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INTRODU-:CION 

EN EL PRE33\TS ·:·RA8AJC VA; :OS A INVESTI·_jf\R LOS _:_,;.'·:-~-:1._~E;i)Sil'f~S HI_§ 

TORI~OS DEL HIJO POSTUMO EN LA SUCS5ION TSSTN-IS: :·tA'.{IA' r: :rcI.~,t! 

:)(' 1.-·.· t:L :JE::~ECHC' ROi4AtJC.:, POR C:Oi.JSIDERARLO Cür•10 FUi·:NTE IMPORTA!:! 

TE ~·· LA TR.A.NSCISIOr~' JE LAS INTITU 1:1or~:::s JUR1l)ICt...S ·:oNTENIDAS-

S>.: C:L 0SREC:10 0E SUCESIOi.J, (:IJi.J fiiJU . .::..1;,,.,:·, C~:·.;~ .::t. ,\,';T:-~·.::.:.):·~'.1 ':'E Sl-.J -

f:L DERECHO i·;c.-.~c..;;\tO, PRINCI?ALR~r\TE Y CCi·10 INSPIRADOR DE NUES

TRA LE..:iISLAC!Ci~ F-\1/IILIAR .t...CTUAL SL C001".iC ':IVIL JSL ESTA~O ~E

OAXM:.A u:: 1827-1827-1828, LOS CODIGOS ::rvII.E:S UEL DISTRITO FE

DERAL DE 1870 y 1884' ASI CCMO LA L:':Y DE RSLA'.:Im1>:s FAMILIA -

RC:S DE 1917; PCSTt:RIORfr~IHE: ANALrz;¡¡s:·;cs DIVERS.~S INTERPRC:TACIO 

NE:S )Uf~ SCSR:: ::L HIJO POSTUMO 30STI8NSN EN SL OE:RSCHü COMPARADO 

EL DERE:CHO r'RANCES, SL DERC:;'.HC ITALI.:,No, EL DC:RECHO ESPAÑOL Y

•V iJER~.:CHC ·Ü ~t·;AN 1 L.-\5 CUA:. ;..":S V ,\:U A'.'·l S~J L . .\ ;..·~·,~.';:;, .JE A:\ALIZ,\R -

E:L P'~('O.LF.i·lA, ;¡~5 NO s1~1 LOS ::FECTüS f'Ií·l1\L:-:s, ·n:r<.:<TNANDO CGN LA

I~lT:'.:~l·q'.=:T..\ClC~~ Y POSTU~.A. DE NUES'~"'.C COOIGO CIVIL VIGSNTE. 

NO ES MAS <us UN :\LALI ;rs . .iU:: .~ :.· .. ;~ ~R~ .:S ::;·,r,._~1.'1'.lr\CICN ~~c.s -

VA .; .-\TrUR :;L C/\i'iINO PAR/ .. r\TACAR U:J PROS!-'.-:l·~A A TODAS LUCES IN

TEHF.:s,:...:.JTE ._.~:: ::s SL '' HIJO PGS':~UMO ' 1 
1 ACEPCION :lUC: CONTISl~E 

CON pij:)ICN:.:S :.:¡.; SL' INTERPRSTr\CION Y APLlCAC!ON ::;¡~ NU¡;;S'f~O -

-O o O-



.)8 H HIJO POSTUMC ". L03 ;_..¡¡."'sq.::,r¡¡.:::.r ¡i-·o ~:::.>, . .= . .\."fG,H.;'-.IC·".S )' ES-

PECIALISTAS :::,; EL ?HGGLEí·lA :n:suE~AN e SINPL...:r.: -~;·:T:; i·:s; • .:rc:~AN 

S!N TOCARLO A F(."1N0C, RSHUYSNDO SU Sk\CT,\ H·lTZ;·:i··:-,,:TACION. 

TALES, 'f :~.·r,:,:LUSIC;~::s LCGICAS -~.- ..::sc.:\LO>iA:.ii.\S -:_u¿ t::S':'.·\S! ·:es~! - -

LIMA OISTIN:.:'.ICti SN SL ~~rrs:no s.<rsr· "TE. 

-O o O-



CAPITULO Pc<1:.:~:RO 

( 1) 
1.- ANTECEDS"!TES HISTCRICCS Et~ EL DGRt:':HO ROMAMO. 

El Derecho Suce:-:or-io encuentc:-a su fÜndam':'::ntctción en - -

Jnsli tui::ion0s ::uc a ...... nt:o del Derr·~:ho Ro1~1:::ino, tienen su nacimie,n 

to y P>.Volu::ión. Sn el Deri:~cllo Prcc 1 ~"·~--o 10~ rnmwnos dc-:-nJmine. -

b;;:in o clasi i i::ab.-!n al Den:!cho .Suce::.orio c:crno la ad ¡uisición 

PSR UNIV~~ST7A~E:~, dcntrc je lo~ ~~~:es cncor\•.ramo~ figuras 

C'O:"ílO l?: 

a).- ADJUISICION POR SUCSSICN. 

b) ,- TR~NSl-\ISIC'I< DE UNA HERSNCIA POil INJURE CESSIO. 

e).- BONORUM ADDIGTIO, :{Ue era c:cn el objeto de salvar-

l~~ manumi~iones. 

d) .- AD~UlSICION D;:; U" PATRn:c ilIO POH EL F.:FSCTO DE LA -

POT~STAD PATSRNA, ~JE L,~ M.r..NUS O DE LA POTESTAD DEL 

e).- 3CNCi1UN VEt~[Jl:'flO Y BONCHUM SEC1'IO. 

f).- CONFISCACTC.., L; cuzil se ori<Jinr,bu. <.ll morir lo~ 

ciL1~a~znos c~ndenactos 3 pena car·ital, muerte, esclavitud y ~~r-

dida de rl.erc:::i1os de ciuciadaní.u., por lo ciuc el fisco heredaoa --

su~ bienes. 

( 1.) .. - TRATAJ..:· ELEi-iS: l :'·\L J~ :J~;i:.i-..:~ 1.. :~c~•l:\l~O, PSTIT ¿;LJGE:NE: 1 

EUITCRJ,\L NA ·::-_:¡,..;,.L, I'RAl.J. D. JC'SS F·~R!·:Al~UEZ, 9a. -
E:l,IC, iE:X, 1971, PAG. 511. 



dentro del po.tcimonio de cu?.lri_uier :· .. ?-: :'nd fÍ~~:c-:l, IT"0r--~1 u 

unidad econ6mica, se ~ncuetc~ compr~n~ido el activo -1uc ~-~ 

constituye con los hicnes y el pasivo qt1e repres0nt~n 123 rleu

das. Como bien sabemos lLJ gor3ntía del pusivo lo consLituye -

el activo, cu~ndo l~ persnna tiene la vid~, 16gico es cu3ndo -

fallece sus bienes y ~t1s deudas se tr~nsmitcn ~ su heredero -

a título, ya. st:a univers,-,1 o p . ..i.rticula~, r.uh~isci~ndo ~~'.IS deu

das si l~1s h:1y, i µor consecu1~nci<J ::-.us bi.-'r1cs. 81 H12"redc~·n - -

es el representa~te o co11tinurl !or Jpl µ~tr\nionio del de CUJUS

SUCESIONES TRATI3J3, ya ·1ue :_;,, pers.~,n.:>.lidzid jurí.1:i.c~ .·~e ~xtin

gue con la muerte. 

En el Derecho Romano se proteg1a un triple interés, con el ob

jeto que tanto los herederos como lo~ acrecieres del ilE CUJUS -

por v!a del testamer1to se les garanti~ar~ y se aseguraran sus

acciones y obligaciones que entr0 ellos tuvi·-r"E'n, siendo és -

tos los siguientPs: 

a).- El intcr6s del difunto, y~ ~ue al existir t1n h8-

redero, 6ste cumple cor1 l~s chliJ~1cio11cs ·~ue el DE ~UJU~: con -

trajo en vida, evi tán(~o.:o.e 1-:i. 30:"10Rll!: v::;~Ji.JITTIO, •1ue l levab.=in -

a cabo los acre~~ces en lo~ '0r1es .ie ~ste. 

bl.- El int~r~s de loe acrecieres, ~1 ser ~1 !ieredero -

el continuador d~l r~trimonio ~el DE CUJUS, ror lo tanto los -

acredores tienen a :¡uien recurrir Fdra rP.cl ::;,;1<ar A] p:igo de sus 

créditos .. 
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c).- Interés religioso, en el culto privado de las fa

milias éstas tenían un gran respeto y temor a sus dioses y al

morir el Pater Familias, no debia interrumpirse su SACRA PRIV~ 

TA, siendo el heredero el continuador de este culto. 

(2) 
Para C1cer6n en su De Legib II, mencionaba la desagradable mi-

sión del heredero de continuar con las costumbres religiosas,

como era el que no se apagaba el fuego divino considerado par

las pontífices romanos como una fortuna del DE CUJUS que se -

trasmite al heredero. 

Debemos tomar en cuenta que se trasmitían todos los bienes con 

excepción de los derechos que se extinguían con la muerte del

DE CUJUs, dentro del derecho sucesorio. Juliano en su L. 62 1 -

D.de reg. jur., L. 17¡ conceptóa a la sucesión diciendo. " HE-

REDITAS NIHIL ALIUO EST QUAM SUCESSIO IN UNIVERSUM IUS QUOD -

DEFUNCTUS HABUERIT~ 3~ue significa, herencia es la suces16n - -

universal del derecho del difunto rt 

El heredero poseía una acción civil IN REM, que era la Petitio 

Hereditatis, sancionado por el Derecho Civil, por medio de la

cual el demandante quiere hacer reconocer en justicia, su ca -

lidad de heredero. Esta acción se podía ejecutar a diferencia

de la REIVINDICATIO, que se daba contra todo poseedor, Ónica -

(2) PETIT EUGENE, Ob. cit., Pag. 512. 
(3) IDEM. Pag. 512. 
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mente PRO JEREDE o PRO POSSESSORE. 

Possee Pro Herede aquel que est~ en pososi6n de titulo de here

dero o de BONORUM POSSESSOR. posee pro possessore, aquel que no 

puede indicar la causa de su posesi6n por poseer de mala fé y -

sin titulo. 

El Senadoconsulto Juventiano vetado en el a~o 129 de nuestra -

era, durante el reynado de Adriano cuyo nombre correcto era -

ORATIO DIVINI HADRIANI 1 estableci6 la petici6n de herencia con 

tra aquel que ha cesado de poseer por dolo, ya que contra éste 

posseedor no se pod!a intentar ninguna acción para recuperar 

los bienes que retenía indebidamente, por lo que esta figura 

de acción de petición vino a darle una mayor seguridad a los 

herederos para recuperar los bienes a que tenían derecho por 

v1a testamentaria. 

Antes de este Senadoconsulto, no existía esta acci6n de Peti -

ci6n de herencia, por lo que el poseedor cuando se habla des~ 

cho por dolo de las cosas que retenta, antes de la LITTIS-CON

TESTATIO no se podla ejecutar con él ni la petición de heren 

cia ni la REIVINDICATIO. Por lo que el demandante deberla de 

intentar su acción contra el nuevo poseedor. Contra el anti -

guo poseedor sólo tenia una acción ad-exhibendum, o una acción 

infactum. 
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Los efectos de la acci6n de petici6n de herencia, eran los - -

mismos que en la REIVINDICATIO con excepci6n de las resti.tu -

cienes que debe operar el demandado, y la extenci6n de los po

deres del juez. 

La forma de designar a los herederos se llevaba a cabo por -

dos formas: Por el de cujus o por la Ley. En el Derecho Roma 

no se otorgaba la preminencia de la voluntad del testado. so

bre la del legislador para la elecci6n de su heredero, y por 

medio de la Ley de las XII TABLAS, le concedía ese derecho -

al Pater Pamilias de designar a su heredero, quien sería el -

continuador de su personalidad. S6lo en caso de no haber tes -

tamento o que éste no fuera v~lido. la ley designaba heredero

llamado AB-INTESTATO. 

En la Ley de las XII Tablas se designaba heredero, eligiéndo -

lo dentro de la familia civil sin importar los lazos de san --

gre. 

La justif icaci6n de la sucesi6n testamentaria en los romanos -

era el deshonor de morir intestado y no dejar heredero alguno

por ser un indicio de mala sucesi6n, el presagio de la BONO -

RUM VENDITIO y de INPAMIA, por lo tanto la extinci6n de la - -

SACRA PRIVATA. 

En las instituciones de Justiniano, se establecié un princi --
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pie jurídico básico y con una trascendencia fundamental en la 

que los herederos por vía testamentaria no podían surgir a la 

figura jurídica del intestado al mismo tiempo, ya que su cali 

dad de heredero se encontraba bien definida en el testamento

as1 como l~s bienes que le fueran trasmitidos por dicha vía.

Por lo que el Derecho Romano consagró dicho principio de la -

siguiente manera: " NE::JUE IDEM EX PARTE TESTATUS ET EX PARTE

INTESTATUS DECEDERE POTEST" ( Inst. II, 14; c.f.1.7, De Reg. 

.Jur, L. 17 y su verdadero sentido es que no puede haber pa-

ra una misma sucesi6n un heredero testamentario y un heredero 

Ab intestato. 

El sistema del Derecho Pretoriano era el de crear una situa -

ción análoga al de un heredero, pero solo hacía un BONORUM 

POSSESSOR, que es loco heredis, a este tipo de sucesión se le 

llama BONORUM POSSESSIO. 

Entraremos ahora al estudio de la sucesión testamentaria. 

A).- SUCESION TESTAMENTARIA. 

La sucesi6n testamentaria que era la voluntad del DE 

CU.JUS, tenía como fundamental decisión tres ideas básicas: 

1.- Designación del heredero. 

2.- Adquisición de la herencia. 

3.- Cargas impuestas al heredero. 

La designación del heredero junto con las cargas impuestas - -
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al heredero, era la voluntad del difunto y sus efectos serían 

la adquisici6n de la herencia y ·por ende el cumplimiento de -

las cargas impuestas por el de CUJUS al heredero. 

Las formas de testar dentro del Derecho Romano, correspondían 

al Derecho Civil, al Derecho Pretorian~ y al del bajo imperio 

Debemos de empezar, antes de entrar a las diversas formas de-

testar, por enunciar la definici6n de testamento que Ulpiano 

nos dá en su L.I., XX, I. " Testamentum est mentis nos trae --

justa contestatio in ib solemniter jacta ut post mortem nos -

tram valeat "• Que significa es la manifestación legítima de

nuestra voluntad, hecha solemnemente para hacerla válida des-

púes de nuestra muerte. 

F. LASSALLE! 4 Aiguiendo a Quintiliano, nos dice : " El Testa 

mento romano es la inmortalidad romana ", por lo que Quin ti -

llano definió la muerte del DE CUJUS con el siguiente princi

pio: " NEQUE ENIM ALIUD VIDETUR SOLATIUM MORTIS, QUAM VOLUN -

TAS ULTRA MORTEM, queda otro consuelo después de l" muerte que 

.es la supervivencia de la voluntad". C5 > 

Yá antes mencionamos que no podía tramitarse una sucesión -

(4).- citado por Guillermo Floris Margadant Derecho 
Romano, Pag. 464. 

(5).- INSTITUTAS. Or. X. 308. 



•• e 

por testamento y al misrio tiempo por sucesi6n legHima, dicho 

principio se desprende de la siguiente definici6n que el De -

recho Romano aplic6 a los herederos,"NE:MO PRO PARTE: TESTATUS

PRO PARTE INTESTATUS DECIDERE POTE:ST, contrario a lo anterior, 

Guillermo Floris Margadartestablece, Que si unos siglos an -

tes de la. formulación de la Ley de las XII Tablas, la liber -

tad testamentaria ya se refería a todos los bienes del testa

do, que eran las RES MANCIPI y las RES NEC MANCIPI, dicha 

definición que dá Floris Margadant se debe a la raz6n que pa

ra los romanos eran más preciados los valores y bienes de las 

RES MANCIPI"ya que éstos consistían en 

al.- Los fundos de tierra y las cosas situadas en - -

Italia y en las regiones investidas del Ius Italicum. 

bl.- Las servidumbres rurales sobre los mismos fun --

dos. 

e).- Los esclavos. 

d).- Las bestias de carga y de tiro, es decir, bue~ 

yes, caballos, mulas y asnos, aúnque no los elefantes y los -

camellos, que desconectan los romanos en la época de la dete~ 

minaci6n de las cosas mancipi. 

Y no así las RES NE:C MANCIPI, y que éstas consistían, en los

corderos, las cabras y todas las demás cosas, incluyendo el -

dinero y las joyas, por lo que dicho principio que regia has

ta antes de la formulaci6n de la Ley de las XII Tablas, se --

(6) Ob. cit. Pag. 465, 466. 
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debla fundamentalmente a la clasificación de las cosas y valores 

que el ciudadano romano tenia en esa época, razón por la que 

en algunos casos pod{a presentarse un heredero testamentario 

en una vla Ab-intestato al mismo tiempo. 

Antes de entrar a analizar los diversos t~pos y formas de tes -

tamentos, debemos hacer notar el formalismo que llegaba a hacer

solemnidad al celebrarse dicho acto, ya que el formalismo aunque 

siempre existió, se asentó más en la fase pre-clásica del Dere-

cho Romano. En tiempos de Augusto se dió menos solemnidad a los

testamentos, los cuales demuestran al surgir nuevas ramas en la

sucesión testamentaria, al crearse figuras jur!dicas novedos~s -

como son el fideicomiso y el codicilio, además de la tendencia-

a interpretar más la voluntad del testador que el texto mismo -

del testamento, lo cual fué apoyado legalmente por el Senadocon

sulto Neroniano, y antes en la famosa causa curiana. 

B).- DIVERSOS TIPOS DE TESTAMENTOS. 

A finales de la República, el testamento romano sufrla una im -

portante evolución, en la elaboración de los testamentos ya que

originalmente surgió como un contrato y que posteriormente lle -

gó al concepto moderno de la declaración unilateral de última -

voluntad. 
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al.- En la legislaci6n romana y a finales de la Repó

blica se conformaron nuevas formas de otorgar testamento, por 

medio de las cuales se permitía y se aseguraba la Última volun 

tad del testador, ya que los diversos tipos de testamento que 

se crearon abarcan diversos actos y personas diversas. La 

forma y tipos de testanentos en el Derecho Civil eran: 

t.- TESTAMENTO CALATIS COMITIS. 

