente, o simplemente por el
transcurso del tiempo se destruyese total o parcialmente, serd de-
clarado no ejecutable ni vilido y por tanto no transmitird bienes
de ninguna especie.

La codicia, la envidia, la ambicién, los aspectos meramente
sociales del qué dirdn, son unos pocos de los problemas latentes
para no recomendar el otorgamiento de esta clase de testamentos,
pero al llegar al problema de la custodia, la cuestion es ain mads
grave. Supongamos que para evitar todo dafo posible de los enun-
ciados y aquellos otros que ignoro, el testador decida resguardar
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el testamento en una caja de seguridad bancaria. ;Qué sucedera
con el contenido de la misma si el Banco muda la ubicacién de
la sucursal? ;Avisard al cliente? ¢Abrird la caja ante Notario? ;Qué
hard con el contenido?, ¢acaso lo enviara a la béveda general?
Agreguemos a lo anterior, si el testador fallece ¢quién puede acce-
der a la caja para entregar el testamento al Juez? ;Habrd que ini-
ciar el intestado? ;Existe medio preparatorio procesal que permita
la orden judicial necesaria para examinar el contenido de la caja?
Como podemos ver son muchas las situaciones que pueden pre-
sentarse y cualquiera de ellas podra interferir en la correcta conser-
vacién del Testamento Publico Cerrado. En otras palabras, el tes-
tador carece de la seguridad juridica necesaria para hacer llegar
su voluntad al Juez que deba ejecutarla o, cuando menos declarar-
la vélida para su ejecucién incluso en la via notarial.

1. ;PUEDE CONSERVARLA EL TESTADOR?

La Ley es clara. jPuede! Pero debo inquirir ¢cémo y dénde?

A todos nos es comin que algiin cliente nos pida un segundo
testimonio o copia de su testamento “porque no lo encuentra” vy,
generalmente, se trata de un Testamento Piblico Abierto.

La pregunta del ;c6mo? y del ¢dénde? deben encontrar y preci-
sar una respuesta de garantia juridica suficiente, ya no digo total.
Mientras tal respuesta no resulte suficiente, creo que la conserva-
cién de un Testamento Publico Cerrado en manos del propio
testador, encierra demasiados riesgos que no son para dejarse a la
posibilidad, pues se encuentran supeditados a intrigas, ambiciones
o simple curiosidad, todo lo cual puede devenir en la nulidad del
instrumento de que tratamos. La conservacién es uno de los ele-
mentos esenciales post factum que deben encontrarse perfectamen-
te determinados por la legislacién. Es por tanto mejor la solucién
del Cédigo Civil poblano, que como veremos en seguida, tiene
también sus pros y sus contras.

2. ¢DEBE DEPOSITARSE EN ALGUN ARCHIVO?

Potestativamente la Ley es clara: en el Archivo General de No-
tarias si el testador lo desea. Pero entonces resulta esencial el munir
a ese Archivo de los elementos de guarda y custodia bastantes para
garantir lo depositado. A mds de ello, debe pensarse, y seriamen-
te, en el grave problema mundial de la corrupcién.

207

Revista de Derecho Notarial Mexicano, ndm. 115, México, 2000.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



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

3. ¢DEBE SER EL NOTARIO EL RESPONSABLE DE LA GUARDA
Y CUSTODIA?

iNo! Cuando menos en Puebla no por precepto expreso del
Cédigo Civil. Estimo que tampoco en ninguna otra parte, aunque
la Ley lo permita o no lo prohiba, dada la simple mortalidad del
Notario. No vale la pena discurrir en estas lineas sobre las inter-
venciones notariales, las suplencias, los auxiliares, los adscriptos.
Recordemos que en Puebla aiin existe un archivo notarial indebida-
mente retenido por los herederos del Notario... jqué mads decir!

4. ;QUE ACONTECERA SI EL NOTARIO MUERE, SE JUBILA O RENUNCIA?

La respuesta nos la proporciona la Ley del Notariado... isi se
cumplen sus disposiciones! Pero lo dicho en el apartado anterior
es bastante para temer, temer mucho y tener cuidado. Teéricamente
el Suplente entra en ejercicio y toma posesion de la Notaria con
intervenciéon del Director del Archivo General de Notarias, mas el
problema se presenta en el interin que el Suplente lo sepa, lle-
gue, se haga el inventario y demds. ¢Qué sucede si los legitimos
herederos abren la caja fuerte y el o los Testamentos Publicos
Cerrados que en ella estuviesen depositados? No podemos pedir
que el Notario prepare a sus familiares para este acontecer, ni que
aquéllos recuerden las instrucciones.

Diferente seria el caso de la jubilacién o renuncia. Supongo, y
creo que acertadamente, que el renunciante o jubilado pondria
todo el empeno normal y habitual de su profesién-vocacién para
efectuar una entrega pormenorizada e inventariada. Pero he visto
con pena que nuestros propios colegas son renuentes a la idea de
la jubilacién por edad avanzada y asi lo han demostrado critican-
do el proyecto de Ley que a mds de cuatro anos preparamos... y
el cual, desde luego no ha sido leido por quienes lo critican.

5. ¢EXISTE UNA VERDADERA SEGURIDAD JURIDICA
EN EL TESTAMENTO PUBLICO CERRADO?

