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INTRODUCCTION

Si bien es cierto que la elaboracidn de una tesis lleva_
consigo la finalidad - muy justa -~ de ver cristalizados los pel-
dafios de una carrera profesional, también debemos reconocer que es
la oportunidad de contribuir al esclarecimiento de algunas de las_
muchas interrogantes gque surgen entre nosotros cuando egresamos de
los centros de enseiianza superior y en forma ingrata volvemos la =
espalda a quien nos dio la oportunidad de acercarnos al saber huma

no.

Por eso esta vez nos hemos encomendado elaborar una in -
vestigacidn sobre el testamento oldgrafo, por considerar que es --
una figura juridica a la cual se le ha negado la importancia doc -
trinal y legislativa que merece. Todavia no alcanzamos a compren-
der cuédl es la causa de su estancamiento evolutive si desde la épo
ca de la antiqua Roma ya se habia conceptualizade la transmisién -
de los bienes de un sujeto a otro, con las limitativas que se sefia

lan en el capitulo que le dedicamos.

Hacemos una resefia histdrica, no con el dnimo de fasti-.
diar al lector, sino con la sana intencidn de darle a conocer los_

antecedentes del tema y con ello facilitar su comprensidn.

Al lle§ar al segundo capftulo presentamos una serie de -



conceptos que nos permitirin delimitar el tema de estudio, ubicéﬂ

dolo en el rengldn que le corresponde.

Asi{, entraremos al desarrollo del testamentv oldgrafo
en donde habremos de analizar desde su conceptualizacidn juri{dica
pasando por la problemitica de la inexistencia del acto y de su -
invalidez jurf{dica, hasta ver agotadas las ventajas y los inconve
nientes que representan para la sociedad mexicana de nuestros - -
dfas el otorgamiento de un testamento oldgrafs, que para alqunos_
autores es un acto jurfidico solemne y para otros un acto jurfdico

purc y simple.

Es para nosotros inguietante que el Cddigo Civii en el _
capitulo dedicado al testamento oldgrafo adn no contenga Los pre-
ceptos iddneos relativos a las causales de inexistencia y nulidad,
ya absoluta, ya relativa, que debanser aplicables scobre el parti-
cular; limit4dndose dnicamente a aplicar los preceptos gue sobre -
la teorfa de las nulidades el mismo Cddigo Civil establece, pero_
que fueron disefiados para ser aplicados a los convenios y contra-

tos gue el propio Cddigo preve.

El objetivo entonces, que lleva consigo la elaboraclén“
de esta tesis es el de exhortar a aquelios que estan facultados -
para hacerlo, a'médi&ar en La necesidad de oturgar una reglamenta

cidn aplicable exclusivamente al testamento oidgrafo en el ren --



gldén de causales de inexistencia y nulidad, porque a pesar de ser_
un testamento ordinario, ha venido perdiendo la importancia que -_
requiere, pues mucha gente ignora la posibilidad que tiene de otor
gar esa "dltima voluntad" a través de un testamento oldgrafo, que_
entre otras cosas se caracteriza por su sencillez y su discrecidn,

por ende consideramos importante su difusidn.

Sin la intencidn directa de pretender justificarnos, por
la modestia y deficiencias de que esta investigacidén es victima, -~
apelamos a la consideracidn de usted, estimado lector, quien segu-
ramente habrd{ de comprender las carencias de nuestra poca experieﬂ
cia, teniendo en cuenta que los deseos de haber elaborado esta te=-
sis en forma por demis decorosa, no han quedado en el suspiro del_

esfuerzo, sino en el incesante anhelo de su complacencia.



CAPITULO I

ANTECEDENTES

A) ANTIGUO DERECHC ROMANO

La "sucesidn" es una institucidn jurf{dica que se encuadra
dentro de la amplia rama del Derecho Privado, cuya referencia histé-
rica la encontramos en el antiguo Derecho Romano, siendo el Derecho_
Civil la materia normativa de las sucesiones y por ende del Testamen

to Oldgrafo, tema de estudio en la presente investigacidn.

La primera manifestacidn de cardcter legislative dentro -
del Derecho Romano fue ia Ley de las X1T1 Tablas, elaborada por los -
llamados "decenviros" quienes inspirados bisicamente en la célebre -
legislacidn griega, propiamente en las Leyes de Solén y Liturgo, con
templaron por vez primera la posibilidad de regular la transmisidn -
de bienes, derechos y obligaciones de un sujeto a otro, cpnocida con

el nombre de sucesidn.

LLegislar en el ambito civil, y particularmente en materia
de sucesiones, fue una preocupacidén sino prioritaria, s{ bisica para
los ciudadanos romanos, celosos en la perseverancia de su personall -
dad jurfdica durante la vida y después de ésta, por ello dedicaron -
especial interés al establecer las normas que vinieron a fijar los -

principios generales de observancia ob]igatbria aplicables a la he--

rencia supletoriamente en los casos de no existir sucesion testamen-
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taria, a pesar que esta dltima tuve preferencia entre el pueblo ro

mano, por razones de honor.

Por la diversidad de criterios doctrinarios para expli~
car la palabra sucesifn, nos avocaremos inicialmente a definirla -
atendiendo a su sentido etimolégico, por consiguiente, el término -
sucesién deriva del latin “succesio” que significa "accidn de suce
der", y suceder a su vez proviene de "succedere" que quiere decir_

"geguir una persona a otra".

En base a lo anterior, pasaremos a revisar los concep--
tos jurfdicos que algunos autores sostienen respecto de la suce- -

sidn, y que fueron aplicables en e! antiguo Derecho Romano.

"En su origen la sucesidn, no solo comprendfa el patri-
monio del difunto, sino que inclufa también los ideales, las simpa
tias y las antipatfas del difunto; el heredero continda la persona

lidad entera del difunto y no sdélo su personalidad patrimonial®.(l)

El concepto antes citado, nos da una idea de lo trascen
dente que resultd en esa época la sucegidn, porque no sdle se - -
transmitia el patrimonio, sino también el conjunto de atributos --
inherentes al autor de la herencia, que pasaban por igual al here-

dero, para darles continuidad en su existencia.

(1) Guillermo Floris dargadant, EL Derecho Privado Roma
no, Editorial Esfinge, México 1975, p&g. 454



Por su parte, el maestro Sabino Ventura Silva afirma lo si
guiente. "La palabra sucesidn, tiene en el tecnisiamo actual, y -~
tenia en el lenguaje juridico de los compiladores justinianeos, un
sentido amplio equivalente a traspaso de derechos; era la adguisi-
cidn, por una persona, de los enajenados o abandonados derechos de

otra; aguella - adquiriente - sucede a esta enajenante o causan -

te". (2)

Para el maestro Rail Lemus Garc{a, apartar un concepto ju-
ridico de sucesién comin al Derecho Romano, es limitarse al siquien
te enunciade. "En el orden juridice, sucesidn implica la transmi-

sifdn de bienes, derechos y obligaciones de un sujeto a otro". {3}

De los anteriores criterios, consideramos que el citado --
por el maestro Rall Lemus Garcia es el que redne todos los elemen~
tos suficientes para comprender el término sucesidn, por lo cualt -

lo tomaremos como punto de referencia.

Esbozaremea ahora los tipos de sucesidn conocidos en la an
tigua Roma, cito, "A tftulo universal per universitatem, cuando se

transfiere un patrimonio integro o en partes alf{cuotas, y a titulo

(2} Sabino ventura Silva, Dereche Remano, Editorial Porrida
México 1978, pag. 240.

(3) Rall Lemus Garci{a, Derecho Romano, Editorial Limusa, --
México 1977, pag. 257.
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particular, in singula res, cuando comprende bienes, dereches u o-

bligaciones singularmente determinados". (4)

Existe otra clasificacifn aplicable a los tipos de suce--
sién, atendiendo al grado de efectividad, y as{ tenemos: La via_
legftima, de dudvsa seguridad; la v{a testamentaria, mejor que la
anterior vy 1a via oficiosa, considerada como la mis eficaz porque
podia corregir la reparticidn prevista por un testamento. Estas_
figuras jur{dicas destinadas al seguimiento de las sucesiones ob-
servaban un comdn principio que reza “para cada sucesidn, una so-

la via". (5)

La Ley de las XII Tablas, previd la sucesidn por via leg{-
tima, procedente en los casos en que no exist{a testamento, o - -
bien, si existfa carecia de validez o bien el heredero estaba im-
posibilitado de aceptar la herencia. As{ tenemos que por via le-

gitima la sucesidn se ofrec{a a los siguientes herederos:

1.~ A los heredes sui, (herederos de s{ mismos), que - ~
eran quienes se volvfan sui iuris per la muerte del autor de la -

herencia (entre ellos estin hijos, hijos pdstumos y nietos).

{4) Radl Lemus Garefa, Ob, cit., pdg. 257.
{5) Guillerme Floris Margadant, Ob. cit., pdag. 455.
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2.- A falta de heredes sui, la herencia se ofrecfa a los
agnados (parientes por l{nea masculina, con preferencia a varo- -
nes).

3.- Descartados los agnados, se ofrecfa la herencia a la
gens, es decir, pasaba al patrimonio gentilicio; siendo los miem-

bros de la gens, quienes recibian en forma individual la herencia.

Volviendo al renglén de la sucesidn a t{tulo universal, -
diremos que ésta se presentd en dos formas; “inter-vivos, como en
el caso de la adquisicidn de un patrimonio por efectos de la domi
nica potestas, de la manus o de la adrogatio, y mortis causa en -
las hipdtesis de la sucesidn hereditaria, del fideicomiso de he--
rencia, de la bonorum posessio y bonorum addictio conservadorum -
causa y la segunda §ucesio per universitatem inter-vivos, tales -
como la bonorum cessio ex lege julia, bonorum sectio, bonorum ren
ditio y en el caso de la confiscacidn de bienes perteneciente a -

personas condenadas a pena capital".(6)

"El Derecho Pretorio instituye como nuevas formas de su--
cesidén la bonorum posessio y surge as{ el bonorum possessor: el -
pretor entregaba por orden de preferencia la bonorum possessio a_

Las siguientes personas:

(6) Raill Lemus Garcia, Cb. cit., pig. 257



l1.- Los liberi (hijos), que antes eran los heredes sui -

abarcando también a los emancipados.

2.- Los legitimi, aqui se abarcaba a todos aguellos que
podfan recibir la herencia por via legftima de acuerdo con el ius
civile, por ello se identificaban con los agnados.

3.- Los agnados. La madre sine manu, tenfa la posibili
" dad de recibir ab intestato, la herencia de su propio hijo,

4.- De no haber herederv legitimo dentro de los anterip

res, la herencia se ofrecfa a la viuda o al viudo*.(7)

Por su parte Justiniano, instituyd los siguientes drdenes

gucesivamente:

l.- "Descendientes (emancipados o no). Grupo gque se re-
partia por estirpes y dentro de cada grado se repartia por cabe--
2a5.

2.- Ascendientes y hermanos, grupo que presentaba éstas
particularidades:

a) El ascendiente mis cercano exclufa al mis lejana.

b) ' 81 los abuelos eran herederos y habfa abuelos por am-
bas l1ineas, se repartia por estirpes.

c) Los hijos de un hermano difunto recibfian juntos la --
porcidn de su padre.

3.- Medios hermanos, uterinos o consanguineos.

4.~ l.Los restantes colaterales.

(7) Floris Margadant, Ub. cit., p§gs. 456 y 457
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5.= El viudo o la viuda.

6.~ Si no se encontraba ningdn heredercv leg{timo, la he
rencia vacante iba al fisco, pero si se trataba de un soldado, se
aprovechaba la legidn correspondiente y si se trataba de un sacer

dote, la Iglesia".(8)

Veamos ahora el concepto que se tenfa en la antigua Roma__
de la herencia. "La herencia como la palabra sucesién, tiene un_
doble significado en la materia que consideramos; por una parte -~
significa el procedimiento, modo o forma de suceder al de cujus;_
Yy por otra, alude al patrimonio o conjunto de bienes, derechos vy _

obligaciones de la persona fallecida.

"Con el nombre de hereditas, los romanos designan, vomo -
sustancialmente también nosotros, dos cosas diferentes: por un -
lado el conjunto de los bienes pertenscientes a un difunto, en el
momento en que son entregados a uno o varios, otros que ocupan su
lugar y por ellos adquiridos; por el otro, la situacién jur!dica_
de aquel que, a la muerte del ciudadano, por aplicacién de los --
preceptos del ius civile, ocupa su lugar en el conjunto de las re

laciones jurfdicas transmisibles". (9)

Forma de designar al heredern,- "Por voluntad del padre_

de famiiia o por disposicidn de la ley. La designacién de herede

(8) Guillermo Floris Margadant, Ob. cit., p&g. 461.
(9) Radl Lemus Garcfia, Ob. cit., p&g. 258.



ro hecha por voluntad del padre de familia se realizaba a través_
del testamento. Si el padre de familia muere intestado, la ley -

designa heredero llamado ab intestato". (10)

Lo anterior significa que el antiguo Derecho Romano, ins-
tituyé dos formas para designar al heredero, es decir, la primera
denominada sucesidn testamentaria, la cual se deferfa por la vo--
luntad del autor de la sucesién declarada con las solemnidades eé

tablecidas por el Derecho en el testamento.

Por lo que toca a la Sucesidn Ab Intestato, también llama
da legfitima o intestamentaria, era aquella que se verificaba por -

ministerio de ley.

Sin embargo el profesor Sabino Ventura Silva, sostiene --
que se contempld en aquélla €poca una tercera forma para designar
al heredero, llamada "forzosa", definiéndola asf, “El heredero es_
también llamado por la ley, mas no a falta de testamento, sino opo
niéndose a 1o que en &1 se ordena respecto a la designacidén del hg

redero". (11)

Resulta indudable que en ia época en que Roma fué fundada

exist{an las dos especies y que la ley de las XII Tablas no hizo_

(10) Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, -

Edit. Trillas, Néxico 1982, p&g. 513
(11) sabino Ventura Silva, ©Ob. cit., pig. 243



sino confirmar las costumbres preexistentes en esta materia.

Pasaremos a revisar algunos tipos de sucesién conocidos -
en el antiguoc Derecho Romano, aplicables a la muerte dei transmi-

tente o verificarse por varias causas y medos adn viviendo éste.

a) Sucesidn Universal Mortis Causa.- Es aquella en la -
que hay transmisién de todo un patrimonio con sus bienes, crédi--
tos y obligaciones; y en la que el "heres" asume las relaciones -
jurfdicas del "decujus", con excepcidn de aguéllas que la ley con
sidera intransmisibles por causa de muerte. En este casv el here
dero responde de las cargas y deudas de la sucesién, salvo las --
excepciones en que la ley le autoriza a acogerse al beneficio de_
inventario., El1 ejemplo de esta figura es la herencia.

b} In Singula Res.- Aquella en que se transmite también
por causa de muerte, uno o varios bienes o derechos concretos o -
singularmente determinados; y es que salvo los casos de excepcidén
que la propia ley establece, el sujeto beneficiado no responde de
las obligaciones de la herencia, aunque sf{ de las cargas reales -
que afectan la cosa o cosas que adquiere; el ejemplo de este tipo
son los legatarios.

¢} Sucesidn Universal Inter Vivos.- Conocidos entre ios
romanos como “ja arrogatio, conventio in manu", reduccién a la es

clavitud dentro de) Derecho Romano.

d) Sucesidn Particular Inter Vivos.- Venta de cosas y -
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derechos concretos por mancipatio, traditio.

Para que operase la sucesidn "mortis causa", era necesa -
rio que se presentaran ciertos supuestos, como la muerte de una -
persona (de cuicus, causante) capaz de tener un heredero, ya gue_
hereditas vivi non datur, as{ como la existencia de otra persona_

que pueda ser heredero y designado como tal.

La sucesién romana contiene caracteristicas generales y _

espec{ficas a saber:

l1.- "La herencia como sindnimo de patrimonio del finado,
representa una unidad que los romanos equiparaban al as; ello per
mitfa su divisién en partes alfcuotas ideales.

2,- La herencia, ademis de ser una unidad, es una uni--
versalidad que comprende los miAs variados bienes, derechos y obli
gaciones,

3.- Por efectos de la herencia se transmiten al heredero
los bienes, derechos y obligaciones, con excepcidén de aquéllos per
sonalisimos que se extinguen con la muerte del individuo o son in-
transmisibles por disposicidén de la ley. Tratindose de las obli -
gaciones y cargas de la herencia, el heredero responde con su pa--
trimonie propio ultra vires hereditatis; es decir mas alld del ac-

tivo hereditario.

4.- La herencia romana implica la continuacidn de la per
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sonalidad jurfdica del "de cujus"; consiguientemente el heredero -
queda subrogado en todas aquellas relaciones jurfdicas transmisi-
bles, propias de la persona fallecida.

5.~ El heres deviene titular del patrimonio del finado,
pero recibe ademds la carga de la sacra privata, en cuya virtud -
no se interpone el culto de los dioses nanes. De 10 que se en --
tiende que la concepcidén religiosa y la organizacién familiar in-
fluyd en las hereditas.

6.- Desde la fundacidén de Roma dos eran las formas o0 --
procedimientos para instituir heredero; una, la m&s usual era la_
testamentaria:'la cual consistia bisicamente en que el autor de -
la herencia por propia voluntad, sin omitir las solemnidades exi-
gidas por la ley nombraba a su heredere: la otra forma revestias -
caréctet secundario, era la "iegftima o ab-intestato en que la de
signacidn del herederc era producto de la ley", en la que se pre-
tendfa interpretar la voluntad del de cujus.

7.~ Era aplicable el principio "Neque idem ex-parte --
testatus et ex-parte intestatus decedere potest" cuyo significado
es: "no puede coexistir para upa misma sucesidn un heredero legfi
timo y otro testamentario; &éste elimina a aquel". En consecuen--
cia "cuando el testador disponfa de sdlo parte de su patrimenio, -
el heredero instituido lo era de lLa totalidad,

8,- En la sucesién romana se observan dos tipos de he-
rederos: *“los heredes suj et neccessarii” que recibfan la heren-

cia aln sin haberla aceptado y los extranei que solo adquirfan de
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rechos hereditarios mediante el acto de aceptacién.

9.~ Al lado de la herencia civil el magistrado institu-
ye la sucesidén pretoriana llamada bonorum possessio.

10.- El Derecho sucesoral estaba protegido por una actio

in rem denominada petitio hereditatis, principalmente”.(12)

Sujetos gue podfan tener heredero.- Las personas gque po-
dfan tener herederos eran el civis optimo iure, es decir los ciu-
dadanos que gozaban plenamente de sus derechos civiles y polfti--
cos, a condicidén de que tuvieran un patrimonio, as{ como la mujer

romana sui furis,

Objeto de La herencia.- "Esta constitufdo por el conjun-
to de bienes, derechos y obligaciones que integran el patrimonio_
del "de cujus", susceptibles de transmisién. Por ello debemos --
comprender que existen algunos bienes, derechos u obligaciones --
personalisimos del de cujus por ende no son materia de herencia, -
ejemplos: derechos personales tales como patria potestad, tutela,
curatela y manus; derechos sobre los bienes: wusufructe, uso, pen
siones vitalicias y habitatio; entre las obligaciones personales_
podemos citar: realizar una escultura, pintar un cuadro, desempe
fiar una funcidn pdblica y la responsabilidad penal proveniente de

la comisién de hechos delictuosos, entre otros*.(13)

{12) Rail Lemus Garcfa, Ob. cit., pdgs. 259 y 260.
(13} ldem.
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Sucesidn testamentaria.- "Este tipo de sucesidn consta -

de tres supuestos:

1.- Designacidn del heredero,
2,- Adquisicidn de la herencia, y
3.- Cargas impuestas al heredero".(l4)

La delatio hereditatis es la forma en que se nombra a la
persona para adquirir el patrimonio hereditaric. Ya citamos que
existian tres formas para esta designacidn, por testamento, por_

ley o bien por designacidn imperativa o forzosa.

Atendiendo a la designacidn del heredere, dos fueron los

sistemas aplicables a este aspecto, cite:

a) "La Bonorum Possessio, que debfa ser siempre demanda
da atendiendo al principio que nadie puede adquirir contra su vo-
iuntad. E1 términe que se otorgd para demandar esta vfa fue de -
un afio para los ascendientes y descendientes, y cien dias para --
cualquier otro sujeto, y

b) Adquisicidén de la herencia en Derecho Civil; esta --
figura juridica presenta dos aspectos: herederos necesarios y he

rederos voluntarios.

