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INTRODUCCTION

El tema que trato en cuestidn, es una inquietud que me nacid
para llevar a cabo la investigacidn de la capacidad para testar -
del menor de edad y que me a llevado a conocer las incapacidades
que han existido para el menor de edad a través de la historia
del derecho, asi como de las incapacidades que existieron tanto
para los menores de edad como para otros tipos de personas que -
por su estado civil estaban incapacitados para ejercer su derecho
de testar, en estos encontramos tanto varones menores de edad, -
las mujeres que eran vistas como objetos y que no tenian ningin
derecho, asf{ como los locos, sordos, mudos, etc.

Asi mismo veremos la evolucidn que a tenido el Derecho tanto
en el Derecho Romano (como los iniciadores) a través de las XII
tablas, que.prohibian a ciertas personas hacer testamento, ya gue
para el Derecho estas personas no existian, asi mismo no todos -
los romanos eran iguales, la mujer no era tomada en cuenta a pe-
zar de haber nacido romana, porgue también se debe ver que aunque
los hijos hayan nacido en Roma, éstos seguian la suerte de 1a ma-
dre, es decir que si la madre era esclava, los hijos nacidos se-
rian esclavos.

Asi también se verd que en las partidas, los menores podian
testar si tenian 14 afios y 12 afios las mujeres siempre y cuando -
existiera la autorizacidn del padre:; mientras gue en el Ordenamien

to, no habla de la edad, pero nos dice que un menor si podia tes-



tar aunque viviera con su padre y sin su consentimiento. En el
Derecho Mexicano pueden testar todos aquellos que cumplan con el
requisito del articulo 1310.

También veremos que solamente en unas cuantas formas puede -
testar el menor de edad, siempre y cuando reuna los requisitos -
como son la edad para ello y que exista manifestacidén de su volun

tad para que haya eficacia de la misma.
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EVOLUCION DEL DERECHO
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1. Antecedentes de los regimenes del testamento
libre y la sucesién legitima.

“La definicién de Ulpiano respecto al testamento es la manifestacién le-
gitima de nuestra voluntad, hecha solamente para hacerla vilida después de la
muerte. Para Modestino, el testamento es la manifestacidn legitima @e nuestra
voluntad de aquello que deseamos se haga despuds de nuestra muerte. Estas de-
finiciones tienen el defecto de no mencionar el cardcter esencial del testamen
to, que es la institucidén del heredero; podemos definir al testamento con un
acto perscal, unilateral y solemne que contiene la institucidén de uno o varios
herederos y destinado a producir su efecto después de la muerte de su autor"{1)

“"En el compendio del maestro Lemus Garcia, nos dice que en el orden ju-
ridico, sucesién implica la trasmisidén de bienes, derechos y obligaciones de
un sujeto a otro, en este campo hemos distinguido dos tipos de sucesidn: A -
titulo universal, "por universitatem", cuando se transfiere un patrimonio in-
tegro o en partes alicuotas, y a titulo particular, "in singula res®, cuando
camprende bienes, derechos u obligaciones singularmente determinados. Ahora
bien, tratdndose de sucesién a titulo universal, esta podria ser "inter-vivos"
tales como la Bonorum Cessio ex lege Julio", "Bonorum sectio" “Bonorum Vendi-
tio" y el caso de confiscacidn de bienes pertenecientes a personas oonde;\ada‘s‘; ¢
a pena capital® (2)

ILa sucesidn testamentaria, se basa en un negocioc por causa de muerte, -
que se llama testamento, en virtud del cual una persona capaz, por su sola vo
luntad libre, dispone de sus telaciones trasmisibles para después de su muer-
te.

El fendmeno juridico de que una persona pueda disponer de sus bienes y

(1} Bravo Glez. Agustin. Compendio de Derecho Ramano. pdg. 8%
(2) Lemus Garcia, Radl. Derecho Romano {compendio) pdg. 93.
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hacer otras disposiclones que van a surtit efectos cuando ya no existe, ha da
do lugar a multiples opiniones. Desde lucgo, ¢l testamento no es la Unica ing
titucidn que surte efectos cuando estd ausente la voluntad del autor del acto
juridico.