Estimo que puede llegar a existir en ciertos casos y con muchas
condiciones adicionales. En la practica, no sélo por su relativa
utilizacién, me atrevo a decir que no existe en €l una seguridad a
secas, cuanto menos juridica toda vez que depende de muchos
avatares, circunstancias, personas, ambiciones, intereses, falsas inter-
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pretaciones y peores ayudas. Quizds la unica utilidad que pueda

tener es de servir de “petate del muerto”.*

C. INUTILIDAD HISTORICA

Cuando menos en lo que se refiere a Puebla, en los ultimos
25 anos no se me ha requerido ningan Testamento Publico Cerra-
do e igual cosa me han manifestado diversos colegas. Tampoco
—salvo el antiquisimo testamento ya comentado—, he sabido de
la tramitacién sucesoria de ninguno. Las razones que antiguamen-
te impulsaban a los testadores para otorgar este tipo de instrumen-
tos, a mi parecer, han desaparecido como senalé anteriormente en
lo relativo a la ratio legis de la materia. Podriamos agregar que lo
que antiguamente era y resultaba vergonzoso, hoy es mas bien,
materia de las paginas de sociales.®® Si a ello agregamos que las
cuestiones a ocultar de acuerdo a la practica de nuestros tiempos,
son en su mayoria delictivas, ningin delincuente —cualquiera que
sea €l color del cuello que le adosemos— utilizaria este medio que,
por demas, no resolveria el problema del origen delictuoso de su
patrimonio. Igual cosa podriamos decir de los politicos y tiranos
—nacionales o extranjeros—, que lo que requieren ocultar no lo
soluciona un testamento, sino diversas figuras de ficcion mercantil.

Tal vez acontezca, con mis opiniones, que por tratarse de ideas
nuevas resulten rechazadas a priori y ni siquiera sean tomadas en
consideracién. Pero estimo que nos falta evitar confusiones entre

% Ha tiempo, un testador manifesté al Notario su voluntad de instituir herederos
por partes iguales a sus tres hijos, pero le hizo saber que jamds se entenderian, no se
pondrian de acuerdo y la sucesién dilataria cuanto la ambicién y la animadversion de
sus hijos y los abogados que contratasen lo permitiera. El Notario aconsejé el Testamen-
to Publico Abierto solicitado sin ninguna clase de cortapisas y la “apariencia” de un
posterior Testamento Publico Cerrado en el cual se desheredase a todos los hijos, se
nombrase un albacea enérgico y todo el patrimonio se destinare a obras de beneficen-
cia mediante la constitucién de una Institucién ad hoc. Muerto el testador se inicid, de
inmediato, la batalla entre los descendientes. El Notario los cité a una reunién, en la
cual les proporcioné copia del “testamento cerrado” indicindoles que €l sabia, como
consejero de su padre, dénde, cuando y ante quién se habia otorgado el Testamento
Pablico Cerrado que los desheredaba. Pero que sin embargo, cumpliendo la voluntad
del padre, si entraban en un inmediato arreglo sin ventajas ni discusiones, procederia
a destruir el Testamento Publico Cerrado. Sobra decir que la sucesién se terminé en
brevisimo plazo, se aplicaron los bienes sin problemas de ninguna especie, reiné la
concordia entre los hermanos y... no se destruyé el Testamento Publico Cerrado... jpues
jamas existio!

% Véase al respecto las “noticias” y “polémicas” sudamericanas con relacién al ex-
presidente Menem, como uno de muchisimos ejemplos.
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las ideas nuevas y las vetustas, debemos buscar el bien por si mis-
mo y los medios que permitan alcanzarlo; cambiar nuestra menta-
lidad y experimentar medios que no son nuevos, sino que sélo lo
aparentan, toda vez que las costumbres son mas acendradas que
el estudio y la investigacién. Recordemos, como decia Primo Mazzo-
lari, que tanto el hablar como el callar significan un testimonio,
siempre y cuando, como decia Ulpiano, la intencién sea de ser
testigo.

D. METODOS ALTERNATIVOS

En algunos casos, estimo que es necesario guardar cierta reser-
va con relacién al patrimonio e incluso con cuestiones de filiacién
un tanto cuanto “coloreada” por utilizar un eufemismo o, a la mexi-
cana, para distinguir a los hijos de riego de aquellos otros nacidos
del temporal... de las pasiones. Por tanto y para preservar estas
cuestiones que pueden causar muchas dificultades en vida, maledi-
cencias y odios, habria que encontrar un método alternativo dife-
rente, que encerrase la seguridad juridica del Testamento Publico
Abierto y la certeza de que la cuestién, s6lo serd conocida por el
testador y su Notario; y hasta que acaezca la muerte del primero
0 ya no le importe al mismo el secreto, salga a la luz publica, aun
cuando no evite los odios —que ciertamente menguaran, en tan-
to cuanto ya no pueden ser enfrentados con el causante de los
mismos.

En materia testamentaria es importante recordar los sabios prin-
cipios de Bacon, quien indicé: “los hombres creen que sus mentes
dominan la lengua; pero ocurre que es la lengua la que gobierna
sus mentes”.

