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PRIMERA PARTE

EFICACIA FORMAL DE LA FE NOTARIAL

Fe Publica Notarial
Estructura Formal del Testamento
Analisis Econdmico - Jurisprudencia Civil

Motivacién de la Supresién Total de Testigos en el Testamento
Piblico Abierto

I InTRODUCCION: LAsS RAZONES DE LA PROPUESTA DE REFORMA

1. La Supresion total de testigos en el testamento piblico abierto
es una medida normativa (desregulacién) necesaria por:

a) Razones de coherencia del Sistema de Fe Piiblica Notarial;

b) Razones de Desregulacion Econémica

¢) Razones propias de la Estructura Formal del Testamento como
negocio juridico;

d) La experiencia de Derecho Comparado como razén adicional;

e¢) Razones propias de la Evolucién Histérica del Derecho Privado
al respecto.

1. Razones DE COHERENCIA DEL SisTEMA DE FE PUBLICA
NoOTARIAL

2. Respecto al nim. 1 a) (Razones de coherencia del Sistema de
Fe Piblica Notarial) : Por definicién la Fe Piblica no necesita adicion
de testigos; o existe fe piiblica notarial o no existe fe piblica notarial
y si esto dltimo, entonces estamos en el indeterminado ambito de la
prueba procesal.

3. Decimos indeterminado ambito de la prueba procesal del testi-

las tres notas afiadidas posteriormente y el nimero 62, La Reforma al Cédigo Civil
del D. F. acaba de ser imitada en la codificacién civil del Estado de Meéxico (agos-
to de 1994). Agradezco al Consejo del Colegio de Notarios que haya permitido

1. publicacién de este estudio en esta revista.
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monio, porque sin Fe Notarial el negocio juridico se encuentra some-
tido a:

a) La regla “testis unus testis nullus”: exigencia procesal de duali-
dac‘i de tes?timonios para que tengan valor y relevancia; el dicho de un
{inico testigo es irrelevante;

b) La valoracion de la prueba testimonial esta directamente entre-
gado al criterio judicial;

¢) La amplitud de taches testimoniales es mayor, y su indetermi-
nacién por tanto;

d) La indeterminabilidad de los efectos testimoniales (la cual se
origina, entre otras razones por su falta de institucionalidad y garantia
juridica);

¢) La obvia inexistencia de practica profesional testifical.

) El testimonio testifical es imperfecto pues requiere de otros ele-
mentos de conviccién judicial.

g) Por estas razones no se alcanza a configurar con certeza una
prueba preconstituida.

4. En cambio la Fe Publica Notarial es:

a) Una excepcion legal conciente y reflexiva de la regla citada;

b) Tiene valor de prueba plena y presuncion legal de validez (dicho
valor y presuncién solamente pueden destruirse por impugnacién de-
mostrada asi resuelta por el juez);

¢) Existen incompatibilidades y excusas de actuacién de tipo pro-
fesional;

d) Los efectos se encuentran determinados por la garantia institu-
cional de la configuracion legal de la profesion y sus prohibiciones e
incompatibilidades por Ley;

¢) La efectividad del régimen legal esta garantizada por la expe-
riencia practica especializada.

d) Los efectos se encuentran determinados por la garantia nstitucio-
nal de la configuracion legal de la profesion y sus prohibiciones e in-
compatibilidades por Ley;

e) La efectividad del régimen legal esta garantizada por la expe-
riencia practica especializada;

[) En contraste el testimonio notarial integra un documento per-
fecto que no sélo no necesita otros elementos de conviccién judicial
sino que incorpora fuerza legal conformadora al acto que contiene;

h) Por estas razones el documento notarial si alcanza una ftriple
Jinalidad de eficiencia del orden juridico.



336 FRANCISCO JAVIER VILLALON EZQUERRO

i) Induce una adecuada [ormacion de la voluntad juridica de un
negocio tan trascendente (fase previa de asesoria por seguridad juri-
dica anterior).

i) Proporciona concomitantemente a la declaracién la forma legal
(fase del negocio en acto por seguridad juridica presente).

iii) Protege con seguridad juridica posterior (fase de seguridad ju-
ridica posterior).