“Esta facultad de disponer “mortis causa" tiene a su favor, en primer lu
gar, el consentimiento universal en el tienpo y en cl espacio. Su fundamento
estd en el concepto de derecho de propiedad cuya esencia consiste precisamente
en la facultad de disponer y después en la institucidn de la familia o sea esa
sociedad natural que impone a los padres el deber proveer a su existencia y a
la formacién y educacidn de los hijos, no solamente durante la vida de los pro
genitores sino, hasta donde es posible, aln en el caso de su fallecimiento...

Se admite universalmente, dice Francisco Degni de la sucesidn mortis cau
sa, en género, encuentra su justificacién en el mismo principio de razdén que
explicamos y justificamos en nuestro sistema que es juridico-econdmico, =: de
recho de propiedad individual, del cual es, mds bien, la expresidn rds ensrgi
ca, la externa, directa y légica consecuencia. La sucesidn testamentar:a en
cuentra su fundamento sustancial en la necesidad de garantizar al 1-dividuo
el completo dominio de los propios bienes, no sdélo durante la vida, sino des-
pués de la muerte, para satisfacer sentimientos de afecto, de gratitud, de ca
ridad que no pueden y no deben tener su limite insalvable en la muerte, .de
donde Toullier ha podido afirmar que, después de la religidn, la facultad de
testar es el mds dulce consuelo del hambre que muere y dice bien Troplong que
testamento es el triunfo de la libertad en el derecho civil... La voluntad del
testador sdlo aparentemente se vuelve eficaz cuando él ya no existe, ya que
ella en realidad, se dirige directamente a disponer de la suerte de los bienes

que le pertenecen para el tiempo posterior a su muerte que puede considerarse
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cano ¢l témino inicial de la eficacia de aquella voluntad... No se trata pues
ami juicia, de una voluntad que se vuelva eficaz cuando ya no existe, sino -
una voluntad que estd dirigida a dar vida actual a un acto juridico gque se lla
ma testamento que, por la naturaleza particular gue le ha atribuido el ordena-
miento juridico positivo, no pucde desplegar sus efectos sino después de la -
muerte del testador...

Las limitaciones que tiene la libre testamentificacidn, como principio
el testador tiene libertad para hacer sus disposiciones testamentarias en la
forma que juzgue mis conveniente como dice Betti, el orden juridico, en el cam
po de la iniciativa privada, no tiene mds que una funcidn “negativa”, limita-
dora y ordenada y no pretende sustituir al individuo en el contenido que pro-
plamente es suyo; por tanto, en esta materia "no es la limitacidn la que se -
presupone, sino la libertad; si algo estd prohibido legalmente, puede hacerse
sin necesidad de un precepto que expresamente lo autorice (Figa Fauna)"

"El legislador ha dejado libre a la persona para atender el deber social
de disponer de sus bienes segin su propia conciencia y segin sus propias decli
nacinﬁes, como expresa D'Amelio. Sin embargo, la libertad del testador no es
ni puede ser absoluta, desde luego, estd otorgada a ser dotado de razén que
estd ligado a la vida y a las instituciones de la sociedad para que la ejerci
te en forma razonable y no perjudique la vida social. El derecho, ha ditho
Betti, no concede su sancidn al mismo arbitrio, al capricho individual, sino a
funciones que estime socialmente relevantes y ultiles para la comunidad, por
tanto, la facultad de hacer testamento no implica la de hacer entrar en él toda
disposicidn imaginable (Binder).ni el derecho de hacerlo por cualguier forma
ya que el derecho, dada la trascendencia del acto, vincula la eficacia del tes

tamento a causes determinados Yy a formas establecidas por el misme de un modo
rigido." (3)