Para ello, a continuacién establezco:

III. PROPUESTA PARA ESTABLECER EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
DE CIRCULACION RESTRINGIDA

Esta propuesta es sencilla. Permite que el testador ordene al
Notario restringir la circulacién de su ualtima voluntad —sin omi-
tir el aviso del otorgamiento al Archivo General de Notarias y a
partir de hoy al Nacional— mediante la conservacién del Instru-
mento en el Protocolo (abierto o cerrado) y la expresa prohibiciéon
de expedir a nadie, testimonios o copias del mismo, salvo que:
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1. Lo solicite expresamente el propio testador, por escrito cuyo
original pasarid a formar parte tanto del apéndice como del testi-
monio que se expida, o

2. Probada fehacientemente la muerte del testador, el Notario
lo expida a solicitud del albacea o por orden Judicial al pro-
pio albacea y sélo en el caso de fallecimiento de éste a los herede-
ros instituidos (nuncupados) en el propio testamento o a la Auto-
ridad competente que fundada y motivadamente lo solicite.

Al respecto cabe preguntarse:

A. ¢ES COHERENTE UN TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, CUYA CIRCULACION
—EN LO REFERENTE AL TESTIMONIO O A LAS COPIAS— RESTRINGE EL
PROPIO TESTADOR?

En primer lugar debemos inquirirnos qué es coherencia y en
segundo lugar qué es coherencia testamentaria. Coherencia es la
cualidad de ser coherente y este Ultimo adjetivo, cuando se adju-
dica a las personas, significa segiin don Manuel Seco “ser conse-
cuente consigo mismo o con sus principios y conducta”.?’

En mi manera de pensar, estimo que el testador es absoluta-
mente consecuente consigo mismo si pretende que nadie conozca
sus disposiciones con objeto de evitar opiniones initiles o inadecua-
das. En el concepto de restriccién de la circulacién del testamen-
to, existe la misma coherencia testamentaria que la que, tiempo
atrds, fuere la ratio legis del Testamento Publico Cerrado.

Estimo que dadas las actuales circunstancias y situaciones que
pueden presentarse, nada resulta mds coherente que mantener el
suficiente sigilo, que no secreto, sobre las cuestiones testamenta-
rias y el Notario por vocaciéon y profesion, tiende a olvidar cuanto
ve, redacta y escucha y sélo lo recuerda para el dueno del negocio.

Un testamento cuya circulacién se restringe, conserva mejor el
sigilo que pretende y la seguridad juridica que sélo proporciona
un instrumento Notarial.

B. CARACTERISTICAS DE LA RESTRICCION

Como la cuestion es de simple restricciéon de circulacién o de
evitar que cualquiera acceda al conocimiento de la voluntad expues-

% Ver Bibliografia XX.
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ta en el testamento, las caracteristicas que debe reunir la orden
restrictiva del testador requieren de una especial actividad Notarial
al respecto y estimo, salvo mejores opiniones y mayores requisitos,
que cuando menos deben ser:

1. La orden de restringir la circulacién tiene que ser expresa,
esto es indicada, querida y entendida por el testador de acuerdo
al consejo del Notario.

2. Por virtud de la actividad Notarial, la expresion de la volun-
tad debe constar en cldusula especial en el cuerpo del propio tes-
tamento.

3. Para seguridad de control, la misma orden debe encontrarse
anotada y debidamente subrayada en una apostilla especial al margen
del folio o de la foja correspondiente del Protocolo cerrado.

4. Se requiere que exista suficiente espacio posterior, para las
apostillas referentes a la expedicién de los testimonios cuando
resulten menester.

C. MODELO DE CLAUSULA RESTRICTIVA

En alguna ocasiéon he utilizado la cldusula que a continuacion
transcribo y que, desde luego, es perfectible:

El testador solicita del Notario autorizante, se abstenga de expe-
dir testimonio o copia alguna de este instrumento hasta en tanto le
sea solicitado por escrito por el testador o le sea demostrada
fehacientemente la muerte de éste, en cuya ocasién lo expedird a favor
del albacea nombrado.

1. PREVIA PRUEBA FEHACIENTE DE LA MUERTE DEL TESTADOR

Resulta indiscutible que la prueba fehaciente de la muerte del
testador sera constituida por el acta de defuncién correspondiente.
También debe estimarse como prueba fehaciente la declaracion
judicial de muerte, bien por el procedimiento que declare la pre-
suncién de muerte o por una declaratoria general producida en
virtud de alguna catdstrofe natural.
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2. A SOLICITUD DEL TESTADOR FORMULADA POR ESCRITO RATIFICADO
ANTE EL PROPIO NOTARIO (CUYO ORIGINAL SE ACUMULARA AL APEN-
DICE CORRESPONDIENTE) i

En este supuesto el testador subscribira un escrito solicitando
la copia o el testimonio correspondiente. Por légica notarial el
escrito debe adherirse al apéndice correspondiente y anotarse
mediante apostilla al margen del instrumento.

D. VENTAJAS

Encuentro las siguientes:

1. Absoluta seguridad juridica pues se trata de un Testamento
Publico Abierto.

2. Completo sigilo sobre el contenido del mismo, sin que pue-
da aducirse al respecto la probabilidad consistente en que los
empleados del Notario revelen el contenido, pues la experiencia
nos ensena que, dada la rutina del trabajo notarial, los empleados
pierden el interés en averiguar el contenido de las Escrituras pues,
para ellos, no es mds que una parte de la diaria labor. Pueden dar-
se excepciones, pero contra éstas nada podria establecerse ya que
ni siquiera las penas corporales serian amenaza suficiente para
quien desee prevaricar.

