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Resument: El Cédigo Civil del Estado de
Jalisco prevefa hasta 1995 la necesidad
de la comparecencia de tres testigos al
otorgamiento de un testamento publico
abierto; la falta de la presentacién de los
testigos o su idoneidad, era causa de nu-
lidad de la disposicion testamentaria. A
partir del Codigo Civil que entré en vigor
en septiembre de 1995, el legislador su-
primié el requisito de los testigos, debido
a que su presencia no era indispensable,
ya que la fe publica del notario era sufi-
ciente, ademas que muchas de las veces,
ocurrido el fallecimiento, los testigos

¢Triunfar en la vida es dificil?
Si...

éMucho?

Si...

Pero no tanto...

El autor.

Abstract: The Civil Code of the State of
Jalisco until 1995 provided for the need
for the appearance of three witnesses to
the granting of an open public testament
(WilD); the failure of the witness presen-
tation or their suitability was a cause for
the probate provision to be null the testa-
ment. From the Civil Code which entered
into force in September 1995, the legisla-
ture abolished the witness requirement,
because its presence was not indispens-
able, since the notary’s public faith was
sufficient, moreover, that many times,
death occurred, witnesses were solemni-
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referfan que nos se cumplié alguna so-
lemnidad o que el testador era incapaz,
lo que generaba inseguridad juridica. De
este modo, no deberia decretarse la nuli-
dad de un testamento otorgado antes de
septiembre de 1995, ain y cuando no se

ty of the content of the will or the abil-
ity of the testator, which created legal
uncertainty. Thus, a will granted before
September 1995 should not be nullified,
even if no suitable witnesses were pre-
sented, since the requirement has been

presentasen testigos idoneos, al haberse abolished.
suprimido el requisito.
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El testamento

Origen del término. Para algunos juristas como Justiniano y Alfonso EI
Sabio, la palabra testamento procede de testatio-mentis, que significa
el testimonio de la mente; otros piensan la que la palabra deriva de la
combinacion o juego de las palabras: testibus-mentio, que hacen refe-
rencia a la mencioén de los testigos.!

Definicion
Segin Modestino testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de
eo quod quis post mortem suam fieri velit: El testamento es la justa de-

1. Instituto de Investigaciones Juridicas. (1997). Diccionario Juridico Mexicano. (Décima Edi-
cion. ed., Vol. IV). Ciudad de México., México: Editorial Porrda. Pag. 3084.
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claracion de nuestra voluntad respecto a aquello que cada uno quiere
que sea hecho después de su muerte.?

Para Ulpiano testamentum est mentis nostrae iusta contestatio, in id
solemniter facta, ut post mortem nostram valeat: el testamento es una
justa declaracion de nuestra voluntad, hecha con solemnidad, a fin de
que valga después de nuestra muerte. 3

De acuerdo al Coédigo Civil del Estado de Jalisco que estuvo vigente
hasta el 13 de septiembre de 1995, el testamento es: un acto personalisi-
mo, revocable y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes
y derechos y declara o cumple deberes para después de su muerte.4

Respecto al testamento publico abierto sefala: es el que se otorga
ante notario y tres testigos idoneos.>

Por su parte el Cédigo Civil del Estado de Jalisco vigente refiere: El
testamento es el acto juridico, unilateral, personalisimo, libre y solemne
por medio del cual una persona fisica capaz para ello, dispone de sus
bienes y derechos; declara o cumple deberes para después de su muerte o
realiza reconocimiento de hijo.°

En cuanto al testamento publico abierto sefiala lo siguiente: es el
que se otorga y dicta de una manera clara, precisa y terminante por el
testador ante el notario, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente. 7 El
siguiente articulo sefiala, por excepcion, el caso que deben acudir dos
testigos ante el notario ante el cual se otorgue el testamento y que se
refiere, entre otros casos, el que no sepa leer y escribir, el sordo, mudo
o ciego o cuando el testador ignore el idioma espanol.

2. Acosta Romero , M., Martinez Arroyo, L. A., Mufoz Islas, M. E., & Almazin Alaniz, J. A.
(2002). Cédigo Civil para el Distrito Federal. Comentarios. Legislacién, Doctrina y Jurispruden-
cia. (Vol. III). Ciudad de México: Porrda. Pagina 44.

Idem.

Art. 1229.

Art. 1445.

Art. 26606.

Art. 2841.

N ooaw oW
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Requisitos de validez de los testamentos

Para que un testamento sea valido, es necesario que se otorgue por una
persona capaz, de la forma establecida en el Codigo Civil del Estado;
cada tipo de testamento tiene formalidades y solemnidades diferencia-
das de acuerdo a su naturaleza.

Nuestro objeto de estudio, como se sefial6 previamente, es analizar
los requisitos de validez del testamento publico abierto, en particular
lo referente a comparecencia de tres testigos a que hacia referencia el
Cddigo Civil del Estado de Jalisco, vigente hasta el 13 de septiembre del
1995.

La comparecencia de los testigos, es para corroborar que la volun-
tad del testador es la que refleja la escritura publica otorgada ante no-
tario, confirmando asi la validez del acto.

Incluso hoy dia, tanto en la legislacion del estado de Jalisco, como
en el Coédigo Civil aplicable para la Ciudad de México, asi como en
otras entidades federativas, se prevé la comparecencia de testigos ins-
trumentales, pero esto se limita a casos excepcionales, como cuando:
el testador no sabe leer y escribir; el testador sea sordo, ciego o mudo,
o bien cuando el testador no conozca el idioma espafiol.?

No obstante, el aspecto particular que se quiere abordar, es el requi-
sito general de la comparecencia de tres testigos idoneos, que estable-
cia para todos los casos el Codigo Civil del Estado de Jalisco, vigente
hasta el mes de diciembre de 1995.