(14) ' Eugene Petit, Ob. cit., pig. 514
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Los herederos voluntarios o extranei son agquellos que -
pueden libremente aceptar la herencia. La adire hereditatem o -
acepatcidén debfa reunir las formalidades legales. E1 heredero -
voluntario adquiere la herencia desde que hace la adicién respec
tiva, audn cuando la ley da efectos retroactivos consideridndola -

realizada desde la muerte del de cujus".(15)

Existieron también otros tipos de herencia. La herencia
vacante caracterizada porque no tiene heredero posible, ni testa
mentario, ny legitimo; el patrimonio de la hereditas vacans, con
forme a las leyes caducarias, correspondia al ae rarium, y de =~
acuerdo con el Derecho imperial pertenecfa al fiscus, naturalmen
te sin perjuicio de los acreedores hereditarios: y la herencia -
yacente que carecfa de titular (sine dominio): lo que ocurrfa --
cuando después de la muerte del de cujus, el heredero voluntario

no ta habfa aceptado mediante ia adicidn correspondiente.

Capacidad del heredero.- La capacidad del heredero es -
la aptitud en ei sujeto para recibir la herencia, desde el punto
de vista de la capacidad natural, el ser para que tenga capaci--
dad debe nacer con forma humana! consecuentemente no adquieren -
derechos hereditarios ni el monstruo ni el prodigium. Por lo --

que respecta a la capacidad civil, por regla general la tenfan -

{15) PRadl Lemus Garcfa, Ob, cit., p&g. 264
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todas las personas libres ciudadanos romanos y sui iuris.

Concepto de testamento.- "El testamento romano es un ac-
to solemne por el cual una persona instituye a su heredero o a --
sus herederos, es una manifestacidn de ltima voluntad, es decir,

un acto esencialmente revocable".(16)

Para Ulpiano, "Testamentum est mortis nos trae iusta con-
testatio in id solemmiter facta, ut post mortem nostram valeat, -
1o que significa gue testamento es la justa manifestacién de nues
tra voluntad relativa a lo que uno quiere se realice después de

nuestra muerte",(17)

Por su parte Modestino aportd la siguiente definicidn de
testamento. "Testametum est voluntatis nostra iusta sententia de
eo quod quis post mortem suam fieri velit", lo que significa que_
el testamento es la justa declaracidén de nuestra voluntad respec-
to a aquellos que cada uno quiere que sea hecho después de su - -

muerte.

El maestro Rail Lemus Garcfa conceptualiza el testamento_
de la forma siguiente " testamento es una expresién unilateral de

voluntad, revocable, formulada con las solemnidades prescritas -

{(16) Guillermo Floris Margadant, @b, cit., pdg. 462
(1.7) Eugene Patit, Ob. cit., pig. 515
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por el derecho, para surtir efectos posteriores a la muerte de su
autor, mediante la gue éste dispone de su patrimonio instituyendo

heredero”.(18)

Formas del testamento romano.- “Las formas més antiguas_
del teatamento romano eran el testamento in procinctu y el testa-

mento colatis comitiis o comisal.

Testamento colatis comitiis.- Era aquel que se otorgaba_
ante e{ pueblo reunido en los comisios dos veces al aflo, por ello

se estima que fue un acto celebrado con amplia publicidad.

"El testamento in procinctu se hacia delante del ejércite
equipado y bajo las armas. E1 jefe de familia soldado que desea-
ba testar antes de marchar al combate declaraba su voluntad delan

te de sus compaiieros de armas".(19)

Testamento per aes et libram, los jurisconsultus aplica -
ron ai patrimonio familiar el modo de transmisién usando para las
cosas mas preciadas, la mancipatio. El padre de familia que no -
habfa podido testar colatis comitio y sentfa su prdximo £in, man-

cipaba su patrimonio a un amigo, encargandole oralmente de ejecu-

(18) Rall Lemus Garcfa, Ob. cit., pag. 267
(19} Sabino Ventura Siiva, Ob, cit. pdg. 246
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tar las liberalidades que destinaba a otras personas.

“Testamento Per aes et libran perfeccionado.- El familiae
emptor quien adquirfa el patrimonio jugaba el papel de heredero, en
este testamento pasa a ser una persona complaciente en quien el tes
tador tiene su confianza, encargande de entregar las sucesidén al --

verdaderv heredero”. (20)

Testamento Nuncupativo.- Era el testamento formulado de_

manera cral con la presencia de siete testigos y ante el nuncupatio.

Testamentum Privatum.- Este testamento fué tipico del --
Derecho Justinianea, se caracterizd porque requerfa la presencia de
siete testigos, rogados y capaces, y la unitas actus, o sea gque se_
otorgara sin interrupcién ostencible, y pod{a formularse oralmente_

o por escrito.

Testamentum Publicum.- Este se pudf{a elaborar de dos for
mas: testamentum apud acta conditum y la testamentum principi-obla
tum. El primera se hacfa ante autoridad judicial o municipal, la_
cual levantaba acta de las manifestaciones y palabras del testador.

El segundo se entregaba eacrito para ser registrade y custodiado en

los archivos imperiales.

(20) Eugene Petit, Ob. cit., p&g. 515
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Del Derecho Pretorio sobresale el testamento tripartito, -
denominadc asf por contener tres partes: a) el texto; b) la sus
criptic de los siete testigoa y ¢) los sellos de los testigos que_

debfan asentarse, afuera sobre el testamento cerrado y plegado.

Del testamento tripartitev derivaron otros con cardcter es

pecial, gue a continuacidn se sefialan:

a) Testamento Militar.- Que podfa formularse con sangre
en el escudb y con la espada en la arena; cuya validez era de un --
aftlo v aolo requerfa de un testigo.

b) Testamento del padre en favor de sus hijos.- Esta --
claae de testamento pod{a ser verbal y bastaba que fueran dos testi
gos. De ser escrito, era suficiente una declaracién olégrafa sin -
testigas.

¢} Testamente hecho en el campo.- Esate tipo de teatameg
to dUnicamente requerf{a de la presencia de cinco testigos para su va
lidez.

d) Testamento hecho en época de peste.- Se concedfan vi
sitas sucesivas a los testigos a fin de evitar el contagia, y debfa

ser por lo menos siete testigos.

Capacidad para testar.- El testador debfa gozar de la --
testamenti factio o derecho a testar, sin embargo se presentan dos_
situaciones en este supuesto, la primera consistente en gozar de e8

te derecho v la‘segunda referente a la posibilidad de ejercitar el
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mismo,

"El derecho de testar, no tocaba solo a los intereses pri
vados; interesaba también la sociedad y la religidén, habiendo sido_
siempre regulada por el Derecho Civil y considerada como de orden -
piblico. En principio todos los ciudadanos romanos sui iuris goza-
ban de la testamenti factic quedando en consecuencia privados de es
te derecho las siguientes personas: peregrinos, dedicticios (perso
nas que no eran ciudadanos de ninguna ciudad), los esclavos, las mu
jeres ingenuas sui iuris (que permanec{an agnadas en su familia), -
los hijos de familia, las mujeres in manu y ias personas in manci--

pio".(21)

Ejercicio del derecho de testar; personas que no gozaban_

del ejercicio de testar:

Los impiberos sui iuris, por la relevancia del acto;

Los locos, solo podfan testar en un intervalc licido:

Los prddigos interdictus, por carecer del commercium; vy
Los sordos y los mudos, por no hablar ni entender en lo -

absoluto.

Institucidn de heredero.- consideraren los romanos esta_

(21) Eugene Petit, Ob. cit., pig. 518.
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institucidn como la cabeza y fundamento del testamento, era un ele-
mento esencial a tal grado que la nulidad de este o su caducidad --

trafan consigo la invalidez de todo el testamento.

Entre sus formalidades existfa la obligacién de institufr
al heredero al principio del testamento, en forma imperativa, en --
términos sacramentales y en latfn. Toda disposicién puesta antes -

de la designacidn del heredero era nula.

uasheredacidén.- *Un pater familias no podfa despojar a -
un hegedero dg s{ mismo de su derecho hereditarioc por la aimple oq;<
sién de un teatamento, ya que debfa o instituirlo o bien desheredar
10".(22) La contravencién a este principio trafa consigo la nuli--

dad del testamento.

Causales de revocacidn de testamentos: a) por la confec
cién de un nuevo testamento, b) por la destruccién material del -
documento en cuestién y c) por revocacidén formal, en un acto so--

lemne (con testigos o delante de alguna autoridad).

Nulidad e invalidez de los testamentos.- Los motivos que

determinan la ineficacia del testamento pueden fundarse en causas -

{22) sabino Ventura Silva, Ob. cit., pdg. 258.
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anteriores o con comitantes a su otorgamientc o en hechos posterio

res a su confeccidn,

Son causas de invalidez de los testamentos, las siguien -

tes:

Si el testadur no goza de la testamenti factio activa.

Por careﬁer el heredero institufdo de la testamenti fac--
tio pasiva.

Por no haberse institufdo herederc al formular el testa--
mento. Y

Porque el testamento no se haya otorgado conforme a las -

solemnidades prescritas por la ley.
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B} DERECHO FRANCES

La influencia del sistema jurf{dico francés en nuestro De-
recho Positivolnexicano, ha side una de las fuentes reales bdsicas_
para la configuracidén de nuestro ordenamiento legal, por ello hemos
considerado oportuno dedicar un inciso en el desarrollo de esta in-
vestigacidn, especialmente para revisar la conceptualizacidn que en
materia de sucesiones se contempld dentro del Derecho Prancés, que_
se hizo patente en el Cédigo Napolednico, del cual se tomaron un --
sin nimero de conceptos que se plasmaron en los Cédigos que en ma--
teria Civil se elaboraron en los afios de 1870, 1884 y 1928 inclusi-

ve, en nuestro pais,

Es preciso seflalar que algunos de 1o0s conceptos jurfdicos
franceses en materia de sucesiones fueron tomados a su vez del an--

tiguo Derecho Romano, veamos.
Fundamento e historia de la transmisidn sucesoria.

*Fundamento.- El derecho de sucesidn no es el corolario_
de la autonomia de la voluntad y del absolutismo del derecho de pro
piedad, descansa sobre la necesidad de proteger a la familia y el -

patrimonio que debe estarle afectado.

Historia.- En Roma, el pater familias se arrugd grandes
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poderes a la vez sobre-lés bienes y sobre la persona de los miem--
bros de la domus. Por eso, el testamento, cuyo origen fue veros{-
milmente familiar, era considerado como el modo normal de transmi-
sién de los bienes. El Derecho Romant tuvo que reaccionar contra_
los exesos de las desheredaciones, e instituyd una legftima ("re--

serve" en Derecho Francés), a favor de los parientes préximos.

En los pafses de derecho consuetudinario, herederos de -
las tradiciones germinicas, el patrimonio ests unido {ntimamente a_
la familia; la sucesidn ab intestato, que asegura la transmisidn de
los bienes a los miembros de la familia, se considera como el medio
normal de sucesidn. Sin embargu, se distingue entre los bienes se-
gin su origen: los bienes propios son los inmuebles provenientes -
de la familia; los gananciales, los bienes adquiridos por ei de cu-
jus, Este no puede disponer por testamento sino de un quinto de --
los bienes propios; por influencia de la legitima romana, se esta--
blecid sobre los muebles y lvos gananciales la legitima de una cuar-
ta -parte. El derecho consuetudiario, para preservar la unidad del_
patrimonio de las familias nobles, admitfa, para la sucesidén de los
bienes de los nobles, el derecho de primogenitura y el privilegio -

de masculinidad.

El Derecho revolucionarioc hizo que reinara la igualdad -

entre los herederos,
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El Cédigo Civil Napolednico es una obra de transaccidn.
Mantiene el principio de igualdad, pero protege fuertemente a la -~
familia por la institucidn de una importante legitima a favor Qe -
los préximos parientes; su importe no varfa segin el origen de los

bienes.

Apertura de la sucesidn.- Solamente la muerte de una -
persona abre su sucesidén la sucesidn se abre en el momento de la -
muerte. Eae momento resulta dificil de precisar en la hipftesis -
de loas "commorientes", es decir, cuando dos o m&s personas llama--
das respectivamente a la sucesifn la una de la otra, perscen en un
mismo acontecimiento. Cuando nada permita precisar cufl ea de los
commorientes el que ha sobrevivido al otro, el Cédigo establece al

gunas presunciones legales de supervivencia, derivadas de la edad_

y del sexo.

La jurisprudencia ha interpretado restrictivamente esas

disposiciones, en razdn de. su carfcter arbitrario:

a) Exige no solo que los commorientes hayan muertu en -
el mismo acontecimiento, sino que la causa de sus muertes sea iden

tica.

b) Rechaza la presuncidén de supervivencia cuando 108 --

commorientes no tienen un llamamiento sucesorie reciproco.
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¢} Igualmente, cuando no derivan sus derechos de una su-

cesidn ab intestato.

d) No acude a las presunciones legales sinv a falta de_
todo indicio, incluso muy tenue y toma en cuenta tanto las particu
laridades internas - estado de salud, fuerza, etc. - como lus e~

lementos externos.
{

Lugar de apertura de la sucesién.~ La sucesidn se abre
en el dltimo domicilio del difunto. Este lugar es importante, por
que determina el centro de las operaciones de particidén y la compe
tencia del tribunal llamade a conocer de las acciones sucesorias;_

en derecho internaciecnal privado determina la ley gue rige la suce

sidn mobiliaria”.(23)

Sucesidn. - “La palabra sucesidn se toma en dos sentidos,
Designa la transmisidn por causa de muerte, la transferencia de -
los bienes del difunto - al que se le llama de cujus {"is de cu--
jus successio nis agitur” aquel de cuya sucesidn se trata) - a --
sus sucesores. La palabra sucesidn designa igualmente el patrimo-
niv transmitido: se dice que un heredero recibe la sucesién del -

decujus". (24}

+23) " Jean Mazeud, Lecclanes de Derecho Civil, parte ---
cuarta, Edxrt.:Jurfdicas Buropa-imérica, Buenus Aires 1975, pdgs. -
1, 2.y 3 ‘ '

(24 Idem,pdg. 5
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Libertad de testar legitima y forzosa.- “Toda persona -
puede disponer de sus bienes adjudicidndulos a su deceso a una ¢ va
rias personas determinadas. El1 derecho a testar es un atributo, -
no necesario pero dtil, del dereche de propiedad individual. La -
ley fija las reglas de la transmisidn sucesoria pero no exige que_
las respete y solo les imprime un cardcter de orden piiblico en la_
medida en que se trate de dervgarlas por un contrate. El1 de cujus
puede fijar por si mismo la transmisidén de su sucesidn en un acto_

particular".(25)

Coexistencia de la sucesidn ab intestato y de la suce --
sidn testamentaria.- La congecuencia de la legftima es que una --
persona haya dispuesto de toda su sucesidn, hay a la vez suceslén_
ab intestato y sucesidn testamentaria. Los herederos forzosos son
liamados en virtud de la ley, y las persuenas designadas por el teg
tamento en virtud de la voluntad del difunto. Todas participan de

la sucesidn, aunque su t{tulo sea diferente.

Condicidén de los sucesores testamentarios.- Las perso -
nas llamadas por el testador llevan el nombre de legatarios y no -
el de herederos. Fue en el antiguo derecho consuetudinario fran -

cés el que negdé el nombre de herederov al designado por testamento.

{25) Geourges Kipert, Tratado de Derecho Civil, seglin el
PTratade de Planivl, Tomo X, Primer Voldmen, Edit. La Ley, Buenus -
Aires 1969, pag. 209,
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Para indicar que el legatario recibe el conjunto del patrimonieo y_
no bienes particulares, se le califica de legatario a titulo uni--
versal. Existe legatario universal, este se encuentra en la misma_

situacidn jurfdica que el heredero ab intestato,

"Introduccidn de la legftima en las regiones de derecho_
consuetudinario.- Este sistema ofrecfa dos inconvenientes: solo_
aseguraba la salvaguarda de los bienes proplos, careciendo de efec
tos respecto de las liberalidades entre vivos. Fue por ello que -
con el fin de calmar esasviagunas, en las regiones de derecho con-
suetudinario se #intid la necesidad de tomar del Derecho Romano la
idea de la legitima. En efecto, la leg{tima protegfa a los herede
ros tanto'contra las liberalidades entre vivos como contra las dis
posiciones testamentarias, y si bien su cuantfa era generalmente -
de la mitad en lugar de ser de los cuatro quintos, recafa sobre to
do lo que el heredero hubiera recibido ab intestato, sin distin -=-
cidn entre las diversas clases de bienes. Pero la legftima solo -
funcionaba a tftulo subsidiario? al menos, tal fue la regla en la_
costumbre de Paris: el herederv, como legitimarin, sole podfa im-
pugnar las donaciones y los legados gue tuvieran por objeto bienes
gananciales o muebles en la medida en que su reserva de los cuatro
quintes, principalmente ejercida por €1 sobre i{os bienes propios, -

no le hubiera proporcionada el valor de su legftima".(26)

{26) Geurges Ripert, Ob., cit., pigs. 213 y 214.
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Derecho Intermedie.- EI derecho revolucionario se mos -
trd poco favorable a la libertad de testar. Temid gue mediante el
testamento se reestablecieran las desiqualdades hue la ley habia -
querido suprimir. Quiz& también se deseaba una particién de bie--~
nes que un legado habria permitido evitar. La ley del 17 Nivoso, -
afio II, en su articulo 16 decidid que una personma no podia dispo--
ner por donacién o testamento mas de la décima parte de sus bienes,
cuando tuviera herederos en 1inea directa, y de la sexta parte - -
cuando no tuviera mds que colaterales. Ademds, prohibid la dona--
cidn de la por cidn disponible a uno de los herederos, con el fin -
de mantener una estricta igualdad. Esta ley, gque no tenia para na
da en cuenta la tradicidn francesa y que estaba inspirada en moti-
vos politicos, dio muy malos resultades; fue preciso dervgarla por_

la ley del 4 germinal afio VIII.

Originalidad del Cddigo Civil Francéds.- E1 Cédigo Ci -«
vil, bajo el nombre de reserva (27) credé en realidad una institu--
cidn que se funda en el deber familiar, al igual que en la legiti-
ma. La acordé solamente a los parientes en linea directa, adoptan
do asf la misma regla que para la obligacidn alimentaria. Ademas_
la reserva tal como esti conecebida por el Cdédigo permite, al igqual

que la legitima, que se impugnen las liberalidades entre vivos y -

(27) Palabra fancesa que se utiliza en lugar de la voz_
iegitima porgue ésta identifica a ta institucidn en los pafses la-
tinvameticanos y en Espafia. Ripert y Boulanger, Ob., cit., pég._
215.
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no solamente las liberalidades testamentarias.

"La sucesién testamentaria en el Derecho Francés.- Es-
te tipo de sucesidn es la que se rige por la veluntad del di--
funto, expresada en un testamento v&lidov. Las personas designa--
das por el testador para recibir‘esos bienes se denominan, en de-

recho francés, legatarios".(28)

Legatario universal.- Es aquel que es llamado al con--
junto del patrimonio (por ejemplo: lego todos mis bienes a Juan);
el legatario a titulo universal es el llamado a una cuota parte -
(la mitad, un tercio, etc.), del patrimonio (por ejemplo: lego la
mitad de mis bienes a Juan; la otra mitad a Pablo). Como los he-
rederos ab intestato, los legatarios universales o a tftulo uni--
versal, contindan la persona del difunto; reciben globalmente el_
activo y el pasivo; por lo tanto, estdn obligados al pago de Jas_

deudas,

El legatario singular no recibe mds que uno, varios bie-
nes determinados (por ejemplo: lego mi casa y mi automdvil a Pa--

blo), por eso no estd obligado por el pasivo.

1/8) Jean Mazeud, Ob, cy*., plg. 6
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"El testamento.- El testamentu es un acto revocable por
el cual el testador dispone, para cuando deje de existir, de todo

o parte de sus bienes.

Terminologfa.- El1 que hace el testamento se denomina -
testador, la disposicidn que hace de sus bienes se denomina lega-

do, y el que se beneficia con ella se denomina legatario".(29)

"El conflicto de la tesis individualista y socialista,-_

En la tesis individualista la herencia aprece como el corolario -

del derecho de propiedad. El absolutismo del derecho de prople
dad, afirmado por el artfculo 544 del Cddigo Civil Francés (30) -
conduce a ser de la propiedad privada un derecho soberano y perpe
tuo. Por derecho soberano, le permite a su titular disponer de -
una cosa suya a su antojo; por derecho perpetuo, le premite regir
la suerte de la misma en el tiempo que siga a sv muerte. Tal con
cepcidn tiene por resultade hacer de la sucesidén testamentarfia, -
la transmisidén tdeal:; pordue revela la voluntad del titular de -~
1los bienes: asf{ pues, el legislador no debe ponerle freno a esa -

voluntad: muy al contrario, su finalidad debe ser la averiguacidn

(29) Ripert y Boulanger, Ob. cit., pdg. 279

(30) Art. 544.- La propiedad es el derechv de gozar y -
disponer de las cosas de la manera m&s absoluta, con tal que no -
se haga de las mismas un uso prohibido por las leyes o por regia-—
mentos.
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de la voluntad presunta del difunto, cuando aquel que regule, por
disposiciones puramente supletorias, la transmisidén de las suce--

siones ab {ntestato" (31)

La herencia estd basada en los imperativos de la familia.
Cuando se reconoce la utilidad de la familia como célula de la na
cidn, se estd vbligado a admitir la transmisidn del patrimonio fa
miliar; porque la defensa de la familia implica la necesidad de -
mantenerle sus bienes, de asegurarle la perpetuidad de un patrimo
nio, del cual se benefician las generactiones que se suceden, uni-

das a la realizacidn de los mismos objetivos.