3. .Seguridad de conservacién, como. es el principio rector del
Notariado.

4. Control de la existencia de reproducciones, también como
principio rector del Notariado por consecuencia.

5. Prueba plena de la voluntad de que se revele el contenido
antes de la muerte.

E. INCONVENIENTES

El testador tendera a olvidar dénde, cudndo y con quién otor-
g6 el testamento (suponiendo que se trate de un individuo que
frecuente muchos Notarios); pero este unico inconveniente es re-
lativamente facil de solucionar, pues basta inquirir al Registro de
Ultimas Voluntades o al Archivo General de Notarias, para poder
saber con precisién cuindo y con quién se otorgé el iltimo testa-
mento.
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Dado que estas anotaciones quedarian cojas sin un proyecto
minimo de reforma a la Ley, a continuacion expongo una propues-
ta que he tenido la ventaja de comentar con aquellos colegas que
nos reunimos periédicamente con objeto de estudiar diversos casos
que nos preocupan y a quienes agradezco el auxilio prestado, los comen-
tarios vertidos y desde luego su confianza de tanto tiempo. Ellos
son: la sefiora maestra dona Rosario Galeana de Palafox; doha Maria
Eugenia Garcia Leon; don Enrique Ramirex Calva; don Antonio Oropera
Herndndez; el doctor don Antonio Oropeza Barbosa;, don José Maria
Fuentes Aguilar; don Ernesto_Joaquin Briones Amador; don Carlos Roberto

Sanchez Castanieda y don Alvaro Zambrano Vazquez.

cODIGO CIVIL

LIBRO SEXTO

CAPITULO SEGUNDO

Sucesion por testamento

SECCION PRIMERA

Testamento en general

Legislacion actual

3031.—El testamento es un acto juri-
dico unilateral, personalisimo, revocable
y libre, por el cual una persona capaz
para ello, dispone de sus bienes y dere-
chos para después de su muerte.

3040.—Toda disposicién testamenta-
ria deberd entenderse en el sentido li-
teral de sus palabras.

3041.—En caso de duda sobre la in-
teligencia de una disposicién testamen-
taria, se observarid lo que parezca mis
conforme a la intenciéon del testador, se-
gin el tenor del testamento y la prue-
ba que se rinda.
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Legislacion propuesta

3031.—El testamento es un acto o ne-
gocio juridico mortis causa, continuo, indi-
vidual, personalisimo, libre, revocable y
formal, por virtud del cual una persona
capaz dispone de su patrimonio para
después de su muerte.

3040.—Toda disposicion testamen-
taria debera interpretarse atendiendo
al sentido literal de los vocablos juri-
dicos y a la expresiéon de la voluntad
manifestada al Notario y redactada por
éste.

3041.—En caso de duda, las disposi-
ciones testamentarias se interpretarin
en forma armoénica con el contenido
total del documento, atendiendo sobre
manera a la intencién manifestada al
Notario. Para efectos de interpretacién se
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Legislacion actual

3042.—Si el testamento se pierde
por un evento desconocido del testador
o es ocultado por otra persona, la su-
cesién se tramitard en juicio intestamen-
tario, independientemente de la respon-
sabilidad del culpable de tal evento.

3065.—Son incapaces de testar:

1. El menor de catorce anos, salvo
que sea casado;

II. El que habitual o accidentalmen-
te se encuentre en estado de enajena-
cién mental.

3067.—Es vdlido el testamento he-
cho por un mayor declarado en estado
de incapacidad, si se observa lo dispues-
to en los articulos 3068 a 3073.

3068.—Cuando un mayor incapaci-
tado pretenda hacer testamento en un
intervalo de lucidez, el tutor y, en defec-
to de éste, cualquier miembro de la
familia de aquél, presentarad por escrito
una solicitud al Juez que corresponda.

3069.—El Juez al recibir la solicitud
nombrard dos médicos, de preferencia
psiquiatras, para que examinen al en-
ferno y dictaminen acerca de su estado
mental.

3070.—El Juez, asistido por su Secre-
tario, y el Ministerio Publico presenta-
ran el examen del enfermo.

3071.—El Juez y el Ministerio Pxiblico
podran hacer al enfermo las preguntas
que estimen convenientes, a fin de cer-
ciorarse de la capacidad de éste para
testar.

3072.—El resultado del reconoci-
miento se hard constar en el acta, y si
fuere favorable, el testador otorgard a
continuacién el testamento, que serd
necesariamente piiblico abierto.

http://biblio juridicas.unam.mx

Legislacion propuesta
admite el desahogo de pruebas docu-
mentales.

3042.—8e deroga.

3065.—Son incapaces para testar:

I. El menor de catorce afios, salvo que
se encuentre casado.

II. Quien habitual o accidentalmen-
te padezca enajenaciéon mental.

III. Los sordomudos que no sepan
escribir.

3067.—Los mayores de edad decla-
rados en estado de interpretacién y en
tanto no se revoque la sentencia, no
podrin otorgar testamento.