2.- TESTAMENTO IN PROCINTU. 

3.- TESTAMENTO PER AE:S E:T LlBRAM. 

4.- TESTAMENTO NUNCUPATIVO. 

5 .- n:STAMENTO PER AES LI9RAM PERFIXCIONADO. 

1).- El Testamento Calatis Comitis, consistía en que se podía 

testar en tiempo de paz, se hacía delante de los comisios por 

Curias convocados para tal efecto, Calata, en presencia de -

los Pontlfices, pues a la evolución de la sucesión, no sola -

mente interesa la transmisi6n del patrimonio, sino también -

la del culto privado. El Pater familias ante los comisios de

claraba quien era su heredero, aprobando éstos su elección -

lo que convertía al testamento en una verdadero Ley. El pro-

blema consistía en la facultad de lo~ Comisios de rechazar o

ratificar las disposiciones testamenoarias; para este tipo de 

testamento los Comisios se reunían sólo dos veces al año. 
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2.- TESTAMENTO IN PROCINCTU. Este testamento se permitía - - -

únicamente en tiempos de guerra y se llevaba a cabo delante el 

ejercito equipado y bajo las armas, El Pater Familias realiza

ba este tipo de testamento antes de marchar al combate, decla

raba su voluntad delante de sus campaneros de armas, ya que -

éstos representaban la asamblea del pueblo. Según comentario -

de Eugene Petit este testamento se utilizaba a veces como una

discreta protesta de los soldados contra 6rdenes de sus supe -

rieres, insensatamente peligrosos. 

3.- TESTAME:NTO PER AEST ET LIBRAM. Surgi6 de la necesidad de -

instaurar una nueva forma de testar ya que los dos anteriores, 

no reunian satisfactoriamente los prop6sitos de los testamen -

tos en virtud de no garantizar efectivamente la trasmisi6n de

los bienes y sobre todo la de sancionar si el testamento reu -

nía los elementos necesarios para su validez. 

Este testamento consistía en que los Juris Consultes aplica -

ban al Patrimonio de familia el modo de trasmisi6n usado para

las cosas mas preciadas como la Mancipatio. El padre de f ami -

lia mancipaba su patrimonio a su amigo, al cual le encomendaba 

oralmente ejecutar las liberalidades que destinaba a otras peL 

senas. A esta persona se le denominaba Familiae emptor y su -

papel era la de un heredero. 

Además el Familiae emptor tenía que presenciar el acto, con la 

asistencia de testigos, libripens, balanza, igual que si fuera 

una mancipatio. De aquí surge la interrogante de ¿ Por qué el-
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padre de familia no testaba en favor de su hijo7 ; al respec

to debemos recordar que la mancipación no era posible entre -

ellos. Tenlan con esta forma de testar el problema de que no

podían revocar el testamento, por lo cual hacia final del si

glo VI, el testamento Per Aes Et Libram fué perfeccionado, -

además del desuso de que cayeLon el testamento Calatis Comi -

tis y el· Testamento In Procinctu que estuvo en vigor al prin

cipio del siglo VII de Roma y que ya no se practic6 ni se ll~ 

vó a cabo en tiempos de Cicerón. 

4.- TESTAMENTO NUNCUPATIVO.- Este Testa.c;ento se dCept6 con -

posterioridad al testamento Per Aes Et Libram. Este tipo de 

testamento era oral y se hacía con la ayuda de una simple -

Nuncupatio, declarando en alta voz el nombre del heredero y 

sus últimas voluntades, se tenla que hacer delante de cinco 

testigos y era menos efectivo por ofrecer menos garantías -

tanto para los herederos como para el autor del testamento, 

ya que bajo este sistema existía el temor de que no se lleva

ra a cabo en la forma que lo hubiese dictado el testador. 

Gayo~ 7defini6 en forma pr~cisa ~l papel que desempeñaba el 

famillae emptor en la sucesión testamentar~~' definiéndolo 

como un heredero. Por lo que estableció en su II, 103, "Obin 

Familiae emptor, Id. Est Qui a Testatore Faliam accipi ebat

mancipio, heredis locum Obtinebat et ob id ei mandabat 

(7) Citado por Petit Eugene, Ob. cit., pag. 515. 
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s} .- TSSTA;-JSN'!'O PER ASS ET LISHAM P:RFECCIC.:'~AZ)O. La variwci.6n 

~ue ~e intrcjujo fuG que el famili3e emptor no se c~nside~6 -

c ...... r:;o un hcrcGt..:rc, :::ino c1.....,mo un<J ¡.y~esond en lú cuM.l el t~st,:i.,.~.:)r 

depos:t~ su c0nfi~n::~ y ~ue se enc3rga de e~tregar la cuce -

si6n al ver~ncter~ t1crcd~ro. Su 11ombre SQ insc~ibia en tabli 

l l4s 1ue q-1:::.d:ü)-!'I .z;1 ;n,'1.-·.cs del b:-_;t:o-1:..~c:-, Al F'éw1i liae Emptc.r -

no rP=ib1a l~ p~opiQd~d Juiritaria, ~ino ~ue era un mnndnta 

rio-derositario, de tal modo 1u~ los har~derc~ tcnihrl t1n~ 

acci6n rea 1 p:: r-" >o·...'.0'.r" recu~<?.t:a e- lo:::. bi t:n.0:: : n~cb" ::!2i:i~n te ve.o. 

didos por hl. Las va~i~c~on~s en el te~taMento Pe: Aes Et Li-

br3m de un ¡J~incipio, fueron 1ue a 6ste le daba el car~ctcr -

ül b-::-.st,_,:rent(..., cic• sr:r ir-rt~vocablc, pu'0sto TJc ::-omo acto bil.::ts. 

ral, no podíz:. <1nularte con lo v-,1untad Ce unrt so1..:t de las pa_;: 

tes ~jG~~s d~ ir ~c~n~~0Ado de un~ amplia publicijad) cosa 

poco de~cabl2 .... mute~t~ su~es~rla. 8sto se ca~bl6 por una 

s:_,n discr.-eci6n y :-:ar 1-'l idea d~ :1U·~ 01 t.ester1ento es una de

('.'ln:-?.ción unilaterül de la volunLd...: ¡:-~!'.'" lo t !nto fué C.esap:ir,g 

cie~do la Mancipatio, subsisti0n·~o 6nlc3~c·nt0 l~s tablas. 

A final~~ d~ .· ~poca Republic~n3 el pretor s{en:pre se incli

nó por ela:~or.~ir una simpii·:::i.d:.id •'!n 10.S form-J.s dt~ oto::-,:iar los-



te:-~ tai"~~ntos, al ::::;ncPder la Bonorum Possessio •I las ~ccsnnas-

indic~uas en l~ fabulae ~uscrita ~cr el tcst~dor y ~ell2dn ~or 

:;i~Le testiqos, ~~te se ~ceptab~ 01~ ti~1·ros de Cicer6n podtan

hDcerlo con i?l mi::;rr.o sello ( Sign~re ) pero abajo debían de e_§ 

.::ribir .5U non·'ore y el dP.1 testador ( Adsccibere ) • Cuando un 

t~st:.-:'1'11cnto c::t,:i.ba revestido tle esl:'..'. f:ir:nu. el pretor sólo exi 

c;ía ~~ 1Je fuesen ct1rnpl i rii1s l .:::is fon11a1.. idades del derecho civi 1, 

o' o:-g-3r.dc1 e:: ::..1 n~~cr:·d.i?co .i.ri:-:t-i tu ido 1 ~ Bonorum Possessio Secun

d\.ir-:-, TabuluL:is. en o;·} r0 ~1 nado de Antonio el. Pi~1doso, se cambió-

3.l 3onorum Posse::sio en cum rP, es decir .,uf"! el Sonorum Posse

scr .~u.::!J oiesc:J.rt2lr la~; ¡:-r.E=>tenciones de los herederos ab-intes

t:-,to, i'oon-tcn..-:·· 1,-) ~.,c·:nció;. de Colo a lr:t petición -ie her-encia, 

éste se concedió posterion.-~nle al edicto de r'\dr-iano ,:l ::cnce

c.:::!r :iJ Sx.c<::?¡:tio Jo1i en el test2r~ento en tiempos del derecho

del bajo imper-io, ~n ti~m~os dP. Teodosio II y Valentiniano II, 

~~.(~~0 ~us r?~l~s ~"~'~~el derecno civil, del dececho pretori~ 

n~ y~~ 1As ~~nstituci'>r10~ i~11·~rial~s. EstP testamento Sxcep -

~ io üolj est~ !"".n un.:l constitucióri j("' Teodosio II, del año 439-

( L.~1,Pr.C.de Tcsl~rr. III, ?~ l, 1ue entr6 e~ vigor bajo Jus

tinL1n0, consistí.; :..",~ ·1ue un.'.! ve".. escr:t.; e' :-e:::t:-•1-.=ntc por- el 

t0~t~d~~ ~0b~~ t~blillas, cerra~~~ en pd~te, si iuiere ~uacdar 

el secreto de sus ~:sposiciones, cnd3 t~stigo, lo mismc 1ue el 

t~~-n1or pone su s_1bscriotio ~ue es un~ breve menci6n escrita 
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el testigo pone su nc:nb:::-e, y ..:1 h·"':c:hc :u(: reali7.a; Su3·.:r.ibcr""-'

quc ~::ignific<:1 escr-ibir ..-i~b:i.jo d•.: ~ ·:, dis¡-io_;ici' :>.•:. '..esL~- - ...... _ 

rias cerr~ndoce desp6es l~s tahlillds y poniendo cada testigo

su sel lo ( Signar? ) y csc:ribi~·n•L' Sll nombre .. .:e::.-::.1 (:0:1 sel lo -

( -Adsc:-ibere l. 

:'oc!o se debe h·icer en un sc-lo .:'-~r.~.e>ao p:-obin1..~ndo e:-,t.1 c:oslum 

bre del derecho civil y t".:1 nún::cc (~t~ si(.!t.-,:. ts;:;tii~os l:>~ srülo!:: 

y la Adscriptio están tomad·.:;:: del cier.~ch·:: pretoci3no • 

.Subsistía aún :.::l tt:·stan.t.:!n'.:.o i·iuncup.:tt.~\.·o ¡Jw.r.·.j l-;_..,S ~.:: ·.1uer.Í:Jn -

testar oralmente. 

Tales inovacion~s en el t~stamcnL0 b2jo el d~rccho p=Ptorianc -

se aprecian con el anall.sis ~.isui12·nlc de los tipcf~ ri~ l·.~stJ.:"e:n-

to baj~ l~ 6poc3 del ~retor. 

2 .. - TSSTAi•!t..:.JTO NUNCUPA~'IVO. 

3.- TESTAi·!ZNTC DSL P . .;~JR!:: L. F'A·/C·~ )!'.,; S:..JS HlJOS. 

s.- Tt:ST . .:.:'l:::;:Tc H::CHC t:f~ EPCCA JE ?::s·r¿. 

o.- 'l'C:STA!·12NTUr:: A?UD AC':A .:ct::..i!TU: .. : .. 

7 .- TESTAi·;I:tJTUM PRT:: .:TPl 08LATtJ>".. 

1) .- TE:ST~i·.f:NTO MlLIT.~':?:. Estenr. Juli:l Cesar en ~1 ¡Jnrler, í'Or -



sus viclorias, em¡-·et'.6 ;i conceti ::,.... priv.l i~0:0~ e·:~.,,.~c~ ,:;:.~-· ¿,, ~.us 

soldados. Se formó desCe ~1l"!LV:? y Tr'lj 1no .:-1 derecho cc..,¡,'lún :.)a-

ralos militares teniendo un privilegio es¡~~rial en cuant~ a -

la forma. 

8n principio la manifestac!.ón de su vclunt.:-,d eL-a v51Lia Cf..! ---

escribiendo la sobre s.u escudo o tra:·.,1n=ol.1 -~cbre l, a:.-ena con-

la punta de la espada, ~u ''oluncad debe ser ~icrt~ y expr0~~1~ 
(8) 

seriamente."Gayo jt1slifica ~~te privile11io de forma h~ci~-

ducci6n y definici6n de orig~n ~n dl d8recnc rG~~nG es NIMIAN-

IMPERITIAM. 

Si tornamos en consideración las tiificultad~s de los milit~res-

dentro <!el c~mpo de batalla en~ ·11~raren.05 l~ justi!í=·~i6n ~ -

rnin2do IN PRCCINCTU. Le'.: milithrPs ·1o~~ba11 c1el ~r-ivilegio du --

rante Lodo ~l Li~w90 de StJ -~~~vi~lo, ~ero Ju~tini~nc lo 1iMit6-

al tiempo de ca~paA~, er1 la ~\J~ ~l ~:recho rrm~nc l ~ d~finía --

c~ro I~! ES?EUITIONIBUS. 

(.~í.a inmediat=i·:!ente S'J vali:lcz. Lo~ v~leyios de los solnArlos-

no :;-e limi:,-=-,':J-;~ a :- fonr.a, 

(8) PET!T EUG~N~. Cb. cit. Pag. 51~. 
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contenido, no vallan para ellos; no tenían que preocuparse por

la Portio Legitima, de la Quarta Palcidia o de la regla que "N.§. 

MO PRO PARTE TESTATUS, PRO PARTE INTESTATUS DECEDERE POTEST"~ 9l 

Además del testamento militar habían otros testamentos especia-

les que eran: 

2).- TESTAMENTO NUN~UPATIVO. Subsistía este tipo de testamento- ~ 

para los que querían testar oralmente, subsistiendo las demás -

reglas y principios que éste testa~ento tenia en el Derecho Ci-

vil. 

3).- TESTAMENTO DEL PADRE A PAVOR DE sus HIJOS. El cual podia -

ser verbal y bastaban dos testigos. Sn caso de se~ escrito, era 

suficiente una declaraci6n otorgada sin testigos. 

4 ).- TESTAMENTO EN EL CAMPO. Por la dificultad de encontrar --

ciudadanos libres que pudieran ser testigos, bastaba únicamente 

cinco testigos. 

5).- TESTAMENTO HECHO EN EPOCA DE PESTE. Para disminuir el pell 

gro de contagio, los testigos podían venir a firmar en visitas

sucesivas en un s6lo acto, ya que por sus características se h~ 

c!a en mucho tiempo su realizaci6n. 

(9) MARGADANT GUILLERMO fLORIS. Ob. cit. Pag. 469. 
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6) .- TSST·\:·!St\:'UM .A.!?LJ¡) ,A..CTA CC'NDITUM. Jue es hl"'Chc cor. interven-

clor1 da un~ .J~ori¿ad de f~ P6blic~, y ~sta autoridad conserva-

bc:i c:;te tipo de b .. '!st~r""1entos en sus archivo.s, sur-gl6 de la nece-

sidad de 1ue ¿l interesado st¡ilrdaba entre sus papeles el testa-

7) .- T:.::;TA··1S:~7:_:¡.~ FF-!:NCIPI OBLA..TUM. EstP tipo de testamento se -

d-spos.:. tab1 ~:i po~er de-1 °rnp'.2'!"3.dcc :-J-"lra s~r c~,riac.jado en el o:-ch,i 
( 10) 

vo ,ie} F-'llacio 

CAPACI:JAO DE TS::57AR 

El Test2dor necesita para ser válido un t~sta~~nt~ t~ner la ---

Te~tarnc~oti. Factio, y·:i que pu~de c::;tor en impc-:;ibili:~od de E:58t"-

e: tarlo po:- -=-ircun.stan,::i , especiales. Al !.-e.;pp<·to h"JY qu.: dis-

el e5erci~io rie~ ·~erecho de t~~t~r. 

( 10) .- Ob.<:5. t, p • .:i·1. ~- ;(:. 
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de tal concepto en el Derecho Romano se establecía el siguien
( 11) 

te principio que enunci6 '' Papiniano, que decía en su L. 3, D. 

QUI TEST FAC, XXVIII, 1 •• , Testamenti Factio Non Privati Sed -

Publici Juris Est " 

No era suficiente tener el comercio para poseer el derecho de

testar, d7bla ser concedido por una concesión especial. En un

principio únicamente los ciudadanos romanos Sui Iuris tuvieron 

la Testamenti Factio 1 sin que tuvieran esta facultad las si --

guientes personas: 

1.- LOS PEREGRINOS, quienes podlan testar según las - --

leyes de su ciudad pero no según el Derecho Romano. 

2.- LOS LATINOS JUNIANOS Y LOS DEDICTJCIOS, los prime --

ros poseían el comercium, sin embargo la Lex Junia les quita -

la Testamenti Factio. Los Dedicticios no pueden testar por no-

ser ciudadanos de nin~una ciudad. 

3.- LOS ESCLAVOS, no pueden testar salvo los Servi Fu -

blici, que tenían su patrimcnio y podían disponer de la mitad-

de sus bienes. 

4.- DE LAS MUJERES INGENUAS SUI IURIS que al permane - -

cer agnados a la familia civil 1 no podían testar. Sin embargo, 

si la mujer sufria una Capitis Diminutio mlnima y salía de su-

familia podía testar, de ésto se deriva la Coemptio Fiduciae 

Causa ,1ue rompia el lazo de agnación permitiendo real izar el 
(12) 

testarr.entQ con la Autorictas del tutor. Gayo, nos dice " Que 

(11) Citado por Petit gugene; Ob. cit, Pag. 518. 
(12) Idem. Pag. 519. 
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un Sena<lo :0r.~;ul to habido bajo .\dci.1no, hizo des.,non~cer estn -

~nc~pacid~d ( r,s.11,s ) ,, 

s.- LOS HIJC:S ~E F'n.i!ILIA, las muj~res IN M!d>!U y las - -

~ERS~NAS IN MANCIPIO que no tien0 patrimonio. Los hijos podtan

rlisponec del Peculio =astrense, concesi6n qu~ baja los primeros 

em?2ra~ores se hi~o a lo~ hijos de los militar~~ y Adriano la -

con·::e<..iió a t:ítulo def-initivo, aún cie:->~'ués de t0rminr"Jdo el servi

cio. Po-~r-;1 e1 Peculio Cua.si-Castrense ne ·-;e c>:irg6 el derecho de 

lcsl:ir, 1:-d~s ·1ue sol21rn::ntc bnja Justiniano, y los hijos de fami

lia r·~ ": ¡:::J:jÍ ~n !·estar- :--:0b!'.'"P. lo~ b.:.enes Adventicios. 