5. Entre las aplicaciones de este altimo punto esta el contraste que
queremos hacer de que el documento notarial si preconstituye una prue-
ba procesal y en realidad mas que eso: no esta en duda como prueba,
la duda debe ser rogada e impugnada (tiene la inercia procesal a su
favor ya que al revés de la prueba testifical se presume su validez
antes de la calificacién judicial y su impugnacién requiere impulso
procesal).

6. El régimen notarial es incompatible con el régimen legal esencial
(obligatorio) de testigos procesales en el testamento publico abier-
to por:

a) La coherencia antes dicha;

b) Razones de economia procesal;

¢) La irrelevancia practica de la funcion testifical en virtud del con-
traste con la fuerza de la Fe Publica en el caso concreto del testamen-
to piblico abierto;

d) Por las dificultades que implica la fijacién de la celebracion del
testamento,

DivisioN Y JusTiFICACION DEL EsTupio

El estudio "la supresion total de los testigos en el testamento publi-
co abierto” se divide en dos partes:

I. Eficacia formal de la Fe Publica (perspectiva estatica).

II. Perspectiva dinamica de la eficacia formal de la Fe Publica.

Por razones de edicién y utilidad del documento no se ha indepen-
dizado de la primera parte el analisis econémico jurisprudencial civil.
Sin embargo sabemos que hay razones para mantenerlo dentro de la
sede de perspectiva estatica de la Fe Publica aunque la ubicacién mas
conveniente es como parte intermedia entre el primero y el segundo
estudio. Pues desde luego presenta elementos dinamicos (vendrian a
ser tres partes finalmente). Este estudio se efectia en un medio de
crisis juridica mexicana y de falta de identificacién con la tradicién
juridica occidental que pensamos que no debe ser vista en forma alar-
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mista pero si desde la inteligencia y severidad de un proceso de evo-
lucién juridica, ni rechazo del cambio ni mera copia de modelos extran-
jeros. El notariado latino presenta en la propuesta y el estudio que
acompaiiamos un desarrollo propio que lo hara mas eficaz y lo subra-
yamos mas identificado con su naturaleza y su funcién misma, y cier-
tas incomprensiones de nuestro propio sistema juridico fruto normal
del extraordinario proceso de reformas que vivimos, cuya necesidad
no se pone en duda, al contrario, inicamente es responsabilidad de
los juristas hacer la labor que como tales espera su sociedad. El estu-
dio es motivado para responder una objecién comprensible dentro de
este contexto que obedece y refleja de modo agil dicho Estado y por
ello una posicién normal y esperada de un abogado; por ello es la ne-
cesidad de un estudio sobre el tema tanto como respuesta juridica como
instrumento de apoyo a la reforma ante posiciones semejantes que
pudieran encontrar.

I11. PRINCIPIO DE UNIDAD DEL ACTO (ENTRE OBLIGACION DEL SISTEMA
NoTARIAL DE FE PUBLICA Y ESTRUCTURA
FORMAL DEL TESTAMENTO)

7. La finica relativa razén de subsistencia de un testigo que hones-
tamente encuentro es la de constatacion directa del cumplimiento por
parte del notario de su obligacién legal del otorgamiento en un solo
acto de unidad de acto testamentario como garantia indirecta de la
imposibilidad de influencias personales en el proceso de conformaci6n
de la voluntad testamentaria o de razén de dificultad institucionalmen-
te buscada por esa regulacién legal.