3068.—Se deroga.

3069.—Se deroga.

3070.—Se deroga.

3071.—Se deroga.

3072.—Se deroga.
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Legislacion actual

3073.—Firmardn el testamento, ade-
mis del Notario y de los testigos, el Juez,
el Secretario, el Agente del Ministerio
Piblico y los médicos, poniéndose al
pie de €l, razén expresa de que duran-
te todo el acto conservé el paciente
lucidez de juicio y sin este requisito y
su constancia sera nulo el testamento.

3074.—Es nulo el testamento hecho
por intimidacién, cualquiera que sea la
persona de quien provenga ésta.

3075.—FEl testador ‘que se encuentre
en el caso del articulo que precede,
podra luego que cese la intimidacién y
disfrute de libertad completa, revalidar
su testamento con las solemnidades ne-
cesarias para testar.

3076.—Para juzgar de la capacidad
del testador, se atendera al estado en
que se halle al hacer el testamento.

3085.—Por presuncién de influjo
contrario a la verdad o integridad del
testamento, sin incapaces de heredar el
Notario y los testigos que intervinieron
en €L

3088.—El Notario que a sabiendas
autorice un testamento en que se con-
travenga lo dispuesto en los articulos
anteriores, sufrird la sancién de priva-
ciéon de oficio y el Juez a quien se
presentare el testamento impondra esta
pena, oyendo sumariamente al Notario
y al Consejo de Notarios.

3115.—Son hijos péstumos:
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Legislacion propuesta
3073.—Se deroga.

3074.—Es nulo el testamento otdrga-
do por o con intimidacién, cualquiera
que sea la procedencia de la misma.

3075.—En el supuesto del articulo
anterior, el testador, tan luego, cese la
intimidacién y disfrute de plena liber-
tad, deberd formalizar nuevo testamento.

3076.—El Notario juzgard y califica-
rd la capacidad del testador.

3085.—Por presuncién de influjo
contrario .a la voluntad del testador
(esto es a la verdad) y a la formalidad
del testamento (esto es a la integridad),
son- incapaces de heredar:

I. El Notario.

"II. Los parientes del Notario sin li-
mitacién de grado.

III. Los empleados y pasantes del
propio Notario, y '

IV. Los testigos del acto si los hu—
biere o hubieren sido necesarios.

'3088.—El Notario que autorizare un
testamento en ‘el que se instituya
un heredero o se disponga cualquier le-
gado a favor de alguna de Jas personas
a que se refiere el articulo anterior,
serd privado de] coficio por el Juez que
conozca de la testamentaria, quien jm-
pondrad la pena oyendo previamente y
en forma sumaria tanto al Notario
como al Consejo’ de Notarios. '

3115.—Para efectos de las suce-

siones: ‘
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Legislacion actual

1. El nacido después de la muerte del
testador, y

II. El nacido en vida de su padre o
de su madre después de que aquél
o ésta hayan otorgado testamento.

3116.—En el caso de hijos péstumos
son aplicables las siguientes disposicio-
nes:

1. El nacimiento del hijo péstumo, a
que se refiere la fraccion I del articulo
anterior, que sea preterido en el testa-
mento de su padre, deja sin efecto ese
testamento, debiéndose transmitir los
bienes de aquél, segiin las disposiciones
legales que regulan la sucesién legiti-
ma, a menos que el testador hubiese
dispuesto expresamente, refiriéndose al
poéstumo mismo, que es su voluntad
que éste no lo herede, y

II. Por el nacimiento de los hijos
postumos, a que se refiere la fracciéon
II del articulo anterior, caduca y que-
da sin efecto el testamento hecho por
su padre o madre, y se considerara que
ésta o aquél, en su caso, murieron ab
intestato.

Legislacion propuesta

I. Son hijos péstumos los nacidos
después de la muerte del testador, y

II. Son hijos postreros los nacidos en
vida del testador después de que éste
hubiese otorgado testamento.

3116.—Los testamentos quedan sin
efecto o caducan, en los casos siguientes:

I. Quedara sin efecto el testamento
otorgado si sobreviniese un hijo péstu-
mo al testador y el cual no hubiere
sido instituido heredero en cualquier
forma.

II. No quedard sin efecto el testa-
mento en el cual el testador hubiese
desheredado expresamente a los hijos
poéstumos.

III. En el supuesto de quedar sin
efecto el testamento, se tramitard la
sucesion legitima.

IV—Caduca el testamento otorgado:

A. En el supuesto de nacer hijos
postreros, salvo que el testador expre-
samente hubiere previsto, en el testa-
mento otorgado, la proteccién de tales
hijos.

B. Por la adopcién efectuada, por
quien hubiese testado, con posteriori-
dad al otorgamiento del testamento.

CAPITULO DECIMO

Forma de los tlestamentos

SECCION PRIMERA

Disposiciones generales

Legislacion actual

3259.—El testamento en cuanto a su
forma es piblico o privado.

3260.—El testameno piiblico se otor-
ga ante Notario y testigos.

Legislacion propuesta

3259.—El testamento en cuanto a su
forma s6lo puede ser piiblico, salvo los
casos previstos en las secciones cuarta
y quinta de este Titulo, referentes a los
casos de excepcion determinados en
dichas secciones.