Antiguo Derecho Francés.- "La concepcidn romana clisica,
al no dar como fundamento de la transmisidn hereditaria, la volun
tad del testador, limitada por la legftima, siquid siendo la de -

los pafses del derecho escrite”.(32)

Formas del testamento.- El Derecho Francés da un matiz_
liberal al principio de solemnidad del testamento. Por este sis-
tema los particulares tienen la opcidén de testar en varias formas,

inclusive redactando su dltima voluntad en instrumento privado.

{3L) J, Mazeud, Ob. cit., pdg. 8
(32; 1dem, pdg. 9
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La ley permite tres maneras de testar: la forma ulégra-
fa; la forma auténtica (por escritura piblica), y por dltimo la -

forma mistica.
Veamos ahora en qué consisten cada una de estas formas.

Testamento Olégrafo.- Es aquél testamento que estd to--
talmente escrito de puiio y letra del testador. Esta terminologfa
proviene del griego (olos, que significa entero, y gafein que sig
nifica escribir). Escribiendo su testemento, el testador afirma_

y precisa su voluntad.

Elementos formales obligatorivs del testamento oldgrafo.
El testamento debe estar escrito totalmente de puiio y letra del -
testador, firmado y fechado por 1. La escritura, la firma y la
fecha son tres elementvs formales indispensables para la validez_

del testamento.

Testamento auténtico.- Este testamento debe revestir la
forma notarial. Su confeccidn se elabora de la manera siguiente:
es recibido por dos notarfios en presencia de dos testigos, o bien
por un notario en presencia de cuatro testigos. Este actv nota--
rial estd sujeto en principio a las reglas establecidas por la --
ley del 25 Ventosv del afio XI para la redaccidn notarial, peru el

Cédigo Civil no habla ni de la firma ni de la fecha que son exigi



das por la ley de Ventosov a que hemuvs hecho referencia.

Testamento mistico.- El término mfstico proviene del vo
cablo misticos de misten, que significa iniciado o secreto. En -
efecto esta forma de testar tiene la ventaja de permitir a al - -
guien gque sepa leer perov que nv sepa o no pueda escribir, que ela
bore su testamento con mayor secreto que el que implica la forma_
auténtica. No tiene necesidad de poner a tantas personas al co--
rriente de sus disposiciones de dltima voluntad, Pero el inconve
niente de este tipo de testamento es el de exigir un nimero exce-

sivo de formalidades. Es la forma menos utilizada de las tres.

El testamentov mistico puede ser escrito por una persona_
cualquiera, ya sea por el testador mismo, por el notario, un ami-
go o0 incluso un legatario, y ello en ausencia de todo tipo de tes
tigos. Soclo hay testigos para su presentacidn ante el notario Y_

a la colocacidn de los sellos,

El sistema jurfdico francés, también regula los llamados
testamentus privilegiados cuya caracteristica versa en que estén_

dispensados de las formas ordinarias de testar.

Testamento militar.- Es aquel testamento hecho por miti

tares v marinos fuera de Francia y en época de guerra.



- 34 -~

Testamento hecho en tiempo de peste o en una isla donde_

no haya notario.

Testamentv hecho en el curso de un viaje mar{timo o aé -

reo por personas meramente civiles.

Tastamento hecho en las regiones invdlidas durante la --

guerra.

Testamento hecho en el extranjero.- El art{culo 999 del
Cédigo Civil Francés permite que el ciudadano francés que se en--
cuentre en el extranjerc emplee tres formas distintas para hacer_
la manifestacidén de su idltima voluntad, que a continuacidn seiiala

remos:

1) La forma oldgrafa.- Que podri ser utilizada adn - -
cuando en el pafs en que se encuentre no exista.

2) La forma local.- Es la aplicacidn de la mixima "lo-
cus regit actum”, la ley preve que esta forma sea "auténtica".

3) La forma auténtica francesa ante los cénsules o agen
tes diplomdticos franceses, E! Cédigao Civil Francéds no confirmd_
a es0s agentes el poder de recibir el testamentv; lo tienen de la
Ordenanza de 1681 svbre la marina, que no fue dervgada a este res
pecto, ya que las leyes modernas ne se preocuparon por reglamern--

tar las atribuciones de los cdnsules en este rengldn.
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C) DERECHO ALEMAN

El Dereche hereditario germinico era un derechuv de fami-
lia. Los heredervs eran natos, no elegidos, en la medida que se-
gin algunos Derechos no se podfa sustitufr el parentesco de san-
gre mediante adopcidn. Las disposiciones de tltima voluhtad o se

desconoc{an o estaban prohibidas.

"Los comienzos del derecho hereditario se remontan a una
comunidad patrimonial que en vida del causante existfa entre 81 y
los herederos reunidos en su hogar. Al hijo que se hac{a indepen
diente correspondié originalmente una particidn de los bienes he-
reditarios, y i1a hija que ei marido llevaba a su casa hacfa suUyo
el dotalicium sobre aguellos bienes. Si la comunidad se disolvia
por muerte del causante, tenfa lugar unpa distribucién entre los -
comuneros. De ella se exceptia el equipo del muerto, conjunto de
. determinados objetos de uso personal, como por ejemplo, el caba--
llo, el ropaje y las armas, la barca o el carrn as{ como las vian
das. Se empleaban para el enterramiento y se guedaban o enterra-

ban con é1 para acompafiar al muerto en el mis alld".(33)

(33} Heinrich Bruner, Historia del Derecho Germinico, -
Editorial Labor, S,A,, Barcelona, Madrid, Buenos Aires, Rfo de Ja
neiro 1936, pig. 235
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'Después de la cristianizacidn de los germanovs asumid la_

Iglesia el cuidado por la salud del muerto en la otra vida.

El pueblo germanov a diferencia de los romanos no respeta
ba las disposiciones del testador ni se reconoc{a derechv algunv -
para hacer ese tipo de manifestaciones; jur{dicamente hablando el_
hijo era el heredero de su padre, a falta de los hijos llamaban a_

los mis préximos parientes segin el orden de su mayor proximidad,

*El titulo de heredero podfan usarlo tinicamente los hi--

jos o parientes, nunca el extrafo".(34)

Los hijos naturales jamds entraban en ta familia para --

los efectus de la sucesidn.

Principios aplicables al Derecho Sucesorio segdin el sis-

tema jut(dlco alemén.

l.- E1 ejercicio del derecho hereditario, especialmente
respecto a los bienes rafces iba unido a ciertcs deberes polfti--

cos y militares que las mujeres no podfan cumplir.

2.- Era regla general que los bienes permanecieran en -

(34) Ernesto Lehr, Tratado de Derecho Civil Germinico, -
Edi torial Librerfa Leocadio Lépez, Madrid 1878, pig. 611
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la familia, lo que no podfa realizarse si a la hija casada se 1e_

concedfa su parte correspondiente.

"Por las leyes burgondas y alemanicas, los hermanvs eran
preferidos a las hermanas, aunque en su ausencia ellas lo eran a_
los parientes varones, por la ley sdlica, las mujeres eran exclu£
das tGnicamente de la sucesidn de la terra silica. Por la influen
cia devla Iglesia en el derecho hereditario al través del tiempo_
las mujeres fueron admitidas a éstos desde los m&s remotos tiem--
pos, concluyervn por compartir con sus hermanos la sucesién pater

na en los primeros".(35)

De no existir.descendientes Y por consecuencia no pudien
do pasar la herencia de padres a hijos, por un orden natural ve--
nfan los ascendientes, entre lo que existfa también el derecho de

preferencia en favor de los varones.

Para los parientes mis cercanos se debfan observar los -

siguientes principios:
l1.- La parentela mis prdxima excluye a la remota, a de-

cir de leos jurisconsultos alemanes, que as{ como la sangre se co-

munica y pasa de ascendientes a descendientes, asf{ la fortuna - -

{35) Ernesto Lehr, Ob. cit., pig. 614
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tiende a bajar del mismo modo, si existen descendientes para reci

birla.

2.- Dentro de la misma parentela se aplica la regla: .-

“el pariente mds prdximo excluye al mds lejano".

3.- En igualdad de grados la particidn se hace in capi-

ta o sea por igual.

En Alemania el heredero sucedfa por su derecho, y por ra
z8n de parentesco. Los efectos de este principio son los siguien

tes.

l.- En el momento del fallecimiento de la persona, era_
heredero el pariente mis préximo aunque ignordndvse dicho falleci
miento, no se conocfan la hereditas jacens, ni la aditio haeredi-

tatis.

2.~ 81 el heredero morfa, después de su causahabiente, --
perc antes de llegar a su noticia el fallecimiento, de €ste, los_
bienes heredados pasaban juntamente con los suyos, a sus respecti

vos herederos.

3.- Si no se usaba el derecho de repudiar ia herencia -

era considerado y tratado como heredero.
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4.~ El herederc tenfa la tenencia jur{dica de la cusa,
no solo en concepto de cuptinuar la posesidn, sino como un dere—
chv exactamente igual al de su causahabiente, v a fin de reclamar

la debida proteccidn a la posesidn.

5.- Los derechos hereditarios produc{an inmediatamente_
sus efectos a la muerte del difunto, si bien por un corto tiempo_

se suspendfa la particién de bienes.

"A falta de heredero llamado, el patrimonio del difuntp
corresponde segin se dispone ya en las fuentes francas, a la comu
nidad o al fisco, dentro del seifior{oc al sefior, desde la Edad Me--
dia muchas veces el soberano territorial, en su lugar al Juez o a
1la ciudad. Acusa que de esta suerte el bien hereditario retorna-
ba muchas veces al lugar donde le recibiera el difunto 0 sus as--

cendientes, se hablaba en los feudos de un ius devolutionis».(36)

"El testamento propiamente dicho fue casi desconocido en
Alemania: entrd lentamente, primero en la costumbre y despuds en_
la legislacién. La Iglesia es la que mds contribuyd desde un - -
principio a modificar la antiqua regla germinica favoreciendo lag

fundaciones y disposiciones testamentarias segiin el eufenismo y -

{36) Heinrich Brunner, Ob. cit., pig. 242
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por el bien del alma del donante o de la de sus parientes.

Sin embargo los testadores en un principio se encontra.
ron muy atados porque Unicamente podfan disponer de sus inmuebles
por el camino legal de la cesidén jurfdica, admitiéndose en mate--
ria inmobiliaria que no estaban obligados a desprenderse inmedia-
tamente del objeto dado si manifestaban su dltima voluntad en for
ma prescrita, es decir, ante el sefior, apoderado del convento o -

la ciudad".(37)

Sucesiones testamentarias.- En Alemania adn se considera
ba la sucesidn legftima como la regla general y la sucesién testa~
mentaria.como la excepcidn a esta regla. El1 Derecho Aleman contem
pla tres modos de testar: por medio del testamento olégrafo; a --
través del testamentv auténtico o ablerto y una tercera forma dedi

cada al testamento mistice o cerrado.

Herederos necesarios.~ E1 Derecho germinico reconoce los
herederos necesarios que son los que tienen un derecho aparte del_
patrimonio del difunto, de que no puede privirseles si no es incu-
rriendo en alguna de las justas causas de desheredacidn que la ley

establece.

(37) Ernesto Lehr Ob cit., pdg. 620
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La facultad del testador para desheredar, tiene su fundg

mento en los siguientes principios:

1.- Haber abandonado al testador permitiéndosele que vi

va en la miseria.

2.- Haber sido condenado a una pena infamante.

3.- Llevar una vida licenciosa.
4.~ Haber atentado contra la vida del testador.
"Confeccidn del testamento solemne.- Se realiza ante el

Juez o notariec y siempre en presencia de dos testigos. La forma-
cidn del testamento solemne se efectuari por declaracidn verbal -
de la dltima voluntad, hecha por el testador ante el Juez o nota-
rio por 1a entrega de una escritura acompafiada de la declaracidn_
vearbal del testador de que aquel documento contiene su dltima vo-

luntad.

El testamento privado, el oldgrafo es una declaracidn -
escrita y firmada de pufic y letra por el testador con 1nd1cac16n_
del lugar y la fecha. Este testamento no es muy seguro por los -
peligros inherentes de falsificacidn, destruccidn, obscuridad y -
falta en la forma ain cuando la dltima aparezca ser muy sim - - -

ple".(38)

(38) Victor Loewenwarter, Derecho Civil Alemin, Edito--
rial Nacimiento, Santiago, Chile, 1943, pigs. 697 y 698,
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D) DERECHO MEXICANO

1.~ Epoca Precolonial.

A la llegada de lvs espaifioles, el actual territorio de -
la Repiblica Mexicana estd habitado por diversvs pueblos o tribus
de civilizaciones varias, ain cuando unido a veces por estrechas_
ligas étnicas o sociales, que fueron causa de afintdades numero--
sas. Algunos de ellos ejercieron svbre otros una hegemonia més o
menos severa, que influyd en su desarrolle y en su organizacidn -

colectiva.

Tal fue el caso de los Aztecas, de origen naheoa, que a -
la llegada de los espaiioles tenfan constitufda una fuerte domina-
cidn sobre la extensa parte del territorlo que serfa conquistado_

a la postre para la Corona de Espaiia.

“Poco conocemos de la organizacién jurfdica de aquellos_
pueblos; autores cuyas obras son fuentes respetables, les dedican
algunas p&ginas, o a lv nmds algunos capftulos, y los cddices pre-
cortesianocs de las primeras épocas de la colonia dan informes aisg

lados y fragmentartos.

Es de las instituclones de los aztecas de lvs que tene-

mos mejores dates; dejaron vestigios serios y ocuparon la aten -~
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cidén de estimables cronistas primitivos. A través de ellas sor-
prenderemos factores de la organizacién de otros pueblos indige-
nas, dada la preponderancia de la civilizacidén de los mexicanos_
v el contacto de &stos con diversas razas; recordemos, por ejem-
plo, que en virtud de las 1ligas que exist{an entre Tenochtitlan,
Texcoco y Tlacopan, la legislacidn de los mexicanvos tuvo a menu-
do su fuente en Texcoco, sobre todo en la época de Netzahualco--

yotl.

Los aztecas contaban con reglas de Derecho bien defini

das en materia privada'".(39)

De los bienes y las sucesiones.- Poco se sabe del régi
men de los bienes muebles; tanto éstvs como 1o0s inmuebles eran -

suceptibles de propiedad privada.

"Como regla general, heredaba el hijo primogénito dei -
padre; particularmente lus bienes de mayorazgo que le pertene- -
cfan por herencia cun la dignidad que a ellos correspondfa: pero
se le despusefa de sus bienes durante el tiempo que el rey deter
minaba, en caso de dar iugar a ello por su mala conducta y tales

bienes quedaban en peder de un depousitario obligado a dar cuenta

{39} Trinidad Garc{a, Apuntes de Introduccién al Estu-
div dei Derecho, Edit. Porvda, S.A., México 1976, pdg. 58.
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de su administracidn.

Es necesario distinguir que en materia de sucesiones --
existian grados o dones sociales. La dignidad y los bienes, entre
los nobles, se transmitian al hijo primogénito habide con la espo-
sa principal, o sea aguella que se habia tomado en matrimonio con_
las formalidades acostumbradas, segin los Cédices histdricos. Si_
no habia primogénito, heredaba un nieto y a falta de éste un nieto
segundo; a falta de todos éstos heredaba el hermano que se conside
raba mejor por sus dotes, entre varios. Las mujeres quédaban ex--
cluidas de la herencia de las dignidades (Ley 16 de Netzahualco- -

yotl).

Sin embargo habfa libertad de testar, pues el autor de_
la herencia podfa eleqir en su vida a su sucesor. Entre los plebe
yos el orden de la sucesidn era la sigulente: generalemente here-
daban el primugénito de ia legitima esposa, que deberia hacerse --

cargo de la familia.

Si mor{a alguna persona sin dejar hijos, su herencia co
rrespondia al hermano o al sobrino, y a falta de uneo y otro, here-

daba a! pueblo o al rey".(40)

(40) Lucio Mendieta y Nufiez, El Derecho Precolonial, --
Editorial Porrda, S.A., México 1985, pdgs. 101, 102 y 103.
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Por lo que hace al Derechu Maya, "la herencia se repar-
tia entre la descendencia masculina? fungiendo la madre o el tio_-

paterno ' como tutor, en caso de minoria de un heredero.

"Sabemos que cada familia recibia, con intervencidn de -
los sacerdotes, una parcela de 20 por 200 pies para su uso perso--
nal. Ignoramos, empero, si en caso de defuncidn del jefe de uma -
familia, esta parcela era recuperada por la comunidaa, repartida -

entre todos los hijos o entregada a alglin hijo privilegiado".(41)

El papel de la mujer dentro del sistema juridico maya se
encontraba al margen de su participacidn casual como profetista, -
pues ni siguiera podia entrar en el templo o participar en ritos -

religiosos.

2.- Epoca Colonial

La legislacidn colonial confirmd las leyes y buenos usos
y costumbres que tuvieron los indios antes de la dominacidn espafio
la, siempre que no fueran contra la religidn cristiana o las leyes

de Indias, y ordend que no se guardaran y ejecutaran.

(41) Guillermo Floris Margadant, Introduccidn a la His-
toria del Derecho Mexicano, Edit. Esfinge, S.A., México 1984, pdg.
15,



- 46 -

“No fue la legislacidén espaiiola comin, el dnico elemento
constitutivo del Derecho Colonial. Espaiia elabord también una le-
gislacién especial para sus posesiones en América, constitufda por
dispusiciones que estuvieron vigentes en todas las colonias, y por

otras destinadas sdélo a alguna o algunas de ellas.

El Derecho Colonial estd formado, por tanto, por tres -

cuerpous de leyes:

a) El1 de las espaifiolas que estuvieron vigentes en la --
Nueva Espaiia.

b) E1l de las dictadas especialmente para las colonias -
en América y que tuvieron vigor en Nueva Espafa.

c) E; de las expedidas directamente para la Nueva Espa-

fla".(42)

En las Leyes de Indias se establecieron 1los principios -
que en materia de sucesiones se aplicaron durante la época colo- -

nial, como veremos a continuacidn.
"Pastamento es una legitima determinacidn de nuestra vo-

luntad por medio de la cual disponemos para despuds de nuestra - -

muerte de la hacienda, bienes y derechus gue nous competen, con ins

(42) Trinidad Garcia, Ob. cit., pdgs. 62 y 63.
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titucidén directa de heredero.

La herencia como dnico modo de‘adquirir a titulo uni--
versal, no es otra cosa que la sucesidn en todo el derecho que el
difunto tenia. De lo anterior podemos concluir que se contempla-
ron las dos vias aplicables a la sucesidn, es decir, por testamen

to © por ab intestato”.(43)

Veamos algunas svlemnidades que las leyes de Indias exi

gfan para la confeccidn de testamentos.

1.~ ULa unidad de contexto, esto significa que el testa
mento debfa ser confeccionado en un solo acté, y la contravencién
a este principio ocasionaba la invalidez del testamentoa.

2.~ Presencia de testigos.- La cual se exigfa para la
confeccidn de testamentos nuncupativos (abiertos), debiendo ser -~

tres testigos vecinos del lugar de la cunfeccidn del testamento.

Como ya se apuntd anteriormente diversas fueron las le-~

yes que tuvieron vigencia en la Nueva Espafia, entre ellas, desta-

(43) Jusé Maria Alvarez, Instituciones de Derechov Real

dg Castilla y de Indias, Tomo II, Instétuto de Ipvestigaciones Ju
ridicas de 13 Universidad Nacional Autdnoma de Minco. ngico -

1982, pdg. 156.
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caron, los Ordenamientus de Alcald, las Leyes de Toro y las recopi
laciones de Indias, asf como el Fuerv Juzgo y los fueros municipa-
les, pero toda esta variedad de leyes se encontraban sujetas a los
principios generales del Derecho Espaiiol, sistema juridico, que --
también siguid los moldes del antiguo Derecho Romano, por lo que -

lo pvdemos tener por reproducido en este apartado.

“La Nueva Espafia tuvo también leyes dictadas particular-
mente para ella. Como las Ordenanzas de Intendentes (1780), que -
cambié la organizacidn politica, administrativa y judicial de la -
colonia. No existe, sin embargo, ninguna de estas leyes que deba-
mos recordar especialmente por su importancia en el Derecho Priva=-

do". (44)

3.~ México Independiente

“AlL romper de modo efective la Nacidén Mexicana los vincu
los politicos que la habfan unido a Espafia, por varios siglos he-
redd la organizacién jurfdica de la colonia que desaparecid, aun--
gue con las naturales modificacivnes requeridas por el hecho histé

rico que se consumaba.