6.- Los TS5TIGCS que habiendolo sido neg0~nn su testl -

n•onio, lu Ley dí..~ la~ XII Tablas los l L:irnaba Irnprobi Et Intcsta

biles, escas personas no podían ni testar ser lesti~os ni ser -

instituidos herederos. 

DSL EJE:Rf:TCIO Dt=.:L D~>:t::.:>-lG ~E T::STAR. 

Adem6s je 1~ c~pacidad de tRst~r es n~cesario poseer el ejerci

c:io de !?.':=e der~cho e!1 el momento de hacerio. El ejercicio de el! 

te :ler<.:?cho se puede perder des pues de h<berlo utilizado sin a -

fect~t" la vnl1.CPz, ciel b~st;ir1ent.o. Las persnnas 'lll;? no tienen el 

derecho de t 0 star son: 

a).- Los Impt.ib·:?--os Sui Iuris, '1'd r~~H?s c:l -:;:::r rr-.:•non~s de 

-;.t1, "fios, no tenien P1 jui.sio n0cesa:--io pu:'."N un 7"tr.to tan impor 

t;:mb-:! y !'.'.ofo !:"Od{-1 n"Jr.Arlo por e" l'~·s ~l jefi:" ~e fn-nilia. 

dos. 

: 10 L i e nen el reme r -
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comercium oÚn-=iue es Válido .,,.1 ter:;t~rnc·nto hecho untes dr-

interdicci6n. 

d).- Los Sordo-i·1udos, si su enfer.m~~--~d es total, sL 

fu& por accidente y antes hab!2 realiz~do t1r1 tastR~ento ~ste-

es válido. Sólo alc:"lnzo éstn incar-<~c~d11d 2. lns Sot·do-mudos de 

n2cimiento. 

cautividad no es v~lido, pero si no hace antes de l~ c~utivi

dad y vuelve a su hogar, en vi1·tud ciel Ius Postliminit; es vn

lido; 11En virtud de un..; ley ll;:i.m~da Cornelir1 ""!:Jt.dt.lP-ciÓ :.1u.-. si 

el test~dor muere en manos dnl enemigo s~r1 haber sid~ esclavo, 

el b~stamento es válido, 2plic2ndc .. 1 b--·1~ticio ;:'::". ¡:.;incipio 

de Beneficio Leqis CorncJiae ( Paulo, S.111,4 1 8 )~ 

) • - T:::3TAMENTCS RUPTUn. 

Pod1a darse =1Ue un test=.mento fuer3 v,J.lido al hacerse y que --

posteriormente resultHra ineficaz ~nr nlguna cal1sa del testa -

mento, en esto~ casos rccibÍ3 dif~r~nt03 n~mbres: RUPTUN, IRRI 

TUM, DESTUTUM, O DESSRTUM. 

Tales nombres significan 1ue e] testamr~nto queda roto y sP da

ba en dos casos: 

a} La agn.:::.ci6n dP 11n hPt-edero suyo ( del tPstador ) ,y 

b} La confecci6n de un nU"?VO testcimento. 

En ~t1·,n~o a la Agn~ci6n d~ tln ~~rr!r!~··~ 3~yo o 5Up~rvlv~r· L2 

(~:;--3ción viene d?. AD NASCl : r . .>ci·,.· ---'.:o ':t0:. 1 • .1n hcrcc:c .. · '~'-Yo), 

fe :.i~ f afT' ~ l i -=i -



. al testar si tiene un hijo heredero suyo, debe instituirle o desh~ 

redarle, de otro modo el testamento seña nulo ab-initio, si aplicamos 

esta regln, al nacer un heredero del testador, el testamento queda n1E. 

tum o roto ésta siruación se podía presentar en los siguientes casos: -

lo. ) Si después de la confección del testamento le nace al testador un 

hijo legítimo; {hijo postumo); 2o.) Si el testado~ tiene bajo su potes

tad al hijo y al nieto; al hacer el testamento, el hijo sale de la fami

lia, y el nieto se hace heredero suyo del testador y; 3o. ) El testador 

adopta un hijo después de haber testado. 

Analizaremos prineipalmente la primera de las causas de la in--

validéz: Si después de haberse hecho un testamento, le nace al testa-

dor un hijo legítimo viable, éste es un hijo póstumo, y en este caso -

se hace heredero suyo, es un póstumo suyo; por póstumo debemos en

tender lo siguiente, según Petit. EugeneC13J: "La palabra Póstumus" en 

el sentido etimológico (POSTERUS, POSTERIOR, POSTIJMUS), significa 

nacido despu6s. Ulpiano, en la L. 3, E3, D., de injust. rapt. XXXVIII 

" 3, emplea también posterior en lugar de postumus. Los Romanos de-

signaban a veces por postumus al hijo nacido después de la muerte del 

padre. (VARRON, DE LING. LAT., IX, 60, 61, FESTO, VEASE POS

TUMUS. PLAUTO, AULUL, ACT.,II, S.C. 4, V. 161); de donde ha --

(:13) Petit Eugene, ob. cit., pá.g. 534 
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venido nuestra mala ortografía POSTHUME (POST I-IUMUM). Pero en -

nuestra mate1ia, los ju 1isconsultos han considerado a la palabra en su 

sentido general, y se comprende poi· poso.1mus al hijo nacido después -

de la confección del testamento del Jefe de familia, lo mismo si el tes 

tador ha muerto o est.1 vivo. 

Ahora bien, el testador podía de antemano instituir o desheredar 

al póstumo suyo que naciera de su mujer dentm de los diez meses -

después de su fallecimiento. 

Era la excepción de la regla de no poder insti0.1ir personas in-

ciertas, por lo tanto los hijos debían ser instituidos o desheredados -

nominatlvamente, y los hijos bastaba que se hiciera inter cetcros, con 

la obligación de dejarles un legado, demostrando así que se les tenfa 

presente. 

En el año 28 de nuestra era, la Ley JUNlA VELLElA , estable 

ció la regla ante1ior, por lo cual el testamento era ruptum si el pós

tumo suyo ha sido omitido. 

Al respecto un texto de las reglas de Ulpiano<14> (XXII, El9}, -

decía resumiento la reforma de la costumbre y la Ley "JUNIA VE- -

LLEit\ EOS QUI UNTERO SUNT, SI Ni\Tl sur HEREDES NOBIS FUTU

Rl SINT, POSSUMUS INSTITUERE HEREDES; SI QUIDEM POST MOR-

( 14l Citado por Petit Eugene, ob. cit., pá.g. 536 
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TEM NOSTRAM NASCANTUR, EX JURE CIVILI: SI VERO VIVENTIBUS 

NO BIS, EX LEGE JUNIA ". 

Para otros autores sostienen la teoría que conforme a las reglas 

del derecho Romano, se consideraba como POSTHUMUS , a aquél -

que nacía después ele la muerte del testador y p~r 'POSTUMUS a aquél 

que nacía después de haberse hecho el testamento. En nuestro derecho 

vigente muchos autores han sostenido que por hijo póstumo debe enten

derse únicamente al que nace después ele la muerte del padre, sin que 

tenga derecho a su parte correspondiente dentro ele la sucesión, confu!!_ 

clienclo preceptos, como son el hijo (preferido), PREFERIDO, póstumo 

en cuanto a que nace después ele muerto el testador, y póstumo que na 

ce después ele hecho el testamento aunque el padre viva. 

Ahondando más en el derecho Romano, encontramos acerca ele -

los hijos póstumos, la siguiente división: a) POSTUMI LEGITIMU 

nacidos después ele la muerte del testador; b) AQUILIANI nacidos -

igualment0 después de l:i muerte del testador, a su debido tiempo, de 

un hijo preclifunt:o; e) VELLEIANI o JUNIANI , nacidos después ele la 

confección ele! testamento: el) QUASI-VELLEIANl , que adquiere la -

condición ele sui después ele la confección del testamento por la prem~ 

nencia del suius inmediata, u; e) }ULIANI o SALVIANl , o sea los 

que han mciclo o se han vuelto sui después del testamento por la -

pre-muerte ele un suius . 
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Entonces conforme a la enumeración antes transcrita es póswmo 

legftimo el que había sido concebido antes y nacido después de la muer 

te del testador; el póstumo aquiliano, o sea el nieto del testador, nací 

do de un hijo suyo fallecido antos de la muerte del testador, y en el -

caso del l'OSTUMO VELLEIANI , o sea El Descendiente de un grado -

cualquiera que nace viviendo El testador y que cae en su potestad in-

mediata después de otorgado el testamento a menos que conforme a la 

Ley JUNIA VELLEIA , el autor de la sucesión hubiese instituido o 

desheredado expresamente al heredero legítimo considerando hijo pós

tumo en algunos de los casos antes mencionados. 

Completando lo ante1ior en el Derecho Romano, la previción del 

jurista, no podía comenzar ni terminar con el nacimiento de la criaUJ 

ra, sino que debía ir hasta los órganos del ser en el Claustro Mater

no, apenas la vida comenzaba a manifestarse en el misterio del mun

do la mente lúcida y precavida de aquéllos que crearon formas se.:!_= 

cillamente maravillosas para que el derecho naciera conjuntamente con 

la concepción, había de retrotraerse hasta la hora primigenia y rodear 

de garantías y ele cuidados al objeto de la gestación. 

Cierto es que en la mente ele aqu01los forjadores del Derecho -

positivo, existían bmmosas concepciones filosóficas acerca del clere-

cho de los seres libres y de los esclavos, pues no se podía explicar 

que el hijo del esclavo o del liberto podían gozar de análogos privile-



26 

gios y derechos que el descendiente del ciudadano del Patricio; cierto -

que fueron precisas las guerras fraticidas que llevaron un desarrollo -

de siglos hasta que el Espartaco junto con el filosófico Imbuido del - -

cristianismo, para que se comenzara a colocar en un mismo nivel a -

los engendros de los vientres humanos, sin consideración al linaje so

cial y político, siendo también evidente que no todo comenzaba ni ter

minaba con la regulación de las relaciones entre c1iaturas que habla-

ban, comían y hacían la guerra, o se consagrabttn a cualquier menes

ter de la vida; antes de su presencia en la reulidad sencible y después 

que hubieron de curnpli r su ciclo vital, eran objeto de leyes y de pre

ceptos en relación con aquéllos a los que una vez, esruvieron ligados 

por la sangre o por el mandato legal y con los que seguían ligados en 

la ficción jurídica. 

No es, pues, extrai'ío que el hijo póstumo haya sido motivo de -

numerosas leyes 01iginadas en otras tantas etapas de la cultura juríd!._ 

ca formal, se tenía la obligación a cargo del testador, o sea, el de -

no pasar en silencio de los sucesores ab-lntestato de la p1imera cla

se, sino de instituirlos o desheredarlos expresamente. La Jurispm-

dencia reconoció este derecho en la primera clase de herederos ciVi

les, o sea de la clase de los sui, siguiendo el espíritu del ordenamie.!!_ 

to familiar Romano, a base del cual los sul eran moralmente condómi 

nos de la sustancia familiar. Era una categoría especial de los sui, -

o sea, todos los que por nacimiento, adopción, adrogación y en el de 
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recho clásico por conventlo in monum adquieren la cualidad de sui 

después de la confección del testamento. Estos no habían sido come~ 

piados por el testador; por consiguiente, su supeivivencia anulaba nec~ 

sariamente el testamento (TEST1\MENTIJM AGNATIONE POSTIJMl RUP-

TUM). Poco a poco la ley y la ju1ispntdcncia, pusie1un remedio a é2_ 

te desorden, permitiendo institt1ir o desheredar en hipótesis a las va--

rias clases de póstumos que ya enunciamos en páginas antedores. 

( 15) 
Pietro Bonfante, nos señala "véase a cuentas sutilezas y ficción acu -

dian los Romanos para hacer compatibles los derechos del póswmo con 

la subsistencia de las suposiciones testamenta ti as. - lo.) Si el Jefe -

de familia testa, teniendo bajo su potestad al hijo y al nieto, únicnmen 

te es heredem suyo, el hijo; pcm si éste llegase a salir de su familia 

civil por muerte o por emancipación, se haría el nieto heredero suyo 

y el testamento sería ruptum . La ley Junin Velleia cambió esta re-

gla diciendo que la Institución o desheredación de ese hijo, impedirían 

la ntpturn del testamento el día que llegara a ser heredero suyo, por 

lo cual, dehe realizar un nuevo testamento: 2o.) La confección de un 

nuevo testamento, da lugar a que el ante1ior quede ruprum, el testador 

tiene la libertad de mocli[icar las disposiciones testamentalias, dispo--

niendo así de la totalidad de su herencia. Es necesado para que que-

de ruprum que sea válido ah imitio . 

( 15 l Pietro B •. lnst., de Derecho Romano, trod. 
A Larrosa 2nl. ed. Reus, págs. 642 y 644, parr. 217 
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Enúmtrumos en esta modalidad que era el único medio de revoca 

ción del wstamcnto, ya que en el testamento no se podía abrir los se

llos, borrar las disposiciones o desriuirlas, de éste modo sólo se ha

cia mas difícil la prueba de su última voluntad, concediendo al pretor 

la 'l30NORUM POSSESSIO All 1NTESTATG , o si existía otro testame1.!_ 

to más antiguo la BONORUM POSSESSIO SECUNDUM TABULAS 

Una constitución de Severo y Anronio (1&, mencionan que en el -

caso de que un ciudadano establece un 2o. testamento instituyendo un -

heredero por parte, sosteniendo el primero para el resto, aunque éste 

está roto, se considera como fideicomiso. En el bajo Imperio en vi! 

tud de una constitueión de Teodosio y de Honorio del afio 418, establ~ 

cía que los testamentos se revocan 10 años después de su confección, -

lo cual, fue ab::igado por Justiniano. 

Testamento Irritum. -

Se daba al presentarse el caso en que un ciudadano testaba sien

do capáz y sufña una CAPITIS-DIMINUTIA, puesto que no solo debía -

tener la testamenti factio en el momento de testar y al momento de su 

muerte, pues de lo contrario seña nulo el testamento. Sí antes de 

morir recobraba la testamenti factio, debía volver a testar. 

En el caso del Derecho Betoriano, el pretor concedía a aquél he 

Ó.6) Contados por Petit Eugene, ob. , cit., p5g. 536 



redero que lo hubiese sido conforme a un testamento válido y que el 

testador hubiese sufrido una capitis diminutio y vuelve a ser libre y 

29 

su! iuris antes de morir, se le concede la iJONOI\UM POSSESIO SE-

CUNDUM TADULAS de no haber heredero civil que pueda quitarle la -

herencia. 

Testamento Destitum o Deserrum. -

Queda sin efecto el testamento si el heredero no puede CASUS 

IMPOTENTIAE o no quiere CASUS VOLUNTATIS aceptar la herencia. 

Lo cual oa.irre cuando muere el heredero antes que el testador, pier

de la TESTAMENTI FACTIO o repudia la sucesión que le es definida. 

Si eran varios los herederos instituidos, el testamento sólo era -

destitum cuando ninguno de ellos recogía la sucesión. Si uno o alguno 

de ellos falta, se beneficiarían los otros, según las reglas de acrecen 

tamiento de la sustitución vulgar. 

o l • - Testamento Inoficioso. -

Un testamento válido AB INino· podía ser invalidado postetior

mente al ser declarado lNOFFICIOSUM . Ya hemos obscrmdo que -

el testador era libre de disponer de sus bienes en la fom1a en que el 

quisiera, pem en tiempos de la República se establece una nueva idea 

en el sentido de que el testador tenía la obligación hacia sus parientes 

más cercanos, a quienes debía dejarles una parte de su fortuna por -
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un deber de afección; OFFICIUM PIETATIS (1.7) y si no lo hacían los 

familiares podían atacarlo por medio de una acción llamada QUERE 

LA INOFFICIOS; TESTAMENTI , por el cual recurrían los parientes, 

injustamente despojados de su derecho hereditario, el testamento en 

cuestión pr~wocaba la sucesión ab intestato o logrando que se les re-

conozcan sus derechos para suceder conjuntamente con los instituidos. 

La Institución de la inoficiosidad, existía ya en tiempos de Cice

rón, provenía de la cosrumbre y fundamentalmente se fijó graí:ias al 

nibunal de los centurianos, que establecía las cuestiones sucesorias, -

bajo el Imperio, el proceso podía también ser sometido al Juez priva

do por un procedimiento ordinario, o acaso al matistrado, estatuido -

extra ordinem. Desde entonces, el ejercicio de la querella se hizo P!?, 

sible en las provincias. Esta Instirución surgió del Derecho Narural;

la equidad, por lo cual Gayo no habla de estos principios en sus Insti 

ruciones. 

En el derecho Clás'.co los que tenían derecho a intestar la quer:::, 

lla de inoficiosidad, eran los ascendientes y descendientes, ya sean a¡¡_ 

nadas o cognados del causante, y los hermanos y las hermanas quienes 

tenían derecho limitado, sólo ejercitan si el testador ha instituido a -

una persona vil, fURPIS PERSONA , solo se puede ejercitar por los 

(17) Venru ra Silva ob. , cit. , pág. 263 



31 

parientes con derecho a la sucesión ab intesrato , si había valios con 

igual derecho para obrar, se sigue el orden de la sucesión ab intesrato, 

aquf hay que hacer la obse1vación de que en Derecho Justiniano en caso 

de testamento inoficioso, no se anulaba sino que se hacía caer la inst!_ 

tución del heres irregular, colocando en su lugar al legitima1io y sub

sistiendo los demás disposiciones testamenta1ias, inientras que en el -

Derecho Clásico se anulaba el testamento, en el bajo lmpelio surgen -

2 cambios: La querella de inoficiosidad se extiende a las donaciones -

excesivas y se rest1inge como consecuencia del nacimiento de una nue 

va acción en cumplimiento de la legítima. 