8. La relatividad de dicha razén la encuentro en que precisamente
la utilidad de dicha obligacién notarial y del principio de unidad de
acto del testamento, esta en buena medida relacionada con la presen-
cia de testigos, pues a pesar de los requisitos legales, éstos no alcanzan
a liberar al testador de la influencia de los mismos testigos y el pro-
ceso subsecuente que impide la confidencialidad 'y el secreto del acto
con las previsibles consecuencias de inquietud familiar sobre el desti-
no y términos de la disposicion (en algunos casos). Al contrario de lo
esperado, la institucién de testigos ha generado efectos secundarios
en contra de la finalidad institucionalmente buscada, lo que es come-
tido y razén adicional de la reforma en comento que introduce la
supresién total.
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9. Como se ve en gran parte el Principio de Unidad de Acto de-
pendi6 en su consagracién legal de la escasa fuerza de la intervencién
notarial de antafio dentro del proceso evolutivo histérico del testamen-
to y su interrelacién con el histérico proceso evolutivo de la Fe Pu-
blica. Sin embargo, hoy la situacién es distinta y la Fe Publica es
esencial dentro del Sistema Latino del Negocio Juridico.

10. Como se puede observar es [alsa la concepcion del Notariado
como reliquia histérica; su existencia como tal es un producto refinado
de la evolucién del Derecho Moderno a través de una reinterpreta-
cion de la figura historica del escribano. La verdadera constitucién del
notariado como tal en México es de la primera mitad de este siglo (fi-
nales del siglo pasado) y el Colegio de Notarios del D. F. (1946). La
Asociacién Nacional del Notariado Mexicano (1955) la Unién Inter-
nacional del Notariado Latino (1948) se crean en el umbral de la se-
gunda mitad del siglo XX,

11. Las interrogantes son: ;vale la pena mantener la unidad del
acto en el testamento ya que desaparece una razon fundamental para
ello?, ;es cuestionable en teoria civil y en la metodologia normativa
para esta reforma?

12. Las influencias de hecho pueden darse dentro del proceso de
induccién notarial de la voluntad juridica testamentaria del testador a
partir de la voluntad empirica del cliente a través de las 3 o 4 citas
que la praxis notarialista acostumbra dedicar a este proceso de forma-
cién de este acto juridico.

13. Lo cierto hoy dia es que parece debe mantenerse el principio,
pero ya no con la rigidez como se entendia en las conferencias nota-
riales de 1905 en la posicién de Borja Serrano, ni probablemente en
sede solemne sino con un sentido atenuado de obligacion del notario
en el acto del otorgamiento.

14. La cuestién por decidir entonces seria la determinacion de este
punto con respecto a las solemnidades del testamento.

15. La solemnidad consistiria en:

a) El otorgamiento del testamento en escritura piblica liso y lla-
no o;

b) el otorgamiento del testamento en escritura piblica con unidad
de acto (vid. adicionalmente los nimeros 56 y 57 sitos en la segunda
parte del Estudio en donde se sostiene debe modificarse el articulo 1519
del c.c. sustituyendo la palabra “formalidades” por la de ‘‘solemni-

dades”.
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IV. LA DETERMINACION DE LA PRESENCIA DE TESTIGOS COMO CLAUSULA
AcCIDENTAL DEL TEsTAMENTO: DuALiDAD ELECTIVA TESTADOR~
Notario. Unmpap v Ericacia FORMAL DE LA MISMA

16. Las anteriores consideraciones tal vez orillen a la doctrina a
modificar la calificacién de testamento publico abierto dejando como
género al testamento piblico y reservando como especie de testamento
piblico abierto el punto b) del niimero anterior (si asi se decide, o
inclusive solamente como especifico testamento piblico abierto al que
decida el cliente con presencia de testigos en la actualizacién del ré-
gimen accidental de testigos en el testamento piiblico que configura la
reforma (vid. infra siguiente nimero).

17. De esta manera se estableceria, en coherencia con el sistema no-
tarial de Fe Piblica la consideracién legal y doctrinal correspondencia
de la estructura formal del testamento de la declaracion del testador
y la forma solemne otorgada en asesoria fedante notarial con plenas
garantias institucionales de secreto, confidencialidad y eficacia.