Aungque el requisito de la comparecencia de tres testigos, ya no fue
reiterado en la legislacion civil actual, de acuerdo al OCTAVO? articu-
lo transitorio del decreto que promulgé el Cédigo Civil del Estado de
Jalisco, vigente a partir del 14 de septiembre de 1995, pudiera interpre-

8. El Cddigo Civil Federal en sus articulos 1513, 1514, 1516 y 1517 prevé esta disposicion,
9. “OCTAVO. Los derechos y obligaciones derivados de hechos y actos juridicos celebrados bajo la
vigencia del cédigo anterior se regirdn por el mismo”.
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tarse que tiene aplicacion para los testamentos que se otorgaron con
anterioridad a esa fecha.

Codigo Civil del Estado de Jalisco 1995

En la exposicion de motivos que se plasmoé en la iniciativa que dio
origen al Cddigo Civil del Estado de Jalisco, se hizo mencién de las
razones por las cuales se suprimi6 el requisito de la comparecencia,
en todos los casos, de tres testigos idoneos para el otorgamiento del
testamento publico abierto.

En dicha iniciativa, se expresan las razones que llevaron al legislador
a suprimir esa formalidad en el otorgamiento de ese tipo de testamen-
tos. Como ésta es una de las bases esenciales para la postura que hoy
se presenta, conviene invocar algunos fragmentos de dicha iniciativa:

...El titulo relativo a la “forma de los testamentos”, se modifica en esta iniciativa
por lo que corresponde a los testigos instrumentales, que mas que ser un elemento
de seguridad en este acto solemne, en la actualidad se estaban constituyendo pre-
cisamente en lo contrario, ya que han sido varios los casos que recientemente han
conocido los tribunales en los que personas interesadas en anular algin testamen-
to aducen alguna falta de solemnidad y para probar su dicho, llaman a declarar ante
el tribunal a los testigos instrumentales, quienes tomando partido por algunas de
las partes en contienda y quiza por motivos inconfesables, sus declaraciones son a
complacencia de quien los presenta.

De esta forma llega al absurdo de algunas sentencias que al valorar lo afirmado
por el notario en el testamento publico abierto, contra lo dicho por los testigos ins-
trumentales ante la autoridad judicial y conforme a la letristica interpretacion del
Cddigo Procesal Civil, al hacer una valorizacién de las pruebas, dan crédito sufi-
ciente al dicho de los testigos con los sofismas de que es el dicho de tres contra uno
y peor aun cuando se sefiala, que como el notario es responsable de esas irregula-

ridades, el dicho del fedatario es parcial e interesado en el procedimiento judicial.
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Todo esto ha traido inseguridad para la validez de los testamentos y como re-
sultado que los sefiores notarios ante el camulo de dificultades que ello les acarrea,
optan por mejor no autorizar testamentos, con los consiguientes trastornos socia-
les que ello implica.

La menguada credibilidad a lo afirmado por el fedatario, se traduce en que se
considera a este funcionario como no depositario de la fe pablica en su totalidad,
ya que necesita complementarla con otros elementos como es la presencia de tes-
tigos. Se ha echado también a la borda la profesionalizacién que actualmente ha
tomado la actividad notarial, ya que conforme a las leyes vigentes desde hace 20
afos en el Estado, sdlo pueden obtener la posibilidad del ejercicio notarial quienes
demuestren tener la honorabilidad que se requiere para ello, pero ademas la prac-
tica y desarrollo académico que acrediten ser capaces para el desempefio; ya que se
ha instituido el sistema de oposicién para la obtencién del fiat respectivo; ademéas
los fedatarios son vigilados en su actividad en forma permanente por parte del Eje-
cutivo por conducto de la Procuraduria de Justicia y del Colegio de Notarios; por
ello se requiere, debe considerarse a los fedatarios como plenos depositarios de la
fe y la confianza publicos, y por ende suficiente su dicho para que se otorguen ante
su fe las disposiciones testamentarias, sin necesidad del concurso de los testigos
instrumentales, salvo los casos especiales que ahi se indican y que vienen a ser la
excepcion.

El testamento publico abierto es el mas comun en la actualidad, ya que su re-
daccidn y eficacia quedan a cargo del notario, a quien se hace responsable de ello,
pero no quiere decir que por esta generalizacion sea la forma mas segura y eficaz
de cumplir con la esencia de una disposicion testamentaria. Las principales ob-
jeciones que se hacen a esta forma de testar se encuentran, en que la voluntad
del testador puede no ser la auténtica, ya que estd sujeta a la interpretacién del
notario, pero hay otra mas; al quedar estampadas estas disposiciones en los libros
del protocolo y ademas remitirse copia de ellas al Archivo de Instrumentos Pu-
blicos, el secreto notarial que se exige a los fedatarios es sumamente vulnerable,
porque bastara cualquier deslealtad de algunos empleados de la propia notaria o

del Archivo de Instrumentos Publicos, para que den la informacion a personas que
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diciéndose interesadas, quisieren conocer el sentido y alcance de una disposicion
testamentaria; violando con ello el derecho a la reserva que le asiste al testador

con motivo de su testamento...

Conviene mencionar que la autoria de muchos elementos que in-
tegran la iniciativa que dio origen al decreto que promulgo el Codigo
Civil vigente, se atribuye al destacado jurista Jalisciense Don Manuel
Bail6én Cabrera, con ayuda de otros intelectuales y de un grupo de estu-
diantes entusiastas que apoyaron en la formulacion del proyecto.