Para que un pa1iente pueda ejercitar la querella de inoficiosidad 

eran necesalias las siguientes condiciones: la.) Tener derecho a la 

sucesión ab instestato del difunto si hay valios pa1ientes, se sigue -

elorden de la sucesión ab intestato . 

2a). Ser exluidos de la sucesión tcstamenta1ia sin motivo legit!_ 

mo los centuliones aprecian y establecen éstos motivos. 

3a) No tener otro recurso para obtener la herencia, es decir, -

no caer en algún caso de nulidad ab imitio, etc., surge una instiru-

ción llamada legítima, que se dá cuando uno de los palientes no ha si 

do excluido totalmente, se le ha dejado una parte en el testamento, y 

elE_roblema consiste en dilucidar cual era la cuota que hubiese recogi

do ab intestado, para así satisfacer el OFFICIUM PIETATIS . 
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Su definición que podemos tomnr, es la siguiente: 

"La parte que ciertos parientes debían de haber recibido del tes

tador, para que no puedan atacar el testamento de inoficioso". 

El sistema que se seg,ctfa en un p1incipio era determinado por los 

ante1iores, quienes decían que parte les tocaba a los herederos. Des

pués se fue estableciendo la ju1ispntdencia que fijú en un cuarto la Pª! 

te correspondiente a la legítima, así determinando el momento de la -

enarta legítima. 

En cuanto a la querella de inoficiosidad era una petitio heredita

tis , o acción real, en la cual se debfa establecer su cualidad de here 

dero legitima1io, y probar la inoficiosidad del testamento. 

Es parecida a la Actio INIURIARUM , por la circunstancia de -

que se basa en el sentiemiento de una injuria hecha por el testador de 

un pariente, no dejándole la parte que tenía derecho a esperar. 

La querella se extingue por: a). Muerte del legitimario sin ha

ber ejercitado la querella; b) Por prescripción 5 nños; el silencio ha 

cía presumir el perdón de la injuria, u; c) Por renuncia, si el legi

timario recoge una liberalidad de poco valor que le haya sido dejada -

en el testamento: considerando que renuncia a la querella. 

Los efectos de la querella son que si el demandante prueba su -

acción, el testamento queda anulado por completo, al ser declarado 

inoficioso. El legitimario recoge la sucesión ab intestato . Pem 

excepcionalmente puede ser anulada parcialmente en caso de haber dos 
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testamentos, y una fuera declarado inoficioso, y si el testador institu

ye a una persona honrada y a otra en condición deshon1usa. 

Si el legitimalio pierde el juicio, PlEHDE a LíLU!o de pena, todo 

cuanto se le hubiere at1ibufdo en el testnmenro. 

En el ·Bajo Imperio, desde Alejandro Severo hasta Constantino se 

hicieron dos innovaciones; sobre donaciones excesivas y una reestlic

ción al ejercicio de la querella, como consecuencia de una nueva Cons 

titución del afio 361, de Juliano y Constancio, consistía en que si el -

testador dejó a sus hijos ciertas liberalidades imputables sobre la legí

tima, añadiendo que si eran inferiores a esta legícima, quería que fue

se completada según el arbitraje de un hombre honrado; La Constitu

ción decide que los legicimarios deberán conformarse con la voluntad -

del testador, y no pueden ejercitar la querella ni contra el testamento 

ni contra las donaciones. Solo tiene la acción en complemento de la -

legítima. 

Jusciniano(1B) en el año 528 y a través de la" novelas 18 en 537, 

y la 115 en 541, modificó los siguientes. principios: lo.) Aumento el 

importe de la legítima para los descendientes. La cuota no ascendió 

a un tercio ele la porción intestada, cuando los herederos no pasan de 

cuatro, y a la mitad si el número de los mismos es mayor. La cuota 

( 18) Citado por Petit Eugene, ob. , cit., pág. 543 
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mencionada se dejaba a título de la herencia y no por otro título; 2o. )-

Decide que el legitimario tendrá derecho a la querella si no está insti-

ruido o legítimamente desheredado; 3o.) fija limitativamente las cau-

sas por las cuales la desheredación puede ser legítimamente pronunci::i_ 

da por el testador, y le inpone la obligación de indicar en su testamc~ 

to la que le hace excluir al legitimario (NOV. 115, C., 3 y C. 4)(19>;-
4o.) Decide que la querella intentaba con éX!to no causará en lo suce-

sivo la caída completa del testamento. Las Instituciones quedan anula-

das, pero quedan los legados fiduciarios y manumisiones. 

(19) Citado por Petit Eugene, ob., cit., pág. 543 
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A).-

El C6digo Ci vi 1 de Caxaca terna 1 t'"'IS (:Or.CET tos _p1i:: se h?.bÍ :n --

aplicado en el Derech~· R~n:an0, d5ndcl~s otro ~r~t·•~1ic1~t.o lo -

gr~ndo una.mejor definici6r1 ~~ tcst=~·-r~•1co y d~l nijc p63tumo-

dñ nos dá un ccncepto .::Je teste: ... ··r.to ·1ue ;,.2 equi¡·JCa con ~l -

que se aplic:J. en nucslro Có~iq 1J .:ivil '3ctu?t, ,J.1 oton~~ :rl?. 11-

testador l~ fa~ultad d~ poder r~vo~~r ~1 trst~·-~·nto y ija dis-

desde el vientre r:aterno, ~s dec!r de~dc su c~11CP~·ci6n;•!l ju-

revocaci6n en los ~ctos en :1u2 afect~n ~us ~~r0chos, tnl y --

t.d y -:: )\1() rr: obs-

serV.:\ en los -~J ;.,;¡r.·¡'".~s ::i:·r!c:u)0:,: 

35 

ARTICULO 7:;1 11 El t.-:.::-.-:1r.'11:_c.: es ·1:-. .1 1. el test01-
clur dist'<Xl0 p.J.r.J. ;:. 1 :i··.·-.;:~ ":;,U'2 dr~:~re ,.;,~ pxi_;-.•·.~~ 

de l'.1 tot.:J}i,~.;d e> :-·<·t_..-. d'-°" ~.us b:•n·::.::::, ':' ~) -:uz-1: 
c!i:.¡:.·:;.~;:··jf,r p'l·'-:.-: r"'·--:'!."·'' 
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la defini~i6n rle tRstarn~nto es m§s avRn~ad3 y acorde a los --

ter,:;;l, por rn . .::dio ri.:"1 ·..:u;,i_ el te~:;t..;dor dispone Ce la totalidnd 

o ?~·~t~ de ~us bi~nes, agreg~~Jose a dicho ~=to ln facult~d -

Ac11?ano en suG inicio~ r10 existían y 1ue cu~ndo se otorgüron -

ARTr·::uLO 7E2 " F.JX:-! ser cena::. de :.-ecib~ r- r.oi- t··st. .i··.:n:-.L) bas
ta ser concebÍ.Co en la époc~-·· de la rr1u0rte del -
testa·-~·:n~. 

No obs l" :-ir te l H c .. -,n.:!cié:n o e 1 testar.en to sólo 
tendr!1 su efe-::to r:n el c.::~:::o :iue t:"_·l niño h.J.y:1 vJ. 
victo 24 hor·3S despl1e.s de su nr1c2.rr1 i2nto".· 

Df' ests- ¡:-recepto legal po:.1erncs r.::.mcluir r1ue ·~l l1ijo pÓst.!lmo -

se encentraba ya reg~larizado y bien dcf~nida su situaci6n --

re tuisit:o de que n~;:c3 vivo y ·iu~ se-'3 viable; cerno rccordar·c-

o1 con~cbido p~ra recibir por teslamcntc lH ~~~enc1a 1ue le -

AR"i'I::LiLG 614 " Tod:i dc:i:!ción ~ntre vivos hE-ch-:t por pc::·sonas
iue no tienFn hijos ni de~~~ndicnt·c~ vivo~ al -
tiernpo de lu don:J.ción, .::e ,·lla~'f.l~·:->r valor ¡ue -
scun estos d')naci~nes, y b•jc, -:-·.;·,1 ··1ier título
~ue se h2y" hecho, y -1Cm.'·Jü •· 1 .. :'o mtitu-:.:::: o 
r~mltner~tivns, y 3Ón l~~ qt1e 11~,·ln sido a favor 

~~~ ~~~~~~~~~~e~0~e0~~=~-~~~~;~r~, ~~7 ~~r 5~~~ : 

sortr ~l c1trn, ~2r~n :~ '~ ~~voc~bles de ple
no derecho pcir hab~r 5obrevs·n.idn al don:-mte un
hijo li;f_;Í~ 1 .-:'\0 ·'1Jn•11ie ;je?- tJt.St\lffiO O por ~O; leai
t im:icion d~ un 11 1 jo na.t·.;ral por el :n-1trirnonió -
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le ol donante un hijo po~turno C'l por 11 1 ~~itim.:1ciún d~ un hijo-

pende de los bi~~t·~ revocnrlos de la rlon3~i6n. 

los bienes dor1~dcs ~olosdi~rnte. 

ARTICULO 816 " L<J Ó:)n~i::ién p-:....,r-::·.,·~ne:~\'-~; {; ~ -:·...:. ?.l:: u-: :· f"'E'VOC?b~t=> -

~Ón c·~or1dc ~1 d~n·it~~~o h,~- n~ 1 ~a~~ en ~oseci6~-
de lo~ b:.:ri 1~!: nt;;·:"!o- y ;..\\1n ~u;:- h:1y.::? s:~:-: d~j.:.::1~c'--
·-~n :Jll:-·-=- ?0:- •.. ·):J:J':.Jr:.o --:r::-:..:..: ! .. - ·L·c~ :.:. .3~):)r(~1i-
nu e] hi_'o: ·:~1 ·icn7"';t~:-.:.-. ,_ '.,-1 - r~.-", ·:_•-
do ,~ :-,__;~,··-~tu ,,.. ::; fruto:: ¡.;ur 1, -~<' .:• .. 1 <.1J ¡ ii,· e 
r1.Jtt..: 'I'.·--·-.:; :1 •.:.. t":l la:..:; s~,1r., Ce.: P ~,¡ d!·~ '-•r. ·~1t ·:>l 
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nr:.iG~;r: ·11~c· :el niño :_, 3u le i timc1ci1~n or i1',1tri
•::0nlo '1..lb::·~c·.:·.:ntc le ~,.:;.y,')n :de notifi~·:Hjcs su -
f!cL~n::.·~~~··.::nte, nún -:!;~nn._..:; l :121-:cJ.r.da para volv·~r 
~ t.~·.,n-.-,r Jo·~ L: ··r,¿os U--:nad':' t"1¿.)':.· inb=-ntB.do r·o.§. 
t ... •-:ic::-1···~·:~ ·~.st.a n·..)·-:,,_ : ... - i~::...:T1 11 • 

0\ obliJar ¿l dcnatsri0 5 ~·2stituir t0dos lo~ frutos pcrcilJi -

· 1 .·~ ~u~ con r~~·tivo de lci n~r1~ci6n obtuve~ del do11~nte asi c2mc-

nj··n!·P..s y en forn<1 esµecL)l al nijo p6stumo. 

AM.7J·:uLC ·~17 "Los bi;..!r,e.'3 cor·p;enriicir.i:; t.c:n l•~ L~;nJ;cién revcc;:.-.cJ3 
de plPno d€r1?cho vuelven a enlra~ en el patrimo
nio dQl d0n~nte, li~rcs de tc,J2~ las hipotecas -
y :;~c9~~ r~~5~as por &l J~n2tario, s~.n que ~ue -
d:..;,n ::¡u.:d:Jr .s.11jeto.s .-¡, \Jn !::ubsidiai.-ia~t~nte, a le -
r~;:~titur~ión de 12 <~·.:>:.<:"' dt: la r..uj·-:1- del donatario, 
ni ~ 1 r'r.c !3 c.:in··1!:nci0n~s .11 ... :lcimont;::Q::; 11 

r.·c:-.,, ,:;l ;_,,.,._-:j ti· 1" p::-r ¡: -·~ ;-1..:t. 'rliL ·.11;: :· ~:nt•-, y2 ·1•;:· al o~:!.i-

AR~IC1JLO 818 11 La~ -n~ciones así r~vc~ad3s ne rod~~n revivir, 
ni t~~~r de nuevo su efecto pcr 1~ muerte del h! 
jn del aonante, ni por ~1?6n ac\0 ccnfirmativo;
' =: Pi don;~nte ;uiet"·- ~;·:'ílclC L:);:. ··i:;m~;, i)·~ne~ -
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al \!~~ .':"e dc-.n3L;':rio d1:-;:-;¡,u~.;::;: .:!r l -1 11•u: :"t•.:> .•· · :i -
jopo cuy0 n;~~lrr.if•nt1.:: L, ·r:·n __ , :.J.1. f"' :-.:.· 
deber- .:.:~:-.:·u'.:,:"l·~lo por un-, r·:_r.~v ~ li:-~:~r· .!'.'.":i:-in 11 • 

Es te ;::--r.:.:!C0.pto 

,.. ,·. : .: . e: i ~-. 

lr:·s t ~ ·-::5 r: · .l-' 



B) .- EL 'H~JO PO.S'i'Ui'·IO ::r: SL CODI~O .:rvIL ..JSL U!"STRIT0 y TE -
R?.I:'CJ<ICS FE.-S'~,\L:'.:5 ;)E 1870. 
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Sl Có:iigo ·ti:~ 1870 del Distrit · y Terrj türios F;;:derñ.les r.¡ant.uvo 

1n.~tittrci6n ccnocida como h1!rencia forso?R o legítima, se -

'JÚn J.=i cue>l el tr!!:L"'.·'.'~Or no poC.L:i dispcnr..::r de l.:: tot2lir~2d Ce -

~~s bier1es, sino t~11 ~~lo de los 1u2 ex~~!~1 a li1 ll~mada he -

renci3 l~~Ítima o s~a corresponrlientc ~ su conyuje a su aseen-

~icr~c y a sUE hijos 0r: las porcicn~= ~Ínimas q11e la prori2 --

cepci6n jur!~ica de les ~ijos r6~t1J~cs, en ru nto a su prete 

ric!6n, ~~e co~r~sronde a de alcuno o Je todos los her~der0s-

nclz.::'1:n des¡:uér. de a un rru::?cto -::1 t~s~¿-,dc:ir, am::. 1 la institu --

ri6n !e here~ero¡ Villicndo ÓniC~~~nte las ~~n·l~= y m~joras tes 

AiiTI'":ULC 3426 11 Por fallD d~ p0-!""~,..........,:.~.!..· 1 :;.d svn lrica[.)aces de -
ac1~uirir po~ tcst~r=r1~0 y por intestado los 1ue
no ~=-st.fm r:0nc<::=:'t-:lo:::. :::.1 t.iem~J::- .je la r:ou~rte del -
autor .:e la !1.:~~nc·a; o ~ue a6n cuAnd(1 lo est6n 1 
ne ::e>:J'l v~c::.bles ccn!"c:::-r:·e a lo C:i~pue::~:o i:=n el -
artíci...:.lo 327, o r;;:?c-iPren ~=h-"'2:->Ués de 300 días con 
t~dos desde la ~uert~ de aquel''• 

Dicho ~~~iculo int~rpretAndolo ~ r~nt~~~io ~~nsu, se le recono 

y viable, ror lo L~·~lo al hi~o p6stumo sP le oto~gaba y se le-
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on testamentaria o en ~u ca~o co11·-urr~r _i '.3 ''Í .. leq!tim<l co 

ne dere~ho ~dem~s 35cguraba el sumi11i~tro d~ 

ARTI2ULO 3484 11 La P!""etei-icif.in J.p <~ ~~-~·Jn::: o c~r.> '...·J·;;.:. 3 lo~:; fh~
::-r-.•C:ct:0:5 ·:..:n l in'.!:l !-·~Stt:l ~e2 -:¡u-: vi·12n .-t1 1'1':-::ir-

~~~~~o e~, l t ~.~:~~·,~;, ,'.-1 ~~1 ·~n~1,'t ~ ~1 ~,~ ~~ ~ t: ·~~.~:·~~1~~ '-~;~u~ 
herrder-c; r·-::-~·c. VJldr.~n l'-1!: ·:o-•nd,-;- y ;,,.,~·joré'l.3 -
0n =u3nto n-: :00an inof; :··i :.:;. " 

cho a 1::1 herenr:ic:, co;~10 ~-on lo.3 p.irl•.-:-.t.cs ~~!1 linc~1 L·~cta --

1ue vivc:m al momento del acto o ;u0 n-:. :c-¡n ..::en ¡:ost:eciori -

testar·enlo siempre y =uAn~lo no ~ean inofisios~s. 

AR'fI':ULO 3513 11 Si después deo in5tituid::i h2:re:i1:·r .. , un nlJO -
espúrio, sob:-evien,:" une. •i·.·t.qr .1 0 .::.; ~r.-~tit'.Ji 
do este o ~quel, sobrcv1~n~ uno le~1L1~0, la
h~r~nci~ debe dividirse c8nf~r ~ les Frtícu 
los 3464, 34ó5 y 34E6 ". -



42 

recibir la porci6n hPr0ditaria que les cor~csponder!a por --

estJr ~~ntro de l~ linea recta de los pari~ntes preteridos. 