3260.—El testameno se otorga ante
Notario. A juicio del propio Notario,
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Legislacion actual

3261.—FEl testamento publico puede
ser abterto o cerrado.

3262 —En el testamento publico abier-
to, el testador manifiesta su Gltima vo-
luntad en presencia de quienes deban
autorizar el acto.

3263.—En el testamento publico ce-
rrado, el testador declara que su ultima
voluntad se encuentra contenida, en el
pliego que presenta al Notario que
autoriza el acto.

3264.—No pueden ser testigos del
testamento:

I. Los empleados del Notario que lo
autorice;

I1. Los ciegos y los que no entien-
dan el idioma del testador;

I1I. Los totalmente sordos o mudos;

IV. Los incapaces;

V. Los auxiliares o suplentes del
Notario, estén o no en ejercicio;

VL Los que sean designados en él,
herederos o legatarios;

VII. Los que hayan sido condenados
por delito de falsedad.

3265.—En el caso de la fraccién VI
del articulo anterior, la presencia como
testigo de una de las personas a que
ella se refiere, s6lo produce como efec-
to la nulidad de la disposicién que le
beneficie.

3266.—Para que un testigo sea de-
clarado inhdbil, es necesario que la
causa de inhabilidad haya existido al
tiempo de otorgarse el testamento.
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Legislacion propuesta

podran actuar como testigos instrumen-
tales peritos médicos, de preferencia
especialistas en psicologia o psiquiatria.

3261.—FEl testamento puede ser abier-
to o de circulacién restringida.

3262.—En el testamento, el testador
manifiesta su ultima voluntad al Nota-
rio quien lo redactard de acuerdo a la
voluntad expuesta.

3263.—En el testamento de circu-
lacién restringida, el testador ordena al
Notario que en lo relativo a la expedicion
de testimonios o copias, se supedite a:

I. La expresa solicitud escrita del
propio testador para emitirlos, o

II. Lo efectiie previa la demostracién
fehaciente de la muerte del propio tes-
tador.

3264.—El testador que orden restrin-
gir la circulacién del testamento otor-
gado, dictard la cldusula respectiva que
contenga cualquiera de los supuestos
senalados en el articulo precedente que
no son excluyentes entre si.

El Notario guardara estricto secreto
profesional con relacién al testamen-
to, siendo responsable civil y plenamente
en el caso de violacién de dicho secreto.

3265.—Probado el fallecimiento del
testador el Notario expedird el primer
testimonio para el albacea nombrado.

3266.—Si el testador solicitare expre-
samente y por escrito la expedicién de
un testimonio o copia del testamento
otorgado, el Notario lo expedira, y

I. Lo hard constar asi en el Protoco-
lo mediante nota marginal, y
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Legislacion actual

3267.—Cuando el testador ignore el
idioma del pais, concurrirdn al acto y
firmardn el testamento, ademds de los
testigos y el Notario, dos intérpretes
nombrados por el mismo testador.

Legislacion propuesta

II. Agregard la solicitud bien al
apéndice o a folio seguido de aquel que
contenga el testamento o hard men-
cién, en la nota marginal, de dénde
resguarda la solicitud.

3267.—~Cuando el testador ignore el
idioma castellano o no pueda expresar-
se correctamente en el mismo:

1. Concurrird al acto asociado de dos
traductores nombrados por él mismo;

IL. El Notario no podrd actuar como
traductor en los testamentos.

II1. El testador dictard su voluntad a
los traductores.

IV. El texto que contenga la volun-
tad expuesta, serd escrito por uno de
los traductores utilizando cualquier
método, incluyendo el manuscrito;

V. El texto se escribird en ambos
idiomas, iniciando por el propio del
testador y seguido de la traduccién al
castellano;

VI. En el pliego respectivo, ambos
traductores calificardn de fiel la traduc-
cién y concordancia en ambos idiomas;

VII. El Notario analizara la voluntad
expuesta y redactara, en castellano, la
fiel y juridica expresién de la misma;

VIII. Los traductores trasladarin la
redaccién del Notario al idioma del
testador y si éste manifestare su confor-
midad, se procederd al otorgamiento;

IX. El testamento se escribird en
ambos idiomas, iniciando con el propio
del testador seguido de la traduccién al
castellano;

X. El testador podrd escribir perso-
nalmente su testamento, en el Protoco-
lo o folio, en forma manuscrita;

XI. El testamento también podra
ser escrito por uno de los traductores
en el idioma del testador y por el No-
tario, su amanuense o escribiente en
castellano;

XII. Leida y entendida la traduccién
por el Notario, procederd redactar en
castellano la voluntad expuesta;
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Legislacion actual

3268.—El Notario o por lo menos dos
de los testigos que intervengan en cual-
quier testamento, deberdn conocer al
testador o cerciorarse de alguna mane-
ra de su identidad.

3269.—Si la identidad del testador
no pudiere ser verificada, se declarard

220

Legislacion propuesta

XIII. En el propio instrumento, los
traductores certificaran la fiel traduc-
cién entre ambos idiomas;

XIV. Acto continuo el Notario expli-
card el valor, consecuencias y alcances
juridicos del testamento, redactando la
certificacién correspondiente;

XV. Los traductores traducirdn y
transcribirdn la certificacién mencionada;

XVI. El instrumento que contenga el
testamento serd firmado por el testador,
los traductores y el Notario, quien agre-
gard al apéndice o a folio seguido, to-
das las notas y escritos referidos en las
fracciones anteriores.