(44) Trinidad Gércia, Ob. cit., pdg. 70,
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En materia de Derecho Privado, la Repiblica hizo suyo_
casi Integramente el legado del Derechv Colonial. El Derechuv Pri
vado Mexicano quedd constituido por la legislacién emanada de la_
monarquia espafivla especialmente para las colonias o para la Nue-
va Espafia y formada por el Derecho Espaiivl, en el orden aceptado_
por las leyes de Indias, Pronto la Repiblica comenz$ a darse nue
vas leyes que adicionaron o modificaron el derecho existente; no_
s8lo legisld el gobierno de la Nacidn, sino los de los Estados, -
durante el tiempo en que estuvo en vigor la forma federal de go--
bierno. Pero la vieja legislacidn no sufrié modificaciones se- -
rias hasta que se operd el movimiento de la Reforma. Entre tanto,
el pais continud sujeto a 1o que por lo que toca al derecho civil
se considerd representado fundamentalmente por las partidas; és--
tas fueron la médula del Derechov Privado primitivo de México inde

pendiente.

El Cddigo Civil de 1870,- Este C8digo siguid los 1i--
neamientos trazados por Cédiges anteriores o por la doctrina, por

ello se considera carente de originalidad.

El Cédigo Civil de 1880 fue sustituido por el que en--
trd en vigor en 1884. No hizo éste (el de 1884), mids que modifi-
car el anterior en meras cuestiones de detalle y adoptar el siste
ma juridico de libre testamentificacidn en lugar de testamentifi-

cacidn forzosa antes admitida.
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Es hasta el 30 de agosto de 1928 cuando se expidid un_
nuevo Cddigo Civil para toda la Repiblica en materia de fuerc fe-
deral; y por lo que respecta al estudio que nos ocupa siguid los_
mismos lineamientos, es decir, se ratificd la libre testamentifi-
cacidn. Se tomaron en cuenta al redactarlo modernos principios -
juridicos de indiscutible bondad,y diversos cuerpts legales mexi-
canos y extranjeros; se tomaron como modelo, en mucho, el Cédigo-
Civil de 1884, la Ley sobre relaciones familiares, las leyes ale-
manas, suizas, francesas, argentinas, brasilefias y chilenas, so--

bre Derecho Civil".(45)

. Fue entonces, la forma en que se estructurd lo que has-
ta nuestros difas conocemos como el Derecho de las Sucesiones, por
lo que teniendv ya plasmados tales antecedentes, nos permitiremos
iniciar el desarrollo de nuestro estudio con mayor exactitud en -

los siguientes capftulos.

{45) «Guillermo Fioris Margadant, Ob. cit., pdgs. 16 y 17
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CAPITULO IIX

ASPECTQS GENERALES DE LA SUCESION

A} CONCEPTQ DE SUCESION

Para inicilar el estudio correspondiente a la sucesidén -
testamentaria, partimos del concepto de "sucesién" que algunos au

tores han aportado.

"El fendmeno de la sucesidn es muy frecuente en el or -
den juridico: cuando una persona vende a otra una propiedad, se_
dice que el que la adguiere es sucesor del anterior, porgue ocupa
su lugar para todos 19s efectos jurf{dicos correspondientes, cuan-
do se cede un crédito, sea en forma onerasa o gratuita, el cesio-
nario sucede al acreedor anterior en todas las relaciones juridi-
cas. Por esto, 8l en la sucesidn el heredera ocupa el lugar del_
autor de la herencia en tadas sus relacliones patromoniales, se di

ce que es un sucesor".(46)

En los sucesores testamentarios hay doa clases, a titu-
lo universal, o sea cuando sucede en todo el patrimonio del difun
to, inclusive activo vy pasivo y otros sclamente a titulo particu-
lar, o sea en un bien concreto y determinado y por regla general

no responden del pasivo.

{46) Leopoldo Aguilar Carbajal, Segundo Curso de Dere-
cho Civil, Edit. Porrda, S.A., México 1975, pig. 273.
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Existen dos conceptos de sucesidén, uno amplio y otro -
restringido. "En sentido amplio, y dentro siempre de la esfera de
lo juridico, por sucesidén se entiende cualquier cambio meramente_
subjetivo de una relacidn de derecho, y en sentido limitado defi-
ne como la subrogacidn de una persona en los bienes y derechos --

transmisibles dejados a su muerte por otra.

Se puede decir, por consiguiente, gue la sucesidn mor-
tis causa es una especlie de sucesidn, en la que estd comprendida,
ademfs de ésta, la sucesién inter vivos, que podemos llamar gene-
ral, de mis amplio dmbito que el que tiene la gue se produce en -

caso de muerte del titular de un patrimonio econdmico.

El concepto amplio de sucesidn comprende, tanto, la --
producida por actos inter vivos {compra venta, donacidn, permuta,
etc.) y la producida por actuos "mortis causa'; en sentido restrin

gidov hace referencia dnicamente a estuvs dltimos.

‘Dice Savigni que la sucesidn es una transformacidn pu-

ramente subjetiva de una relacidn de derecho.

Para Planiol, la sucesidn es la transmisidn del patri-

monio entero de un difunto a una o varias personas vivas.,

Clemente Diego hace la diferencia que existe entre la_
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sucesidén mortis causa y 1la sucesidn inter vivos, recordando que -
la primera puede ser universal y singular, wmientras que la segun-

da no puede ser m&s que singular".(47)

Es precisv seifialar cudl es la rama del Derecha Civil --
que tiene por objeto regular la transmisidn de los bienes por cau
sa de muerte. Pues bien, es el Derecho Sucesorio, por consiguien
te, la rama del Derecho Civii que hace referencia a la sucesién -
por causa de muerte, como forma particular del fenfmeno juridico_
de 1la sucesidn, que es, en realidad la dnica forma admitida por -

nuestro sistema legal de la sucesidn a titulo universal.

"El Derecho Sucesorio es el conjunto de normas jur{di--
cas que, dentro del Derecho Privado, regulan el destino del patri
monio de una persona texclusivamente de las personas naturales),

después de su muerte". (48)

El Derecho Sucesorio haya su fundamento racional en la_
necesidad de que la muerte no rompa las relaciones de quien cesa_

de existir, ya que la interrupcidn de tales relaciones repercuti-

(47) Rafael de Pina, Elgmentos de Derechp Civil Mexica
no, Voi. TI, Edit. Porrda, S.A., México 1983, pdg. 254, -

{48) Antonio de Ibarroia, Cosas y Sucesiones, Rdiv, --
Porriia, S.A., México 1977, pdg. 859
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ria perjudicialmente en la economia general.

Elementos de la sucesitn por causa de muerte.- Elemen-
to personal o subjetivo: estd representado por el causante 1llama
do autor de la herencia, de cujus, o testador, en el caso de la -~
sucesién testamentaria: y por el causahabiente o sucesbr que se -

refleja en el herederv o legatario.

Elemento objetivo o real, que esti constituido por el -
conjunto de las titularidades pertenecienées al causante Y que no
se extinguen por su muerte, es decir, se trata de el conjunto de_
bienes, derechos y obligaciones del difunto que no se extinguen -

pPOr su muerte.

Por Sitimo, el elemento causal de la sucesidn mortis --
causa es la delacidn o vocacidén, que significa el llamamiento a -
suceder u ofrecimiento de la sucesidn a la persona con derecho a_
ella, ya por voluntad expresa del testador, ya por voluntad pre--

sunta del causante.

Tipos de sucesidn mortis causame@n atencidn a sus efec—-
tos tenemos la sucesidn universal y la sucesgidn a titulo particu-
lar; con respecto a su origen existen tres tipos de sucesién; vo-

luntaria, legal y mixta.

La diferencia entre sucesidn universal y sucesidn a ti-
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tulo particular, la consideran los autores més prestigiades como_
cualitativa y no como cuantitativa, lo que significa que se dis -

tingue por cdmo se recibe y no por cudnto se recibe.

La sucesidn a titulo universal y la sucesidn a titulo -
singular dan lugar respectivamente a la aparicidn de las figuras_

del heredero y del legatario.

La sucesidn voluntaria surge de una manifestacién expre
sa del causante, que es ei testamento, por lo que se define como_
sucesin testamentaria: la sucesidn legitima tiene su origen pre-
cisamente en la falta de un testamento vdlido, quedando sujeta al
orden establecido al efecto por el legislador:; siendo mds correc-
ta la denominacidn de sucesidn ab intestada o ab intestato que la

denominacidn de sucesidn legitima.

La sucesidn mixta es aquella gque se hace presente cuan.
do el testadvr no dispone de la totalidad de sus bienes, dejando_

‘otros cuyc destino se resuelve segén las reglas del intestado.

La legitimacidn de una sucesidn mixta rechaza el princi
pio rumanv nemo potest pro parte testatus, por parte intestatus -

decedere, segin el cual nadie podia morir parte intestade y parte

testado,
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Es preciso seflalar que en nuestro sistema juridica, se_
previene la existencia de la sucesién testamentaria asi como la -
sucesién legitima, pero resulta mis recomendable hacer uso de la_
primera, dado que se supone que es la forma mis iddnea para que -

el de cujus exprese en forma indubitable esa "dltima veoluntad".

Por dltimo hemos de recordar que el otorgamiento de un_
teatamento oldgrafo dard cabida a la apertura de una sucesidn tes

tamentaria.
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B) SUCESION LEGITIMA @ AB INTESTATO

"La sucesidn legal o legitima.- Es la sucesidn en to -
dos los bienes y en todos los derechvs y cobligaciones de una que_
fue persona fisica, después de que fallece, por la o las personas
que determina la ley, y a falta de una manifestacidn testamenta--
ria o voluntaria, del que fue titular de esos bienes, derechos y_

obiigacivnes®, (49)

“Lb esencial es la tranamisidn de los bienes, y la fa--
cultad de testar es consecuencia de la facultad de disponer de ~-~
los bienes. Lo normal es que los bienes se transmitan conforme a
la voluntad del duefio, porgque 1o normal, no lo esencial, es gque -~
€1 sea quien diga qué habré de hacerse con ellos, Pero puede su-
ceder que no sea posible transmitir un patrimonio asi, y entonces
la ley acude a suplir la voluntad del difunte. La ley que norma_

los intestadvs es, pues, enteramente supletoria en ia actuvali- -

dad"(50)

Consideramos que en el pirrafo que antecede el autor em

plea mal la expresidn “voluntad del difuntoe”, debiendo nablar, en
su caso, de "voluntad del! auvtor de la herencia".

(49) Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez, El Patrimonio Pecu-
niariv y Moral, Edit. Cajica, S.A., Pue. Méx. 1980, piag. 535,

{50} Arturo Ferndndez Aguirre, Derecho de los Bienes y
de las Sucesiones, Edit, Caijica, S.A., Puebla 1972, pig. 549
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"Apertura de la sucesidn intestada.- Se abre la suce--
sidn intestada cuando una persona sujeto de patrimonio, ha dejado
de existir sin haber expresado previamente su dltima voluntad en_
cuantt a sus bienes: su personalidad juridica desaparece ¥y enton
ces otra persona es llamada por la ley a ocupar su puesto para ==

continuar las relaciones patrimoniales del difunto".(51)

"Casus que dan lugar a la apertura de la sucesidn intes

tada.

1.~ Cuandv no se otorgd testamento,

2.- Cuando habiéndose otorgado testamentov éste ha desa
parecido.

3.~ Cuando el testamento es juridicamente inexistente.
(a falta de alguno de estos elementos esenciales).

4.- Cuando el testamento es nulo; ya sea nulidad to---
tal o simplemente parcial, refiriéndose a determinada institucidn
de heredero o de legatario.

5.~ Cuando el testador revoca su testamento. La revo-
cacidn puede simplemente derogar un testamento anterior, sin ha--
cer unv nuevo; o bien, ser parcial, derogando determinadas dispo-
siciones. En unv y en otro caso se abre la sucesidn legitima.

6.~ Cuando en el teastamento svlo se disponga de parte_

de 1los bienes.

(51) Antonio de Ibarrola, Ob. cit., pig. 859.
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7.« Cuando el heredero testamentario repudia la heren-
cia.

8.- Cuando el heredero testamentario muera antes que -
el testador.

9,- Cuando el heredero muere antes de que se cumpla la
condicidn suspensiva, a pesar de que su muerte sea posterior a la
del testador.

10.- Cuando siendo condicional la institucidn heredita-
ria, no surte efectog, debido a que la condicidn no llega a reali
zarse. Es decir, no se cumple la condicién impuesta al heredero,
caduca su derecho hereditariv y la caducidad de su parte alfcuota
obliga a la apertura de la sucesidn legitima.

11.- En los casos de incapacidad de goce del heredero -
testamentario. El heredero puede quedar privado del derecho de -
heredar por circunstancias que afectan su personalidad, que impli
can indignidad en el heredero, por ejemplo, si ha cometido un de-

lito o acto inmoral contra el testador o sus parientes".(52)

Para los casos enunciados anteriormente y gque ya subra-
yamos que dan lugar a la apertura de la sucesidn legitima, el Cé-
digo Civil para el Distrito Federal, en materia de fuero comin, y

para toda la Repiblica en materia Federal, en el artfculo 1599 --

(52} Rafael Rojina Villegas, Derecho Civii Mexicano, -
Tomo IV, Editorial Porrda, S.A., México 1984, pigs. 399 a 402,
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consagra cuatro casos que dan lugar a la herencia legftima en co-

mento, y dice:

“"La herencia leg{tima se abre:

I. Cuando no hay testamento, o el que se otorgd es nulo
o perdid validez;

II. Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes;

III. Cuando no se cumpla la condicién impuesta al herede

IV. Cuando el heredero muere antes del testador, repudia
la herencia o es incapaz de heredar, si no se ha nombrado substitu

to".

Ademés el artfculo 1649 del Cédiga Civil consagra daos --
supuestos mds que dan lugar a la apertura de la sucesifn, y al e--

fecto dice:

‘La sucesidén se abre en el momento en que muere el autor
de la herencia y cuando se declara la presuncidn de muerte de un -

susente".

Por lo tanto si se presenta cualguiera de los casos pre-
vistos por el articulo anterior, se abre también la sucesién legi-
tima, v entonces es la ley la que determina cual se supone que de-
bid ser la voluntad del autor de la herencla, en cuanto a las per-

sonas que habrdn de substitulrlo en los que fueron sus bienes y de
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rechos y que no se extihguen con su muerte.
Asf el CAdigo Civil en el artfculo 1602 estipula:

"Tienen derecho a heredar por sucesidn legitima:

I. Los descendientes, cdényuges, ascendientes, parientes
colaterales dentro del cuarto grado y la concubina o el concubina-
rio, si se satisfacen en este caso los reguisitos sefialados por el
articulo 1,635,

II., A falta de los anteriores, la beneficencia pdblica%

Es preciso seflalar el principio bdsico aplicable a la -~
sucesidn legitima que se desprende del artficulo 1603 y 1604 del -~

¢édigo de referencia, que al respecto dice:

Salo hay herencia legftima para los parientes por consan

guinidad y por adopcidn o civil.

Art. 1603.- "El parentesco de afinidad no da derecho de_
heredar".
Art. 1604.-~ "Los parientes m&s préximos excluyen a los -

m4s remotos,..."

Es decir, el parentesco contrafdo por matrimonio entre -
el vardn y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parien
tes del vardn, no dan derecho a heredar. Cabe hacer notar que el

parentesco por adopcidn o civil no sigue este principio.
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C) SUCESION TESTAMENTARIA

Veremos ahora los lineamientos generales que se deben -
observar en la apertura de la sucesidn téstamentaria, aquella due
tiene lugar gracias a la existencia de un testamento, cualguiera_

que §ste sea.

“La sucesidén testamentaria implica la regulacidn del de
recho hereditario como conjunto de normas gue rigen la herencia -
derivada de la voluntad del de cujus, que por medio de un teata -

mentc dicta sus dltimas disposiciones".(53)

El maestro Rafael de Pina en relacién con eate apartade
sostiene lo siguiente: "La sucesién testamentaria es una especie
de la sucesidén mortis causa, gue se produce mediante la expresidn
de la dltima voluntad del causante, manifestada en cualquiera de_

las formas previamente establecidaas por el legislador".(54)

Para el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez, la suce--
sidn testamencaria "Es la sucesién en todos los bienes y en todos
los derechos y obligaciones de una que fue persona fisica, despuéds
de que fallece, por la o las personas que aquella designd, a tra-
vés de una manifestacidn unilateral de voluniad, conocida o desig

nada como testamento".(55)

(53) Raquel Gutiérrez Ramos y Rosa Ma. Ramos Verfstegui, Esquema -
Fundamental del Derecho Mexicano, BEdit. Porrda, S.A., México, 1972, pég. 205.

(54) Rafael de Pina, Ob. cit., pég. 256.

(55) Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez, (b. cit., pdg. 536.
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De lo anterior podemos interpretar que la sucesidn testa
mentaria, tiene su fundamento en 1a existencia de un testamento vé

lido, hecho en cualquiera de las formas legalmente autorizadas.

La sucesidn testamentaria recibe también el nombre de su
cesién voluntaria, pues comu ya hemos apuntado, se deriva de 1la vo
luntad del autor de la herencia o de cujus; y sobre este tipo de -

sucesidn habremvs de invocar tres teorias que opinan sobre ella.

a) "La escuela del derecho natural (Grocio y Pufendorf)
para ellos, y en estv tienen toda la razén, el derecho de testar_-
deriva del derecho de propiedad. Si el hombre puede enajenar sus_
bienes en vida puede igualmente disponer de ellus para después de_
su muerte., Esta teoria no es errdnea: en ciertos casos es incom-
pleta, deficiente. El nexo entre ambos derechos resalta en el ar-
ticulo 10 de la Constitucién de la Unidn de Repdblicas Soviéticas_
Socialistas: "El1 derecho de los ciudadanvs a la propiedad persv--
nal de los ingresvs y ahorros provenientes de su trabajo, a la pro
piedad de su casa habitacidén y de la economfa doméstica auxiliar,
del menaje y de objetos de uso y de comodidad personal, asi como -
el derecho de herencia de ia propiedad personal de Los ciudadanos_

est&n protegidos por la ley".

b} Escuela individualista de Kant: para este fildsofo,

la muerte extingue todos los derechos y la herencia queda converti
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da en RES NULLIUS y entonces es ocupada por los parientes m&s cer-
canos. Estas proposiciones de Kant conducen al abuso. En muchos_

casos los domésticos, los sirvientes serfan los primi ocupati.

c) La teoria de la concesidn de la ley. Dicen sus par
tidarios: 4 Por qué otra causa produciria efectos la voluntad, - -
cuando ya no existe? Puede objetdrseles que no es exacto que en -
el caso falte 1a voluntad: una cosa es la DISPOSICION: en el mo
mentv de disponer, existe la voluntad. Viene luego la EJECUCION,
en la que no es ‘necesario ya realmente que siga siendo la volun --

tad".(56)

La teorfa anterior también es criticable porque el dere-
cho de testar no es una simple concesidén de la ley, pues este derg
cho se basa en principios de filosoffa racional que estin por enci
ma de la voluntad del legislador porque su origen lo encontramos -
en el derecho natural en la mixima que reza "El1 testador tiene 1i-

bertad de disponer de sus bienes”.

“En nuestro sistema juridico se acepta la libre disposi-
cidn, es decir, el testador puede disponer de sus bienes como me--
jor le parezca y en beneficio de quien desee, designando libremen

te herederos o legatarivns, estableciéndose como idnica limitacidn_

{56) Antonio de Ibarrvola, b, cit., pigs. 641 a 643,
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a la libertad testamentaria, el pago de alimentos".(57)

El pago de alimentos es una obligatoriedad consagrada en

el artfculo 1368 del Cédigo Civil que al efecto estipula:

"El testador debe fijar alimentos a las personas que se_

mencionan en las fracciwnnes siguientes:

I. A los descendientes menores de dieciocho afios ...

II, A los descendientes que estén imposibilitados de -~

trabajar, cualquiera que sea su edad, ...

III. Al cdényuge supérstite cuando esté impedido de tra-

bajar y no tenga bilenes suficientes ...
IV. A los ascendientes;

V. A la persona con quien el testador vivid como si -~
fuera su cdnyuge durante los cinco afios que precedieron inmediata-
mente a su muerte o con quien tuvo hijos, siempre que ambos hayan_
permanecido libres del matrimonio durante el concubinato y que el _
superviviente esté impedido de trabajar y no tenga bienes suficien
tes. Este derechou solo subsistird mientras la persona de que se -
trate no contraiga nupcias y observe buena conducta. Si fueran va

rias las personas con quien el testador vivid como si fuera su cényuge, ninguna

{57) Raquel Gutiérrez Ramos, Ob. cit., pdg. 206,



- 66 -

de ellas tendrd derecho a alimentos:

VI, A los hermancs y demis parientes colaterales den -
tro del cuarto grado, si estdn incapacitados o mientras que no --
cumplan 18 afios, si no tienen bienes para subvenir a sus necesida

des".