Son claras, pues, las razones que dieron origen a la supresion del
requisito de tres testigos instrumentales, en el otorgamiento de todos
los testamentos publicos abiertos en el estado. Conviene senalar que
este requisito, en la actualidad tampoco existe en el Codigo Civil del
Distrito Federal, aplicable en la Ciudad de México y como antecedente
tenemos, los Codigos Civiles de 1870, 1884 y de 1928 donde si se preveia
ese requisito, pero actualmente ya no se prevé.'°

La aplicacion de las leyes en el tiempo

El aspecto que es objeto de nuestro estudio, como antes se anticip6, es
hacer un planteamiento de la aplicacién que debe darse a la legislacion
civil que derog6 el requisito de la comparecencia de testigos instru-
mentales, si el testamento se otorgd durante la vigencia del Codigo
Civil derogado y el autor de la sucesion fallece previo o una vez que
entré en vigor el Cédigo Civil vigente.

La pregunta que se pretende responder es la siguiente:

éSi el legislador deroga una causa de nulidad en el ambito del
derecho privado, por razones sociales y de justicia, es posible, en base

10. UNAM, L d. (2013). www.juridicas.unam.mx. Obtenido de http://biblio.juridicas.unam.mx.
Cdédigo Civil Comentado.Tomo III pag. 11s.
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a esa causa, invalidar un acto, cuando el acto se otorgd previo a su
derogacién?

Para lo anterior resulta indispensable analizar la aplicacion de las
leyes en el tiempo y con esto la aplicacion retroactiva de la ley. La res-
puesta que el operador juridico realice a esta pregunta también tendra
que ver con el planteamiento iusfilosofico desde el que se parta en el
analisis, no siendo lo mismo lo que responderian probablemente Kel-
sen que Dworkin a esta misma pregunta.

El articulo 14 de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos
Mexicanos prohibe la aplicacién retroactiva de una ley en perjuicio de
persona alguna. * De lo establecido en dicho precepto se anticipa que
no existe una prohibicion total de la aplicacion retroactiva de una ley,
la prohibicién se centra en el perjuicio que se puede causar a un gober-
nado por dicha aplicacion.

Existen dos aspectos que deben considerarse para determinar si
una ley o porcién normativa puede aplicarse a hechos o actos aconte-
cidos con anterioridad a su vigencia, sin incurrir en la prohibicion de
la garantia constitucional que prevé el precepto constitucional antes
mencionado. Uno de ellos es determinar si existe un derecho creado
y, el otro, si ante la eliminacidon de una pena o sancion, puede seguirse
aplicando la pena respecto de hechos o actos ocurridos previo a su
derogacion.

Teoria de los Derechos Adquiridos

Bajo esta teoria, no pueden tener aplicacion ordenamientos legales que
se promulgaron una vez celebrado el acto o acontecido el hecho. El
particular habria obrado conforme a la legislacion vigente al momento
que se obligd o de acuerdo a las circunstancias aplicables al hecho ju-

1. CPEUM. Articulo 14. A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.
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ridico, por tanto, si estas condiciones cambian, se afectaria la garantia
constitucional de seguridad juridica que debe prevalecer.”?

El gobernado tendria incorporado a su patrimonio ese derecho, por
tanto, una ley posterior no podria modificarlo sin afectar su esfera ju-
ridica.

En este aspecto también es necesario considerar la Teoria de los
Componentes de la Norma, en virtud de la cual se distingue el momen-
to en que el acto se perfeccionay silas consecuencias de su celebracion
producen o no sus efectos. Conforme a dicha teoria, las consecuencias
juridicas de un acto deben analizarse de acuerdo a la legislacion vigen-
te al momento en que produce sus efectos y no a la que aplicaba en la
fecha de la celebracion del acto, de modo que debe analizarse de for-
ma separada cada una de las consecuencias del acto y la fecha en que
ocurrieron, para asi determinar la legislacion aplicable. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion explico y delimit6 en jurisprudencia los
alcances de dicho principio.’3

Conforme a lo anterior es posible que una ley o norma despliegue
sus efectos hacia el pasado, siempre y cuando esto no suponga la afec-
tacion de un derecho creado, aunque ciertamente no es el tinico ele-
mento a considerar.

En cuanto a este tema Maria Teresa Diaz Aznarte'4 analiza la efica-
cia de las leyes en el tiempo y aunque reconoce que puede adoptarse
la teoria de los derechos creados, debido a que la legislacion civil se
cred con base a esa teoria, sefala que, ni siquiera en la época que la

12. Garantia constitucional prevista en el articulo 14 CPEUM.

13. Pleno. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Novena Epoca. Tomo XIV, Octubre de
2001. P./J. 123/2001. Registro: 188508.

14. Diaz Aznarte, M. T. (2002). Teoria General de la Sucesion de las Normas en el Tiempo. (Una
reflexion cridica sobre los principios ordenadores de la eficacia temporal de las leyes). Valen-
cia, Espafia.: Tirant lo Blanch. Pag.68.
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legislacion se promulgo, esta teoria constituy6 una “opcién pacifica”
para el legislador.”s

En cuanto a los derechos creados es necesario distinguir entre dere-
cho adquirido (ius quaesitu) y mera expectativa (ius exsistens in spe).’°
En el primer caso el particular podria alegar que se encuentran incor-
porados a su patrimonio el derecho conforme a la ley vigente en la
fecha en que se celebro el acto o acontecid el hecho juridico, mientras
que en el segundo so6lo representaria una expectativa de lo que pudo
ser.

Se considera que la nueva ley tendra efectos retroactivos cuando
se aplique a situaciones juridicas o hechos pasados y a los efectos de
la ley anterior ya consumados, en el momento en que aquella entra en
vigor.

Sin embargo, si los efectos de la ley anterior no han acontecido, no
se podria asegurar que ésta es la norma que debe aplicar, cuando la ley
posterior prevé efectos diferentes.

De este modo, es importante diferenciar en esta teoria, si la expec-
tativa de derecho ya se transform6 en un derecho consolidado, para
que asi el particular lo asuma como parte de su patrimonio, que el le-
gislador no pudiera privarle de ese derecho.