ARTICULO 3514 1
' Si los hijos supe~v~nien~~s falle~ieren antes 

qtJC ~l test~rlor Vdlcra la aisposicion.'1 

Excepci6n ~ l~ regla general, en la que el testador si no hu-

t•":.:t .- en:o .s>?:-ti v~il ido s:.ernpre y cllando los supervinl!:r-ntes 

AR'i'I::ULO 3669 11 S! 1'e:;t";ir ~nto ne pi•'"!t"de su fu€!r~~a por el cam
bie d~ c~t~Jn r!~l te~ta(cr, ni por la superve -
n!.E·nr.:ie. de los hijcs; ;ulcn~s 0::11 •.~:::;t(' ca::;o pue
cen ej~rccr los d~rc:iics iu0 res~ccto de l~ le
gí tirr.;¡ l~2_corresponden • 11 

de ld m11 id:id l ~~·sL_,~·0~to, y~ ~ue este no pj~rde su fu2r~a 

po~ !~ ~Ll?~rve~!~nc~~~ Je los l1ijos 1 como recorda~emos en es-

;: ··nto al sobrcvcni r hi 1 :~~-; pÓsti..m1os t 1ntn =-•l ot.crg¿_>rse como a-

la ~~~cte de: aut~r, pe~~ ~n r~3lidad ~eja a s~lvo los dere -

chas -j~ los .supervenl!>nt!?~ r--lr~i ho'!ccr-lo:; v.::;ler ante los trlbl!, 

n:~:e::: y de invi:.,-:2"\r 1 ;-, 0: 1• 1 1 ~c1.1d ·:1el testar-e:; to y :i::Í obtener --

.-.u porción ~e~_:~ ti: . l"I ::¡ue ,. i ··:1en d:""!r"-~cho y i:~n ~l mismo acto -
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C).- EL HIJC POSTUMO ;:_::.; SL CCDIGO iJí::L .JIS'.:'í\! '- y '!'Eº=-~: .. ::~:cs 
FEDE~ALES DE 1884. 

El C6digo Civil del ~istr!to y Territorios Fer~e~~les d0 1864 -

se aparta :le 1 a he rene i a forzos.:1 o l egí t irna, l',1:-d des t.ac.:-,r- L:.1-

libre disposici6r1 del tcstndor en ~us bi~nes, mnr1luvc co~c ins 

titución for:--.osa la le9í:.irn.: ,-Je 10:3 p6sttnics !:n su <~rtículo --

1377, de mnner~ que dicho precepto contin6a imponiencio la ino-

rlo rio ha habido instituci611 en f~v~~ o cr¡ contra, de :~:1cr5 

lo.s: 

A~TT:ULO 303 '' P1rJ los ~fcclas 10g;les ~~lQ ~'? re~u~·· n~cido 
"--~l feto 1uf· Ce~prendidc :-:-i·..:e:-,.:· ····rite d'?l s·~n.o mn
t~=-r<·· n.Jce -::on fi JUra humana y ¡;.J0 •.riv~ 24 hor.:-3::; 
n.:it :r:i1r:-s, a ·~;, ::::-r..!:.-'-r.':.-•ric \'j\·0 ,:-,1 r~9~:~:.r.·:> c.::. -
vi 1. 11 

re1uisito indispens~ble ~uc 01 c2ncebiJa n~~c2 ~ivo y viable -

ARTICULO 3332 11 El .:J:;r.; r. 
dr ten::!r
P~";-,~;ión u 

icr1tc, d~~~0ndi~nt~ o c~nyu _ 
~1 :''T"'."'rt t":t"" d-~r'echo r1 '-"''.Ji'? l ::. 

1 ~:..-;e: •. --;:..--:nC~. ~., 1 1b: ·-~ i ·:,: ,-.. 

r·-:~t-.~rj_ 
¡-

:c•C, t.::;. 
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rnentc .::>n b.~:lo lo :u~ no r<?r-judi--;u(' est: c!er"echo 11 

:~oh~~~t;~~~u!~ ~!~~~~s~~~~~!-1~, ~~~t!~~~~r3~~~A: 
-':J!"".'W'"?ntc l~ porcién -;u~ le co:.-re:~tc·n'ierL1 col.'o
ri9rcrl':':r0 le']!tirllu si no hub: 0r:: t.::<.~t"r.lcnto, 3 -
ir,'-.;.nr:-;- ·1~e ?] --.:·:t;.l hu::-~:<?- c.!i.s;.::ue.sto exp~~~it 
rn•.:!n:.-F· ~:-.r;1 ·::·:.;.ci ". 

¡::-efundo -~·-·-~ 0l ·1c :., s.ir.ple ;.C?:-i.~ión alimcnli·-:ia, ya que el -

leC]~slador le d:.:i )2 ::.:'.!c,~:!.':arl de recibir integra la porción --

hc::-c--li t:ir:-i.:; ']ll'-'-' i::. cori.-es~:onCía corno un hcri:::~ero instituido,-

1\K~i"'ICllLC' 1,:r,9 tt Fo:.- f ?. l t ·::! ··:.\• -n-1 l i :'.t:d ::en ir r _,,i=1ac0~ de :=:_9, 
~ 1 1irl.- ..... ,1 ... t···;' ·:11-:,. y por inte~·L•-~'- los '.1uc -
~; -~-~-~é;-.. -~0n":c.~i :-::s ·:11 ".ie~.1¡:;0 dr- ln t.lU·~rtP. ri•.,,1-
;u•,::;.r Je 1 a h,-·r-.:. .:.:: ·u., :> ·~uc :-{in ·:;12!ndo lo 2s:·;'·n 
no :-r--n viable:..· -c.,.1::-orme a "'..o d s~.~u.c::-sto ¡:::cr- el
a~tí..:·....:~c 3C'1, o n.:::··~ren ·5e::; U·~ 

0

ie 300 df3s -
·:-=·•t·--,_._:_ ~ ,i·::~íJ(' : -'. ·-,1,~!""le de .-.1·:·1 1 "· 
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de 1870 en su articulo 3426, por lo que interpretándolo a con

trario sensu, el hijo p6stumo se le reconoce la capacidad para 

recibir y adquirir bienes por via testamentaria y por via Ab -

intestato, con la Única salvedad de que nazca vivo y viable. 

O).- EL HIJO POSTUMO EN LA LEY SOBRE RE:L,\':TONES FAMILIARES -
DE 1917. 

La Ley sob~e Relaciones Familiares se aparta de los cnnceptos

que sobre el hijo P6stumo se venían manejando 9csde el derecho 

romano, y en los C6digos Civiles de Méxi=o de 1870 y 1884 al -

no contener disposiciones juridicas que protejan al p6sturno, 

por lo que dicha ley s6lo regulaba otros actos y relaciones de 

la familia, tal y corno se describe de los siguientes artículos: 

ARTICULO 204 11 Puede reconocerse al hijo que aún no ha nacido 
y al que ha mueC"to si ha dejado descendencia". 

Este precepto conserva la definici6n que de hijo p6stumo sos 

tenla el derecho romano, al concederle deC"echos al concebido 

pero no nacido, desde el momento de su gestación. 

ARTICULO 207 11 El reconocimiento no es revocable por el que -
lo hizo; y si se ha hecho en testamento, aunque
éste se revoque, no se tiene por revocado aquél". 

Con gran certeza jur1dica éste principio no se opone a la revo 

cación del acto de reconocimiento, ya que si éste se dió por -

vía testamentaria no perjudica el contenido de las disposicio-

nes testamentarias. 

ARTICULO 292 11 Las donaciones antenupciales no se revocan pot"' 



46 

ARTr:::JLO 320 11 Sl l11 ~ :;:-0 -:::;c-:::r;( 1 i.._::~:.·.., ¡•_¡..:. :º jc-r- · 1 : :-·:> 1 :1 ,t.·-~-~ -

pot·?~·,tc1<l, •:>n e.Je.:.; ::-;,¿._~ 1 :::· .--~ •• : _-:~·, -:i1.1n·~~c:; 

fu'C're ,""'"'nr.:.•;·, \'-:.., nr''.:-;t::-dr tutor, I~11 •:u L...:;-~-.ot.:ir '1'. 

~; a::¡u~11o~ :· .. .:.b: ..! 1t:L:::.:'· 1.-~ ·.·.~0rc-· 1 ··.r· ·Ji: n 
de 1 ?6'.i. tur:10 11 • 

conoci~r.:er.to de 
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CAPITULO II 

EL HIJO POSTUMO EN EL DERECHO COMPARADO 

Habiendo analizado todo lo concerniente a los antecedentes hist6-

ricos sobre el hijo póstumo tanto en el derecho romano como en 

nuestros c6digos de 1828, 1870, 1884 y la L~y sobre Relaciones 

Familiares y los diversos sistemas extranjeros como son; el Dere-

cho francés, el Derecho Italiano, Derecho Español y el Derecho -

Alemán, en cuanto a conceptos que sobre el particular sostienen,

los cuales varían en la forma de analizar el problema, más no en

los efectos finales al rodear de cuidados y de disposiciones jurf 

dicas al hijo p6stumo. 

1.- En la legislaci6n francesa los juristas Planiol y - -

Ripert, '&Binan que la supervivencia de un hijo implica la revo -

cación del testamento, desde las ordenanzas de 1731, disponía que 

implicaría la revocaci6n de dicha disposici6n, siempre y cuando -

el hijo nazca vivo y viable, lo cual se contempla en los siguien

tes articules del C6digo Civil francés, que establece: 

Articulo 960; " Todas las donaciones entre vivos hechas por perSQ 

na que no tuvieren hijos o descendientes a~tual~~nte vivos en el-

tiempo de la donaci6n de cualquier valor que pudieran ser esas dQ 

naciones, y por cualquier titulo que hayan sido hechas, y aunque-

fuesen mutuas o remunerativas, incluso aquellas que se habían 

hecho a favor del matrimonio por quienes ne fueran los as - -

(20) uerecho Civil. Pag. 542. 
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ci6n Je ~n l~i;~ p-~~~~a: pur $Ubsiguicnte matriraonio, si ha nnci-

Con lo =ual tenemos que :3 ~upervivcnc~s de un hijo -

r..J.~ ... :==-o:, :...:g!tir.io o póstumo, e il,,.··gítimo al ser legitimada, rev2 

i:.. ~:: r-e r..:~¡:ho, por caus.:J de ingratitud y por ·.: ;:iusa rl:·2 supervenien-

(21) 
Au~ry y Rau cita~~ por ?l~niol y Ripcrt, eztab~ec011--

r...:vo::a.:.:.é:i d~ l~ d:."'n.;ición, .:; :·,,·o iiu·~ - - :.::. lcgitim~c..!o. L.::i:. efectos 

sup~~~ive~c~~ de un hijo, dc~lJc a ~ue l~ revocaci6n es de orden 



ci6n." 

:;ue se encont!""<..1ba Y':?. ~l:..Jl1íl.:l~O ~ 

:os códigos de 1328 y !370. 

(¿~) C~:i,-::i.!"., ::;.~g. ~~.¡.. 

49 
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1~ constnr1=l~ J~ d!~h~ ~evoc~ci6n, los hijoG no pueden sclicitnr 

1c :-¡:..:-n~!"O* .,.:·:a ~, ¡¡.::.::!::·=, ;:>ar ~o ~-.:~, dcduciraos ~.1ue 1.s a·=ción 

cmpo::>s:JrÍ:i h.::c;~r cjercltü.:.:'3 ::3. ?=-!~-1:.ir di:? lZ'I '7!'.l·'.:''!'."tc del test¿¡Cc1r. 

·.~n .:..5!. .:.e- ::..: _!1:, la ·-;;J;.,,ntL.J <11 hij::. p6.3turr.o de un0 r-evocwción 

de ·~~.:.c·::.:i !'.""~'J;.:..c:..:.::i6r., ,-:~ pla::.c e::.t.>:..::l~!::ido por , ,"] !cgislJciÓ" fr D. 

e~:~ !:1~: :- ~r~s=~~?ci6n de :~ ~~ci6n de ~~vo=íl~:.6n, ~~nfs~~~ 

sólc .:.;.u~, ::l 

=~.s ::.. .. 1.:.t:ó <:n ~.-.::~:: ::1UJ a:::Jst:rc!.:-i 1"" .~c:::6n :··:- :··"?·:c:::ac!.ó:i -:'n les -

t:~:-:'::...,--;·-:íl~:-3, y· ¡u..:, :::lo .::--: .?sl_üs -_,-,':::- ::-:,;:: 'l'.'1~ :i ~u:..c3.Ó;'1 di:- in -

;~~t!tud ~~: :~0raje~o ha:::!3 el t~2t3~~r, ~xc!uy~n~o d~clia Qcc!6n 

ººº 
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La leJislaci6n italii3na sostiene criterios se~ejuntes, 
(23) 

ca:no lo ~ode~.· .s consti:!tar con lL! O'¡Jinion de Francesco Messineo , 

opina 11 ~ue procede la revoca=i6n de los t2stsmentos en el caso-

c:ue el de Cujus hoyi3 hecho el tcsta;'7lcnto no tenien~:o hijos, el-

hecho Ce sobrevenirlc un hijc, determina la caducidad Cel t~sta-

r.iento, siempr-c y cuc.·ndo sea leg!.timo ( aunque sea p6stumo ) , o 

legitimndo o adoptivo 11
, ~u~d~njo ~in efecto el testam~nto, en 

trando en su lu0ar la sucesi6n legitima. 

Se discute si la inexistenciJ de un hijo se debe de -

e~uiparar il la ignora~ci~ de otros hijos existentes. Sl funda --

mento de la caducidad en cuanto al hijo p6stumo, cuya acepci6n -

proviene dcs:je el d2r-;cho ro.nano, co.-10 ya lo hemos analizado, --

se hace consistir ~n la ~anifestaci6n de uno voluntad de revo~a-

ción para el caDo de que no exista la desheredaci6n del hijo - -

?6stumo sobrevenientc. 

Sl C6di90 Civil Italiano sostiene :;ue la sobrevenien

cia ·:e un hijo póstumo ti.:n~ somo =onsccuen-::ia la r-evocaci6n da-

la donación, abriSndose la sucesi6n legí.Limu, ':J.l y como se est_e 

blece en el sigui2nte articulo~ 

Art:ír::u_lo 203; 11 La.; .-:anacio11·.:-s hc:::has por quien no tenia o igno-

raba tcn0r hijos o desce~dient2s legitimas al tiempo de la dona-

ci6n ?~~den ~er revocadas por la sobrevenicncia o la existencia-

de un hijo o descend~~nte legitimo del ~On3nte. Pueden ser revo-
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cadas, ademSs por el reconocimiento de un hijo nat~~nl, h~cho -

dentro de los 2 años a contar de la ·:_;nación, so:lvo r:.ue .se -:Jcue

be que al tiempo de la donaci6n 21 donnntc t~nt~ noticia de la -

existencia del hijo. 

La revocaci6n pu~je ser peiid3 ~unque ~1 hijo del ~o

n:;nte esttiv.iese y<J concebi.:o en el r.iomento de !ü donaci6n." 

de S aRos a ?artir 1cl n~~imi~nto ~=l 6!timo hijo del de Cujus,

o del reconocimiento en su nt·,:, a los hijos n<Jtur:Jles. 

Los efect~s t5mbi~n son rcstitutorio3 =.e lo~ bi ~e3,

incluyendo los frutos de los bienes, t2l y ~o~o sQ establece cn

los articulas 804, 806, 807, 800 y 687 ~el C6digo Civil Italiano. 

Art1culo 804; 11 La a~ci6n de revocD=i6n por sobrevenien~ia de -

hijos se debe proponer Centro de los 5 años a contar de la fc~ha 

del nacimi~nto del últi~o hijo o descendiente leqitimo o hien de 

la noticia de la existencia del hijo o descendiente, o bien de -

h~b~r~e llevado a cabo el re=~noci~i2nto d?l hi~o ~at·Jral. 

El donante no puede pr~pon2L o proseJuic lü c=ción 

después de la muerte del ~ijo o del descendiente. 

De la interr:ir-etaci6n de éste ert!.culo 5,: des JI.'·ende -

claram~nte la difer~ncia ~en el derecho frances en cu~nto al pl~ 

zo paca intcntaL la revoca:-ión de l::s ::)onaciones, :Jt.n:lo.::~ un ?l~ 

zo n:iyor en el dere~ho frances y '.:!Ue es de 30 ~f':os a ~liferenc:ta

del italiano ::\ue concede únir.:"'.",·;;ntr.:o 5 años. 
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Articulo 806; " No es v&lida la renun:::ia preventiva a la revoca

ci6n de l~ donaci6n por ingratitud o por sobreveniencia de hijos• 

El legislador francés limita la acci6n de revoc3ci6n

al hecho de que se den los supuestos normativos de la conducta -

del donatario, .Jdern,Ss en forma brillante y para evitar una ac -

ci6n fraudulenta declara ~ue no es v~lida la renuncia al ejerci

cio. de la acci6n de revocaci6n, no obstante que no se den los s~ 

puestos de ingratitud y sobreveniencia de hijos. 

Articulo 807; " Revocada la donnci6n por ingratitud o por sobre

veniencia de hijos, el donatario debe de restituir los bienes en 

es?ecie, si exist~n todabia, y los respectivos frutos a p2rtir -

de lu f ~cho de 13 de~~nda. 

Si el donatario ha enajenado los bienes, debe resti -

tuir su volar, tom~ndo en consijeraci6n la fecha de la demonda,

y los respectivos frutos, a partir de la fecha de la misma dema.u 

da". 

Principio Jurídico que rige nuestro actual C6digo -

Civil vigente y que po~ medio j~l =ual se aseguraba y se prote 

gía al hijo p6stumo de donaciones dolosamante entregadas, con la 

finalidad de dejar sin bien~s t~nto ~l ?6stumo como a los desce.n 

di2ntes qu.e leg!timamente tendr"iz;n ::le::-ccho a los bienes. 

Artículo 800; " La don~ci6n :ouede ser revocada por ingratitud o

por la sobreveni.?ncia de hijos''• 
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Los efectos de la revaca~i6n son las de restituir los 

bienes a favor del don5nte libres de todo grav~men y udemñs in -

cluyendo los frutos que hubiesen producido los mis~os. 

Art1culo 687; " Las disposiciones a titulo universal o ;oarticu 

lar, hechas por quien al tie~po del testamento no tenian o igno

raba tener 'hijos o descendientes, quedan revocadas de derecho -

por la existencia o la sobreveni2ncia de un hijo o descen·liente

legi timado del testa·5or, aun:¡ue sc:i 96stumo, o legitimado o aCo,,E. 

tivo, o bien por el reco~o=i1niento de un hijo natural. 

La revocaci6n tiene lugar tambi~n s! el hijo ha sido-

concebido ul tie1npo ~:.el testé1m..:nto y, trat~njo3¿ d2 un h:j.:i n:.t..1,d 

ra 1 legitimado, tam'::>i ~n si ha si<lo ya C"econocido por ·~l tes te..:'.or 

antes del testamento y sola~2nte despu~s legitimado. 