(3) Arce y Cervantes, José. De las sucesiones. pig.
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"Con respecto a la libre testamentificacidn que nos habla el Cédigo Ci-
vil de 1884, nos dice Mateos Alarcdn, que la institucién de la "legitima® fue
victoriosamente combatida como antiecondmica'y contraria al derecho de propie
dad que, como absoluto, debe, comprender también la facultad de @isponer libre-
mente de los bienes por el testamento y que, ademds, es atentoria a la autori-
dad paterna y un obstdculo para el desarrollo de la cultura y de la industria
en gran escala a causa de la divisién de las propiedades que la "legitima" ha-
cia necesaria periddicamente. FEl citado autor observa en su época que después
de 16 afios de establecida la libre testamentificacién por el Cédigo Civil de -
1884, quedo plenamente canprobado no solo por la bondad de este sistema sino
el error de quienes afirmaron que causaria muchos males su aplicacidn® (4}

"El C&digo Civil de 1928 para el Distrito Federal, nos muestra en su con
tenido que tiene en el sistema de la libre testamentificacién constituye la -
base fundamental del derecho sucesorio testamentario, toda vez que permite la
disposicién de los bienes y derechos de una persona fisica para después de su
muerte, sin mis limitaciones que las que la ley establece expresamente sélo pa

rala proteccién de los intereses particulares que pudieren resultar afectados
en perjuicio del interés general" (S)

"Actualmente, el sistema de la libre testamentificacidn permite la trasmi
s5ién de los bienes y derechos que no se extinguen con la muerte a las personas
que designe el testador con la limitacién de respetar y cumplir las obligacio—
nes alimenticias pendientes de la fecha del fallecimiento a los descendientes
menores de 18 afios o mayores imposibilitados de trabajar respecto de los cuales
tenga obligacidn legal de proporcionar alimentos al maomento de la muerte; al -
odnyuge supérstite que estd impedido de trabajar y que no tenga bienes suficien

(4) Araujo Valdivia, Luis. "Deredo de las ax=as y de las sioesiones™ pag. 417 y 418,
(5) Idem. pdg. 418.
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tes, no contraiga matrimonio y viva honestamente; a los ascendientes; a la -
;;erson‘:x con quien el testador vivid coamo si fuera su cdnyuge durante los S -
afios precedentes" (6)

YEl testamento es un acto juridico unilateral que se realiza y perfeccio
na mediante la expresidn de la voluntad del testador en cualquiera de sus for-
mas que establece la ley, por tanto, al terminar la expresidn de la voluntad
del cdnyuge, el acto juridico, independientemente de su revocacidén o de que el
testamento o las instituciones testamentarias produzecan o dejen de producir -
efectos por causas ajenas a la voluntad del testador. Este puede imponer todas
las cargas y condic;iones que parezcan convenientes, con excepcidn por las que
no estén permitidas por la ley, y siempre de las reStricciones que tienden a
proteger el derecho de alimentos y el interés de los acreedores. Los herede-
ros y los legatarios podrdn aceptar o repudiar la herencia o el legado sin -
afectar la validez misma de la institucidn correspondiente, de tal modo que la
herencia legitima sdlo se abra en los casos expresamente establecidos por la
ley. Finalmente, son caracteristicas singulares del testamento las de que es
un acto esencialmente revocable y de que sus efectos se producen hasta el o
mento de la muerte del testador.” (7)

“La sucesidn por via legitima era la procedente cuando no habia testamer;
ro 0, en caso de que lo hubiera, no tenia validez o el heredero testamenzaric
no queria o no podia aceptar la herencia, sin haberse previsto un sustitute
en el testamento. FEn tales casos, se abria la sucesidn por via legitima. &
falta de testamento, la ley prescribia como debia repartirse el patrimonio del
difunto.

“besde las XII tablas, el ius civile preveia que, por via legitima, la

sucesidn se ofreciera a los siguientes herederos:

{6) Araujo Valdivia, Luis. op. cit. pdg. 418 y 419.
(7) Idem. pdg. 436 y 437.
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1. En primer lugar a los heredes sui: herederos de si mismos, es decir,
a los que se volvian sui iuris por la muerte del autor de la herencia, o sea,
del de cuius {expresidn abreviada de aus successione agitur, o sea; "la perso
na de cuya herencia se trata), son por tanto, los hijos del difunto, salvo los
enmancipados que ya eran sui juris; los nietos del difunto, en caso de muerte
previa del padre de ellos; y también los pdstumos, siempre que hubieran nacido
dentro de los trescientos dias, contados a partir de la muerte de de cuius.