En este tema Elvira Villalobos Chaparro de Gonzalez,”7 en cuanto a
la vigencia de la ley y su aplicacion retroactiva, confirma que existen
dos excepciones de la prohibicion de la aplicacién retroactiva de la
norma y que se presentan cuando son: a) en beneficio de las personas
particulares, individuales o colectivas y b) en beneficio de la sociedad
y del bien comun.

15. Idem. Pag.69.

16. Idem, Pag. 74y 75.

17.  Villalobos Chaparro de Gonzéilez, E. (2014). Manual de Derecho Civil I. Intruduccién al Dere-
cho Civil y de Personas.(Primer Edicién.2o17 Ebook) Ciudad de México: Porrta. Pag. 37-38.
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Aclarado lo anterior, la interpretacién en cuanto a una expectativa
de derecho y un derecho creado no puede realizarse de una manera
rigida; el derecho es cambiante y es evidente la evolucion que sufre
con el tiempo. Una muestra clara de lo anterior, es la progresividad en
la aplicacion de los derechos humanos.

Por tanto, al analizar la teoria de los derechos creados, debe hacer-
se bajo un analisis progresivo, atendiendo los valores fundamentales
contenidos tanto en los derechos humanos, como en los principios ge-
nerales de derecho, de modo que esta teoria no seria suficiente para
descalificar a priori la aplicaciéon de una norma que entr6 en vigor, una
vez que se celebro6 el acto o acontecio el hecho.

Derogacion de penas

Ahora bien, la aplicacion de las penas o sanciones previstas en la legis-
lacién, no puede tener el mismo tratamiento que el previsto en la teo-
ria de los derechos creados, ya que el tratamiento que debe de darseles,
cuando son derogadas, obedece a razones juridicas diferenciadas.

Conforme a la garantia constitucional prevista en el articulo 14 de
la Carta Magna, no es posible la aplicacidn retroactiva de una ley en
perjuicio de persona alguna; no podria haber un perjuicio en contra de
persona alguna si: lo establecido en la legislaciéon derogada no habria
consolidado un derecho a su favor de forma tal que lo incorporase a su
patrimonio, de igual manera, no podria haber un perjuicio en persona
alguna, si el legislador elimina la ilicitud de un acto acontecido confor-
me a la ley anterior.

De este modo, si el legislador elimina del texto de la ley, la ilicitud
de una conducta o la ineficacia que se actualiza al no observarse una
formalidad no podria invocarse la ley derogada para declarar su in-
eficacia, aun y cuando el acto se haya concretado conforme a la ley
anterior.
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Ilicitud
Es importante en este punto analizar cuando una conducta o acto es
ilicito y la pena que trae consigo dicha ilicitud.

La licitud proviene del latin lictus, justo, permitido. De este modo,
serd ilicito, todo aquello que sea injusto o prohibido.

En este aspecto, Samuel Antonio Gonzalez Ruiz, al citar a Kelsen'?
seflala que suele decirse que un acto esta sancionado porque es ilicito,
sin embargo, de acuerdo al propio Kelsen, la proposicidon correcta es
que el hecho o acto es ilicito porque esta sancionado. Entonces, dejara
de ser ilicito aquella conducta que no esté sancionada.

Pena

La ilicitud lleva consigo la imposicion de una pena o sancion, el estado
impone dichas penas o sanciones para evitar que ocurran esos actos o
conductas ilicitas. La pena tiene dos finalidades, la primera es recrimi-
nar y sancionar a quien incurrio en ella y la otra, servir de ejemplo para
que otros gobernados no incurran en dichos actos ilicitos.

La pena proviene del latin poena y es un castigo impuesto conforme
a la ley, por los jueces o tribunales a los responsables de un delito o
falta®; también es definida como castigo impuestos por autoridad legi-
tima al que ha cometido un delito o falta, pero esta sancién o falta no
es exclusivo de las leyes penales.

La comision de un injusto penal lleva consigo la imposicion de una
pena privativa de libertad e incluso una multa, pero esto no quiere de-
cir que las penas o sanciones sean propias de la ley penal. Existen otras
penas o sanciones; en materia fiscal o administrativa el legislador pre-

18. Instituto de Investigaciones Juridicas. (1997). Diccionario Juridico Mexicano. (Décima Edi-
cidn. ed., Vol. III). Ciudad de México., México. Pag. 2039.

19. Idem1y.

20. Real Academia Espafola. (2001). Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid, Espafia: Espasa.
Pag. 1719.
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vé la imposicion de multas, como penas por incurrir en conductas pro-
hibidas; en materia civil en cambio, la sancidn es la ineficacia del acto.

Un hecho ilicito civil lleva consigo varias consecuencias; ademas de
la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios que con su conducta se
hayan causado, puede dar origen a la ineficacia de un acto, como pena
a la violacion a la ley.

Nulidad

La nulidad es una forma de ineficacia y ésta se declara cuando en un
acto se incurre en una ilicitud, de modo que, el estado, como sancion
por incurrir en dicho supuesto, sanciona al gobernado con la ineficacia
del acto. Manuel Borja Soriano asegura que la nulidad es una sancion;
sefiala que tiene como razdn de ser, la procuracion de la observancia
de la regla que sanciona y si la regla es violada, debe reparar del me-
jor modo posible esta violacion, preservando los intereses que la regla
violada estaba destinada a proteger.?* Segun lo refiere el propio autor,
para determinar si un acto es nulo o no, deben analizarse las reglas y
su razon de ser, para conocer o desentrafiar qué es lo que ha querido
proteger el legislador.