18. La opcién de disposicion de clausula accidental de testigos debe
quedar, ademas del arbitrio del testador, al criterio prudencial del no-
tario para elegir solicitar la presencia de testigos o no segtn las cir-
cuntancias del caso, no como norma de actuacién sino por motivos
excepcionales (indicacién de inversion expresa del principio de roga-
cion testifical —en realidad en pleno uso de la obligacion de cuidado
asesorante del notario pues el principio de rogacién y de actuacién
notarial ya se dio al solicitar el testador el servicio notarial).

19. Las anteriores observaciones se apuntan para la consideracién
que en su caso pueda hacerse respecto a una eventual modificacion
terminolégica y regulatoria en el Cédigo Civil,

V. AnArisis EcoNnOMICO DEL DerecHO Y DESREGULACION EcondMICA
DE LA EXIGENCIA DE PRESENCIA DE TesTicos: EL METODO DE ANALISIS
EcoNO6MICO JURISPRUDENCIAL CiviL

20. Las razones de desregulacion economica obedecen a un obvio
Analisis Econémico del Derecho de los costos de transaccion del tes-
tamento que en este caso son de tres clases:

a) del acto en si en cuanto a la intervencién del notario;

b) Del costo social de transaccién haciendo obvios costos ocultos;



340 FRANCISCO JAVIER VILLALON EZQUERRO

c) Del efectivo cumplimiento del marco regulatorio y de sus fina-
lidades de Politica Juridica,

21. Respecto al primer punto (num. 20 a) la existencia de un
requisito del acto no justificable juridicamente (nams. 1 al 4 ¢) y de-
mas relativos) hace necesaria la desregulacion de dicho requisito, las
razones apuntadas de que se trata de un requisito de formalidad ex-
terior y no de formalidad interior del acto indican la ortodoxia des-
regulatoria de dicha reforma. Las consecuencias de aumento en la
eficacia notarial en la conformacién de testamentos y sus repercusio-
nes en costos del servicio notarial en general seran beneficios econd-
micos directos de dicha desregulacién,

22. Respecto al segundo punto (nim. 20, b) la desregulacién se
justifica econémicamente,

a) Por el ahorro de horas-hombre perdidas por la citada exigencia;

b) Por la repercusién en la economia nacional de tres horas de tra-
bajo perdidas sin utilidad real;

c) Por la correccién de la deformacion institucional de dicho servi-
cio notarial originado por la supresién de la externalidad de la exigen-
cia de testigos aplicables con su consecuente costo econémico concreto
en el acto y difuso en lo general del servicio notarial.

23. Respecto al tercer punto (nim. 20, ¢) —lo que se conoce
como ‘‘enforcement” regulatorio— el requisito adicional de presencia
de testigos en el testamento publico abierto se ha traducido en:

a) La ineficacia social de la institucién testamentaria al disminuir
sus posibilidades de efectiva realizacién;

b) La relegacion del porcentaje de otorgamientos testamentarios a
una reducida expresién no correspondiente a la importancia social, fa-
miliar y patrimonial del acto;

¢) En un incentivo al constante proceso de desregularizacién de la
tenencia de la tierra por el amplio.

d) En una ampliacion del costo social a través de los gastos perso-
nales de intestados y en los que incurre la administracién de justicia
al tener que tramitarlos (sobre todo dada la gratitud legal del siste-
ma de administracién de justicia mexicano).

[) En una difusién de la inseguridad juridica de determinacién de
titularidades en virtud del fenémeno sucesorio por:

i. La tardanza de tramite del intestado respecto de lo testamentario;

ii. La ausencia de tramite del intestado porque la familia no puede
o no quiere llevar una sucesién legitima en tramite legal;
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g) El estado regulatorio actual implica, adicionalmente, una exter-
nalidad que obliga a un desplazamiento de la funcion juridica de la
propiedad hacia la posesion, lo que tiene como consecuencia:

i. Aumento del costo de transaccion de contratos.

ii. Inseguridad juridica de la contratacion,

iii. Incremento econémico del costo asumido por el Estado via admi-
nistracién de justicia o programas de regularizacién de tenencia de la
tierra.

iv. Decremento de los ingresos estatales (via derechos de registro
e impuestos).

v. En sintesis contribuye a magnificar ineficiencias en el Sistema
Mexicano de Asignacion de Derechos de Propiedad Inmobiliaria.