En posteriores incisvs profundizaremos un poco mis so--
bre la normatividad aplicable a la sucesidn testamentaria, parti-
cularmente a la relacionada con el testamento olSgrafo, por sér -
este dltimo el principal objetivo de nuestra investigacidn; mien-
tras tanto, nos limitaremos a enunciar algunos de los principios_
aplicables tanto a la sucesidn legftima, a la cual ya hemos hecho

referencia, comvp a lLa sucesidn testamentaria,

1.~ "Los herederuvs suceden al autor de la herencia en_
sus derechos y obligaciones, peroc no son sus representantes.

2.~ La transmisidn de la posesidn y la propiedad de -
los bienes del autor de la herencia, se verifica ipso iure a su -
muerte, a los herederos.

3.~ En México se prefiere la sucesidn testamentaria -
a la sucesidn legitima o intestamentaria,

4.~ Se puede dar simultdneamente una sucesidn intesta
mentaria y una testamentaria.

5.- Lus parientes mis prdximos excluyen a los mds le-

janos y, lvs parientes por afinidad, nunca son llamades a heren--
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cia legitima.
6.- Las normas sobre contratos que da el Cédigo, son a
plicables a los procedimientos sucesorios, en todo lo gue sean --

compatibles con la naturaleza de éstous, a través de mandato". (58)

(58) Ernestv Gutiérrez y Gonzdlez, Ob. cit., pég. 536
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D) SUCESION MIXTA

Este tipo de sucesidn es aquélla que se presenta cuando_
el testador no dispone de la totalidad de sus bienes, dejando o- -
tros cuyo destino se resuelve seqin las leyes aplicables al intes-

tado.

“La legitimacién de una sucesién mixta rechaza el princi
»slo romano nemo potest por parte testatus, por parte intestatua_dg
cedere, segun el cual nadie podfa morir en parte testado y en par-

te intestado".(59)

El Cédigo Civil vigente en el articulo 1283, dispone a -

este efecto 1o siguiente:

"El testador puede dlsponer del todo o de parte de sus --
bienes. La parte de gue no disponga quedari regida por laos precep

tos de la sucesidn legitima",
Asi, de la interpretacidn al precepto legal invocado an-

teriormente, se desprende que un tercer casv de sucesién es la su-

cesidn mixta, la cual depende de la existencia de una sucesidn tes

{59) Rafael de Pinma, Ob. cit., pdg. 259.
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tamentaria incompleta, es decir, en la cual no se dispuso de la -
totalidad de los bienes por parte del autor de la sucesidn al mo-
mento de otorgar su testamento, lo que dar§ margen a la apertura_
de la sucesidn legitima, que regiri la parte de los bienes que no
quedaron afectados por el testamento otorgado con todas las forma

lidades exigidas por la ley.
En consecuencia podemos considerar que existen:

1.- Sucesién testamentaria cuando el autor de la suce-
sidn dispone de la totalidad de los bienes de l1la masa hereditaria,
y este acto resulta ser totalmente vilido.

2,.- Sucesidn legftima cuya apertura se encuentra suje-
ta a lo dispuesto por el articulo 1599 del Cédigo Civil.

3.~ Sucesidn mixta que también es legitima, pero tiene
lugar paralelamente a la apertura de la sucesidn testamentaria, y
es un efecto de esta misma en los términos del artfculo 1283, en_
relacién con la fraccién II del art{culo 1599, ambos del Cédigo -

de referencia, preceptos citados con anterioridad.



- 70 -

E) CONCEPTO DE HERENCIA, LEGADO Y TESTAMENTO

Ya hemos hecho referencia a los términos herencia, lega-
do y testamento, sin embargo consideramos oportuno en nuestra in--
vestigacién enunciar con toda claridad el significado de cada uno_
de estos términos con el objeto de lograr una mejor comprensidén en

el miamo.

"Herencia.- La herencia es un medio de adgquirir la pro-
piedad: consiste en la transmisidn de los bienes del difunto y de
sus derechos y obligaciones, que no se extinguen por la muerte, a_
los herederos, es decir, a las personas que de acuerdo con la ley_
deban recogerlos. Esta forma de transmitir la propiedad esté4 regi
da por disposiciones o mandatos cuyo conjunto forman el llamado de

recho hereditario”.(60)

“La palabra herencia tiene varios significados, pero los
principales son los siguientes: uno, como el hecho de la transmi-
s8idn de bienes por causa de muerte a los herederos, es decir, suce
8ifn por parte de los heredervs en los derechos del muerto; otro, -
como el conjunto de bienes que se heredan o que forman el caudal -

de bienes que se transmiten a la muerte de una persona.

(60) Efrain Moto Salazar, Elementos de berecho, Edit. -~
Porrda, S.A., México 198} pdg. 66.
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En nuestros dfas la herencia se entiende transmitida en
las obligaciones o deudas, hasta el 1imite que alcancen 1los bie--
nes y derechos, de modo que nunca se transmitan los bienes que --
sirvan para pagarlas. A este modo especial de adgquirir la heren-
cia se llama "heredar bajo beneficio de inventario" y este dere--
cho esti consignado en el articulo 1284 del Cddigo Civil que di--

ce:

*Z1 heredero adquiere a tf{tulo universal y responde de -
las cargas de la herencia hasta donde alcance la cuantia de los -

bienes que hereda". {61)

Del precepto legal anteriormente citado se desprendelque
las relaciones patrimoniales, es decir, econdmicas de la persona
no se destruyen con la muerte pues Unicamente se transmite dicho_
patrimonio a 1os que deben recibirlo, cambiando as{ de titular; -
sin embargo las relaciones no patrimoniales, es decir, aguellas -
que se integran por derechos personales inseparables del indivi--
duo, como por ejemplo, los derechos subjetivos publicos, los poli
ticos, el estado civil la capacidad, etc., si se extinguen con la

muerte.

(61) Edgardo Peniche Lépez, Introduccidn al Derechu Ci-
vil, Editorial Porrda, S.A., Méxiceo 1982, pig. 177,
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Al respecto el Cddigo Civil en el artfcuiv 1281 esbsoza -
el concepto jurfidico sobre la herencia en los siguientes térmi --

nos.:

“"Herencia es la sucesién en todos lus bienes del difunto
y en todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por 1la

muerte”,

Concepto de Legado.- "El legado es una inatitucién juri
dica privativa del derecho testamentario, en la sucesidn legitima
no hay legatarios. Consiste en la transmisidn a tftulo particu--
lar de un bien concretv y determinado o determinable, o un hecho_
o servicio, en favor del legatario, y que puede gravar a la suce-

sidn, a un herederc o a un legatario".(62)

“"El derecho moderno ha aceptado fundamentalmente la dvc-
trina romanista; pero ya no suele ser necesaria la institucién de
herederv, y en su consecuencia es posible distribuir la totalidad
de la herencia en legados a responder de las deudas y gravémenes_
de la herencia a prdrrata. Es evidente, pues, que el heredero es
sucesor universal de las relaciones patrimvniales del causante o_
de gran parte de ese patrimonio, en tanto que el legatariv sucede

en derechos o bienes determinados".(63)

{62) Clemente Soto Alvarez, Derechv y Nociones de Dere
cho Civii, Edit. Limusa, México 1984, pdg. 206

{63) Luis Mufioz, Derecho Civil Mexicanv, Edit. Modelv,
Méx. 1971, piq. %942,
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De lo anterior, podemos considerar que el legado, como -
herencia, tiene dos acepciones: el acto de transmisidn a titulo_
particular de una cosa o de un derecho, y el objeto mismo transmi
tido, es decir, ia palabra legado puede considerarse en sentido -
subjetivo y en sentido objetiveo, significando en el primero suce-
sidn a titulo singular, y en el segundo el objeto u objetos lega-

dos.

Veamos ahora, alguncs de los preceptus m&s relevantes --

que el CSdigo Civil establece respecto de los legados.

Art. 1391.- "Cuando nv haya disposiciones especiales, -

los legatarios se regirdn por las mismas normas que los herederos!

Art. 1392.- "El legado puede consistir en la préstacién

de la cosa © en la de algin hecho o servicio®.

Art. 1285,- "El legatario adquiere a t{tulo particular_
y no tiene mis cargas que las que expresamente le imponga el tes-
tador, sin perjuicio de su responsabilidad subsidiaria con los he

rederos .

Art. 1286.- "Cuando toda la herencia se distribuya en -

legados, los legatarios serdn considerados como herederos",

Conceptu de Testamentov.-"El testamento es un acto juridi
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cu, que coptiene la expresidn de la voluntad del testador: y por_
su naturateza es esenciaimente revocable, pues stolo se confirma -
por la muerte de aqueli. En consecuencia, el testamento no tiene
1los caracteres de un contrato, porque el testador no necesita del
consentimiento de otra persona para que su voluntad subsista, y -
no tiene por objeto crear entre &1 y los herederos que instituye,
derechos u obligaciones. FEl testamento es también un acto solem-
ne porque para su validez y existencla es preciso gque sea vtorga-

do con todas las formalidades que prescribe la ley.

Siendo el testamento un acto de la voluntad, es absolu-~
tamente necesario para su validez que el testador disponga con cg
nocimiento de causa de sus bienes, por propia conviccidn y con 13
bertad. De donde se infiere, que las dispvsiciones testamenta --
rias hechas por error, arrancadas por dolo v por vivlencia son --

nulas"'. (64)

El Cdédigo Civil en el artfculo 1295 define el testamen--

to diciendo:

*Testamento es un acto personalisimo,revocable y libre,

por el cual una persaona capaz dispone de sus bienpes y derechos y_

(64) Froylan Bafiuelvs Sénchez, Derecho Notarial, Cérde-~
nas Editor, México 1977, pdg. 325.
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declara o cumple deberes para despuds de su muerte",

A decir del maestro Rafael de Pina, "la palabra testamen
to puede entenderse sin perjuicio de lo expuesto.por el Cddigo Ci
vil, en dus sentidos: como acto de dltima voluntad y como docu--

mento en que esta voluntad se encuentra".(65)

El testamento es un actv juridico con una basta trascen-
dencia, motivo por el cual los juristas de todos los tiempos le -

han dedicado un especial estudio.

De la definicidn legal del testamento se deduce que este
acto jurfidico tiene como caracteristicas el de ser personalisimo,

revocable y libre.

"Es personalisimo, ya que solo el actor puede dictarlo,_

no cabe representacidn alguna, como en otros actos juridices.

Es revocable, en cuanto puede ser total y parcial, ex--
presa o tdcita; expresa, al enunciarlo, el mismo testador; tdeci -
ta, al ovtorgarse un testamento posterior que invalida todos los -

anteriores.

(65) Rafael de Pina, Ob. cit., pédg. 287.
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Es libre, en cuanto debe otorgarse sin presidn o coac -
cidn de ninguna especle; sl obedeclera a presiones, el elemento --
"voluntad"” que corresponde a uno de los elementos de existencia de
los actos jurfdicos, estarfa atacado por algin vicio, por consecuen

cia, ese acto quedaria afectado de nulidad relativa." (66)

En nuestros siguientes capitulos abundaremos en el estu-
dio de las notas distintivas del testamento y como lo hemos venido
mencionando, particularmente del testamento oldgrafo, tema central

en esta investigacidén.

(66) Raguel Gutiérrez Ramos, Ob. cit., pig. 207.
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F) CLASIFICACION DE LOS TESTAMENTOS DE ACUERDO A SU FORMA

Presentar en el estudio que nos ocupa una clasificacién_
de los testamentos en atencidn a su forma, significa ubicar al tes

tamento oldgrafo er el lugar que legalmente le corresponde de -~ -

acuerdo a 1o que establece el C&digo Civil. En consecuencia cita

remos los artfculos que dicho Cddigo dedica al resapecto.

Art. 1499.- “El testamento, en cuanto a su forma, es or

dinario o especlal".

Art. 1500. - “El ordinario puede ser:
1. Pdblico abierto:
I1. Piéblico cerrado: vy,

11i, 0Qldégrafo."

Art. 1501.- “El especial puede ser:
I. Privado:

IT. Militar;

IT1. Mari{timo: vy,

IV. Hecho en pals extranjero”.
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De los articulos anteriormente citados, podemos concluir
que el CSdigo Civil distingue dos clases de testamentos, es decir,

ordinarios y especiales.

Los testamentos ordinarios o comunes son los que la iey_
regula para que sean otorgados en las circunstancias y con las for

malidades normales.

Por su parte, los testamentos especiales o excepcionales
o impropiamente 1llamados privilegiados son aquellos que se estable-
cen como ya vimos dentro del Cddigo Civil, para situacivnes de ex-
cepcidn (en que no serfia posible hacer uso de las formas comines -
de testar), Y que reguieren unas veces mis solemnidades y otras me

nos que las ordinarias.

Es preciso sefialar que las diversas formas de testamento
establecidas por el legislador, no tienen ningdn orden jerirquico_
entre si. Se puede, por ejemplo, revocar en forma oldgrafa un tes
tamento notarial. Cualquier testamento puede ser revocado por o--
tro, sin considerar la forma gue ambos revistan, pues de lv contra
rio, significarfa poner un obstdculo injustificado a la efectivi--
dad del principio legal de la revocabilidad de los testamentos, ad

mitido por todas las legislaciones.

La revocacidn del testamento la estudiaremns con mayor -
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amplitud en nuestro dltimo capftulo, por ahora, solo nos interesa
dejar claramente establecido que en atencidn al articulo 1500 del
Cédigo Civil, el testamento oldgrafo es un testamento ordinariv,
al igual que el testamento pdblico abierto y el piblico cerrado,_
y en su otorgamiento no participa la figura del Notario Plblico,
como sucede en el testamento piblico abierto, asi como en el tes-

tamento publico cerrado.

Ahora bien, citaremos un concepto y algunas caracteris-
ticas del testamento oldgrafo, para iniclar su estudio en el si--

guiente capitulo.

El testamento oldgrafo es aquel escrito de pufio y letra
del testador y otorgado con sujecidén a las formalidades prescri -
tas por la ley. Los testamentos oldgrafos no surtiridn efecto si_
no se encuentran depositados en el Archivo General de Notarfas. -

El C8digo Civil, en el articulo 1550 al respecto menciona:

"Se llama testamento olégrafo al escrito de puiio y le -

tra del testador.

Los testamentos olégrafos no producirdn efecto si nv es

tdn depositados en el Archivo General de Notarfas...".

Para algunos autores, la caracterfstica esencial que di

ferencia al testamentv oldgrafu del abierto y del cerrado es la -

autoconfesidn por el testador, sin intervencidn de persona alguna



extrafna.

El testamento oldgrafo es el linico testamento absoluta -
mente secreto conocido, pues el pdblico cerrado, dada la posibili-
dad legal de que sea redactado por el propio testador o por otra -

persona a su ruego, no 1o es para ésta.

"Las formalidades del testamento oldgrafo, no le privan_
de constitufr un acto juridico solemne. Esto puede sorprender a -
primera vista, ya que en su redaccidn no interviene ninguna perso-
na con el caricter de oficial pdblico, pero hay que considerar que
la nocidn de solemnidad no estd rigurosamente ligada a esta inter-
vencisn y que, en este caso, 1los elementos de 1a solemnidad son 1la
redaccidn del testamento por el propio testador, la fecha del acto

y la firma".(67)
Es decir, esta redaccidn implica no la forma oral, sino_

el hecho de que debe ser escrito de puiic y letra del autor de la -

sucesidn.

(67) 'Rafael de Pina, Ob. cit., pdg. 338
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CAPITULO IIIX

TESTAMENTO OLOGRAFO

A) FELEMENTOS ESENCIALES DEL TESTAMENTC OLOGRAFC’

l.- La voluntad

La manifestacidn de 1a voluntaa, como elemento esencial_
del testamentu oldgrafo, debe hacerse por el testador en forma cla
ra y expresa, es decir, nov acepta una manifestacidén de voluntad --
t4cita gue se pretenda deducir de hechos, ni tampoco puede el tes-
tador manifestar su voluntad mediante sefas o monosflabos contes--

tando a las preguntas que Se le hagan.

Esa manifestacidn de voluntad que el testador hace en el
momento de confeccionar el testamento oldgrafo, debe estar libre -

de cualesgquier vicio gque atente contra su voluntad.

“Como todo acto juridico se plantea en el testamento la_
relacidn entre la voluntad y la declaracidn de esa voluntad. Se--
gin Sabigny, y con €1 la doctrina dominante, la voluntad es ol e--
lemento principal del acto jurldico 1a que liga al individuo, y la_
declaracidn solo sirve para exteriorizar esa voluptad, Cuando la_

voluntad y la declaracidn de esta no concuerdan, debe respetarse -
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la voluntad, ratificando la declaracidén.

Conviene subrayar que no puede haber un divorcio total_
entre la declaracidén y la voiuntad. Si la divergencia es absoluta
y la voluntad manifestada no corresponde a la voluntad efectiva y_
ésta no figura de ningdn modo en el testamento, la dispusicidn tes

tamentaria debe considerarse nula".(68)

Pues bien la manifestacidén de la voluntad en el testamen
to ovldgrafo, se presenta en el momento mismo en que el testador --

confecciona de su puilo y letra su dltima voluntad.

2.- El objeto

"El segundo elemento esencial en el acto juridice consis
te en el vbjetn. Para el testamento oldgrafo, el objeto puede con
sistir en la institucidn de herederos y legatarios o en la declara
cidn y cumplimiento de ciertos deberes o ejecucidn de determinados
actos jurfidicos. Por consjiguiente, el testamento tiene un objeto_
variado, diversv; nv es menester que se reilnan estos distintos as-
pectos del objetv en el testamento, basta con que exista alguno de
ellos para que haya testamento, es decir, el testamento existe por

la simple institucidn de herederos o legatarios o bien puede faj--

(68) .Froylan Bafuelos Sénchez, ter retaci n de los --
Contratos y Testamentos, Cirdenas Editor, M x. 1979, pdgs. 152 y -

153,
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tar ésta, si el testador ejecuta otros actos juridicos, como reco-
nocimiento de hijus, designacidn de tutor o, firalmente, puede - =
existir el testamento para el reconocimiento de ciertos deberes a_

efecto de que se sujeten después de su muerte.

"A pesar de esta naturaleza compleja en el objeto del --
testamento, la ley regula el objeto principal, o sea la institu- -
cién de heredervs y legatarios. ‘Normalmente se supone que todo --
testamento tiene disposicidn de bienes y, por consiguiente, insti-
tucidn de herederos o legatarios; tomando en cuenta que esa es la_
situacidn de un testamento regular, el legislador reglamenta este_
elemento a través de su manifestacidn principal, pero admite la po
sibilidad de que el objeto en el testamento puede ser diverso y --
que exista a pesar de que no haya institucidn de herederv o legata

rio".(69)
Al respecto el articulo 1378 del Cédige Civil dice:

“"El testamento otorgado legalmente serd valide, aunque -
no contenga institucidn de heredero y aunque el nombrado no acepte

la herenclia o sea incapaz de heredar".

(69) Rafael Rojina Villegas, Ob. cit., p&g. 301
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be las situaciones previstas en el articule anterior, =
se interpreta-que adn subsiste el testamento, porque en seguida -

el articulo 1379 al efecto estipula:

"En los tres casos sefialados en el articulo anterior, .
se cumplirdn las demis disposiciones testamentarias que estuvie--

ran hechas conforme a las leyes".

3.- La solemnidad en el testamentu oldgrafo

"El testamento oldgrafo, asi escritv, fechado y firmado
por la mano del testador, es perfecto y no estd sujeto a ninguna_
otra forma. Vale como acto piblico y solemne. Es talmente solem
ne que el reconocimientv de hijo natural queda vdlidamente he - -

cho". {70)

Para Rojina Villegas "el tegtamento es un acto juridico
formal en virtud de que para su validez se requiere gque la volun-
tad del testador conste por escrito, y excepcionalmente puede ma-
nifestarse en forma verbal. Para los testamentos ordinarios el -
conjunto de formalidades o molde formal, constituyen una verdade-
ra solemnidad para su existencia".(71)

{70) Santiago C. Fassl, Tratado de los Testamentos, --

Volumen I, Edit, Astrea, Buenos Aires 1970, p&g. 163.
(71) Rojina Villegas, Ob., cit., pig. 363
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Ademds de los requisitos consagrados en el articulo 1150
del ¢6digo Civil que ya hemos citado, forman parte de la formali-.-
dad de este testamento a nuestra consideracidn, los requisitos es-
tablecidos en el articulo 1551 del cuerpo legal invocado anterior-

mente, que al efecto establece:

"Este testamento sélo podrd ser otorgado por las perso -
nas mayores de edad, y para que sea vdlido, deberi estar totalmen-
te escrito por el testador y firmado por €1, con expresién del dia

mes y afio en gue se otorgue.