Entonces, la nulidad es la “sancion impuesta por la norma a las ac-
tuaciones particulares no conformes con aquella, por enfrentarla”. Ha es-
crito Amoroés Guardiola, esa sancion consigue el restablecimiento del
orden juridico roto por violaciéon de la norma, de manera que el valor
organizador de ésta no se haga depender de la voluntad, caprichosa,
arbitraria, rebelde, de los particulares.?

Conforme los expresado hasta ahora, un hecho ilicito lleva consigo
la imposicién de una pena; en materia civil la sancién por la no ob-

21. Borja Soriano, M. (2000). Teoria General de las Obligaciones.(Décimo Séptima Edicién) Ciu-
dad de México: Porrda. Pag. 99

22. Fundaciéon Tomdas Moro. (1998). Diccionario Juridico Espasa. Madrid, Espafia. Espasa Calpe.
Pag. 691.
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servancia de una norma es la nulidad, como una especie de ineficacia,
ademas de otras consecuencias que pudieran derivarse en cuanto al
dafio emergente y lucro cesante.

Consecuencias de la eliminacion de la sancién

Ahora bien, si una conducta o acto deja de ser ilicito, o se suprime
una formalidad para la eficacia del acto, quiere decir entonces que el
legislador no consider6 reprochable aquel acto o falta de formalidad,
entonces, siguiendo la idea de Kelsen, el acto no es ilicito ya que la ley
no lo considera reprochable.

Es comunmente aceptado el reconocer que si el legislador suprime
una pena o deja de considerar una conducta como delito, sus efectos se
retrotraen hacia el pasado y puede, incluso, dejarse de recriminar una
conducta o hecho que ocurrié cuando la norma lo consideraba ilicito.?
De hecho este aspecto es uno de las excepciones de la retroactividad.

Podria darse una explicacion facil y senalar que dicha consecuencia
no va en contra de lo dispuesto por la garantia constitucional conteni-
da en el articulo 14 constitucional, ya que no es, en perjuicio, sino en
beneficio de alguien, sin embargo, la explicacién merece una respuesta
mas completa. No es suficiente decir que es en beneficio de alguien, en
este caso el sujeto activo de la conducta, ya que pudiera negarse, bajo
esa interpretacion, la reparacion del dafio a la victima. La consecuencia
de supresion de la pena beneficiaria a quien incurri6é en la conducta,
pero perjudicaria a quien aspira a una reparacion del dafio por resentir
los efectos de esa conducta antijuridica.

La consecuencia de la supresiéon de una pena, mas que interpre-
tarse bajo un analisis si es en beneficio o perjuicio de alguien, debe
entenderse desde el punto de vista, que el estado dej6 de considerar
como ilicita aquella conducta o acto, entonces, no podria recriminarse

23. Castellanos, F. (1996). Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Ciudad de México: Porrua.
Pag.100.
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o tener una consecuencia por conductas o actos llevados a cabo con
anterioridad al momento en que se suprimio la pena.

Ahora bien, como se adujo antes, las penas no son exclusivas de la
materia penal, por tanto, si una conducta deja considerarse antijuridi-
ca, o0 un requisito es suprimido, no podria sancionarse con la ineficacia,
la celebracion de un acto por falta de alguna solemnidad, cuando dicho
aspecto fue eliminado del texto normativo.

Precedentes

Conviene mencionar que la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién en la sentencia que decidi6 una contradiccion de tesis,
confirmd6 lo que ahora se menciona, en el sentido de que la aplicacion
retroactiva de la ley en beneficio de persona alguna no es propio de la
materia penal, sino que tiene aplicaciéon también en materia fiscal, por
lo ilustrativo que resulta a continuacién se invoca dicho criterio.?4

PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD DE LA NORMA POSTERIOR MAS FAVO-
RABLE. PROCEDE APLICARLO EN BENEFICIO DEL GOBERNADO CUANDO
LA NUEVA DISPOSICION DEJA DE CONSIDERAR ANTIJURIDICA LA CON-
DUCTA SANCIONADA CON MULTA FISCAL. Si se toma en cuenta que esta Se-
gunda Sala en la jurisprudencia 2a./]. 8/98 de rubro: “MULTAS FISCALES. DEBEN
APLICARSE EN FORMA RETROACTIVA LAS NORMAS QUE RESULTEN BE-
NEFICAS AL PARTICULAR.”, determiné que el principio de retroactividad de la
norma maés favorable, que tradicionalmente se vinculaba exclusivamente con los
delitos y las penas, se ha extendido a las multas fiscales dada la similitud que guar-
dan con las penas, por identidad de razoén el citado principio resulta también apli-
cable cuando lo que se modifica no es la norma sancionadora, en si misma, sino la
que considera antijuridica la conducta del administrado, o la que fija el alcance de

ésta, y como consecuencia de ello deja de ser punible la conducta en que incurrié

24. Segunda Sala. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epoca. Libro XIX,
Abril de 2013, Tomo 2. Tesis: 2a./]. 22/2013 (10a.) Registro: 2003349.
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el gobernado con anterioridad a su vigencia, en virtud de la repercusién que esa
modificacion tiene en la sancion respectiva. Empero, el beneficio de la aplicaciéon
retroactiva de la norma posterior mas favorable respecto a las multas fiscales, ope-
ra siempre que dicha norma se expida o cobre vigencia cuando atin no se emite la
resolucidn correspondiente o se encuentra transcurriendo el plazo legal que tiene

la autoridad para hacerlo.

La Segunda Sala al resolver la contradiccidn de tesis, determiné que
el principio de retroactividad de las normas que beneficien al particu-
lar que rige en materia penal aplica también para las multas fiscales,
que pertenecen al género del derecho administrativo sancionador, toda
vez que la especial naturaleza de las normas que establecen sancio-
nes, permite considerar como excepcional la aplicacién de una norma
en forma retroactiva, cuando con ello se beneficie al gobernado, siem-
pre que se haya producido una sucesiéon de normas sancionadoras, de
modo que la norma sancionadora posterior haya derogado o modifi-
cado a la norma sancionadora anterior y que la norma sancionadora
posterior resulte mas benéfica que la anterior.