24. Las anteriores ineficiencias pueden desarrollarse punto por pun-
to como ahorros, ingresos y eficiencias fruto de la propuesta y venta-
jas de la reforma respecto al efectivo cumplimiento del marco regula-
torio y de sus finalidades de politica juridica, punto que por obviedad
nos abstenemos de desarrollar aunque podria desarrollarse para la
presentacién a autoridades.

V1. RAZONES PROPIAS DE LA EsTRucCTURA FORMAL DEL TESTAMENTO
como NEGOcIO JURIDICO RESPECTO A LA SUPRESION
pE TESTIGOS

25. Respecto al nim. 1, ¢) la Sistematica formal normal del testa-
mento piiblico abierto como negocio juridico no necesita estructural-
mente la presencia de testigos.

26. En un estadio evolutivo anterior del testamento, esa necesidad
estructural si existia; por eso se legislaron dichos requisitos; las dis-
posiciones actuales son reminiscencia histdrica de dicha funcién.

27. En la actualidad no es asi. Para comprender esto debimos insis-
tir en nuestra distincién entre formalidad interna del testamento y
formalidad externa del mismo.

28. La presencia de testigos es una formalidad externa del testa-
mento, un afadido que no tiene funcion real. Es decir, la funcion eco-
némico social efectiva del testamento no responde a ese aditamento for-
mal de testigos. :

29. Las razones de experiencia iuscomparativista y de historia dog-
matica del derecho privado (nim. 1 d) y e) se desarrollan, por como-
didad de lectura en estudio por separado para, quien asi lo desee, obvie
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su lectura. Ulnicamente sugerimos la lectura y consideracién de la sec-
cién de conclusiones en los nimeros finales de dicho estudio, y si se
tiene a bien, el Colofén del texto.

SEGUNDA PARTE
Perspectiva dinamica de la eficacia formal de la fe puablica

Razones Propias de la Evolucién Histrica
del Derecho Privado

Experiencia luscomparativista

VIL Los TESTIGOS EN EL TESTAMENTO PuBLICO ABIERTO
EN EL Copico CiviL DE 1928 Y EN suUs
ANTECEDENTES DIRECTOS

30. El articulo 1511 del Cédigo Civil de 1928-1932, sin reforma
desde su redaccién original, establece como requisito del testamento
piiblico abierto la presencia de testigos calificada como formalidad por
el articulo 1519 del mismo. Su texto es el siguiente:

“Articulo 1511. Testamento piblico abierto es el que se otorga ante
notario y tres testigos idéneos.”

31. El articulo sigue la tradicién de los Cédigos de 1870 y 1884
que encabezaban sus respectivos articulos 3768 y 3499 de la siguien-
te manera:

“E] testamento piblico abierto se dictara de un modo claro y termi-
nante por el testador, en presencia de tres testigos y el notario. .."

32. El texto fue inspirado en el proyecto Sierra, que expres6 en su
articulo 571:

“Articulo 571. El testamento abierto debe ser otorgado ante escri-
bano piblico y tres testigos domiciliados en el lugar de su otorgamien-
to y de los cuales uno a lo menos sepa escribir.”

33. El texto repite el texto del articulo 565 parrafo segundo del pro-
yecto de Garcia Goyena.
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VIII. LA Funcién INTEGRAL DE FE PuBLIcCA NOTARIAL
EN su PrOYEccION TESTAMENTARIA

34. Originalmente los testigos tenian una funcion de formalidad in-
terna del testamento ya que contribuian a la identificacion y al juicio
de capacidad y la funcién de representar la presencia solemne del
Pueblo en la aprobacién de una “Lex Privata” para la posteridad.