La herenqia se reparte por cabezas, si todos los herederos son del pri-
mer grado; si son de grados distintos, se reparte por estirpes; y dentro de ~
cada estirpe, son cabeza,

El témino de heredes sui no deja de ser un poco extrafio; en realidad es
la existencia de una copropiedad familiar. Ya antes de la muerte del pater fa
milias, los hijos eran en realidad copropietarios, aunque en forma eventual.
Gayo, quien escribe en una época en que tales sentimientos juridicos estaban
todavia mis vivos que en tiempos de Justiniano, dice que los heredes sui ya
podrdn considerarse, en la vida del padre, gquodammodo damini." (8)

“Por la muerte del de cuius, los heredes sui llegan a tener la titulari-
dad manifiesta en un patrimonio, del cual ya eran titulares en forma sdlo laten
te; son “"herederos de si mismos"

“El derecho germinico expresa la misma idea en la fémuia pldstica ‘de que
el muerto abre los ojos a los vivos. Una consecuencia de esta latente copro-
piedad familiar es que los heredes sui no pueden repudiar la herencia, aunque
esté sobrecargada de deudas. Esto es 1légico, en cierto sentido, se trata de
deudas de ellos mismos, a los cuales no deben sustraerse. Posteriormente, -
cuando ese antiguo sentimiento juridico respecto de la copropiedad familiar

ya va desapareciendo, el pretor comienza a conceder a los heredes sui el dere

(8) F. Margadant, Guillermo. Derecho romanc. pdg. 455.
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cho de repudiar expresamente la herencia; he aqui otro ejemplo de como el ius
henorarium corrige el ius civile..."

"Era frecuente dejar la herenja en forma indivisa a la disposicién de -
los heredes sui, que formaban asi un consortium. Sin embargo, esta cotitulq—
ridad respecto de la herencia era fuente de posibles litigios y fricciones, y
el derecho romano permitid que esta figura indeseable desapareciese por inicia
tiva de cualquiera de los coherederos. Cada uno de éstos podia exigir 1la divi
sidn, mediante la actio familiae herciscundae:, para la cual no se exigia
ni se exige enla actualidad mayoria de coherederos..."

pPesde luego las mujeres no podian tener heredes sui, pero si podian per-
tenecer a la categoia de los heredes sui.

2. A falta de heredes sui, la herencia se ofrecia a los agnados, es de—
cir, a los parientes por linea masculina, lLas personas unidas al de cuius por
via femenina no contaban para la sucesién legitima del ius civile, ni siquie-
ra los mis cercancs." (9) .

"Un agnado de décimo grado podia recibir la herencia por via legitima,
pero un hijo no podia recibir por esa misma via la herencia de su propia ma-
dre, siempre que ella no hubiera convertido en agnada de su hijo, mediante un
conventio in manum.

Las mujeres en caso de ser agnadas del de cuius, debfan tener con el di-
funto un parentesco de cuando mis dos grados. Desde la lex voconios, de 169
a. de J.C., se preferia por tanto, el agnado de décimo grado scbre la agnada
de tercer grado.

Tratdndose de agnados, no se repartia la herencia por estirpes; se ofre-
cia simplemente al agnade o a los agnados de grado mds cercano, repartiéndola
por cabezas, en caso de encontrarse varios agnados dentro del mismo grado. Si
uno de ellos rechazaba la herencia, los demis obtenian porciones mayores; y si

(9) P. Margadant, Guillermo. op. cit. pig. 456.
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todos la repudiaban, no se ofrecia la herencia a los agnados del préximo grado,
sino que se declaraba que ningin agnado tenia derecho a la herencia y se ofre-
cia dsta a la gens."

3. "la gens, no sabemos exactamente si esta organizacidn tenia bienes -
propios, si era asi, las sucesiones de sus micmbros, a falta de herederos tes
tamentarios, heredes sui y agnados, o en caso de repudiacién por los agnados
mds cercanos, deben haber entrado en el patrimonic gentilicio.