Sefal6 ademas que: “...El principio de retroactividad de la norma mds
favorable resulta aplicable también cuando lo que se modifica no es la
norma sancionadora, en si misma, sino la que considera antijuridica la
conducta del administrado, cuya consecuencia es la desaparicién de la
sancion aplicable a esa conducta...”®

Podria sefialarse que el anterior criterio no podria extenderse al de-
recho comun, debido a la precision realizada en el precedente que se
invoca, pero no es asi, existen otros precedentes que confirman que lo
relevante en la aplicacion retroactiva de la norma, no es propio de algu-
na materia, sino que el texto normativo suprimié una sancién como an-
tijuridica, entonces, no puede recriminarse al gobernado esa conducta
o falta de forma, cuando dejo de considerarse como ilegal o necesaria.

25. Idem17.
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En materia de derecho privado, propiamente en el caso de testa-

mentos otorgados ante notario publico y de forma especifica en las
sanciones que lleva consigo la falta de solemnidades en su otorgamien-
to existe un precedente de la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién que interpreta que no puede imponerse una sancion
cuando el legislador suprimi6 de la norma dicha pena, ain y cuando se
hubiese actualizado previo a que la sancién se derogara.?® El preceden-
te es el siguiente:

NULIDAD DE TESTAMENTO. NO PROCEDE DECRETAR LA PERDIDA DEL
OFICIO DEL NOTARIO ST AL MOMENTO DE DECLARARSE JUDICIALMENTE
LA NULIDAD YA NO ESTABA VIGENTE LA DISPOSICION QUE LA ESTABLE-
CIA.

De acuerdo con el principio de irretroactividad de la ley previsto en el articulo
14 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como con las
diversas teorias que definen la ley que debe regir los actos o los hechos juridicos
en el tiempo, puede establecerse que el articulo 1520 del Cdodigo Civil para el Dis-
trito Federal derogado, que prevé la pérdida del oficio de notario con motivo de la
nulidad de un testamento, es inaplicable si al decretarse ésta, dicho precepto ya
no estaba vigente, no obstante que al presentarse la demanda respectiva estuviera
en vigor. Lo anterior es asi, pues dicha pérdida constituye s6lo una expectativa de
derecho, al ser una consecuencia de la declaracién de nulidad del testamento, ya
que la validez de los actos juridicos debe presumirse mientras no se demuestre
su nulidad, de forma que se requeriria la declaracion judicial sobre la nulidad del
testamento, para que se actualizara el supuesto de pérdida del oficio del notario
publico que intervino en su otorgamiento. Lo mismo puede considerarse conforme
a la teoria de los componentes de la norma, pues si el supuesto normativo para el
cual se preveia la pérdida del oficio de notario tuvo lugar cuando la norma ya habia

sido derogada, debe prevalecer esta tltima situacion y, por ende, no cabe acudir a

20.

Primera Sala. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca. Libro 43, Junio
de 2017, Tomo I 1a. LXVII/2017 (10a.) Registro: 2014648.
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la vigente antes de actualizarse el mencionado supuesto (declaraciéon de nulidad).
Asimismo, no podria servir de base para la aplicacion retroactiva de ese precepto
legal el hecho de que los efectos de la nulidad se retrotraigan a la fecha en que se
celebr6 el acto juridico conforme al articulo 2226 del cédigo citado, porque esto
ultimo sdlo se relaciona con los efectos de dicho acto, es decir, los derechos y las
obligaciones consecuentes y los actos realizados en su ejecucidon o cumplimiento;
en cambio, una consecuencia, como la pérdida del oficio del fedatario que participa
en el otorgamiento del acto, es una situaciéon que no estd directamente relacionada
con los derechos y las obligaciones nacidos del testamento anulado, sino que se

trata de una consecuencia extrinseca y ajena a éstos.

Como se advierte del anterior precedente, el Codigo Civil para el
Distrito Federal preveia en su articulo 1520, la revocacién de nombra-
miento de notario, o como se denominaba “la pérdida de oficio”, como
sancion por el otorgamiento de testamentos sin respetar las formalida-
des establecidas, sin embargo, a partir de las reformas publicadas el 23
de julio del 2012, dicho precepto fue derogado. El caso que interpret6 la
Primera Sala no sélo ocurri6é durante la vigencia del referido precepto,
sino que la demanda ya habia sido presentada. Lo anterior confirma
que la derogacién de penas y su aplicaciéon no va en torno al beneficio
0 perjuicio que se ocasione, sino en que el legislador determin6 la eli-
minacién de la pena por determinada conducta.

Consecuencias de la no comparecencia de
tres testigos idoneos al otorgamiento de un testamento

De acuerdo al articulo 1445 del Codigo Civil del Estado de Jalisco vi-
gente hasta septiembre de 1995, el otorgamiento de un testamento pu-
blico abierto requeria, en todos los casos, la comparecencia de tres
testigos idoneos; a partir de la entrada en vigor de la legislacion que
sustituy6 dicho c6digo, se suprimi6 dicho requisito.

340 Lanulidad de los testamentos por falta de idolneidad de los testigos.
(testamentos otorgados hasta el 13 de septiembre de 1995)



La falta de la comparecencia de los testigos o de la idoneidad de
éstos, no podria ser suficiente para decretar la nulidad de una disposi-
cioén testamentaria.

El bien juridico tutelado, al requerir la norma la presentacioén de
tres testigos idoneos es darle certeza a la disposicion testamentaria, sin
embargo, si el legislador suprimid dicho requisito con posterioridad a
su otorgamiento, esta circunstancia no podria dar lugar a la invalidez
del testamento.