35. Esto se debe a que la fe notarial no habia alcanzado completa-
mente la funcién integral de confianza social, sustrato necesario de la
Fe puablica.

36. A la total confianza notarial del Derecho Moderno, sustrato de
la Fe Piblica Notarial, y dato congruente del sistema juridico civil
de la forma, tenemos que por coherencia hacia falta reformar el articu-
lo 1511 del Cédigo Civil para suprimir la exigencia de testigos en el
acto testamentario.

37. Multitud de legislaciones asi lo han hecho: De entre ellas la mas
reciente reforma en este sentido en los iltimos afios ha sido la supre-
sion de los testigos en el Cédigo Civil Espafiol en virtud de Ley de
20 de diciembre de 1991 a sus articulos 685 y siguientes (hace menos
de 2 afios).

38. Se trata de una reforma largamente requerida por los juristas
espafioles tanto por congruencia con la fuerza fedante del notario de
tipo latino como por razones desregulatorias y ahorro de pérdidas
de horas-hombre de trabajo para los testigos con repercusién para la
economia nacional. .

"39. La Llnién Internacional del Notariado Latino viene sefialando
la ortodoxia notarial de la supresion de testigos desde hace muchos
afios dado que es una mera reminiscencia histérica sin funcién dentro
del derecho notarial y dentro del negocio juridico testamentario.

40. No son validas las pretendidas razones de seguridad juridica de
la presencia de testigos. Al contrario:

a) En primer lugar Eduardo Pondé, jurista argentino que fuera Pre-
sidente de la Unién Internacional del Notario Latino, ha escrito un
articulo sobre este tema intitulado Futil aporte a la seguridad juridi-
ca, refiriéndose precisamente a la funcién de los testigos en el testa-
mento;
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b) Se trata de una aparente funcién de seguridad juridica puesto
que se dice que asi no podra el notario simular un testamento. La ra-
z6n no es valida puesto que igual lo podria hacer de acuerdo con un
tercero;

c) Ademas se presenta un problema adicional, a quién creer: ;al
notario o al testigo en testimonios contradictorios! Es mas probable
que un testigo falte a su palabra que e] mismo notario, quien tiene una
dedicacion profesional a la materia y para el ‘cual el testamento es
una de las maltiples escrituras que se otorgan ante ¢l. Ademas se trata
de una posicién y vocacién permanente como lo muestra la efectiva
permanencia notarial, lo que no se daria si el notario fuera empleado
o [uncionario de una burocracia privada en la cual, como en toda em-
presa, habria una rotacion de puestos o salida de la persona fedante
de la empresa y sustitucion por otra, lo que afectaria necesariamente
a la base de permanencia de la Fe Publica. De hecho la actitud pro-
notarial ha sido la posicién de la jurisprudencia en el Derecho Com-
parado en el tema de testimonios contradictorios notario-testigo cuan-
do todavia se requerian dichos testigos.

41. Por ese tipo de razones el testamento debe recibir fuerza so-
lemne precisamente de la actividad fedante del notario: o hay fe o no
la hay; asi de contundente, asi de simple.

42. En el testamento como acto juridico la funcién actual de la pre-
sencia de testigos es una mera formalidad externa que hace las veces
de solemnidad y no debe tener ninguna de las funciones [edantes y
calificatorias anejas a la actividad profesional del notario.

43. Dentro de la historia del derecho privado existe un proceso des-
regulatorio de los testigos de orden procesal en virtud de la regla pro-
cedimental “Testis unus testis nullus”.

IX. Proceso Histérico pE LA DoGMATICA [USPRIVATISTA
y PERSPECTIVAS IUSCOMPARATIVISTAS
pEL siGLo XX

44, Ese proceso comenzé desde las sucesivas etapas del Derecho
Romano que en un maximo de solemnidad, testificaba la asamblea por
curias la existencia de la declaracién testamentaria; después se realiza
ante cinco testigos y mas tarde ante ocho firmas (siete testigos) con
Teodosio 1l en el retraso regulatorio propio del derecho posclasico

(438 d.C.).
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45. En las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio (1263-1305) (par-
tida 6a., titulo I, Ley 1) se exigian igualmente siete testigos siguiendo
el Derecho Romano (posclasico) y conforme a un principio de roga-
cién testifical.