3268.—Cuando el testador fuere en-
teramente sordo, mudo o ambas disca-
pacidades, pero supiere leer y escribir:

I. Concurrird al acto asociado de dos
intérpretes del lenguaje de los sordo-
mudos;

I1. Escribird por si mismo su volun-
tad, en forma manuscrita y en papel
simple;

III. El Notario la analizard a fin de
entenderla completamente;

IV. En todo caso inquirird por con-
ducto de los intérpretes y por escrito
cuanto considere pertinente;

V. El otorgante firmard, en unién de
los intérpretes, el borrador proporcio-
nado y el o los pliegos que contengan
sus respuestas;

VI. El Notario procederd a redactar
el testamento conforme a las indicacio-
nes recibidas del testador y las normas
generales aplicables al acto;

VII. El testador asentard al pie del ins-
trumento en forma manuscrita, la cons-
tancia necesaria que certifique que el
testamento redactado contiene su ultima
voluntad y lo ha leido por si mismo;

VIII. El instrumento serd firmado
por el testador, Notario e intérpretes.

3269.—El testador debe ser identifi-
cado por el Notario con absoluta ido-
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Legislacion actual

esta circunstancia por el Notario, o por
los testigos, agregando aquél todas las
senales que lo caractericen.

3270.—En el caso del articulo que
precede, no tendrd validez el testamen-
to mientras no se justifique la identidad
del testador.

3271.—Si se recurre a testigos de
identidad, éstos deberin ser conocidos
del Notario o de los testigos instrumen-
tales.

3272.—Los articulos 3268 a 3271
son aplicables al Juez que asista al tes-
tamento de un incapacitado, en un
momento de lucidez y a la autoridad
que presencie el testamento, en el caso
de los articulos 3249 y 3250.

3273.—El Notario y los testigos se
cercioraran de la capacidad del testador
y de que se hallaba, al otorgar el testa-
mento, en pleno uso de sus facultades
mentales y libre de cualquier coaccién.

Legislacion propuesta

neidad mediante la prueba documental
mds conveniente.

L. Sélo en caso de urgencia (in ar-
ticulo mortis), el Notario prescindird de
la prueba documental.

II. En tal supuesto, agregara al texto
del testamento cuantos datos y sefiales
considere menester a fin de identificar
al testador.

3270.—En el supuesto referido en el
articulo anterior, en el interin necesario
para probar la identidad del testador, el
testamento se encontrard en suspenso
en lo relativo a la validez; la cual conva-
lidard con efectos retroactivos, al pro-
barse la identidad del testador.

3271.—Si se recurriere a testigos de
identidad —quienes no tendrdn la ca-
lidad de instrumentales—, éstos debe-
ran poseer documentos identificatorios
suficientes.

3272.—Se deroga.

3273.—El Notario se cerciorard de la
capacidad del testador y de que se ha-
lla, al otorgar el testamento, en pleno
uso de las facultades mentales y libre
de cualquier coaccién.

I. A solicitud del propio testador o
por considerarlo conveniente el No-
tario, con la finalidad de que no exis-
ta duda alguna de la capacidad del
testador, podrdn utilizarse dos testigos
instrumentales, expertos en medicina,
de ser posible psiquidtrica o forense,
que certifiquen en el dmbito de lo
médico, la capacidad mental del propio
testador.

II. Los testigos instrumentales a que
se refiere la fraccién anterior, presencia-
ran el testamento desde el inicio hasta
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Legislacion actual

3274.—Se prohibe a los notarios
dejar hojas total o parcialmente en
blanco, al redactar un testamento, asi
como usar abreviaturas o cifras, salvo
que se trate de invocar articulos de la
ley o nimeros de formas oficiales.

Legislacion propuesta

el fin del mismo, y firmardn el instru-
mento respectivo.

3274.—Los Notarios, al redactar un
testamento, se abstendran de:

I. Dejar hojas total o parcialmente sin
texto, esto es en blanco, si utilizaren
Procolo cerrado; y en el supuesto de Pro-
cotolo abierto, la parte no utilizada del
folio seria cerrada mediante una linea
diagonal trazada con tinta indeleble a
partir del final del texto y hasta el fin
del folio.

II. Utilizar abreviaturas o cifras sal-
vo que estas ultimas hagan referencia a
textos legales o formas oficiales.

SECCION SEGUNDA

Testamento Puiblico Abierto

Legislacion actual

3275.—El testamento piiblico abier-
to se dictard de manera clara y termi-
nante por el testador en presencia de
tres testigos y el Notario.

3276.—El Notario redactara las clau-
sulas y las leerd en voz alta, para que
el testador manifieste si estd conforme,
y si lo estuviere, firmardn todos el ins-
trumento, asentindose el lugar, la hora,
el dia, el mes y el afio en que hubiere
sido otorgado.
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Legislacion propuesta

3275.—El testador expresard su ulti-
ma voluntad al Notario, en forma cla-
ra y precisa; consultando con éste cuan-
to estime necesario o pertinente.