La falta de forma se sanciona con la ineficacia del acto, que final-
mente es la sancién impuesta por la ley, por no observar las forma-
lidades establecidas en ésta, sin embargo, si el requisito de forma es
suprimido con posterioridad a su otorgamiento, no se podria aplicar la
consecuencia o sancion por no respetar dicha formalidad, puesto que
se estimo innecesaria.

También conviene destacar que la falta de forma establecida en la
ley da lugar dnicamente a la nulidad relativa del acto de acuerdo a lo
que establece el Cédigo Civil?7, de modo que ésta no habria operado de
pleno derecho.

Existen tres elementos que pueden ayudar a confirmar lo que se
sostiene, a saber: los beneficiarios de la ineficacia del testamento no
habrian incorporado a su patrimonio ningin derecho; la teoria de con-
servacion de los actos juridicos; y, la interpretacién progresiva de la
norma, procurando en todo momento el respecto a los derechos hu-
manos.

No se incorpord al patrimonio de los interesados
La ineficacia que podria generarse ante la falta de forma de un tes-
tamento publico abierto, por la no comparecencia de tres testigos

27. Articulo 1765. La falta de forma establecida por la ley, asi como el error, el dolo, la violencia,
la lesidn, la reticencia, y la incapacidad de ejercicio de cualesquiera de los autores del acto
produce la nulidad relativa del mismo.
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idoneos, no podria generar la incorporacién al patrimonio de los inte-
resados un derecho.

Si la muerte del testador ocurrié después a la entrada en vigor de
la legislacion que suprimio el requisito, la legislacion que debe apli-
carse, es la que estuvo vigente a partir de su fallecimiento, ya que el
testamento surte sus efectos una vez ocurrida la muerte del testador,
de modo que los interesados en decretar su ineficacia, no podria aducir
la adquisicién de derecho alguno, puesto que éste no se pudo haber
actualizado al no darse la condicion sine qua non y que consiste, preci-
samente, en la muerte del testador. Con apoyo a lo anterior habria que
acudir a las definiciones de testamento que se invocan en este mismo
trabajo.

Luego, si la muerte ocurri6 previo a la entrada en vigor de la legis-
laciéon que suprime el requisito, tampoco podria considerarse incor-
porado al patrimonio de los interesados, ya que en este supuesto es
necesario considerar que la supresion de un requisito de forma lleva
consigo la eliminaciéon de la pena que esto provocaria, por tanto, el juz-
gador no podria imponer una sancidon que ya no deriva de la ley apli-
cable, de modo que los interesados no podrian aducir la incorporaciéon
de un derecho.

Es importante resaltar que los beneficiarios de la posible ineficacia
del testamento no podrian aducir que actuaron en base a la legislacion
vigente, como en el caso de un contrato o acto bilateral, donde existen
derecho y obligaciones reciprocas, ya que ni siquiera intervinieron en
él. El testamento es un acto unilateral y la eliminacidon de un requisito
de forma no podria representar la incorporaciéon o supresion de un
derecho para los posibles beneficiarios en su ineficacia.

Al analizar los alcances del término “irretroactividad de las leyes”
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién 28 dis-

28. Segunda Sala. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Novena Epoca. Tomo XIII,
Junio de 2001 Tesis: 2a. LXXXVIII/2001 Registro: 189448.
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tinguid entre el término derecho adquirido y en una expectativa de
derecho, afirmando que el derecho adquirido es aquel que ha entra-
do al patrimonio del individuo, a su dominio o a su haber juridico, o
bien, es aquel que implica la introduccién de un bien, una facultad o
un provecho al patrimonio de una persona o haber juridico; en cam-
bio, la expectativa de derecho es una pretension o esperanza de que se
realice una situacion determinada que va a generar con posterioridad
un derecho; es decir, mientras que el derecho adquirido constituye una
realidad, la expectativa de derecho corresponde al futuro. Este criterio
ha sido externado en otros precedentes y la conclusion es la misma.?®

Principio de Conservacion de los Actos Juridicos.

Otro elemento que se debe tomar en consideracion para sostener la
postura que se presenta, es el Principio de Conservacion de los Actos
Juridicos, recogido en el aforismo latino: “Utile per inutile non vitiatur”
... lo util no debe ser viciado por lo intutil.

En base a este principio debe privilegiarse que el acto produzca sus
efectos en lugar a restringirlos o suprimirlos.

Entonces, si la comparecencia de tres testigos idoneos no es indis-
pensable para la validez de un testamento publico abierto a partir de la
legislacion vigente en el estado de Jalisco desde 1995, no podria en base
a una formalidad suprimida decretar la eficacia de un acto, al ser algo
inutil que viciaria algo util.

Interpretacion progresiva

Es importante considerar que, a partir de la reforma constitucional del
2011, se ha interpretado que el andlisis de los derechos humanos siem-
pre debe realizarse de forma progresiva, esto es, procurando siempre

29. Pleno. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Séptima Epoca. Volumen 145-150, Pri-
mera Parte Registro: 232511. Segunda Sala. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Quinta Epoca. Tomo LX. Pagina 579. Registro: 330245.
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una interpretacion mas favorable y protectora de los derechos huma-
nos.

El testamento contiene la voluntad del testador en virtud del cual
dispone de sus bienes para después de su muerte. De modo que, al ana-
lizar la validez o invalidez del acto, debera privilegiarse, hasta donde
sea posible, la eficacia de dicha disposicion testamentaria, tanto en be-
neficio de la sucesion, como de los herederos y legatarios instituidos.