46. El Ordenamiento de Alcala de Alfonso XI (1348) deroga la
exigencia de tantos testigos y fija en tres el nimero para el testamento.

47. El Cédigo Napoleén (1804) (articulo 971) seguia esa regla
que como hemos visto sigue el proyecto de Garcia Goyena.

48. El Cédigo Civil Italiano de 1902 (Cédigo Mussolini) desregulé
un testigo manteniendo sélo dos testigos en el Testamento Piblico
(articulo 603 del C.C. Italiano en relacién con el articulo 50 de la
Ley del Notariado Italiano).

49. Cuando la Fe Notarial se constituye como tal, rompe la regla
procesal “Testis unus testis nullus” y hace innecesaria la presencia de
testigos. Se trata de ofro régimen juridico; de un régimen en cierta
manera extraprocesal o mas exactamente preprocesal, por tratarse de
un Derecho Preventivo de Configuracién Auténoma, que en el testa-
mento puede representarse graficamente con la pintoresca frase de
Margadant que cita a un viejo romanista: “La mano del muerto que
sale de la tumba”. Por todo ello la declaracién del testador y la Fe
notarial se identifican y se expresan unitariamente sin necesidad de
mediacién de testigos.

50. Lo que ha pasado en este punto en que existe un afraso legis-
lativo en Meéxico que se agrava al contemplar el Derecho Comparado
al respecto.

51. Esta historia demuestra lo singular y lo delicada que es la fe
pablica y las necesarias garantias institucionales de su imparcialidad.

52. En Prognosis Histérica del Derecho Privado podemos prever la
futura evolucién de la institucién con la advertencia que sigue: Si se
afecta la base de la imparcialidad se afecta la base de la [e publica'y
se arriesga el sistema juridico a que haya un regreso a la fase procesal
desapareciendo a la larga la fe pablica al otorgar a personas o entes
no parciales por un texto legal. Aunque de hecho no se pretenda con-
cientemente desaparecer la Fe Piblica como parece que es el sentido
actual propio de tendencias juridicas que técnicamente deben calificar-
se de "Derecho vulgar o decadente”.

53, No admitir la anterior conclusién, es no dar relevancia histérica
al desarrollo evolutivo de las diferencias de los sistemas juridicos lati-
no-continental y el del common law, que se desarrollaron en esa dife-
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rente éptica de posiciones juridicas del jurista en accién ante la con-
formacién del negocio juridico y en el mismo Rol Constitucional de
lo Juridico, Seguir exigiendo un testigo seria sélo motivado por esa
incoherente evolucion de nuestro sistema debido a la rigidez del mé-
todo de codificacion (petrificacién del derecho civil ante la inaccesible
consideracién del poder Legislativo al verdadero derecho de juristas),
o en virtud de desconfianza o incomprensién de la funcién notarial
manifestada en sede concreta testamentaria.

54, La contemporéanea reforma actual espafiola modifica los articu-
los 685 y demas del C.C. Espaiiol (antes hubo en 1982 un proyecto
de reforma que intent6 reducir a dos los testigos de testamento y que
traducia la posicién italiana de 1942 al respecto).

55. Es de hacer notar que esta reforma fue precedida por previas
reformas de supresién de los testigos testamentarios en testamento pu-
blico abierto en compilaciones forales de derecho civil durante la década
de los afios ochentas (Baleares —1985— y Aragén —1987—).

X. CONCLUSIONES

56. Es importante considerar al testamento como solemne en forma
congruente con otros textos, por lo que se debera sustituir la palabra
formalidades del articulo 1519 del C.C. por la palabra solemnida-
des para ser congruente con la reforma (dado que en el fondo la fun-
cién de testigos era formal) y con el fondo testamentario del otorga-
miento solemne (como ratifica el articulo 1486 del C.C.).