La revocación no tiene lu~ar-, en cambio,cuando el --

testador haya proveido al c:i-;o d2 ::u--: existieran o so'::>r-evivie -

ran hijos o descen~i=nte5 de ellvs. 

Si los hijos o descenj~2·1tes no vienen a 13 ~uce,ión-

y no se :Jfi lu9ar a representa~i6n, la disposici6n tiene efecto". 

81 Jerecho italiano ~oncede los ~is.~s derec~cs a - -

tos para el .::a.:;o de :]Ui? no f"ueran -Jc3h·~reja"'Os ~Xc::.re,:;· ~.1c-·1te, CO.!l 

servando la misrne ~rote=ción juridica al :cncebiJo ~~~o no naci-
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3.- EL HIJO POSTUMO EN EL DERECHO ESPA~OL. 

En la legislac16n española s0 hace alusión 31 concep

to del hijo póstumo, en fc~ma vaga, y parece reflejar la acep

ción únicamente del hijo que nace des?ués de la muerte del pa-

dre pero si recordamos el fundar.iento del :'.6digo Civil Español

en ° Las Siete Partidas 11 veremos que por " Hijo Póstumo debe 

entenderse no solamente el que nace después de muerto el padre, 

sino también al que nace después de hecho el Último testamen

to aúnque el padre viva ". 

Analizando diversas obras para encontrar la defini --

ción de hijo póstumo en su sentido e interpretación más ~m 

plia, ya que el C6digo Civil Español no dá el concepto del p6s 
(24) 

tumo, por lo que, Don Joaquin Escriche 1 establece como Póstu-

mo'' Lo que sale a la luz despu~s de la muerte del auto~ ••• -

más esta voz se aplica especialmente al hijo que nace después

de la muerte o despu&s del testamento de su padre ''• 

Según algunos intérpretes se decían ?6stumos entre -

los romanes los que nacían después del testamento del padre, 

aúnque éste viviese y Pósthumos, es decir, con una " H " los 

que nacían después de su muerte. 

Don Joaqu1n Escriche define al Hijo Póstumo de la -
( 25) 

siguiente manera , 0 El Hijo Póstumo desf:Úes qur>- nace y reúne 

dichas circunstancias, es heredero forsozo de su padre por te~ 

tamento, y Abintestato, y si fu~ pcterido u omitido en l~ 

{241; Diccionario Razonado de la t.egislaci6n y Jurispru~Pncia, 
Pag. 1363.s.s. 

(25); Ob. cit. Pag. 79Q.s.s. 
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disrosicién de Última voluntad que hizo su padre, por no estar -

entonces todabia concebido o por otra cualquiera razón, quebran

tará y dejará ser efecto el testamento, y percibirá toda la he -

rencia estondolo s6lo, o la parte que lP corresponde habiendo --

otros hijos legitimas " 

(26) 
En la Enciclopedia Universal Ilustrada , enuncia que 

en el derecho común espaftol se definia lo siguiente: El C6di - -

go Civil Español no define a los p6stumos; pe~o el concepto le 

gal de éstos, continúa siendo el mismo y se aparta del bulgar -

en que éste sólo aplica tal nombre a los hijos nacidos después -

de muerto el padre, mientras que aquel lo extiende también a to

dos los nacidos después del Último testamento, a efecto del de -

recho hereditario 11
• 

El nacimiento del póstumo produce sus principales 

consecuencias en materia hereditaria. Los herederos pueden im 

pugnar su legitimidad cuando tengan motivo para ello de canfor 

midad al articulo 112 oel Código Civil Espa~ol, si no lo impug 

na o el póstumo es declarado hijo legitimo, el póstumo viene -

llamado a 1~ herencia extesta~ento o ab intestato, como otro -

descendiente cualquiera de su mismo grado, y claro está que -

puede ser instituido por el padre para el caso de que nazca 

(26); Tomo XLVI,,pag. 45.s.s. 
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y que le será diferida '1a herencia, y podrá ser éste aceptada,--

una vez verificado el testamento como trutándose de otro menor -

cualquiera. 
(27) 

El Diccionario Enciclopédido Salvat, establece por -

P6stumo el concepto siguiente " P6stumo Ma.Adj. que sale a la --

luz después de la muerte del padre o autor; como: Hijo P6stumo:

Derecho Civil, el concepto jurídico Ce póstumo se diferencia - -

de la acepción vulgar en que no solamente es tenido por tal el 

nacido después de la muerte de su padre, sino el nacido después-

del óltimo testamento del padre ''• 

Analizando los artículos siguientes del C6digo Civil 

Español, encontramos que éste efectivamente no define al póstumo 

como lo establecían los anteriores legislaciones que hec:1~~ ven~ 

do analizando. 

Articulo 112i 11 Los herederos s6lo podrSn impugnar la legitimi -

dad del hijo en los casos siguientes: 

a>; si el marido hubiese fallecido ~ntes de transcu

rrir el plazo señalado para deducir su acción en juicio: 

b); si muriese después de presentada la de~anda, sin 

haber desistido de ella: 

el; Si el hijo nació despues de la muerte. 

Articulo que no define el verdadero sentjdo del hijo 

(27); Tomo X. Pag. 683. 
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4 .- SL HIJO ?057U:-m =~J ZL :>:::R;::·=Ho ALSi'i:·.N. 

El C6c"igo Civil Alem~n otorga prote::ci6n .al concebi

do pero no nacido, o sea el Nasciturus, desde el momento de~u -

gestaci6n,por lo que cuando en el :.i.omento de la a;:v.:rtura ·je la

sucesi6n se.espere el nacimiento de un herede~o, el no nacido 

puede obtener un cura~or, segón lo dispone el Par~grafo 1912. 

~ste puede, por ejemplo, dem~n~ar la constata~i6n de los dere 

ches hereditarios futuros, sol!~itar la adapci6n de :lisposi=io

nes provicionnles, sin qu.:._. teri:~a l~ facultad de ~a ad;ninistra 

ci6n de la herencia. Por lo qua ~st2 ~tiraior no ~u~de aceptar -

nl rep~diar la herenci3. 

El nombramiento del Curador para ~l l1ijo p6stumo se

hace para s.:1lvaguardar los der2chos futuros del n·:J :ia::ijo, razón 

por la que no puede destruir eses :lerechc.s con .su 2ct:~aci6n y -

sus declaraciones d~nt::-o 1cl juicio te3tamentario, ni musho ~~

nos puede ejercitar derech~s 11erad!tarios ni re~u'1 i3r los mis -

mas .. 

El Curador no tien<:? la f.""!cu:tad de re):i-:ii?.!" los Ce 

rechos hereditarios del ::oncebi:lo, por.;_u·: L:;l r:r>udiación priv!!_ 

ría a la 1".'ladre del futuro h~re:lero del derecho de :!limentos 1 --

1ue le corresponde Ce cor.formidad a lo esti?ule~o en ~l Par~gr~ 

fo 1963. Situación .!ue sn :tingun2 le·:;isla::ión ~uede ":Jerm-:. ti ::-s::?

ya ~ue si tal no~~ramiento ¿e :~r~ior ~e ha::e con l~ intenci6n

de asegurar lo3 bienes h~bidos en le tQstamentar1a, ~~r~ .1ue --
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!?l hijo p6stumo t~nga asf:?gurado su dere-::'.;o hereditario as1 como 

el suministro de los ülimentos. 

El '.:óóigo Civil Aleman establece que pi11.-u r-epudir.u: -

la herencia del concebido, ~s requisito indispensable que acon

tezca el nQcimi2nto del heredero futuro, co~riendo o partir de

~ste ~cmento ~l ?l~zo p2ra ej~rcitar di~h3 accibn. 

''El Art!culo 1960 dispone, si se espera el nilclmi~n~o 

de un her~~ero, ~ste es en aquel íllC~:n~o ~esconocido; por lo -

cu.:l t2mbicn pu~de no:7t~!'"vrse, en ca3o -::e ne:::esidad, un CuraOor

:h~l :aur\al Relicto y ?Ueden apopta!'."sc otra.J medidas de .:>eguri -

dad 11 

El =ur~dor del no nacido y el Curalor de ln haren -

cia1 ~uede ser un3 y la mi3~a pcr3on3. 

Si la viuda que ha qued:ido en cinta no ti·':>nc ¡:>osibi

li~edes de 3ustenta~se por si misma, tien~ ~1 derecho de exigir 

alimentos odec·iaJos a su po.::>ici6n a cargo d~l CGu::ial Relicto -

hast2 el :no:11~rd:c d~l parto. 

Si adcm~s est~n llDmadas otrn~ pe~sonJS co1no h2rerle

ras1 la viuda en cinta :.:.olamc-ntc ::lUede pe"lir los alimentos a -

car.;;o de le ;:iorcí6n hece·.1 itaria Jc-1 hijo; para lo cual hay que

entender que se esp?.r~ sol2m~nte ?1 naci~1ic~to de un hijo. La -

obli0aci6n de dar alim~ntos t:nto e lu viud:; como sl conc~bir:io

es una obligaci6n l29al a cargo del caudal relicto. 

:~o se trata de ninguno d1! los 1 lamados legados lega-
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les, aunque la pretenci6n existe en vene~icio del que n3ci2re;

es un3 pretenci6n de la rnadre del concebido, ~or lo que ella 

es la Onica que deber1a de ejercitar lo~ dercclios del futuro 

hijo, o sea del ~6s~umo, y no un Curador del futuro h2rede=o, -

ya que la madre es la 6ni=a p2rsona que puede ~e3l~:·1te exi~ir

el pago de los alimentos y reclai71ar la ;:>orción h0r·~di':a::-i·: ~ue

le corresponde al =on:ebido, por :::onecer ~lla la verdad de los

bienes que pueda .e,-.is tir .:=r. , - .::;·.::::esión, 2:li:::-11,r,s d·-:- ·1uc se cvi ta

r1a de ejercer acciones por el mal ra<lnejo o si:n~l~~ente ~or la

mala ejercitaci6n de los dere=hos t3nto cont~J ?l ~urador del -

hefedero =o:no contru ·21 :::ura·.:or del caudal relicto, --:_ue ·2ste 6.l 

timo es lo qu~ ~e =onece ~n nuestr2 lcgislaci6n =!vil actual 

como el Albacea. 

Articulo 812; " Si el que nuciere no fuere viable -

no por ello hay gue devolver los alim~~tos disfrutados. Otra -

cosa sucede 5Í se hu";:iiese cr-eído e-:;.uivoc3Jam2nte cr. el c:;tado -

de emba!"azo o en el Cec.:cho heredit3:.-io 1Jel hijo". 

Articulo 965; 11 :::n el tíem;¡o .:¡uc:ncdie hasta que se -

verifique -_~1 nacimienta,o se ª~=luiera la certidumbre de que éste 

no tendra lug:r,ya par habc-r ocurrido aborto,ya por haber pasado 

con exceso el thrmino máximo de la g:staci6~,se proveera a la se

guridad y administraci6n de los bienes en la forma establecida -

para el juicio necesario de testamentarS..a 11 • 

El codigo civil no establece en dicho prece~to nin

guna curadur1a o representaci6n del p6stomo,sini que establece 
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solam~nte una adrninistra~ión, y, por tanto una representaci6n -

de la herencia, o sea, del Cau~~l Relictoy La representaci6n -

del conce'::lido corre.s?onder~ a su madt:"e viuda que ejercer1a la -

?atria potestad del mismo si hu~ierc fallecido ol momento de su 

naciMiento, dicho criterio lo sigue el srt1culo 627 del C6digo

=ivil el cual ser~ 2plic~ble incluso cuando· el c~u3onte del con 

cebido no sea su padr2 sino otro person~, ~n cuyo supuesto co 

rre~pondar~ la rcpresentaci6n del concebido dentro de los bie 

nes hereditarios al padre ~uc viva. 

Hoy que estimor :¡,ue la intervención judicial del Cal! 

dal ':!u.e ~rece;>túa dicho artículo 695, sólo dc·::c b?c':'r lu9ar a 

instanci~ de pa~te int~r~sadn, es decir, que !a madre del con 

cs~ido dcbc:5 h~ccrlo vnler ante los trib~1nales corraspondien 

tes y en su '-2so los hc:·r-edct·os -1ue l.s ha~on VZJler debe~!'.in j)O 

ner en canocimj.~nto del juez que l~ vi·~da se ~ncu~ntra embara -

zada parD el efecto de ~3e~u~ar ~ri p:-!mcr3 inst3n~ia los nli --

m.:~n·os. 

Articulo 967; '' Vcrifica~o 21 ?~rto o el aborto, -

o trascurrido el t~r~ino de la gestaci6n, el a¿~inistrador de -

los Oi~nc> :1ei:t2'-~i:~:-:.os sesará ·~n su encargo y d<Jrá cuenta de -

su de:..~ ·.:;er.o a los hcr-?'ieros o a sus le...-~í timos representantes". 

Dicho articulo en form~ el ,ra defin~ la intervenci6n 

y el papel qué de~em)eAa el 2dministra~or de los bienes del - -

Caudal ~elicto as! =orno ~l papel de repres?nt~nte del concebido. 

al extinguirse st1s fun~iones en ~1 momento del nacirni~nto del -
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p6stumo. 

r-.rtS..culo 966; " La divisi6n d2 la lierenci::; ~1uediJ S'...!l! 

pendida hasta que se vcrifi -:ue -21 ~arto o el aborto o rc3ulte, -

por el tras=urso del tiempo, 1u·~ la viuja no ~stab2 en cinta, -

sin embargo el admin.!str-a:'.or- podr-á ?,J'_!.J:· 3 los :i·:>:i:1:::- .ra :orcs,

previo man~~to judi=ial''· 

Precepto iue c;c e::uip2::-.J 2 lJS dis?osicion::::s legalcs

de nuestro C6digo Civil '/igente, 01 l?~islaJor previ6 y 1n ~arma 

atinada que no ::-od:-~ dividirse la :-1erencia a los herede:-os, has

t2 en t·nto se conoz=~ si 21 conce~ido naci6 vivo y viable o ~n

su defecto .:;i s6lo se ;Jreten:::lió er.oañar 2 le::: h .. .:r2.'.e!"os. 

Articulo 9ó~; 0 La viuG3 -JU'::' ·:uede -::n c:nta, aún - -

cuando sea ric<3, deber5 s~r ::.lir.1~:-:ti).~2 d-2 los i ·n.2.-. ·,eredita -

rios, habiendo consideraci6n a }3 72rt~ .·:u~ e:1 e!las pueda ten·~r 

el concebido, si na:::ier2 y fL12re •tia'-lc''• 

g¡ legislador Ale~i~n va ~'3 all5 de ot:::-os je:::-e:::hos -

establecidos en los C6di0os :iviles 2r2nc~s, Itali3no, Sspañol -

asS.. cor.io ._.,n el 'Jc::::-~:::ho 7'\o:-;iuno al otorgarle a la madre del conce

bido el de:::-Echo de =-u.•i¡·,l..3tro :J-: ·1i11·"nt0s ne im¡:>ortan'::; :¡ue - -

~sta tenge bien=s sufi=l ntes y ~~e m9t~~i21~:~nte no n2cesita --

de di=ha cuota • 

Articulo 1912; '' El Naciturus recibe un curador ~Dr3-

la protección de sus futu:.-os +~:_-c,.:~':s, .;,i~more .1u2 ~.:;"""o·: .-:J ·uie-

ran cuida·jor. Sl cuidado cc.!'n:;sponde, sin ~:í!i;)nr--:.;o, al ')éld:re o -

la madre, si el hijo, ::-n -::u::o d: qut2 hubiese ya n:,-:ijo, es:.2.::íu-
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bajo potrie :.:>ot2st~d". 

Dicha jisposici6n ~e equipara a nuestro C6digo Civil 

Vigente al designar a los padres del concebido co~o los 6nicos-

facultados par~ aSCJ"lrGr y prot~~er les futu~os jcrechos del -

pós tumc, por lo que, s6lo en c~~o de Gsusen::ia o muerte de ~s -

tos ·::-1 :::oncebido t~nd:-[1 un curador ¡:Jacc l.J 
0

protccci6n de sus d,g 

rechos. 

Sl der-echo alc:n~n es omi.:;o -:.~n ::u.:;nto a los rjiferen -

tes hijos p6sturnos ~uc ~udieran sur~lr como 30 ?1an snolizado -

desde el ,..:-?rccho ro;-;iano y .:n el d.;?rC?::ho ft"ancés, ya que por hi

jc p6stumo no sólo debe _l¿ entcnjcr~e ~1 concebido luz ~e vie -

n~ 0cstando 2n Gl vientre -~·atc~no y :u~ nace vivo y viable, 

sino ~c~bi~n a~uel hijo r¡ue ha ~ijo rz~onocido por ~l autor de-

lJ h~~encia y por !o tanto el le~iti~orto teni2ndo dercct1os co-

:no el p6stt;:no, ::sí ::c:no tam~o-:::o hablu de la fot"ma ~n que han --
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CAPITULO III 

NUSSTRO ::cSIGC vrs:::JT::: 

El autor de l~ h2~encia de~2;~~~~ª un P~?Cl activo ~o

rno testador al declar~r sus dispc3icion2s d~ 61tima v~lun~ad, -

asumiendo en est2 sentido la fun~i6n de un v~~1adero le~is!ajor-

res~ecto da su ~atri~onio, ar l~ ~u¿ C2~e ccr.si=c~3r~clc a 1~ 

voluntad del tE:!s'.:.:::dor co:i10 la .:;uprer:i.: ley 2n la :. 11.::esión testa 

i11':-n :sri::i:. 

nuestro C6digo y los le·3isladorcs han .'<:!·!o un2 li~2r-

· tad absoluta testamen~aria, al otorg~rlc Jl tests~cnto toda la -

interpretaci6n de la voluntad del ~utor, es deci=, 12 ley ~n ca

so de duda de 12 reda~=i6n ~~1 t~stam~nto 3c_ir5 a la intcnsi6n

de l tes ta·:.ior-. 