De ahi que, si se evaluara la eficacia o no de un acto, a partir de la
idoneidad de los testigos, debera procurarse su eficacia y si esto im-
plica que se deje de considerar la idoneidad de estos, al haberse su-
primido dicho requisito por innecesario, la decisidon debe inclinarse a
declarar la validez de la disposicion testamentaria, mas que restringir
su eficacia.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
sostenido que “La interpretacién del contenido de los derechos humanos
debe ir a la par de la evolucion de los tiempos y las condiciones actua-
les de vida... el contenido de los derechos humanos no se limita al texto
expreso de la norma donde se reconoce dicho derecho, sino que se va ro-
busteciendo con la interpretacién evolutiva o progresiva que hagan tanto
los tribunales constitucionales nacionales, como intérpretes tltimos de
sus normas fundamentales, asi como con la interpretacién que hagan los
organismos internacionales...”3°

M¢étodo adecuado de interpretacion

Otro elemento que suma a las afirmaciones que se hacen de nuestra
parte, es el emplear un método adecuado de interpretacion. Mucho se
ha escrito en cuanto a la interpretacion y a sus métodos, pero el me-
jor método de interpretacion se obtiene a partir de los resultados que

30. Primera Sala. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epoca. Libro 12, No-
viembre de 2014, Tomo I Tesis: 1a. CDV/2014 (10a.) Registro: 2007981.
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arroja. Es necesario hacer el analisis de los resultados que arroja una u
otra interpretaciones posibles.

La interpretacién debe conducir a un bien mayor, o al menor mal
posible. Entonces, si se pusiera a consideracién de un juez o tribunal
el invalidar una disposicion testamentaria a partir de la objecion de la
idoneidad de los testigos en un testamento publico abierto, ain y cuan-
do ese requisito fue eliminado con posterioridad a su otorgamiento,
debe optarse por la validez, ya que dicho requisito fue estimado inne-
cesario, de modo que el bien mayor, la justicia, no se alcanzaria invali-
dando un testamento por un requisito que ya no es aplicable, maxime
que, al ser un acto unilateral, no hay quien pudiera asegurarse el perjui-
cio de persona alguna por la eficacia de dicha disposiciéon, cuando no
intervinieron en ella y no podria haber un derecho creado.

Habréa otros casos como los contratos, las licencias, las exenciones
de impuestos, alcance de obligaciones u otros actos que los particula-
res actuan en base al derecho vigente y que su modificaciéon pudiera
suponer un menoscabo en sus derechos, sin embargo, en el caso del
testamento no hay tal cosa, ya que: es unilateral, surte efectos para des-
pués de la muerte y s6lo estariamos ante la presencia de un requisito
que no so6lo se estimo6 inutil, sino perjudicial en la subsistencia de la
voluntad del testador.

El destacado jurista Luis Recasens Siches, en su obra “Filosofia del
Derecho”, Editorial Porrda, Vigésima Edicion, pagina 660 expone,?
respecto al método adecuado que debe emplearse para interpretar una
ley, lo siguiente:

“EL METODO DE INTERPRETACION ES EL LOGOS DE LO RAZONABLE. Todo
lo expuesto en este capitulo lleva a la conclusién de que, en resumen, la Gnica

posicion valida que puede emitirse sobre la interpretacion es la que el juez en

31. Recasens Siches, L. (2010). Filosoria del Derecho.(Vigésima Edicién) Ciudad de México: Po-
rraa. Pag. 66o0.
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todo caso debe interpretar la ley precisamente del modo que lleve a la conclusion
mas justa para resolver el problema que tenga planteado ante su jurisdiccion. Al
hacerlo de este modo, el juez, lejos de apartarse de su deber de obediencia al or-
den juridico positivo, da a este su deber més perfecto de cumplimiento. Esto es asi
por la siguiente razon: El legislador, mediante las normas generales que emite, se
propone lograr el mayor grado posible de realizacion de la justicia de los valores
por esta implicados, en una determinada sociedad concreta... Entonces, si el juez
trata de interpretar esas leyes de modo que el resultado de aplicarlas a los casos
singulares aporte la realizacion del mayor grado de justicia, con esto no hace sino

servir exactamente al mismo fin que se propuso el legislador...”

Conclusiones

1.

El articulo 14° Constitucional no prohibe la aplicacion retroactiva,
sino la limita a determinados supuestos.

La norma constitucional no limita la aplicacién de una norma pos-
terior, a determinadas materias, en base a la aplicacion retroactiva
de una ley en beneficio de alguien, por lo que, dependiendo las cir-
cunstancias, podra aplicarse una norma vigente, aun y cuando el
hecho a juzgar sea anterior al hecho que se pretende resolver.

Para analizar la validez de una disposicion testamentaria otorgada
hasta septiembre 13 de 1995, en relacion con la idoneidad de los tes-
tigos, debe aplicarse la norma vigente, en la que se suprime dicha
formalidad, ya que al suprimir dicho requisito no podria invocarse
en base a esa causa. A la misma conclusion llega la obra de Marcel
Planiol y Georges Ripert 3? al asegurar “... La transmisién de los bie-
nes de una persona difunta se rige tinicamente por la ley que estd en
vigor al morir aquella...”.

32.

346

Planiol, M., Ripert. G. (1946). Traité Elémentaire de Droit Civil. Traduccién: Péreznieto Castro,
L. Editorial Harla. Parte A. pag. 33.
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La nulidad es una pena derivada de la infracci6on a una norma
civil, de modo que no podria sancionarse al testador o a la sucesion
con la invalidacién de la disposicion testamentaria, cuando la causa
aludida ya no esta vigente.

4. Para la interpretacion de la norma que debe aplicarse, no debe ob-
viarse el elemento de progresividad que debe sopesarse en una
aplicacion amplia de los derechos fundamentales. Ademas, debe
observarse el principio de conservacion de los actos juridicos y so-
pesar las repercusiones que acarrea una u otra determinacion, pro-
curando la que presente una solucién mas justa.
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