57. La funcién del principio de unidad del acto tiene un desplaza-
miento desde la estructura formal del testamento hacia una obligacién
notarial encuadrada exclusivamente dentro de la sistematica de la Fe
notarial.

58. La determinacién de presencia de testigos es un elemento acci-
dental de forma del nuevo testamento piblico a introducirse por elec-
cién individual del testador o del notario.

59. Debe modificarse la redaccién del articulo 1504 del cédigo ci-
vil para ajustar las funciones de notario y testigos en su respectivo
ambito y jerarquia. (Aplicacién conclusiva de los razonamientos del
estudio).

60. La desregulacién consistente en la supresién total de testigos se
justifica por los cinco tipos de razones del primer numeral de este es-
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tudio segin ha quedado demostrado (vid. nimero 1 de la primera
parte).

XI. CoLOFON DE CONSIDERACION PERSONAL

(Dualidad a eleccion: Sistema Juridico que fomente un Derecho
de Juristas de Tradicion Nacional o un Derecho
de Conquista. . .)

61. Como tltimo punto, en consideracién de la advertencia al rubro,
so6lo me queda dejar una constancia de la relativa incomprensién del
sistema juridico occidental y de la tradiciéon mexicana dentro de nues-
tro propio medio juridico, lo cual ya ha sido diagnosticado hasta por
juristas norteamericanos al efectuar, con mayor simpatia con nues.t’ro
sistema juridico que muchos abogados mexicanos, una prevencion
muy seria contra la americanizacién del Derecho mexicano (The A-me-
ricanization of Mexican Law: non trade issues in the North American
Free Trade Agreement articulo escrito por Stephen Zamora, profesor
americano, y publicado en “Law and Policy in International Business
(Georgetown University Law Center), de la cual si puedo, como aca-
démico, no sin lamentarlo, dar fe. Sin embargo, no estoy por una vision
cerrada de la tradicién juridica, la tradicién es abierta o no es tradi-
cién sino tradicionalismo; su verdadero sentido implica asimilacién y
recepcién inteligente de lo diferente, es decir, ni copia ni .redfazo de
lo nuevo sino recreacién a partir de nuestras propias instituciones vy
sistema juridico en funcién no de extrapolaciones sino de necesidades
concretas, es decir, la superacién de dicha dualidad.

62. Quisiera cerrar con las pertinentes palabras del extraordin.ar‘io
jurista Francesco Carnelutti, muerto hace ya 30 afios, que a propésito
del testamento, su experiencia y su fenomenologia, escribi6 en esa pro-
sa que admiramos los abogados desde los inicios de nuestros est}xdxos:

“Para hacerse cargo del valor de sus consejos, no hay un e)e.mplo
mas convincente que el del testamento. No existe, para mi, una fnqura
de negocio juridico mas importante; y ;por qué no decir? mas fascina-

i ticulo sobre “El Naciona-
1 Véase en este sentido a MONsIVAIS, Cl?rlos. en su ar :
lismo oalsae norteamericanizacion de México”, en X Revista Internacional de la Cul-
tura y las Artes en México, verano 1994, pp. 9 y ss.
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dora... La verdad es que se precisa una inteligencia de primerisimo
orden para explicarse este milagro del derecho, en virtud del cual la
voluntad del hombre le sobrevive. Cada vez que pienso en esto, me
parece ver el espiritu del hombre custodiado en una urna de cristal. Un
juicio que sirve para regular la vida de los otros después de la muer-
te de quien lo pronuncia, y asi cuando no hay lugar a reconocer el
error. El que lo emite deberia tener entre las manos una balanza de
precisién. El notario, que esta a su lado, es esta balanza".?

* CarneLutT, Francesco, La figura juridica del notario, Madrid, A.AM.N.,
Editorial Reus, 1954, p. 21,