3276.—El Notario redactard la volun-
tad recibida en cldusulas escuetas, cla-
ras y ordenadas, y

I. Las leerd en voz alta a fin de que
el testador manifieste si esti o no con-
forme con ellas;

II. Si el testador no estuviese confor-
me con la redaccién, el Notario la co-
rregird hasta que resulte juridicamente
concordante con la voluntad;

III. Si el testador estuviere conforme
el instrumento se imprimird en el Pro-
tocolo o folio correspondiente por cual-
quier medio indeleble, incluyendo el
manuscrito;

IV. El instrumento contendrd la fe-
cha del mismo, precisando las horas de
inicio y terminacién, y

V. El instrumento serd firmado por
el testador y el Notario.
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Legislacion actual

3277.—De los testigos a que se refie-
re el articulo 3275 por los menos dos
deben saber leer y escribir.

3278.—Si uno de los tres testigos ins-
trumentales no sabe o no puede firmar,
imprimird la huella de su pulgar dere-
cho y ademds firmara por él, otro de
los testigos.

3279.—Fl testador, ademads de su fir-
ma, si puede escribirla, imprimira una
de sus huellas digitales, indicindose
cudl sea.

3280.—El testador que sepa leer y
fuere enteramente sordo, leerd su tes-
tamento; si no supiere o no pudiere
hacerlo, designard a una persona de su
confianza que lo lea en su nombre.

3281.—Cuando sea ciego el testador,
se dard lectura a su testamento dos
veces, una por el Notario como estd
prescrito por el articulo 3276 y otra
por persona que el testador designe, la
que puede ser uno de los testigos
instrumentales u otra distinta

3282.—Cuando el testador ignore el
idioma del pais, si puede escribird per-
sonalmente, en el protocolo, su testa-
mento, que traducirdn los intérpretes a
que se refiere el articulo 3267; la tra-
duccién se transcribird a continuacion
en el mismo protocolo, como testamento.

3283.—Si el testador, en el caso del
articulo anterior, no puede o no sabe

Legislacion propuesta

3277.—Si hubieren intervenido testi-
gos instrumentales, éstos deberdn fir-
mar también el instrumento.

3278.—Si el testador lo desea o el
Notario lo considera pertinente, se im-
primira la huella digital del propio tes-
tador al pie del instrumento precisando
a qué dedo corresponde la impresién.

3279.—Si el testador fuere entera-
mente sordo, deberd leer por si mismo
el texto del testamento y hard constar
tal cuestién, de pufio y letra, al pie del
instrumento.

3280.—Si el testador fuere inviden-
te o no supiere o pudiese leer:

I. Acudird al otorgamiento asociado
de una persona de su confianza para
que lea y firme por él el texto del tes-
tamento; )

II. En ambos casos, el instrumento
serd leido en voz alta dos veces; la pri-
mera por el Notario que explicara sus
alcances; y la segunda por la persona
que deba firmarlo a ruego y encargo
del testador;

III. La lectura indicada se hard cons-
tar expresamente.

3281.—En los supuestos que refiere
el articulo anterior, deberd imprimirse,
forzosamente, la huella digital del
testador; indicindose en el instrumen-
to cudl es.

3282.—El testamento podrd ser dic-
tado previamente por el testador y re-
dactado por el Notario.

3283.—Durante el acto de la impre-
si6bn o escritura en el Protocolo, el

223

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 115, México, 2000.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



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

Legislacion actual

escribir, uno de los intérpretes escribi-
rdi en el protocolo el testamento que
dicte el testador y leido y aprobado por
éste, se traducird al espanol por ambos
intérpretes, procediéndose como lo dis-
pone el articulo anterior.

3284.—Fl testamento se dictard y
redactard en un solo acto, y durante
éste el testador, Notario, escribiente y
testigos no podrdn separarse del local
en que se otorgue aquél y, salvo dispo-
sicién expresa de la ley, no podrd pre-
senciar el acto del otorgamiento otra
persona distinta de las mencionadas en
los articulos anteriores.

3285.—Las formalidades se practicardn
ininterrumpidamente y el Notario dard
fe de haberse llenado todas ellas.

3286.—Faltando alguna de las solem-
nidades establecidas, quedard el testamen-
to sin efecto, y el Notario serd respon-
sable de los dafios y perjuicios.

3287 al 3307.—

Legislacion propuesta

testador y el Notario, y en su caso los
testigos que interviniesen, no podrdn
separarse del local en que se actiie.

3284.—No podrd presenciar el acto
cualquier persona que no tenga inter-
vencién en el mismo y sélo podrdn expe-
dirse testimonios o copias al testador, al
albacea después de fallecido el testador
y a los herederos o legatarios en el su-
puesto de muerte del albacea debida-
mente probada.

3285.—Todas las formalidades esta-
blecidas en este capitulo se entienden
impuestas como formalidades substan-
ciales (ad formalitatem adque substantiam),
y de ninguna manera entendidas como
solemnidades (ad solemnitatem).

3286.—Faltando algunas de las for-
malidades establecidas, el testamento no
surtird efectos y el Notario serd respon-
sable de los dafos y perjuicios que se
generasen. La responsabilidad notarial
alcanza hasta el momento en que el
testador otorgue un nuevo testamento.

Se derogan.
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