El Te.st:!dor t:.z:-i¿- .:_u2 ,;;~ñir.::e -:il r:1.:::n:-nto de otot"gar -

.;u testam.?nto a un conjunte ::e -r:..!:":-;ius juríCic.:;s, ~1l::! v:-!'1 <J ::-·~~·.'-

lar su capacid~d ~nra l~ :l~_cr~=i6~ do ~icho acto, n~i ~o~o n -

como a la licitud del o~jeto, ~UJ :~:·5 ~~~lvo de l~ h~r2n=~s o -

del legado y ?Or último a ls v~li-~cz d~ !rys conji~ioncs ~u2 ~u~-

da impon·?r" 

J, la ~uerte del autor ~e 13 sucesi6n sub5iste un pa -

tri~onio, que se trasmite 

mas: 

los h2::-~dcros por u~a de !~s dos ~or 

A).- 5UCS3ION LSOITI~;A. 

3) .- SUCE~ION 7.SST.".!·~ ~'.'ITA:'I.!.. 
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Al.- La sucesión legítima se abre cuando no se otorg6 -

testamento alguno o habiendose otorgado éste fué declarado -

nulo o cuando el testador no dispuso de la totalidad de sus

bienes, y así como por haber muerto él o los herederos antes 

que el testador o en su caso se dió la repudiación de la he

rencia. 

En la sucesión legitima, el autor de la herencia s6lo inter

viene, como término de relaci6n para la trasmisión a titulo

universal que se lleva a cabo en favor del o de los herede -

ros de la totalidad de los bienes que constituyen la masa hs_ 

reditaria, por lo que ésta via intestamentaria la distribu -

ción y repartición de los bienes deberá llevarse a cabo con

forme a la regla general establecida en el articulo 1602 del 

C6digo Civil, que establece " Tienen derecho a heredar por -

sucesión legítima: 

I.- Los descendientes, c6nyuge, ascendientes, parientes

colaterales dentro del cuarto grado y la concubina o el con

cubinario, si se satisfacen en este caso los requisitos señ~ 

lados por el articulo 1635. 

II.- A falta de los anteriores la beneficencia Póblica. 

Atento a ésta disposición los parientes que se consideran -

con el derecho a heredar deberán de acreditar en el juicio-

intestamentario correspondiente, el grado y parente~co que -

tienen con el de Cujus para el efecto de demostar su cali -

dad de heredero, y así obtener los beneficios de los bienes

que integran la masa hereditaria. 
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!"'i:--.~:ica.b:c y l.ibr~, pe:- virtud del cual und p¿_r-zona ::apa::. dls¡:o-
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~·- FUNDAMENTO DEL DERE:HO DE TESTAR 

El negar el derecho para hacer testamento es contra
rio a la historia, a la naturaleza del hombre y a las relacio
nes corne=iales. Es indiscutible el derecho püra poder dispo -
ner de los bienes y cumplir con las obligaciones para despO~s 
de la muerte. 

2 0 - SISTEMA DE LA LIBRE TESTAMENTIFACCION. 

El legislador ha dejado una libre y total libertad 
de testar. El C6digo concuerda totalmente, puesto que a6nque
tiene la obligaci6n de dar alimentos, si no lo hace,el testa
mento se declara inoficioso m~s no nulo,o sea que con cargo a
la masa hereditaria se cubrir~n los alimentos y una vez hecho
eso,se cumplen en todas sus partes las disposiciones testamen
tarias. 

Articulo ~295¡ "Testamento es un acto personal1simo,revocable
y libre,por el cual una persona capaz dispone de sus bienes ~ 
y derechos y declara o cumple deberes para despu~s de su mu~

erte " 

3 0 - ELEMENTOS DEL TESTAMENTO. 

a) 0 - FORMALIDAD 

b).- UNILATERl;LIDAD 

e)•- RE:VOCABILIDAD 

d) .- LIBERTAD 

e).- PERSONALlSIMO 

f) 0 - OBJETO 

g).- ACTO JURIDICO 
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Analizando cada uno de los elementos del testamento, te

nemos que: 

al.- FORMALIDAD.- El autor de la herencia deberá ce~irse 

para el otorgamiento de su testamento a una serie de formalida

des y que estas serán diferentes dependiendo del tipo de testa

mento que se elabore, ya que de acuerdo a nuestra legislaci6n 

unos testamentos requieren de m~s formalidades que otros. 

b).- UNILATERALIDAD.- Adquiere vida legal por la sola d~ 

claraci6n del testador sin ser necesaria la aceptaci6n del her~ 

dero o legatario. 

el.- REVOCABILIDAD.- Es un derecho l.rrenunciable, que i.U 

clusive la ley lo establece diciendo que los testamentos nuevos 

que se hagan, revocan al anterior en todo o en parte seg6n sea 

el caso con más raz6n surte efectos la revocaci6n expresa. 

d).- LIBERTAD.- Cualquier circunstancia que afecte la v2 

luntad y la completa libertad de testar, tiene como consecuen-

cia la nulidad absoluta del acto. 

el.- PERSONALISIMO.- No puede hacerse por intermedio de 

ninguna otro persona "Representante o apoderado alguno" 

fl.- OBJETO,- Es la disposici6n de bienes, derechos y -

obligaciones a titulo universal o particular, as1 como la de-

signaci6n de herederos o legatarios para cumplir deberes para 

después de su muerte. 

gl.- ACTO JURIDICO.- Es la manifestaci6n de la voluntad 

realizada con intenci6n de producir efectos en derecho que la 

ley sanciona favorablemente. 
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De ~stos elementos merece un estudio mAs profundo, la ma

nera en que se realizan, los dos tipos de testamentos 6 formas -

que a continuaci6n se analizan. 

4.•- FORMAS DE: LOS TE:STAME:NTOS. 

CLASIFICACION .- Por cuanto a la forma de los testamontos 

el C6digo Civil nos dice: 

A).- Ordinarios: 

1.- Póblico abierto. 

2.- PÓblico Cerrado. 

3.- Ol6grafo. 

FORMALIDADE:S; Para los testamentos Póblicos Abierto y -

Póblico Cerrado, se requiere la intervenci6n de un Notario Pó

blico para la confecci6n, para el testamento Ol6grafo, no se -

requiere la intervenci6n del Notario, en virtud de que se ela

bora de pu~o y letra del testador en forma privada, duraci6n -

indefinida, se otorgan en circunstancias normales. 

B).- E:SPE:CIALE:S. 

1.- Privado. 

2.- Militar 
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3.- Mªritimo. 

4.- Hecho en pais extranjero. 

Para estos tipos de testamentos se requiere menos formali 

dad, ya que éstos se elaboran en casos de emergencia, los cuales 

tienen una duraci6n de treinta dias a partir que dejo de existir 

la emergencia, los testamentos privado, militar y maritimo no rs 

quieren la intervenci6n de un Notarlo Público, ya que estos son

elaborados y redactados en forma privada por el autor. El testa

mento hecho en pais extranjero se requiere 6nicamente para su v~ 

lidez que sea otorgado de acuerdo a la Ley del pais del autor. 

fORMALIOADES GENERALES: 

1.- Que se otorgue en un s6lo acto. 

2.- Presencia de Testigos, con un minimo de edad de 16 --

a~os. 

3.- Verificar la identidad del testador. 

4.- Capacidad y libre exteriorizaci6n de la voluntad. 

Sin embargo el legislador expresamente limita a éstos 

prohibiendo que sean testigos a: 

I.- Los Amanuenses del Notario. 

II.- Los menores de 16 años. 

III.- Los que no estén en su sano juicio. 

IV.- Los ciegos, sordos o mudos. 

V.- Los que no entiendan el idioma que habla el testador. 

VI.- Los herederos o legatarios, ascendientes, descend1e~ 
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tes, conyuje o hermano. Si están algunos de los Últimos, produce 

la nulidad de la disposici6n que les beneficia a ellos o a sus -

parientes. 

VII.- ~os condenados por delito de falsedad. 

Identidad del Testador.- Esta deberán de hacerla constar 

tanto los te?tigos como el Notario al momento de celebrarse el -

testamento, tal y como lo dispone el articulo 1504 del C6digo -

Civil que a la letra dice: 

" Tanto el Notario como los Testigos que intervengan en-
cualquier testamento deberán de conocer al testador o ce~ 
ciorarse de algún modo de su identidad y de que se halla
en su cabal juicio y libre de cualquier coacci6n" 

Para el caso que el testador desconozca el idioma del pais en --

que va a otorgar el testamento, deberá también identificarse su

identidad tal y como lo dispone el articulo 1503 del C6digo Ci -

vil que a la letra dice: 

" Cuando el testador ignore el idioma del pais, concurri
rán al acto y firmarán el testamento, además de los test~ 
gos y el Notario, 2 interpretes nombrados por el mismo -
testador". 

El Testamento deberá de otorgarse en las formas previstas 

por la Ley, ya que en caso contrario será nulo el testamento o -

torgado, tal y como lo dispone el artículo 1491 del C6digo Civil 

que a la letra dice: 

'' El Testamento es nulo cuando se otorga en contravención 
a las formas prescritas por la ley." 

Para la identidad del testador ésta debe de hacerse en el 

acto de otorgamiento del testamento y en caso de que no pueda 

llevarse a cabo ésta, además de ser asentada por los testigos y-
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el Notario, no será válido el testamento hasta en tanto se justj. 

fique la identidad del testador, tal y como lo dispone los artí

culos 1505 y 1506 del Código Civil que a la letra dicen: 

Articulo 1505; " Si la identidad del Testador no pudiere
ser verificada, se declara ésta circunstancia por el Nota

rio o por los testigos, en su caso, agregando uno ú otros 
todas las se~ales que caractericen la persona de aquel''• 

Artículo 1506; " Sn el caso del artículo que presede, --
no tendrá validez el testamento mientras no se justifique 
la identidad del testador". 

CAPACIDAD Y L!BRS VOLUNTAD: 

La capacidad para testar que otorga la Ley es en forma -

general únicamente con la salvedad de contar con 16 años cumpli

dos o más y encontrarse la persona en su cabal juicio, con excep 

ci6n de los interválos de lucidez de un demente, los testamentos 

otorgados en estas condiciones seran válidos por reunir los re-

quisitos de capacidad para celebrar dicho acto. 

El testador al otorgar su testamento deberá hacerlo con-

toda absoluta libertad y expresando su voluntad libremente, ya-

que en caso de que existan amenazas contra el testador, sus bi~ 

nes contra su conyuje o sus parientes, será nulo el testamento-

T6STAM6NTO PUBLICO ABISRTO. 

Sste tipo de testamento es el más comunmente usado; y es 

P6blico por que se otorga ante Notarlo, por lo que es un Instr~ 

mento Póblico; y Abierto por que se otorga y se asienta en el -

Protocolo del Notario ante testigos, éste testamento se envia 
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al Archivo General de Notarias y puede ser consultado por cual

quier interesado, para este tipo de testamento debe de reunir -

los siguientes requisitos. 

t.- TRES TESTIGOS, O MAS. 

2.- EL TESTADOR DE VOZ, EXPRESA EN fORMA CLARA SU VOLUN

TAD. 

3,- EL NOTARIO REDACTA LAS CLAUSULAS,y una vez concluido 

el testamento es leído en voz alta por el Notario p~ 

ra que el autor manifieste si la redacción corres 

pende integramente a su voluntad manifestada,acto 

seguido se firma y sepone lugar,año,mes,dla,y hora-

si un testigo no sabe escribir, otro testigo firma 

a su ruego, minimo firma de 2 testigos, que deberá 

ser asentado, si el testador no puede o no sabe, lo

hará un testigo más a su ruego, y también deberá ser 

asentado. Si existe extrema urgencia y no habiendo -

otro testigo más firmar~ por el testador uno de los

tres testigos, debiéndose hacer constar dicha circuns 

tanela. 

SORDOS: Si sabe leer, leerá su testamento, y si no sabe

designará a alguien para que le dé lectura. 

CIEGOS: Se lee 2 veces el testamento, una por el Notario 

y otra por la persona que sea designada por el testador, pudien 

do ser uno de los testigos. 

TESTADOR IGNORA EL IDIOMA.DEL PAIS DONDE OTORGA SU TES -
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TAMENTO.- Escribe de su puño y letra su 6ltima voluntad, traducien 

dose por dos intérpretes al español, la traducci6n vá al protoco 

lo escrita y el original al apéndice del notario. 

Si no puede o no sabe escribir dictará su voluntad a un-

intérprete y una vez aprobado se procederá de acuerdo a lo ante

riormente establecido. 

SI EL TESTADOR NO PUEDE o NO SABE LEER.- Dictará en su -

idioma el testamento a un intérprete debiéndose dar la lectura -

correspondiente. Si falta algunos de los requisitos mencionados

el testamento quedará sin efecto alguno y el Notario se hará ~

responsable de los daños y perjuicios ocacionados. 

TESTAMENTO PUBLICO CERRADO. Se carácteriza porque las so

lemnidades especiales tienen que realizarse dos veces, este tipo 

de testamento se otorga en papel común que se pone en un sobre 

cerrado que se deposita ante el Notario, éste acto comprende -

dos momentos. 

1.- OTORGAMIENTO. 

2.- APERTURA. 

1.- OTORGAMIENTO.- Se hace por el testador de su puño y -

letra ( o a su ruego ) 1 rubricando y firmando al calce todas las 

hojas, se coloca en un sobre cerrado y se presenta el testador -

( más la per~ona que lo escribi6 ) con tres testigos ante el No

tario para que se cierre y se selle. 
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El Notario levanta acta en su protocolo de que se presen

to ese sobre en presencia del testador y testigos, aclarando que 

el testador declara que en ese pliego está contenida su voluntad 

El Sobre se firma por los testigos y se sella. No pueden hacerlo 

los que no saben leer. 

g1 Testigo que no sepa pedir• a otra persona que lo haga

de ~oda que siempre haya tres firmas. 

Si al presentarse el testador no puede firmar lo hace o -

tra persona que no sea testigo. Solo firma un testigo en suma -

urgencia por el testador u otro testigo ( si no es así habrá 3 -

años de suspensi6n l,. g1 Sordo Mudo puede con tal de que este -

de su mano, presentarlo al Notario con 5 testigos, escribirá -

frente a todos sobre la cubierta que es su Última voluntad, y -

firma este 6ltimo 6nicamente. 

El Sordo o Mudo puede aunque no lo escriba él 1 pero anot2n 

dose de su puño lo que hizo y seguir las demás formalidades. Le

vantada el acta el sobre se entrega al testador poniendo razón -

en el Protocolo, si no habrá suspensión de 6 meses, no se anula

el testigo. g1 testador conserva o lo dá en guarda o deposita en 

el archivo judicial. 

Se presentará con él, ante el encargado del Archivo quien 

asentará en su libro respectivo y se entregará copia autorizada

al testador de la razón, puede depositarse y retirarse con las -

indemnizaciones solemnes por medio de apoderado. 

Poder para depositar o retirar por escrito Público ante -
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Notario con la facilidad especial para ello. 

2 .- APERTURA: De no seguirse habrll nulidad absoluta y de

be hacerse: 

A).- ANTE JUEZ COMPETENTE Juicio Sucesorio 

B).- PRESENTES EL NOTARIO y LOS TESTIGOS, si no pueden el 

juez hace constar y sigue adelante, todos no pueden, el juez ha

ce constar legitimidad de firmas. El juez decretar~, Publicaci6n 

y Protocolizaci6n de testigos por el mismo Notario o por el que

nombren los herederos. El que tenga en su pode= un testamento o

lo sustraiga de los bienes del finado, y no lo presenta y fuere

heredero por intestado pierde sus derechos por C6digo Penal. 

TESTAMENTO OLOGRAFO.- Es el que se otorga en escrito de -

puño y letra del Testador y los requisitos son: 

1.- MAYOR DE EDAD. 

2.- PUÑO Y LETRA, firma y día, mes y año en que se otorga 

los extranjeros lo pueden hacer en su idioma, palabras tachadas

serán enmendadas por el testador bajo su firma, la omisión aefe5 

ta a las palabras no al testamento. 

3.- POR DUPLICADO CON SU HUELLA EN CADA EJEMPLAR. 

4.- CONCURRIR EL TESTADOR ANTE EL REPRESENTANTE a deposi

tar en sobre sellado y lacrado or-iginal donde anotará " dentro 

de este sobre se contiene mi testamento ", si lo ·conoce el en -
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cargado no es necesario testigos, de otra manera tendrá que lle

var tres testigos, lugar y fecha del dep6sito con firmas, mar 

car a discreción para que no pueda haber alguna violación. 

s.- EN EL SOBRE DEL DUPLICADO el encargado de la oficina

anotarA 11 Recibí un pliego cerrado que el se~or .•• afirma con 

tiene original su testamento Ológrafo, del cual, según afirma -

ci6n del mismo se~or, existe dentro de este sobre un duplicado'', 

luego lugar, fecha y firmas. 

SI el testador no puede ir,va a su domicilloel encargado 

del archivo. 

6.- Puede retirarse por poder netarial o directamente por 

el testador. 

7.- Hecho el dep6sito registrado,toma nota en el libro -

respectivo y conserva el original bajo su responsabilidad. 

a.- El juez debe pedir informes al encargado del archi

vo en caso de juicio suceSorio.El juez revisara que no haya- -

sido violado,hara reconocer a los testigos sus firmas y la del 

testador y ante los testigos,el Ministerio Publico,y los inte

resados abrira el testamento. 

Si llena los requisitos y queda comprobado que es el que depo

sit6 el testador, se aprueba y se declara formal el testamento. 

9.- Si desaparece el original se procede con la copia de 

clarando a éste formal, quedará sin efecto el testamento si el 

original o la copia estuvieren rotos, fuesen abiertos, firmas-
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borradas, raspaduras o enmendaduras, el encargado del archivo d,il 

rá informes ónicamente a los jueces competentes y al testador. 

TESTAMENTOS BSPECIALBS: Solamente deben considerarse como 

especiales los tres primQros, tienen caracte~ísticas comunes que 

son: 

1.- S6lo se motiva su otorgamiento por un caso especial -

de emergencia previsto por la Ley; 

2.- Surte efectos solamente si el aut~r fallece de la en

fermedad o peligro en que se hallaba o dentro de un mes después-

de que ceso la emergencia; 

3.- Caduca en un mes después de que cesa la emergencia, -

este caso es ~ealmente el único de caducidad en el Derecho Hece-

ditario. 

~.- Si el autor se encuentra en otra emergencia no puede-

ratifica~ el testamento anterior, debe oto~gar uno nuevo que vuel 

ve a caducar al mes. 