Los extranjeros podrdn otorgar testamento oldgrafo en su

propioc idioma".

Consideramos, que el testamento olégrafo, asi{ como todos
los demds testamentos, no es un acto juridico solemne, es decir, -
no existe solemnidad alguna para que el otorgamiento de un testa -
mento oldgrafo exista, basta con la expresidn de la voluntad y la_
existencia de un objeto 1{cito, de lo que se trata es de que si de
be revestir una forma que la ley establece para este tipo de actos,
forma que estard presente cuando se conjuguen los siguientes ele--
mentos: el acto por el cual el testador confeccione por su pufio y
letra su Gltima voluntad, que haya sido otorgado por persona mayor
de edad (al respecto consideramos que el Cédigo Civil debfa de ha.-
cer alusién a la capacidad de ejercicio y no limitarse a hablar so
bre la mayoria de edad), y que se contenga en el mismo la firma Y_
la fecha en que se otorgé (también debfa hablarse del lugar). De_

lo anterior nos surge una pregunta, a falta de alguno de eatos ele
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mentos ¢Se verd atacada la existencia del testamento oldgrafo? —-

prematuramente nos atreveriamos a responder en sentido negativo, -
sin embargo, consideramos oportuno resolverla en el apartado que -

dedicaremos a la inexistencia y nulidad del testamento.
4.~ Relacion Juridica

*La sucesién es un hecho mediante el cual,al morir una -
-persona, deja a otra la continuacién de todos sus deberes y dere--
chos, de aqui que para que exista la sucesidén sean necesarlas es--
tas tres condiciones: a) gue haya una relacidn juridica transmi-
sible; b) que esta continide existiendo, pero que cambie de sujeto;
que esta transmisidn tenga lugar por un vinculo o lazo que una ju-

ridicamente a transmitente y sucesor".(72)

El derecho de sucesidn estd formado por las relaciones -
jurfdicas de diversos sujetos interesados en la herencia respecto_

del patrimonio, el cual perdura a través del cambio de titular.
La relacién juridica implica la articulacién de todos --
los elementos simples que intervienen como conceptos juridicos fun

damentales en todas las disciplinas del derecho.

Podemos considerar que tales elementos simples son los -

sujetos, 1los supuestos, las consecuencias y los objetos jurfidicos.

(72) Antonio de Ibarrola, Ob. cit., pdg. 617.
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“En la sucesifn testamentaria, adem&s de las relacicnes
propias de los herederos entre si, de éstos con los acreedores y_
deudores de la herencia, y con el o los albaceas, tenemos también
las relaciones de los legatarios entre si, de &stos con los here-
deros, con los acreedores y deudores hereditarios, con sus acree-

dores y deudores personales y con el o los albaceas".(73)

$.- La Legalidad en el Testamentv Oldgrafo

Fl propio Cédigo Civil en su Capftulo IV, Titulo Terce-
ro, Libro Tercero, prevee la existencia del teatamento eldgtafu._
aportando en el articulo 1550 el concepto juridico que en Derecho
Poasitivo Mexicano debemus entender por testamento oldgrafo. Por_
ende, esta figura juridica encuentra su fundamento en el Cédigo -
de referencia y toda persona fisica con capacidad de ejercicio ==
(aunque el CSdigo Civil se limita a hablar de mayores de edad), -
eatd legalmente facultada para otorgar su dltima voluntad, a tra-

vés de un testamento oldgrafo.

Recordemos las m&ximas juridicas:

"Lo que no esti prohibido, est legalmente permitido".

{73) Rafael Rojina Villegas, Ob, cit., pdg. 29.



Nuestro régimen jurfdico en un acto por demis acertado, -
acogié la posibilidad de que los ciudadanos que conforman la socie
dad mexicana en que vivimos, tuviéramos la oportunidad de poder ma
nifestar nuestra "(iltima voluntad" a través de un testamento 0l6--
grafo, lo que significa un "apalancamiento.financiero", como lo ma
nejarfan los politico-econémicos de nuestra época, favorable, por_
demis, por la relativa sencillez del acto y por el ahorro que sig-
nifica para las clases econémicamente débiles que somos quienes re
sentimos con mayer dureza las consecuencias de la "crisis econdémi--
ca" por la que atravieza nuestro pafs ( {algin dia lograr§ atrave-
zarla?). Es pues,el testamento oldgrafo una opcidn legal de la --
que puede valerse todo ciudadano en estos afios de austeridad, para
manifestar su dltima voluntad, por lo que podemos asegurar, sin --
lugar a dudas, que el legislador de 1928 jamds imaginé que el insti
tufr la figura jurfdica del testamento olégrafo dentro del Cédigo_
Civil que nos rige, pudiera coadyuvar a la socledad mexicana de --
1986, en su ardua lucha contra la crisis econfmica de la que todos

los mexicanos somos victimas y sin embargo "nadie es culpable".
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B) ELEMENTOS DE VALIDEZ EN EL TESTAMENTO CLOGRAFO

1.~ Capacidad para Testar

"Por regla general, todos los individuos que no tengan -
ninguna incapacidad jurfdica pueden expresar sus dispusiciones tes
tamentarias; es decir, los sujetos plenamente capaces pueden hacer
testamento; por excepcidn de los menores de 18 ailos, pero mayores_
de 16 y los interdictos en intervalo ldcido, pueden hacer testamen

to".(74)

La capacidad para testar es un supuesto especial de la -
sucesidn testamentaria. Se establece como regla general la capaci
dad de toda persona para testar y como especial la incapacidad - -
creada sélo en nuestro derecho en dos casos: uno.- cuando se tra
ta de enagenados; y dos.- cuando se refiere a menores de ambos --
sexos que no han cumplido 16 afios de edad, comv claramente lo esti

pula el articulo 1306 del Cddigo Civil gue al efecto dispone:
*Estdn incapacitados para testar:

I. Los menores que no han cumplido 16 afivs de edad, ya_

sea hombres o mujeres.

(74) . Edgardo Peniche Lépez, Ob. cit., pig. 184.
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II. Los que habitual o accidentalmente no diafrutan de_

su cabal juicio!

Por consiguiente fuera de los casos especiales a que he-
mos hecho referencia, se fija como regla general la capacidad que_
comunmente tiene toda persona para disponer de sus bienes por tes-

tamento, pues al respecto el artficulo 1305 del Cddigo Civil reza:

*"Pueden testar todos aquellos a quienes la ley no prohf-

be expresamente el ejercicio de ese derecho".

Sin embargo el articulo 1551 del Cédigo Civil, establece
claramente una limitacidn especial en cuanto a la capacidad para -
testar, pues dnicamente les permite a los mayores de edad otorgar_
su dltima voluntad, a través de testamento oldgrafo. A contrario
sensu, los menores de edad cualquiera que sea ésta, legalmente ea-

t4n imposibilitados para otorgar testamento oldgrafo.

Consideramos que el Cddigo Civil no es del todo claro ==
pues concede capacidad para otorgar testamento oldgrafo a los ma--
yores de edad, debiendo hablar de mayores de edad con plena capaci
dad de ejercicioc o bien, simplemente de sujetovs con capacidad de -
ejercicio, y <por qué no facultar a los mayores de 16 aflos de e--
dad pero menores de 18 afivs de edad que se encuentran emancipadvs?

8i las consecuencias jur{dicas se presentan hasta el momento en --
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que muere el autor de la sucesidn y no antes; lo que significa que
el simple otorgamiento del acto jurfdico unilateral, que en este -
caso seria el testamento oldgrafo, no afecta los intereses de ter-

ceras personas.
2.~ Incapacidad para testar

Seglin lo establece el arti{culo 1306 dei Cédigo Civil pa-
ra el Distrito Federal, estdn incapacitados para testar los meno--
res que no han cumplido dieciseis aflos de edad, ya sean hombres o_
mujeres, as{ como los que habitual o accidentalmente no disfrutan_

de su cabal julcio.

También ya vimos que en atencidn al artfculo 1551 del Cé
digo Civil, el testamento olégrafo sélo puede otorgarse por mayores
de edad, lo que significa que un menor de dieciocho afios, pero ma-
yor de diecisels afios, no puede otorgar este tipo de testamentos, _
situacidn con la cual no comulgamos porque todavia no hemos encon-
trado una razén suficientemente juridica que apoye tal criterio, -
pues tal disposicién no es acorde con lo que establece el articulo

1306 del citado C8digo Civil a que nos hemos referido.

En cuanto a los incapaces por no disfrutar de su cabal -
juicio, la ley establece también una excepcién, y autoriza lo que_
se ha dado en llamar "testamento del sujeto que sufre estado de in
terdiccibn", que para poder ser otorgado por la persona que padece
trastorno mental., reqguiere encontrarse en un momento de plena luci

dez, y va precisamente en ese instante no se puede aseverar que es



té en estado de interdiccidn.

La ley establece una serle de requisitos, como es presen
tar la solicitud para hacer testamento ante un juez, el cual nom--
brar4 dos médicos para que dictaminen sobre la lucidez del enfer--
mo: si el resultado del dictamen es favorable, se hace constar en-
una acta formal, y se procede entonces a otorgar el testamento pér
blico abierto debiendo firmar ademds del notario y testigos, el "
juez y los médicos. Por lo anterior podemos comprender que tampo-
co los enfermos mentales alin en intervalos ldcidos podrsn otorgar_
testamento oldgrafo, toda vez que los tr&mites necesarios para ---
que un enaienado mental pueda otorgar dicho testamento, es declr, _
el piblico abierto, son incompatibles con los requisitos formales_

que reviste el testamento oldgrafo.

3.~ Los vicios de la voluntad

Adends de la capacidad, es elemento de validez en el ac-
to jur{dico la manifestacién de la voluntad libre y clerta, es de-
cir exenta de vicios. 5i el testador maniflesta su voluntad sin -
libertad, es v{ctima de la violencia; si no la manifiesta en forms

cierta, es victima del error o del dolo.

En el acto juridico unilateral no puede darse el caso --
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de error destructivo de la voluntad, porgque como se forma por la_
manifestacidn de una sola voluntad, basta con que se otorgue, aun
que exista algin vicio o el sujeto sea incapaz, como en el caso -
del enajenado mental © del menor, para gue exista el elementu vo-

Jitivo.

La ley no ha considerado que la enajenacidn u la mino-
ri{a de edad destruyan la voluntad. La doctrina tampoco lo ha con
siderado as{ y, por tanto, solo existird un vicio en la voluntad,

que originard nulidad y no inexistencia”.(75)

En el testamento, la manifestacidn de la voluntad hecha
por el testador, aunque esté viciada por incapacidad, error, dolo
o violencia, existe una voluntad y consecuentemente no podemos ha
blar de inexistencia del acto por vicios en 1la voluntad. Habria_

inexistencia sélo cuando no existiera esa manifestacidn de volun-

tad.

Cuando veamos la nulidad en el testamento se estudiarén

los vicios que atacan a la voluntad y sus consecuencias.

(75) Rafael Rojina villegas, Ob. cit., pdq. 332,
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4.- Licitud en el Objeto

En el articulo 82 del Cédigo Civil se dispone 1o siguien
te: "Los actos ejecutados en contra del tenor de las leyes prohi-
bitivas o de interés pdblico serdn nulos, excepto en los casos en_

que la ley ordene lo contrario”.

Con los elementos anteriores podemos considerar que en -
el testamento cuando se persiga un fin ilicito.por el testador -~ -
{cuando por ejemplo diga que se destinen sus bienes para la reali-
zacién de actos que sean inmorales o delictuosos): estar{ afectado

en tanto de nulidad abaoluta, mas no de inexistencia.

Segin establece el articulo 2225 del Cédigo Civil: " La
ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produ-
ce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo disponga la - -

1eyu.

En el testamento no encontramos ninguna disposicién espe
clal que determine la nulidad relativa del acto, cuando el fin que
se persigue por el testador sea ilficito y por tanto debe clasifi -
carse como una nulidad absoiuta, en atencidn al referido articulo_

89 del cuerpo legal a que hemos hechu referencia.

Queda claro entonces, que el objeto que se persiga gra--



cias al testamento, deberd ser compatible con 1a ley y con las bue
nas costumbres, pues en caso contrario, ese acto juridico unilare-

ral estard afectado de nulidad absoluta.

5.- La Forma en el Testamento Oldgrafo

Ya vimos que el Cédigo Civil en el articulo 1499 estable
ce una clasificacién de los testamentos de acuerdo a su forma en =
ordinarivs y especiales. Ahora bien, al revisar el articulo 1500_
del ordenamiento légal invecado, nos percatamos que el testamento_

oldgrafo es, por dispusicidn de la ley ordinario.

La forma que debe revestir este testamento, no es mis --
que la exigencia de estar escrito en su totalidad de puiio y letra_
del testador. Aunque se requieren de otros requisitos, como ser -
depusitado en el Archivo General de Notarias, que debe ser otorga-
do por mayores de edad (nosotros agregariamos con plena capacidad_
de ejercicio), contener la firma del testador, as{ como la fecha -
en que se otorgue (consideramos que también debia agregarse el lu-
gar, ya que el Cédigo Civil lo omite). Y por dltimo deberd ser o-
torgado por duplicado debiendo imprimir el testador su huella digi

tal en cada uno de los ejemplares.

Sefltalaremos en este apartado las formalidades generales
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para todos los testamentous.

.- "Continuidad en el acto, es decir, que no haya in -
terrupcién en la prdctica de las formas exigidas, segin se trate -
de testamentos ordinarios o especiales. No puede, por consiguien-
te, llevarse a cabv cualquier testamento interrumpiendo el acto pa
ra continuarlo en la misma fecha o en otra distinta de la que en -

que fue iniciado.

2.- Presencia de testigous.- cualquiera que sea el tes
tamento, ordinario o especial, se hard ante testigos. Para que --
los testigos puedan concurrir no al otorgamiento, sino al depdsito
del testamento oldgrafuv, en los términos del articulo 1554 del €6~
digo Civil, deberdn cumplir ciertas condiciones, como por ejemplo, -
ser mayores de edad (con capacidad de ejercicio), no estar priva--
dos de sus facultades mentales, no haber sido sentencliados por el_
delito de falsedad:; tampoco podridn fungir como testigos, los sor--
dos, ciegos o mudos, heredervs o legatarjios o lLos parientes por 1;
nea recta o colateral de estus herederos, es decir, ascendientes,
descendientes, hermanos, incluyéndose también al cdnyuge. Si con-
curren como testigus los herederos, iegatarios o gus parientes, no
se nuiifica el testamento en generat, pero s{ la dispvsicidn que -

favorezca a estas personas.

3.- Identidad del testador y su capacidad, que debe -~

ser conocida y apreciada por los testigos, o bien por notario y -
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testigos. En el testamento es necesario que se declare o certifi-
que sobre la identidad del testador manifestando los testigos congo
cerlo y, ademds, que se encuentra en su cabal juiclo y libre de to
da coaccidn. Sin embargo esta formalidad, no origina la nulidad -

en el testamento.

4.~ Ademis, se exige para el otorgamiento de este testa
mento, un conjunto de requisitos en su redaceidn, evitando que ha-
ya hojas en blanco, abreviaturas, que se borren palabras o se co--

rrijan en forma gque induzca a duda", (76)

R continuacién trataremos de resumir el capf{tulo que el_
Cédigo Civil dedica al reapecto de las formalidades que deben ob--

servarse para el testamento oldgrafo.

El testamento oldgrafo una vez confecclonado debe otor--
garse por duplicade y guardarse en un sobre cerrado cada uno de --
los ejemplares. Se presentari ante el Archivo General de Notarfas
y se manifestarf ante dicha oficina y en presencila de dos testigos
que lo identifiquen, que en ese sobre se contiene ¢l testramento. -

Debe comparecer directamente el testador y hacer esa manifestacidn.

A continuacion se expresard el lugar y la fecha en gque -~

se hace el depfsito.

(76) Rafael Rojina Villegas, Qb. cit., pags. 367 y 368,
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La nota anterior ser{ firmada por el testador y por el -
encargado de la oficina. En caso de que intervengan testigos de i-

dentificacidn, también firmarén.

En el sobre cerrado que contenga el duplicado del testa--
mento olégrafo se pondrd constancia extendida por el encargado de -
la oficina que dird "Recibi pliego cerrado que el Sr. ... afifma -
contiene original de su testamento olégrafo, del cual, segln afir--
macién del mismo sefior, existe dentro de este sobre un duplicado"._
Posteriormente se asentard el lugar y la fecha en que se extiende -
la constancla, que serd firmada por el encargado de la oficina, po-
niéndose también al calce la firma del testador y de los testigos -

de identificacidn, cuando intervengan.

S1 el testador se encuentra imposibilitado de hacer perso
nalmente la entrega de su testamento en la Oflcina del Archivo Gene
ral de Notarfas, el encargado de ella deberd concurrir al lugar don

de aquél se encuentre, para cumplir las formalidades del depdsito.

Cabe aclarar que el testador deberf cubrir una suma de --
$5,400.00 (CINCO MIL CUATROCIENTOS PES0OS 00/100 M.N.), por concepto
de pago de derechos derlvados de la custodia que del testamento de-

positado habré de hacer al. Archivo General de Notarias.

Una vez depositado el testamento, el encargado del Archi-

vo General de Notarfas, tomar$ razén de é1 en el libro respectivo, _
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a fin de que el testamento pueda ser identificado, y conservard el_
original bajo su directa responsabilidad hasta que proceda a hacer_

su entrega al mismo testador o al juez competente.

Declaracidn juridica de ser formal el testamento oldgra--
fo.- El Cddigo Civil establece que guien guarde en su poder el du-
plicado de un testamento o cualquiera que tenga noticia de que ol -
autor de una sucesién ha depositado algin testamento oldgrafo, lo -
comunicar{ al juez competente, quien pedird al encargado del Archi-
vo General de Notarfas en que se encuentra el testamento, que se lo

remita.

El juez al recibir el teétamento, examinard la cubierta -
que lo qontiene para cerciorarse de que no ha sido violada, hard -~
que los testigos de identificacidn que residieren en el lugar reco-

nozcan sus filrmas y la de el testador, y en presencia del Ministe--
rio Piblico, de los que se hayan presentado como interesados y de -

los mencionados testigos abrir4 el sobre que contiene el testamen--
to. Si el testamento oldgrafo llena los requisitos mencionados en_
el articulo 1551 del Cddigo Civil, y queda comprobado que es el mis

mo que depositéd el testador, se declarard formal dicho testamento.

Cuando el original depositado haya sido destruido o roba-
do se tendrd como formal testamento el duplicado, procediéndose a -

su apertura como se dispone en el pirrafo anterior.
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£l testamento oldgrafo guedar$ sin efecto cuando el origi
nal o el duplicado, en su caso, estuvieren rotos o el sobre que los
cubre resultare ablerto, o las firmas que los autoricen aparecieren
borradas, raspadas o con enmendaduras, aln cuando el contenido del

testamento esté exento de vicios,
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C) CONDICIONES QUE PUEDE LLEVAR EL TESTAMENTO

Las modalidades de las disposiciunes testamentarias que_
es posible establecer de acuerdo con nuestro ordenamiento juridi--

co, son la condicidn, la causa y el modo.

l.- En cuanto al "término": es menester dejar estableci
do que la institucidén de herederv no puede quedar nunca, de acuer-
do con nuestra ordenacidn sucesoria, sujeta a término, aceptdndose
sin embargu, esta posibilidad para el legado, figura jurfdica que_

conceptualizamos en el Capftulo IT de nuestra investigacidn.

La designacidén de herederv a término, consiste en el es-
tablecimiento de un afa en que hayan de comenzar © cesar los efec-

tos de la institucidn.

La institucidn de herederv sujetu a término no se encuen
tra autorizada en nuestro sistema sucesoriv y, consecuentemente, -~
la fijacidn del dia en que debe comenzar © cesar la imstitucidn de
heredero se tendrd por no puesta, y al efecto el articulo 1380 del

C8digo Civil establece:

"No obstante lo dispuestu en el artfculo 1 344, 1la desig-

nacidn del dfa en que deba comenzar o cesar la institucidn de here
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deros se tendri por no puesta".

Y en correlacidn al citado artfculo anterior, el articu-

lo 1344 del Cddigo Civil, reza:

"El testador es libre para establecer condiciones al dis

poner de sus bienes".

2.~ La "condicidn".- Las disposiciones testamentarias_
pueden someterse a condicidn. Ahora bien, la falta de alguna con-
dicién impuesta al heredero o al legatario no perjudicard a éstos,
siempre que hayan empleado todos los medios necesarios para cumplir;

pues asi lo dispone el artfculo 1346 del Cddigo Civil.

La institucidn de heredero o de legatario se llama condi
cional cuando sus efectos se encuentran subordinados a la realiza-

cidn o no de un acontecimiento futuro e incierto.