Actualmente se cree, empero, que no era la gens, como tal, la que hereda
ba sino mis bien los miembros individuales de la gens que tenia un derecho de
ocupatio. De todos modos, por la creciente influencia de la civitas, le gens
decae en los iltimos siglos republicanos, y este privilegio sucesorio de la
gens o de sus miembros desaparece al camienzo de la época imperial, como se
ve en Gayo." (10}

En cuanto al liberto, podia tener heredes sui, pero camo las relaciones
de parentesco anteriores a la manumisidn no tenian validez para efectos de la
sucesidn legitima, a falta de heredes sui, sucedia al manumitente o los here-
deros de éste (recuérdese el derecho a los bonar, como parte de los iura pa-
tronatus). Lo anterior tenia gran importancia prictica, ya que la nutrida -

clase de los latini iuni ani no tenia la capacidad de hacer testamento.

La via legitima en el derecho pretorio.

"El sistema del ius civile para la sucesidn legitima no satisfizo cuando
la antigua ideologia religiosa, que era la base de la agnacidn, comenzd a per
der vigor paulatinamente, la conciencia juridica popular empezd a exigir que
la éucegién 1egit;ima se inspirara en el presunto afecto que domina las relacio
nes familiares, y se concedieran derechos a los parientes por via femenina, al

hijo enmancipado, a la madre gue no se hubiera casade cum mano y a la viuda -

(10) Margadant S. Guillermo. op. cit. pig. 457.



sine manu.”

“También comenzé a considerarse injusta la prohibicién de la sucesidn de
grados en materia de agnacidn, c¢s decir, el hecho de que, en caso de repudia-
cidén de una herencia por les agnados del grado mds cercano, ésta se ofreciera
inmediatamente a la gens, en vez de ser ofrecida al grado siguiente entre los
agnados.

Como sucede habitualmente, el pretor se hizo interprete de estas quejas
contra el ius civile e intervino, no cambidndolo -cosa que no podia hacer, ya
que no era legislador, ni queria tampoco, pues el romano era tradicionalista-,
sino construyendo, paralelamente al ius civile, instituciones juridicas mis -
equitativas, estas encontraban su fundamento, no en alguna ley, sino en las
acciones y excepciones que el pretor concedia para dar eficacia procesal a las
figuras juridicas por él ideadas. Esta sequnda corriente del derecho suceso-
rio ya habfan cristalizado en tiempos de Cicerdn se sirve de una terminologia
propia, por respeto al sistema sucesorio del ius civile, el pretor crea las
instituciones de la bonorum possessio y del bonorum possessor, mids en armonia
con la conciencia juridica de una época ulterior y provista de mayor eficacia
procesal que la hereditas o el heres.” (11)

Estas dos corrientes, la ius civile con su hereditas y el derecho hono-
rario con su bonorum possessio, se fusionaron en tiempos de Justiniano. °*El -
pretor se declaraba dispuesto a entregar, por orden de preferencia, la bonorum
possessio a las siguientes categorias de personas:

1. Los liberi (hijos). Esta categoria corresponde a los antiguos here-
des sui, paro comprende, ademds a los enmancipados, puesto que la enmancipa-~
ciéa ya no era un castigo, sino un favor que se hacia a un hijo que queria te
ner la libertad de trabajar por cuenta propia; el pretor consideraba que no dz
bia excluirse de la sucesidn legitima a los enmancipados.

{11) Margadant S. Guillermo. op. cit. pdg. 458.
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Se presenta aqui una pequefia camplicacidn. Si se enmancipaba a un hijo,
pero los hijos de éste quedaban bajo la potestad de su abuelo, entonces, por
1a muerte de éste, los nietos se volvian sui iur-is, si entonces se ofrecia tam
bién al padre de los nietos una participacién en la herencia, los hijos no en-
mancipados del difunto sufrian un perjuicio. Este inconveniente de la solucidn
pretoria desaparecid cuando Salvie Juliano, el compilador del edicto de Adria-
no insertd en dicho edicto la disposicidn de que, en tal caso, el hijo enmanci
pado y sus hijos recibirian juntos una porcidn igual a la que recibirian los -
hijos no enmancipados del de cujus, la cual se repartiria entonces por partes
iquales entre el enmancipado y sus hijos en conjunto."