5.- Bl legislador ha limitado las solemnidades. 

TESTAME:NTO PRIVADO: De acuerdo al articulo 1565 1 del C6 -

digo Civil est~ permitido en los siguientes casos' 

A)¡ Por ataque de enfermedad tan violeta y grave que no -

le dé tiempo al testador para que coocurra ante Notario. 

B)¡ Cuando no haya Notario o Juez que actóe por recepto 
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ria. 

Cl; Cuando aúnque los haya sea imposible o muy dificil -

que concurran. 

Dl; De acuerdo al articulo 1566 es necesario que no pue

da o no le ~ea posible hacer. testamento ológrafo, y de acuerdo

al articulo 1567 este Testamento se otorga ante cinco testigos

id6neos, uno redactar6 por escrito, si no lo puede hacerlo el -

autor y de acuerdo al artículo 1568 no es necesario redactarlo

por escrito si no hay tiempo, basta que sea verbal, o si hay -

testigos que no saben escribir, y de acuerdo al articulo 1569;

cuando se trata de casos de suma urgencia basta que se otorgue

éste testamento ante tres testigos idóneos. 

Para la apertura de éste tipo de testamento y de acuerdo 

al articulo 1574 del C6digo Civil los testigos declararán ante

el juez: 

1.- Lugar, d1a, hora , mes y año en que se otorgó. 

2.- Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al au--

tor. 

3.- ~l tenor de la disposición. 

4.- Si el autor estaba en su cabal juicio y sin coacción. 

5.- Motivo por el que otorgó el testamento. 

6.- Si saben si el testador falleció o nó de la enferme -

dad o peligro en que se hallaba, que su dicho era el

formal en el testamento, si luego de muerto el autor-
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muere un testigo es suficiente el dicho o testimonio 

de tres testigos como m!nimo. 

TESTAMENTO MILITAR: Este testamento lo hacen dnica~ente los mili 

tares o asimilados en acci6n de guerra o un herido en el campo -

de batalla declarando su voluntad ante dos testigos o entregando 

el pliego firmado de su puño y letra. El arttculo 1580 tambi~n 

establece el otorgamiento de éste testamento a los prisioneros 

de guerra, llevándose a cabo en la misma forma prevista para el

caso anteriormente mencionado. El artículo 1581 establece que és 

te tipo de testamento hecho en forma escrita deberán entregarse

luego de muerto el testador al jefe de la compañia, quien lo re

mitirá a la autoridad judicial. 

Todo el procedimiento a seguir por este tipo de testamen

to se siguen las reglas del testamento privado. 

TESTAMENTO MARITIMO.- El arttculo 1583 establece que este 

tipo de testa~ento se puede otorgar cuando las personas se en 

cuentren en alta mar, a bordo de navios de guerra e mercantes de 

la marina nacional, el articulo 1584 establece que será escrito

ante la presencia de dos testigos y del capitan, quien este hace 

las veces de Notario, será leído y dictado así como firmado mí -

nimo por el capitan y los testigos, el duplicado será para la -

bitacora y de acuerdo al articulo 1585, si el capitan quiciera -

hacer su testamento lo sucederá para la firma el pr6ximo al man-



do y registrarse en bitácora, 

PROCIWIMIENTO: 

1.- SE ARRIBA AL PUERTO. 

2.- ES ENTREGADO AL AGF:NTE: DIPLOMATICO EN ME:XICO. 
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3.- O AL CONSUL O VICE:CONSUL l·~EXICANO DEPOSITARA EN SU

PODER un ejemplar fechado y sellado con copia certificada del 

aiento en bitácora y el otro se entregará igual en territorio 

mexicano. Los C6nsules que los reciban levantaran una acta y lo

remitirán a la Secretaria de Relaciones Exteriores, la que por -

medio de publicaciones en los per16dicos darán a conocer la mue~ 

te del auto~ para que los intecesados reclamen y promuevan jui -

cio. De acuerdo al articulo 1592 del C6digo Civil establece - -

'' Si el testador desembarca en un lugar an donde no haya Agente

Diplomñtico o Consular, y no se sabe si ha muerto, ni la fecha -

del fallecimiento, se proceder~ confocme a lo dispuesto al Titu

lo de los ausentes " 

TESTAMENTO HSCHO EN PAIS EXTRANJERO. El articulo 1593 

del C6digo Civil establece " Los testamentos hechos en pais ex 

tranjeros, pcoducirán sus efectQS en el Distrito Federal cuandc

hayan sido focmulados de acuecdo con las leyes del pais en que-

se otorgaron". 

Los Secretacios de Legaci6n, C6nsules y Vicec6nsules ms 

xicanos hacen las veces de Notarios o de Sncargados del Registro 
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en el otorgamiento de los testamentos de los nacionales en el ex

tranjero en los casos en que las disposiciones testamentarias de

ben tener su ejecución en el Distrito Federal 11
., todo esto lo e_§. 

tipula el articulo 1594 del C6digo Civil, los mencionados funcio

narios remitirán una copia autorizada del testamento a la Secre -

tar1a de R0laciones Exteriores tal y como lo previene el urticulo 

1595. Si el test3~~nto fuera Ológrafo éste deberá s~r remitido -

por medio de la Secretarla de Rel3Cicnes Exteriores en el tbrmino 

de diez dias al encargado del Í\r"Chivo General de ::otari3s atento

al contenido del articulo 1596. 

La Secretaria de Relaciones Exterio~2s publicnrA la muer 

te del au~or para que los interesados sean enterados de su desce

so. 

5.- TE:STAMSNTOS INOFICIOSOS. 

Como se ha venido analizando, nuestra legislaci6n civil 

otorga una absoluta libertad al testador para disponer de sus bi~ 

nes y derechcs, pero a esa libertad se le antepone una limitación 

la cual consiste en la obligación de dejar pensi6n alimenticia a

las parientes que por disposici6n de ley le impone, por tal moti

vo al tcst3dc~ deberá de determinar en su testamento las cantida

derás que serán ministradas y la de~isión si serán con cargo a la 

masa hereditaria o si tal obligaci6n se la impone a cualquiera 

de los herederos o legatarios designados, tal obligación de dar 

ulimentos se desprende de lo dispuesto por el artículo 1368 del 
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C6digo Civil que a la lmtra dice " El testador debe dejar alimen

tos a las personas que se mencionan en las fracciones siguientes: 

I.- A los descendientes menores de 18 años respecto de

los cuales tenga obligaci6n legal de proporcionar alimentos al -

momento de ~a muerte. 

II.- A los descendientes que estén imposibilitados de -

trabajar cualquiera que sea su edad, cuundo exista la obligación

ª que se reflece la fracci6n anterior; 

!lI.- Al conyuge supe~stite cuando esté impedido de tr~ 

bajar y no tenga bienes suficientes. Salvo otra disposici6n expr~ 

sa del testador,este derecho subsistira en tanto no contraiga ma

trimonio y viva honestamente; 

IV.- A los ascendientes; 

v.- A la persona con quien el testador vivi6 como si -

fuera su conyuge durunte los cinco años ~ue precedieron inmedia -

tamente a su muerte o con quien tuve hijos, siempre ~ue ambos - -

hayan permanecido libres del matrimonio durante el concubinato y

que el superviviente esté impedido de trabajar y no tenga bienes

sufientes. Este derecho s6lo subsistirá mientras la persona de 

que se trate no contraiga nupcias y obseLv~ buen~ conducta. Si 

fueren va~ias las personas con quien el testador vivi6 como si 

fueran su conyuge, ninguna de ellas t~ndr~ derecho a alimentos. 

VI.- A los hermanos y demás parientes colaterales den -
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tro del cuarto grado, si están inc3pacitados o mientras no cum

plan dieciocho años, si no tienen bienes para subvenir a sus ne 

ces~dades. 11 

No obstante la obligaci6n de dar alimentos de acuerdo 

al numeral antes citado, el testador únicamente estará obligado 

a proporcionarlos a los parientes más cercanos en grado, es de

cir, a la conyuge superstite y a los hijos habidos en matrimo -

nio y fuera del mismo, ya que a los parientes que se mencionan

en el articulo 1368 del C6digo Civil antes referido la obliga -

ci6n alimentaria estará sujeta a la imposibilidad de proporcio

narlos por los parientes más próximos en grado, tal y como lo -

dispone el artículo 1359 del C6digo Civil que textualmente nos

dice '' No hay obligación de dar alimentos, si no a falta o por

imposibilidad de los parientes más pr6ximos en grado~ 

La obli~ación del testador de proporcionar alimentos

ª los parientes más cercanos en grado y uún aquellos que no lo

sean, estarfi sujeta y dependerá en forma determinante para su -

distribuci6n del total del caudal hereditario, es decir, si de

los bienes que integran la masa hereditaria no alcanzaran para

proporcinnAr alimPntn~ a torios los pari~nt~s señalados en el

artículo 1368 ~ntes mencionado se procederá a s~ Suministro con 

forme a lo ~ispuesto por el articulo 1373 del C6digo Civil que

ª la letra Clce " Cuando el caudal hereditario no fuere sufi -
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ciente para dar alimentos a todas las personas enume~adas en el

articulo 1366, se observarán las reglas sigui0ntes: 

I-- Se ministrar&n a los descendientes y al conyuge -

superstite a prorrata; 

I~.- Cubiertas las pensiones a que se refiere la frac

ci6n anterior 1 se ministrarán 3 procrata a los ascendientes; 

III.- Despu&s de ministrar5n tambicn a prorrata, a los 

hermanos y a la concubina; 

IV.- Por último, se ministrarán igualm2nte a prorrata

ª los dem~s parientes colateralQS d0ntro del cuarto grado. 

De acuerdo a los nume~ales citados el testamento que -

se otorgue sin dejar establecida la pensi6n alim~n~icia u los p~ 

rientes que por ley tienen ese derecho , dicho testamento será-

declarado inoficiosa con ~poyo en lo dis?Uesto por ~l artículo -

1374 del código clvil que dis~one 11 Es inoficioso el testamento

en que no se deje la pensi6n alimenticia, según lo establecido -

en este capítulo 11
• 

Otro caso de inof iocidud en los testamentos es el est~ 

blecido ~n el art[culo 1377 del C6jigo Civil, referente a los 

hijos p6stumcs los cuales tienen a st1 alcance l~s ~c~~os para so 

licitar la declaraci6n de inoficiocidad del testamQnto, en el ca 

pitulo siguiente procederemos a a nalizar con mayor profundidad

éste punt~, ya que es la base fundamental para el presente estu

dio y ~ue precisamente aqu! radica su intecpcetnción exacta. 
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6.- EL CASO DEL HIJO POSTUMO. 

Habiendo analizado ~rofundarnente tanto los antecedentes 
, 

historicos como las disposiciones legales ~~nt?nidas en nuestro -

C6digo Civil vigente tendremos ~ue e~ hijo p6stumo no s6lo tiene

el derecho ~e ser alimentado s~no tambi~n t~ene el derecho a per

cibir integra su porción hereditaria ::or.:o culaquier heredero, con 

la 6nica exccpci6n para poder ejer~~tar ese der~cho lo es de que-

el testador expresamente no lo desherede. 

Tales derechos que ticGc ~1 hijo p6;~umo se encuentran-

debida~2nte protegidos por nuestro Código =ivil, atento al cante-

nido de los arttculos 1375 y 1377 que a ~a letra dicen. 

Articulo 1375; '' El preterido t~ndr~ s6la~0nte derecho-

a que se le dé la pensión que cor~esponCa, subsistiendo el tes-

ta~ento en todo lo que no perjudi,ue ese derecho.'' 

Articulo 1377; '' No obstante lo dispuesto en el articu

lo 1375, el hijo p6stumo tendrá derecho a percibir Integra la por 

ci6n que le correspondería como he~edero legítimo si no hubiet:"e ·-

t<?stamento, a rr.enos que 21 test21Gor h..Jbiere dispuesto er-presamen-

te otra cosa 11
• 

Dichos preceptos reflejan la gran evolución de nuestras 

instituciones jurídicas y en espe~ial la protección y =ons::rvación 

de los derechos familiares desde la concepci6n del sar humano. 

En las circunstancias ex~uestas y en la ?Plicaclón del-
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principio juridico " UBI LEX NON DISTINGUIT NE:C NOS DISTINGUE:RE: -

DE:BE:MUS "• que quiere decir Donde la Ley no distingue no debe dis 

tinguirse, resulta incuestionable que la interpretaci6n juridica

del articulo 1377 del C6digo Civil comprende el del concepto de -

Hijo P6stumo a todos los que dentro de las doctrinas Jurídicas -

qur forman la herencia forsoza o legítima han sido cons~derados -

cerno tales y entre ~stcs a los nacidos con posterioridad al otor

gamiento de un testamento, los cuales en t~rminos del presepto le 

gal mencionado tienen derecho a que se considere inoficioso y por 

tanto ir1oponible a ello~ dicho testumcnto y a que se les entregue 

la porción que les correspondería separandose de su herencia legí 

tima, salvo que el testador hubiere expresado otra cosa. 

Es por lo tanto procedente la acepci6n que hemos venido

ampleando sobre los hijos póstumos, para concluir nuestro estudio 

y que sirva de fundamento transcribiremos la parte correspondien

te a la tesis jurisprudencia! dictada en el acuerdo directo 2651/ 

75 en que La Supresa Corte de Justicia de l~ Naci6n ha estableci

do el conc~pto del Hijo P6stumo confcrrn~ a una violaci6n al a~tl

culo 3175 del C6digo Civil del Estado de Puebla que concuerda fi

elmente con el articulo 1377 del C6digo Civil del Distrito Federal 

los efectos son el declarar la inoficiocidad del testamento en -

los términos de la Ejecutoria 56 de la Tercera Sala de la Suprema 

Corte de Justicia de la Nación que transcribiremos a continuación: 
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" HIJO POSTUMO.- TIENE ESE CARACTER EL QUE NACE DESPUES DE OTO!!. 

GADO EL ULTIMO TESTAMENTO ( LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA )

INTERPRETANDO EL CONCEPTO DE HIJO POSTUMO HUMANA Y JURIDICAMEN

TE, DEBE ENTENDERSE PARA LOS EFECTOS DEL DERECHO HEREDITARIO -

QUE LO ES NO SOLA>~E:NTE AQUEL QUE NACE DESPUES DE LA MUERTE DEL

PADRE SINO TAMBIEN EL QUE NACE DESPUES DE OTORGADO EL ULTIMO -

TESTAMENTO AUN CUAN~O EL PADRE VIVA, SI NC EXISTE DISPOSICION -

EXPRESA DE ESTE ULTIMO Et/ EL SEN':'IDO DE DESHEREDARLO, PUES ELLO 

CONSTITUYE UNA EXC::PCION PREVISTA POR LA LEY A LA LIBERTAD DE; -

TESTAR A QUE SE: RSFERE EL ARTICULO 3164 DEL CODIGO CIVIL DE 

PUEBLA, TODA VEZ QUE SL A~TICULO 3175 DEL MISt•;O ORDENAMIENTO -

DISPONE ::;uE EL HIJO POSTUMO TISNE DERECHO A PERCIBIR INTEGRA 

LA PORCION QUE LE: CORRESPONDERIA COMO HE:REDERO LEGITIMO SI NO -

HUBIERA TESTAMENTO, A MENOS JUE EL TESTADOR HUBIERE DISPUESTO 

EXPRESAMENTE OTRA COSA " 

La anterior Tesis fué 3ostenida por unanimidad de

votos en la Tercera Sala de nuestra máxima autocidad judicial. 

Con esto concluimos el estudio y análisis del Hijo 

P6stumo en la sucesión Testamenta~ia, µasando a f~=rnula~ las -

conclusiones pertinentes confonne a lo expuesto. 
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c o N c L u s I o N E s 

1.- El Derecho Sucesorio encuentra SU FUNOAMENTO

y LINEAMIENTOS FIRMEMENTE ESTABLECIDOS EN EL DERECHO ROMANO. 

2.- EN EL DERECHO ROMANO SE REGULO LA SUCESION -

TESTAMENTARIA Y LA SUCESICN AB INTESTATO. 

3.- DENTRO DE LA SUCESION TESTAMENTARIA ENCONTR~

MOS DIVERSOS TIPOS DE TE:STAMENTOS ..;UE SE APLICABAN CONF'CRME AL 

CASO ESPECIAL EN CUESTION 0 

4.- EN EL DE:RECHO ROMANO SE: E:NTENDIA POR HIJO - -

POSTUMO AL DE:SCENDIENTE DE UN GRADO CUALQUIERA QUE: NACE: MURIE!:!, 

DO EL TESTADOR Y QUE CAE EN SU POTESTAD INMEDIATA DESPUES DE -

OTORGADO EL TESTAMENTO A MENOS QUE EXPRESAMENTE SEA DESHEREDA

DO. 

5.- LOS EFECTOS DEL NACIMIENTO DEL POSTUMO EN - -

CUANTO AL TESTAMENTO ES PROPICIAR LA ROPTURA DEL TESTAMENTO, 

DANDO LUGAR AL TESTAMENTO RUPTUM. 

6.- EL DERECHO MEXICANO REGULA LA SUCESION TESTA

MENTARIA Y LA SUCESION LEGITIMA. 

7.- EN EL VIGENTE DERECHO MEXICANO DEBEMOS ENTEN

DER POR HIJO POSTUMO NO SOLO AL QUE NACE DESPUES DE LA MUERTE

DE SU PADRE, SINO TAMBIEN AL QUE NACE DESPUES DE: HECHO EL ULTl 

MO TESTAMENTO AUNQUE E:L PADRE VIVA. 
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B.- ENCONTRAMOS SISTEMAS DE APLICACION SEMEJANTES 

EN CUANTO AL HIJO POSTUMO EN EL VIGENTE DERECHO FRANCES, TITA

LIANO Y ALEMAN, QUE CONCUERDAN CON EL CRITERIO QUE HEMOS SOSTf 

NIDO. 

9.- EL NACIMIENTO DEL HIJO POSTUMO DA LUGAR A LA

INOFICIOCIDAD DEL TESTAMENTO Y, EN SU CASO, A LA APERTURA DE -

LA SUCESION LEGITIMA. 
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