Condiciones suspensivas y resolutorias. Las condicioneé
suspensivas son aguellas de las que depende ia adquisicidn del de-
recho a la herencia o al legado; las condiciones resolutorias, por
el contrariv, son las que producen la extincidn de tal derecho a -
la herencia o al legado. Veamos lo gque el Cddigo Civil dispone en

el articulo 1361,



~103 .

"La carga de hacer alguna cosa se considera como condi -

¢idn resolutoria".

Condiciones potestativas, causales y mixtas.- Las potes-
tativas son las condiciones que dependen de la voluntad del herede-
ro o legatario. Las causales las que dependen del acaso o situa -
cién por presentarse, mientras que las mixtas dependen a la vez de_
la voluntad del heredero o legatario y del azar, asi{ como de la vo-

luntad de un tercero.

Segin el Cédigo Civil, las condiciones fisica o legalmen-
te imposibles de cumplirse, asi como aquéllas que imponen al herede
ro o legatario que hagan en su testamento alguna disposicién en fa-
vor del testador o de otra persona, serdn siempre nulas de pleno de

recho.

3.~ La causa.- Para iniciar la exposicidén de este apar--
tado, partiremos de una interrogante: la causa ¢es un elemento --
esencial o es un elemento de validez en el acto jurfidico, o bien -
este elemerto no tiene ningln valor respecto a la existencia ni --
respecto a la validez del acto?

Tomando como punto de referencia la teorfa causalista, --
tenemos que este elemento llamado “causa" al no estar presente en-
el acto jur{dico, darfa lugar a ta inexistencia del mismo. Pero si
la causa resulta ilicita o falsa, el acto juridico existird, sin ol
vidar que estar$ afectado de nulidad, por ilicitud o falsedad de la-

causa,
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En contra de esta tesis llamada causalista se ha desarro-

llado una contraria, denominada anticausalista,que sostiene que la-
causa ho es un nuevo elemento del acto jurfidico; que este oxiste -~
cuando hay manifestacidn de voluntad y objeto; que, ademas, es vili
do cuando se ejecuta por persona capaz, observando las formalidades
legales y sin que haya vicios de la voluntad, es decir, en nada tie
ne que intervenir el elemento llamado causa ni en la existencia ni-
en la validez del acto juridico; asimismo la tesls anticausalista -
afirma que lo que ha hecho la doctrina causalista es tomar desde un
punto de vista especial la voluntad o el objeto, para llamarle cau-
sa, y que por esto considera que es un elemento esencjial del acto -
juridico: que con esto ha hecho una duplicidad absolutamente inltil
y, ademds, falsa, pues en ocasiones confunde la causa con la mani--
festacién de voluntad, y otras con el objeto (este ocurre en 1los --
contratos).

Ahora blen, nos avocaremos a distinguir las tres diferen-
tes causas: la eficiente, la final y la impulsiva.

Causa eficiente.- Es el hecho o acto juridicos que dan na

cimiento a un derecho, obligacién o accidn y asf se dice qué tal -~

obligacién tiene como fuente un contrato, o un delito. En consecuen
cia podemos decir que la causa eficiente de tal obligacidn es el --
contrato, o la ley, o el delito.

Causa final.- La teoria clisica de la causa manifiesta --
que ademis de la voluntad y del objeto, encontramos siempre en el -
acto juridico un fin abstracto, porque no depende de la finalidad -

personal que gse proponga su autor, sino dnica y exclusivamente de -
la naturaleza del mismo acto, y por esto es siempre idéntico en --.-



-105-

todas las categorias iguales. Por ejemplo, en los testamentos como
una categorf{a de actos encontramos siempre un mismo fin abstracto, -
y este es la intencidén de hacer una liberalidad, independientemente
de las razones personales que tuvo el testador para preferir a Pa--
blo o a Juan, como herederos o legatarios.

El fin abstracto del testamento es hacer una liberalidad,
y es permanente en todos los testamentos, rigurosamente idéntico, -
pues en forma necesaria lo impone la naturaleza de ese acto gratui-
to, que por definicién tendr§ la finalidad de hacer una liberalidad.
Esa causa final concebida as{ se distingue de la causa impulsiva --
que es el motivo concreto, personalisimo, variable en cada acto ju-
ridico, que determina la voluntad del autor y que en la mayorifa de
los casos permanece en su fuero interno; son los méviles que actdan
sobre la voluntad para determinarla en cleérto sentido.

Causa impulsiva.- dice la doctrina causalista que la cau-
sa impulsiva, en tanto permanece en el fuero de la persona, no tie-
ne ninguna consecuencia jurfdica; el derecho no puede tomar en cuen
ta elementos gue no logran exteriorizarse y que permanecen ocultos-
en el fuero de la persona; es necesarlio declarar esos motivos para-
que puedan ser tomados en cuenta por el derecho al regular los pro-
blemas planteados respecto al motivo determinante de la voluntad;---
pero en tanto que se declaren, de tal manera que vengan a constitur
elementos extrfnsecos, en el contrato, en el testamento o en el ——.-
Aacto jurfdico de que se trate.

Ya desde 1832 en Francia se considerd como causa, la impu]
siva o determinan?e de la voluntad. Este concepto se desarrollo -

gracias a Duguit, a Bonnecase y a Josserand.
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Al maestro de Burdeos, Ledn Duguit, se debe el término de
fin o motlvo determinante de la voluntad como elemento del acto ju-
ridico. Duguit sostiene que ademds de 1la voluntad y del objeto, del
motivo o f£in determinante, existen mbéviles. Los mdéviles,que son cau
sas impulsivas, secundarias, no constituyen elementos para juzgar -
desde el punto de vista jur{dico la validez del acto; pero el motiv
determinante de la voluntad, si es un elemento que tiene consecuen-
clas respecto de la valldez del mismo. Cuando el fin o motivo deter

minante es ilfcito, o falso, origina la nulidad del acto jurfdico.

Sequn el Cddigo Civil, en su articulo 1301 "Las disposi--
ciones hechas a tftulo universal o particular no tienen ningin efec
to cunado se funden en una causa expresa, que resulte errdnea, si -
ha sido la Gnica que determiné la voluntad del testador". Lo gue —-
significa que la institucién de herederos y legatarios deben tener-
una causa y esa causa debe ser clerta. DPe existir error sobre la --
causa impulsiva determinante, serd nula la institucidn de herederos

0 legatarios.

El mismo €8digo en su artfculo 1304 .dispone: "La expresid
de una causa contraria a derecho, aunque sea verdadera, se tendr§ -

por no escrita.

Sin embargo el Cédigo de referencia en el artficulo 2225--
dispone: “"La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del
acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo dispon-

ga la ley",
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Asimismo el articulo 1831 del citado Cédigo, estipula :--
"El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan--
tampoco debe ser contrario a las leyes de orden piblico ni a las bue
nas costumbres".

En consecuencia, concluimos que la causa ilfcita, es de--
ciy, 1a causa contraria a derecho habr{a originado siempre, tanto en
el concepto clésico, como en el nuevo concepto de la causa, la null
dad del acto juridico, pero ahora se dice que 1a causa ilfcita se -
tiene por no escrita, ya que no origina la nulidad del acto juridi-
co; por el contrario, no perjudica su validez porque se tiene como
no puesta por el testador.

Trataremos de interpretar el citado articulo 1304 del C6
digo de referencia, que declara que la causa contraria a derecho.-.
se tiene por no pueata, ys que los preceptos citados, establecen -~--
que la ilicitud en el objeto, motive, fin o condicién del actp ~--
producen la nulidad del acto, de lo que se observa uha contradic --
éilén, pues la causa se entiende en el Cédigo Civil vigente como el
motivo determinante de la voluntad, y en tanto gque en un articulo -
se dispone que 1a ilicitud sobre el motivo determinante origina la_
nulidad, en otro, al emplearse la palabra "causa", se dice gue se -
tiene por no escrita. Esta contradiccién aélo puede explicarse con
siderando que nuestra legislacidén sobre testamentos, cuando emplea_
la palabra '"causa”, no la toma en el concepto de motivo determinan-
te de la voluntad al hablar de una causa ilicita.

Consideramos entonces, que el legislador gquiso dar otra ~
acepcién a este‘término. porque seria absurdo que un artfcule gene-

ral dijese que todo acto juridico con fin o motive determinante 11i
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cito es nulo, y a propésito de los testamentos derogara este princi
pio gue no puede derogarse en ninglin acto jurfdico, porque es un --
principio fundamental.

El C8digo Civil sostiene que la condicién es esencial, -
porque el testador ha subordinado a ella la transmisidn de bienes, -
de manera que si no se cumple, no debe lievarse a cabo dicha trans-
ferencia. Cuando la condicidén es ilicita, como el derecho no puede
reconocerla, se decreta entonces la nﬁlidad de la institucién.

En base a tal discrepancla, autores como bugult, Bonnheca-
se y Josserand propusieron emplear una terminologi{a mids precisa que
a la postre se vio cristalizada en la expresidn "motivo o fin deter
minante de la voluntad”, inspiréndose en la jurisprudencia contempo

rénea francesa, que vino a cambiar el concepto ¢lésico de la causa.
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D) NULIDAD, REVOCACION Y CADUCIDAD DEL TESTAMENTO QLOGRAFG.

Antes de entrar al andlisis de cada una de las causales -
de nulidad, habremos de conocer el criterlo que sostiene la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, sobre los conceptos nulidad ¢ - - -

inexistencia.

“Nulidad e Inexistencia, SUS DIFERENCIAS SON MERAMENTE__
TEORICAS .~ Adn cuando el articule 2224 del Cédigo Civil para el Disg
trito y territorios federales emplea la expresién "acto jurf{dico -
inexistente", en la que pretenden basarse la divisidén tripartita de
la invalidez de los actos juridicos, segdn la cual se les agrupa en
inexistentes nulos y anulables, tal distincién tiene meros efectos_
tedricos, porque el tratamiento que el propio C8digo da a las - — -
inexistencias, es el de las nulidades, segin puede verse en las si-
tuaciones previstas por los articulos 1427, 1433, 1434, 1826 en re-
lacidn con los 2950, fraccién III, 2042, 2270 y 2779, en los que, -
teoricamente, se trata de inexistencias por falta de objeto, no c¢bs
tante el Cédigo las trata como nulidades, y en los casos de los ar-
ticulos 1082, 2182 y 2183, en los que, la falta de consentimiento criginaria--
la inexistencia, pero también el C8digo los trata como nulidades.-
(Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial-
de la Federacidn, Sexta Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala, pig.-—--
751, (77)

{(77) 8. Castro Zavaleta y Luis Mufios, 55 Afioa de Jurls--

pgudegg%a Mexicana 1917 - 1971, Cardenas Editor, México 1975, -~--
pég. . -
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El testamento oldgrafo se puede declarar nulo en aque—--
llos casos en que no se cumple con los requisitos que la ley exige

para este tipo de acto.

1} Nulidad del testamento por falta de forma.- El tes-
tamento oldgrafo, hecho de puiio y letra del testador, que también-
se contiene en un sobre cerrado, que se deposita ante el Archivo -
General de Notarlas, haclendose constar en el sobre la circunstan-
cla de que en €1 se contiene el testamento, constituye un acto ju-
ridico formal en virtud de que la ley exige un verdadero conjunto
de formas gue al conjugarse dan la categoria o tipo formal corres-
pondiente a este testamento, de tal manera gue de no observarse --

estas formas, no llega a constituirse ese molde formal.

"Cuando no se observa la formalidad exigida por la ley, -
para los testamentos ordinarios o para los especiales, el testamen
to es nulo". (78) Asi lo afirma el maestro Rojina Villegas, pero-

esta nulidad, ¢es absoluta o relativa?
Al respecto el articulo 1491 del Cddigo Civil dispone:—"

"El testamento es nulo cuando se otorga en contravencidn

a las formas prescritas por la ley".

Remitiéndonos al! Capltulo de nulidades que para los ac--

tos jurldicos dispone el Cédigo Civil, encontramos que el artfculo
(78) Rafael Rojlna Villegas, Ob. cit., pdg. 340,
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2228 refiere :

"La falta de forma establecida por la ley, si no se trata
de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la le
sidn y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produ

ce la nulidad relativa del mismo".

Por consecuencia sostenemos que la falta de forma en el-

testamento que nos ocupa, produce la nulidad relativa del mismo.

2) Nulidad por error.- En el acto jurf{dico unilateral.-
no puede darse el caso del error destructivo de la voluntad, basta
con que se otorgue, aunque exista algun vicio o el sujeto sea un in
capaz, como sucede con el enajenade o el menor, para que exista el

elemento volitivo,

La ley no ha considerado que la enajenacién o la minoria
de edad destruyan la voluntad. Por su parte la doctrina tampoco lo
ha considerado asi{, y, por tanto, s8lo existir§ un vicio en la vo-

luntad, que originari nulidad y no inexistencia.

El error nulidad que vicia la voluntad s{ se presenta en
el testamento. Este error, es el que recae sobre el motivo determi
nante de ia voluntad, de tal manera que de haberse conocido ro se-

hubiese celebrado el acto juridico.
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El Cédigo Civil en el articulo 1813, al hablar de error,
estipula: "gl error de derecho o de hecho invalida el contrato---
cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de cual--
quiera de los gque contratan, si en el acto de la celebracién se de
clara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo--
contrato que se celebr§ éste en el falso supuesto gue lo motivé vy

no por otra causa".

En materia de testamentos la ley, al hablar de la nulidad,
menciona sélo el dolo y la violencia, Y en el capitulo respectivo
no se hace mencidén al error. Sin embargo, en el art{culo 1301 cita
do anteriormente se habla de la causa errénea que sea la unica de-
terminante de la voluntad del testador, la cual origina la nulidad

del testamento.

Son por consiguiente, requisites del error nulidad en los
testamentos, que aparezca en el texto y que sea el dnico que haya-

determinade la voluntad del testador.

El Cédigo Civil admite el error de derecho en el contrato,
y por una disposicién general que determina que las disposiciones-
relativas a contratos serdn aplicables a los otros actos juridicos
en cuantolno se oepongan a su naturaleza, podemos decir que en la -
actualidad el error de dereche, cuando recae sobre el motivo déteg
minante de la voluntad, origina la oulidad del acto jurldico en --

general y, por consiguiente, del testamento.
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Existen dos tesis que pretenden calificar, de nulidad --

relativa una y de nulidad absoluta la otra, al acto juridico afec-
tado de error. La primera considera que la acciédn de nulidad es -
prescriptible y, por consifuiente, la nulidad es relativa, ya que-
falta una de las caracterizaciones de la absoluta, aun cuando se -
reconczca que en este caso, como en todos los demis no puede haber
ratificacién del testamento . Concluyendo, el error puede ser --

causa de nulidad relativa y esto, lo confirma el derecho procesal

o0 bien, en términos generales, prescindiendo del articulo 3o0. del-
cédigo de Procedimientos Civiles, en que se considera que la heren
cia es una accién real, podriamos sostener la sequnda tesis o sea,

que el error origina la nulidad absoluta del testamento.

3) Nulidad por dolo.- Tanto en materia de contratos como
de testamentos, se alude al dolo como vicio separado del error, y-~
tal parece que el dolo por si mismo es motivo de nulidad. Sin em--
bargo, al tratar del error y del dolo en los contratos, expresamen
te se dice que éste serd vicio de la voluntad en tanto gue induzca

a error y gque éste sea el motivo determinante de la voluntad.

El €&digo Civil en el articule 1815 dispone: "Se entien-
de por dolo en los contratos cualguiera sugesti18n o artificio que-
se emplee para inducit a error o mantener en é! a alguno de los --

contratantes ... "

En materia de testamentos Unicamente se dice que es nulo
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el testamento captado por dolo o por violencia, y en la palabra --
"captado", tenemos un elemento suficiente para considerar que la -
voluntad ha sido falseada, es decir, que ha sido victima de un ---
error y que este error es su cavsa determinante, pues de lo contra

rio no se habria aceptado,

En consecuencia podemos decir que se entiende por dolo eh
los testamentos cualquiera sugestién o artificic que se emplee para
inducir a error o mantener en ¢l al testaéor; de manera que en la-
propia definicién se indica que en tanto que el dolo induzca a error,
vicia la voluntad: y en el artfculo 1816 del Cédigo Civil se re---
qQuiere gque ese error sea determinante de la voluntad, pues al efec

to estipula:

"El dolo o mala fe de uha de las partes y el dolo que---
proviene de un tercero, sabiéndolo aquella, anulan el contrato si-

ha sido la causa determinante de este acto juridico".

En materia de testamentos solo se presenta el dolo que -

provenga de un tercero, en tanto que en 1osAcontratos tenemos el -
dolo de una de las partes o dt un tercero. El problema de la nulyi
i

dad en el caso del dolo es el mismo que el de la nulidad aplicable
al erior, ya que el dolo originard la nulidad relativa en tanto --

que induzcy a un error determinante de la voluntad.

4) Nulidad por violencia.- La violencia en lo relativo-

a los testamentos, no sélo puede e¢jercerse sobre el testador en su
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forma fisica y moral, también puede e jercerse sobre sus parientes;
sobre su cényuge y en uno y otro case dard lugar a 1a nulidad del-
~..

testamento.

El Cédigo Civil en el artfculo 1485, al respecto estipula:

"Es nulo el testamento que haga el testador baio la anfluencia de-
amenazas contra su persona o sus bienes, o contra la persona o big

nes de su cényuge o de sus parientes".

El Cédigo no limita gqué clase de parientes pueden ser vib
timas de l1la violencia, ni hasta qué grado podrd considerarse vicia-
da la veluntad sequin el parentezco. En cambio, para los contratos-
se necesita que los parientes lo sean en linea recta o en linea co
lateral hasta el segundc grado; o bien que se trate de violencia--
sobre el cédnyuge. Por consecuencia, para los testamentos hay una -

mayor amplitud al no limitar la linea colateral a cierto grado.

El Ccédigo de referncia, en relacién a la violencia en les
testamentos, se refiere a la violencia moral; pero es una defini--

cién incompleta, ya gque debe también comprenderse la violeucia f£i-

sica.

El citado art{culo 1485, supone el caso de amenazag es de
cir, de violencia moral. Eu cambio, para los contratos se compien
de la violencia fisica y la moral,y ésta disposicién debe ser apli

cable a los testamentos.
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La nulidad que se origina con motivo de la violencia se-
considera como relativa para el acto juridico en general, por con-
secuencia el testamento sigue este mismo principio, pues asi l¢ es

tablece el Cédigo Civil en el articulc 2228 que al efectc dice:

“La falta de forma establecida por la ley, si ne se tra-
ta de actos solemnes, asi como el error, el dole, la violencia, la
lesién y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, pro

duce la nulidad relativa del mismo!

Concluyendo, el testamento otorgado bajo la influencia de
fuerza fisica o sujecién material a un poder externo, fisicamente-
irresistible, o bien, bajo la coaccién de la voluntad del testados.

estard atacado de nulidad relativa.

Por dltimo habremes de tener presente que si el testador
manifiesta su voluntad sin libertad, es victima de la violeacia;--
si no manifiesta su voluntad en forma cierta es victima del error-

o del dolo.
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6) Nulidad por objeto, motivo o fin ilicitos.- Cuando -

hicimos referencia a la ilicitud en el objete del testamento, esta

blecimos que para el testaﬂento,‘ia‘ley‘no dedica un precepto es-

pecial que determine la nu, elativa, ya absoluta del acto

cuando el 6bjeto de est si6n de bienes es Llicita: por -

consecuencia debe consxderarse-ataéado por nulidad absoluta apli-

cando a estos casos el értfdulo 89 del cédigo Civil.

7) Nulidad por falta de capacidad.- La capacidad de --
ejercicio es un elemento que sdlo se requiere para la validez -
en los actos juridicos es decir, es un elemento que se requie
re para que no se pulifiquen. Por consiguiente, la incapacidad--
es una causa de invalidez que origina 1a nulidad relativa del acto

juridico.

Ya vimos que el artfcule 1551 del Cédigo Civil estable-
ce una capacidad especial para el otorgamiento del testamento olé
grafo, al mencionar que sélo podrd ser otorgado por perscnas mayo
res de edad (ya dijimos que consideramos seria mejor hablar en --
este apartado de capacidad de ejercicio y no simplemente de mayo
ria de edad). Comc hemos venido sosteniendo, la contravencidn a-
este principic, acarrearia la nulidad relativa del acto, pues pa

ra la valivez de este acte seria necesario confeccionar un nuevo
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testamento observando todas las formalidades prescritas por la -~
ley, 1o que significa que no es suceptible de ser ratificado, si-
no volverse a otorgar en su totalidad, aunque de hecho, el acto -
juridico existe, es decir, el testamento oldgrafo otorgado sin la
capacidad exigida por la ley, tiene existencia juridica pero estd

atacado de nulidad relativa.

La Revocacidén

"El testamento es un acto unilateral revocable. Consiste
en la expresidn de la voluntad para después de la muerte; por una_
parte, esa voluntad puede variar y, por otra, el acto testamenta -
rio no produce ningin efecto sino por la muerte del testador. Por
eso es revocable. Puede decirse que revocacidn, en el caso, es el
acto por el cual un testador suprime la eficacia de un testamento_

gque habia hecho anteriormente".(79)
La revocacidn produciri efecto aunque el segundo testa -

mento caduque por la incapacidad o renuncia del heredero o de los_

legatarios nuevamente nombrados,

(79) +Arturo Fernindez Aguirre, Ob. cit., pfg. 497.
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El testamento anterior recobrari, no obstante, su fuer-
za, si el testador revocando el posterior, declara ser su volun -

tad que el primero subsista.

El articulo 1558 del Céddigo Civil consagra la revoca --

cién del testamento oldgrafo de manera especial, cuando dice:

"En cualguier tiempo el testador tendri derecho de reti
rar del Archivo General de Notarfas, personalmente o por medio de
mandatario con poder solemne y especial, el testamento deposita -
do, en cuyo caso se hard constar el retiro en una acta que firma-

rd el interesado o su mandatario, y el encargado de la oficina".

El anterior precepto legal nos permite interpretar que
el testamento oldgrafu es suceptible de ser revocado en cualquier
momento y no necesariamente por otro de la misma especie, pues po
drd ser revocado por cualquier otro tipo de testamento, siempre y
cuando el testamento mis reciente redna la calidad de perfecto, -
lo que significa, que deberd otorgarse observdndose todos los ele

mentos que exige la ley.

La Caducidad

La caducidad en el testamento consiste en la pérdida de
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su eficacia por causas ajenas a la voluntad del testador.

"Las disposiciones testamentarias caducan, seqin el Cé-
dige Civil, y quedan sin efecto en lo relativo a los herederos y_

legatarios:

a) S8i el heredero o legatario se hace incapaz de reci
bir la herencia o el legado.

b) Si el heredero o legatario muere antes que el tes-
tador o antes de que se cumpla la condicidn de que dependa la he-
rencia o el legado,

c) Si el heredero o legatario renuncian a su derecho.

La disposicidn testamentaria que contenga condicidén de
suceso pasado o presente desconocidos, no caduca aunque la noti -
cia del hecho se adquiera después de la muerte del herederc o le-
gatario, cuyos derechos se transmiten a sus respectivos herede ~--

ros", (80)

Testamento Inoficioso

El testamento ovldgrafo puede ser calificadu de inoficio

so cuando no se deje pensidn alimenticia, que el testador debe £1

(80) ‘Rafael de Pina, Ob. cit., pdg. 317.
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jar a las personas a que se refiere el articulo 1368 del Cédigo --
Civil. Pues asi lo estipula el articulo 1374 del mismo cuerpc le-
gal, cuando refiere: "Es inoficioso el testamento en que no se de-

je la pensién alimenticia, seqiin 1o establecido en uste capituloe".

Un testamento inoficioso no pierde su valor, sino en for
ma parcial a efecto de que se asequre la pensién alimenticia a las

personas que tengan ese derecho y fuera de esta modificacidn las -

demds disposiciones subsisten .

El efecte dnico que origina el cardcter inoficieso del -
testamento, nc es revocar las disposiciones testamentarias en gene
ral, sino permitir que se asegure al acreedor alimentista la pen--
sién a que tenga derecho, una vez que se ha asegurado esta pensidn,

subsiste en todas sus partes el testamento.

La pensién en estos casos queda a cargo de la masa here-
ditaria; es decir, debe ser afectada a prorrata por todos los here

deros.
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CAPITULO IV

PARTICULARIDADES SOBRE EL TESTAMENTO OLOGRAFO

A) INTERPRETACION DEL TESTAMENTO

El problema de la interpretacidn del testamento constitu
ye un aspecto especial del de la interpretacidn jurfdica en gene -

ral.

El testamento como acto jurfdico precisa ser interpreta-
do para el exacto conocimiento de la voluntad del testador. El in
térprete del testamento ha de tener delante de s{, como gufa y nor
te de sus investigaciones, ia figura del hombre razonable en las -

circunstancias del testador.

Los testamentos no se deben interpretar teniendo udnica -
mente en consideracidn palabras o frases aisladas, sino tomando --
muy en cuenta la voluntad del autor expresada en el conjunto de su

declaracién.

El uso de 1a hermenéutica es precisamente aplicable en -

el arte de interpretar los textos para fijar su verdadero sentido.

Se considera que el testamento es un acto juridico uniia
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teral, que contiene una declaracidén de voluntad que debe ser res -
petada, mientras no contraiga a la ley; cuando ésta manifestacidn_

de voluntad es clara no hay necesidad de interpretacidn.

El C8digo Civil en materia de sucesiones contiene varios

principios de interpretacidn, cito:

Art. 1300.~ "La disposicidn hecha en términos vagos en_
favor de los parientes del testador, se entenderd que se refiere a

los parientes m&s prdéximos, segin el orden de la sucesidn legfti -

[
ma“.

Art. 1382.- "El heredero institufdo en cosa cierta y de

terminada debe tenerse por legatario”.

Art. 1385.- "Si el testador llama a la sucesidn a cier-
ta persona y a sus hijos, se entenderdn todos institufdos simultd-

nea y no sucesivamente".

Art. 1286.- "Cuando toda la herencia se distribuya en -

legados, los legatarios serdn considerados como herederos".

Por regla general lo que se pretende con la interpreta-
cidn en el testamento es, sin duda, encontrar la intencidn que el

testador quizo manifestar a través de su voluntad plasmada en el_
testamento,
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B) EFECTOS JURIDICOS DEL TESTAMENTO CLOGRAFQ

Por la naturaleza misma del acto y porque el articulo --
1295 del Cdédigo Civil lo dispone, los efectos juridicos del testa-
mento se hacen presentes hasta en tanto el autor de la sucesidn de

ja de existir.

Dentro de los efectos juridicos que se origiran a causa_
del testamento oldgrafo, cuando éste es declarado totalmente vdli-

do, tenemos ios siguientes:

Los bienes del autor de la sucesidn se regirdn por la ma
nifestacidn de la voluntad del testador, y por consecuencia no ha-

brd lugar a la apertura de la sucesidn leg{tima.

El testamento surte sus efectos después de la muerte de_
su autor, en consecuencia la transmisidn de los bienes, derechos y
obligaciones del autor de la herencia, se efectdan hasta el momen-
to en que se presenta la muerte del testador: y es precisamente el
momento en que se verificard la transmisidn del patrimonio del tes
tador cuya finalidad es buscada desde el momento en que el testa -
dor otorga su dltima voluntad, haciendo la designacidn de la perso

na que continuari su personalidad juridica patrimontial.
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C) PREFERENCIA DE LA SUCESION TESTAMENTARIA A LA LEGITIMA

"En el sistema juridico mexicano, se prefiere siempre la
sucesidn testamentaria a la legitima, pues esta (ltima es solo su-
pletoria de la presunta voluntad que pudo haber tenido el autor de
la herencia. Sin duda que ello ovbedece a un enorme respeto por la
persona, y as{ se busca que las personas no queden sin decretar su
dltima voluntad que es respetabie después de muertas. Y una vez -
que una persona exptesa su voluntad en un testamento, siempre que_
el mismo cumpla con los requisitos de ley, es regspetada ia volun -

tad del testador".(81)

Es entonces importante saber que dentro de la sociedad_
mexicana, se estd facultado para que toda persona con capacidad de
ejerciciv otorgue su Gltima voluntad a través de un testamento, --
cualquiera que éste sea, sin embarqgo esa libertad de testar, como_
toda regla genera! tiene su excepcidn plasmada en la obligatorie -
dad de las personas que deben proporcionar alimentos a las perso -
nas que 1ependen erondmicamente del testardor, y aungue a los here-
deros institufdo: se les prive de to necesario para otorgar atlimen
tos a las personas que tenrgan ese derecho, el testamento en cues -

tidn, se deja plenamente vilido.

(81 ) Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, Cb. cit., pdg. 549.
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D) VENTAJAS, INCONVENIENTES Y OBJECIONES DEL TESTAMENTO OLOGRAFQ

Ventajas.- "El testamento oldgrafo es la forma mds sim-
ple de testar. Permite a las personas disponer de sus bienes para
después de su muerte, sin incurrir en gastos, prescidiendo las for
malidades m&s o menos complicadas y tomindose todo el tiempo que -
quieran para testar,as{ como para modificar o revocar lo ya dis --
puesto. Puede ser otorgado en cualgquier momento y en cualquier -~
lugar: por lo que esti particularmente al alcance de las personas_
enfermas y alejadas de los centros de poblacidn, para quienes no -
es f&cil acudir a un escribano a fin de otorgar testamento por ac-
to piblico. Le permite al testador mantener en secreto no solo el
contenido, sino también la existencia del testamento, garantizéndo
lo contra extrafias influencias y presiones. Si esas presiones se_
han ejercitado, puede en cualquier momento y con suma facilidad re .

vocar el testamento que no es obra de su libre y sana voluntad!(82)

En sintesis, estas ventajas versan sobre la facilidad --
que presenta el otorgamiento de ia Gltima voluntad; la economia, -
puesto gque los gastos que ocasiona son realmente insignificantes y
e] secreto en que permanece lo dispuesto por el testador es impor-

tante.

(82) s6antiago C. Fassi, Ob. cit., pdg. 125,



-127 -

Objeciones e Inconvenientes

Como inconvenientes principales del testamento olégtafo_

se han sefialado el riesgo de destruccidn gue en nuestro régimen -
legal est4 pricticamente eliminado con la exigencia de su depdsi-
to en el Archivo General de Notarfas, y en la circunstancia de =--
que no ofrece seguridad acerca del estado mental del testador en_

el momento de otorgarlo, que es verdaderamente seria.

Sobre el particular, el maestro Antonio de Ibarrola, nos
dice que el testamento oldgrafo se objeta por las siguientes cau-

sas:

a) “Porgque se presta a la falsedad y al fraude de que -
se hacen m4s f&ciles la sugestidn y la captacidn y permite falsi-
ficaciones, sobre las cuales los peritos estdn muy distantes de -

poder opinar con certeza.

b) Porque no deben otorgarse facilidades en detrimento

de las garantias que deben tener los actos de esta gravedad.

c) La relativa a la facilidad de la desaparicidén en -
las legislaciones que, contrariamente a la nuestra, no exigen el _
depdsito, 1o cual en realidad viene a someter la eficacia del tes

tamento a una operacidn ulterior y accesoria, que desnaturaliza -
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el testamento oldgrafo". (83!

En los pueblos acostumbrades a las fdrmulas rdpidas y --
sencillas, el testamento oldgrafo suplanta a los demds: por su --~
sencillez y su baratura es el testamento preferido entre nosotros

por las clases modestas.

Por su parte, Santiago C. Fassi, manifiesta sobre las ob
jeciones e inconvenientes del otorgamiento de testamento oldgrafo

las siguientes aseveraciones:

"OCbjetase al testamento oldgrafo que, siendo el acto de_
testar el mds serio y m&s grave de los actos juridicos, es ildgi-
co prescindir a su respecto de las solemnidades que se exigen pa-
ra negocios patrimoniales entre vivos, menos importantes. Agréga
se que, siendo el testamento oldgrafo.la obra personal del testa-
dor no siempre éste acierta en expresar claramente su pensamien -

to, dando lugar a dificiles problemas de interpretacidn.

Adem&s facilita la captacidn y priva de la dltil inter-~
vencidn de escribano y testigos para evitar que se teste en un mo
mento de pérdida de la razén. Expone a tener por vélido el testa
mento de un demente, mediante el arbitrio de darle al mismo una -

fecha anterior a la de su real otorgamiento. Puede perderse o --

(83) Antonio de Ibarrola, Ob, cit., p&g. 663



-~ 129 -

destruirse por caso fortuito o dolo; puede ser alterado o falsifi
cado, o negada su zutenticidad desencadenando pleitos en que 1la -
prueba y su valoracidn no es sencilla., Todos esos inconvenientes
no son tan serios e insuperables y las ventajas sobrepasan los ig
convenientes, como lo acredita su cada vez mayor difusidn, siendo
la forma preferida de testar en los ordenamientos juridicos que -
lo admiten. La autenticacidn de la escritura se realiza general-
mente sin mayores dificultades; los testadores se asesoran para -
evitar obscuridades e insuficiencias en el contenido, y el peli -
gro de pérdida se evita otorgéndolo en depdsito a personas o pro-

fesionales de confianza o guarddndolo en cajas de seguridad".(84)

Por nuestra parte consideramos que e] otorgar un testa-
mento olografc si es una optima opcién de que puede prevalerse -
todo sujeto que goce de capacidad de ejercicioc para manifestar-

su ultima voluntad.

Las ventajas que ofrece el otorgar un testamento de es
ta naturaleza vienen a justificar los intrascendentes inconvenien
tes que la doctrina ha encontrado en este acto juridico. Seria-
oportuno, entonces, dar mayor difusion a esta clase de testamen-
tos, ya que permite lograr esa liberalidad de los bienes sin la-
necesidad de acudir a un fedatario pdblico, manteniendo asf, con

mayor eficacia la discrecién y el secreto de esa ltima voluntad.

(84) santiago C. Fassi, Ob, cit., pigs. 125 y 126.
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CONCLUSTIONES

1. Nuestro Cddigo Civil, en el articulo 1295 establece
el concepto legal sobre la figura juridica del testamento, sin em-
bargo al haber revisado la doctrina nos percatamos que tal concep-
to es incompleto porque consideramos que deberfa quedar en los si-
guientes términos: "Testamento es un acto jurfdico unilateral per
sonalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz dispo
ne de sus bienes y declara o cumple deberes para después de su - =
muerte”. Las adiciones en acto jurf{dico unilateral, las considera
mos relevantes porque no todos los actos son jurfdicos; asimismo -
consideramos que el término unilateral cabe agregarse toda vez que
no es repetitivo de la palabra personalisimo, pues como sabemos la
unilateralidad se refiere a una sola parte, misma que es suficien-
te para otorgar ciertos actos jurf{dicos como lo es el caso del tes
tamento; mientras que el término personalisimo se refiere a que en
este tipo de actos jurfdicos no cabe representacidn alguna para el

otorgamiento del mismo, pues se considera un acto in personae.

2. Teniendo como apoyo la conclusidn anterior, conside
ramos por consecuencia que el C8digo Civil en el articulo 1550 re-
lativo al concepto jurfdico del Testamento Oldgrafo debe ser ade--
cuado en los siguientes términos: "Se llama testamento oldgrafo -
al acto juri{dico unilateral, personalfsimo revocable y libre escri

to en su totalidhd de pufio y letra del testador, por el cual una -
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persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple

deberes para después de su muerte.

Los testamentos ... "

3. Del conceptu de testamento, se desprenden dos - .
ideas con las cuales estamos de acuerdo, es decir, la primera se_
refiere a que el testamento lo podemos conceptualizar comu el ac-
to juridico ... a través del cual se manifiesta la dltima volun -
tad del autor de la herencia. La segunda idea es que al testamen
to lo podemos entender como el documento en que se plasma esa Gi-
tima voluntad. VYa se trate de un documento pliblico o bien de un_

documento privado.

4. Por lo que respecta a la formalidad, consideramos_
que el testamento oldgrafo es un acto juridico formal porque pa-
ra su existencia y validez es precliso que sea otorgado con todas_

las formalidades que exige la ley.

Los elementos que integrai la formalidad del testamen-

to oldgrafo son:

a) Que el testamento oldgrafo debe ser redactado y es-

crito de pufio y letra por el propio autor de la sucesidn.

b) Que ese acto juridico debe contener la fecha en que_
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otorgé. Al respecto consideramos que también deberfa incluirse -_
como reguisito la inclusidn del lugar en que se otorgue el testa-

mento.

c¢) Ese acto jurf{dico debe contener la firma autdgrafa_-

del otorgante.

5, El art{culo 1551 del Cédigo Civil establece que "ES
te testamento sdlo podri ser otorgado por la o las personas mayoe-=«

res de edad...
Los extranjeros ... ".

Ahora bien, nosotros consideramos, que el C8digo Civil -
al hablar de "personas mayores de edad", no es del taodo claro, por
que se presenta la situacidn de aquéllas personas que ain siendo -
mayores de edad sufren incapacidad legal para otorgar testamento, -
por otro lado no encontramos cudl es la razdn suficientemente ju-
ridica para impedir que los menores de 18 afios, pero mayores de --
16 afios, que se encuentren emancipados puedan otorgar testamento -
oldgrafo, lo cual se contradice a lo establecido por el articulo -
1306 fraccidn 1 del mismo Cddigo. Por ello consideramos que la --
ley en este artfculo ademis de ser rigorista al no permitir que --
los emancipados mayores de 16 afios puedan otorgar este tipo de tes
tamento, es también imprecisa dado que se limita a hablar unicamen

te de mayores de' edad. En consecuencia consideramos que el Cédigo
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Civil en el articule 1551 deber{a hacer mencién en todo caso, a -
personas con plena capacidad de ejercicio y por qué no abrir la -
posibilidad a los emancipados para otorgar a través de este testa
mente su dltima voluntad, ya que la realizacién de este acto juri
dico no perjudica a nadie, porque sus efectos juridicos se hacen-
presentes hasta el momento en que el autor de la sucesidén deja de
existir, biolégicamente hablando. Consecuentemente si una perso-
na incapaz otorgara testamento olografo, a nuestra consideracién

se estaria en presencia de una nulidad relativa del acto.

6. En cuanto a la nulidad proveniente de violencia fi-
sica ¢ moral para el otorgamiento del testamento olégrafo, el ar-
tfculo 1485 del cédigoc Civil, no es del tedo precise porque no--
establece si se trata de una nulidad absoluta o relativa, noso -
tros consideramos que serd una nulidad relativa en los casos en-
que se presente violencia fisica 6 violencia moral, o ambas, to-
dq vez que al desaparecer el peligro, podri revocarse ese testa-
ment¢c otorgado en forma viciosa, cumpliendo con todas las forma-

lidades que exige la ley.

7. En lo relativo a la nulidad proveniente por dolo o
fraude a que hace referencia el articulo 1487 del cédigo Civil, -
consideramos que, de presentarse en el testamento olégrafo, se -

estard en presencia de una nulidad relativa.



- 134 -

8. La nulidad que el Cédigo Civil preve en el articulo
1489 consideramos que se trata de una situacidn incompatible con -
el testamento oldgrafo, por la naturaleza misma de este acto juri-
dico, es decir, ya mencionamos que es totalmente secreto y gque pa-
ra su confeccidn se requiere que sea escrito de pufio y letra del -
testador, por lo que el de cujus al expresar su voluntad por sefias
o monos{labos, estari ante otro tipo de testamentos, pero nunca an

te un testamento oldgrafa.

9. El articulo 1491 del Cédigo Civil menciona una nuli
dad cuando se otorga un testamento en contravencidn a las formas =
prescritas por la ley, sin embargo por la naturaleza misma del ac-
to y porque el consentimiento del de cujus debe ser otorgado a tra
vés de la confeccidn del testamento por su puiiv y letra, considera
mos que podfa hablarse de una nulidad relativa pero si nos situa -
mos en el momento en gue ese testamento ha sido otorgado omitiendo
la forma prescrita por la ley pudemos considerar que esa nulidad -
pasaria de ser relativa a.nulidad absoluta, puesto que en todo ca-
so al morir el de cujus, ya no seria posible darle la forma exigi
da por la ley a ese testamento. Es decir, es preciso situarse en_
el momento en que ese tipo de testamento pueda ser calificado de -
nulidad relativa o absoluta, pues estar§ viciado de nulidad relati
va hasta el momento en que el de cujus deje de existir pues antes_
de llegar este acontecimiento en cualquier momento el de cujus po-

dr4 darle la forma gue exige la ley.
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10. Nuestro sistema juridico acepta tantc la sucesidn -
testamentaria como 1la sucesién legftima y se habla de una tercera_
que serfa la sucesidn mixta, que como ya vimos es aquélla que tam-
bién es 1lamada legftima pero que existe paralelamente a una suce-
sién testamentaria, toda vez que en dicha sucesidn no se dispuso -
de la totalidad de la masa hereditaria subsistiendo as{ una suce--
sidn testamentaria y una sucesidn legitima, a la vez. Ahora bien,
consideramos que la sucesidn testamentaria tiene preferencia sobre
la sucesidn legf{tima, porque gracias a la sucesidn testamentaria -
podemos conovcer cufl fue la verdadera voluntad del de cujus, lo --
que no sucede en la sucesidn legfitima porque esta viene a suplir -

1o que pudo haber sido la voluntad del autor de la sucesidn.

11, Por dltimo consideramos que las ventajas que ofrece
el testamento oldgrafo sobre todo en esta €poca por la gue atravie-
sa nuestro pais, son bastante favorables por la relativa sencillez
que reviste el acto, la economfa y el secreto en que le permite al
testador mantener su idltima voluntad, es decir, su contenido inte-

gro, asi como la existencia del mismo.
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