2. ‘"Los Legitimi. Este grupo comprendia a todos los que podian recibir
la herencia por via legitima, de acuerdo en el ius civile, pero como la catego
ria de los heredes sul ya estaba absorbida por los liberte, y camo la gens no
podia recibir herencias por via legitima, en la época de florecimiento del de-
recho pretorio, este grupo de los legitimi correspondia pricticamente al de ~
los agnados a que hemos aludido en relacién con la via legitima del ius civile.
De nuevo se prohibia la sucesién de grados, en relacidén con este grupo, pero
esta circunstancia ya no fue un inconveniente, camo lo habia sido en el siste-
ma del ius civilei al contrario, ahora con una ventaja, pues a consecuvencia de
esta prohibicidn ocurriria mis a menudo que se ofreciera la herencia al préxi-
mo grupo, al de los cognados, lo cual constituia un gran progreso.

3. Los Cognados. He aqui un gran avance. Al final, la madre sine manu
tenia una posibilidad, aunque lejana, de recibir abintestato la herencia de su
propio hijo; al fin, el hijo tenia una posibilidad de heredar a su madre, casa
da sine manu. La falta de una successio gradunm, después de la repudiacién he
cha por los agnados del grupo mds cercano —en el ius civile se tenia el efecto

to desagradable de que la gens se quedaba con la herencia- produjo en el dere-
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cho honorario precisamente un efecto benéfico. Este derecho de los ccgnados
se limitaba, empero, a seis grados (o siete en alqunos casos)

4. En Gltimo lugar, cuando no habia ningin heredero legitimo dentro de
las categorias (ordines) anteriores, la herencia se ofrecia a 1la viuda o al -
viudo. Este caso suponia, desde luego, la ausencia de una conventio in manum;
en caso de la manus, el viudo no podia recibir una herencia de su esposa, ya
que ésta no podia tener un patrimonio propio, y la viuda cum manu recibia de
todos modos, una porcidn de la herencia del marido por tener la posicidn juri
dica de una hija." (12)

De estos cuatro ordines, el pretor preferia el primero; séle cuando alli
no encontraba herederos, pasaba al segundo, etc., lo que se denamina successio
ordinum,

Dentro de la primera categoria, se repartia por cabezas, si todos los -
liberi eran del primer grado, y por estirpes y luego, dentro de cada grado por
cabezas, si los liberi eran de grados diferentes.

"Dentro de los ordines, de legitimi y cognati, se buscan primero los gra-—
dos mds cercancs, subiendo hasta los grados mds lejanos (successio gradum) -
hasta encontrar un heredero. Aqui hallamos la particularidad de que, si un -
heredero legitimo repudia la herencia, ¥y no hay otros herederos dentro del mis
mo grado, los grados mis lejanos quedan excluidos, de manera que se pasa a la
successio ordinum, en vez de continuar con la successio gradum.

Observemos también que, materia legitimi y cognati se detenfa uno en el
grado que primero ofreciera un heredero o varios herederos. Dentro de este
grado se repartia por cabezas y, como todos los herederos en cuestién eran del
mismo grado, no intervenia aqui la reparticidn por estirpes.

Esta intervencién del pretor mejord bastante el sistema de la sucesién
por via legitima. Sin embaxgo, el sistema pretorio tenia también sus defectos.

(12) F. Margadant S. Guillermo. op. cit. pdg. 459.
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"En primer lugar, la sucesidn legitima entre madre e hijos, o viceversa, se rea
lizaba sélo cuando el difunto no tenia legitimi (agnados) o cuando los agnados
dentro del grado mids cercano se negaban a aceptar la herencia, de manera que
se presentaban todavia casos en que un agnado de grado relativamente lejano era
preferido a los propios hijos o a la propia madre, también era poco injusta -

la desfavorable posicidn de la viuda y del viudo." (13}
Correcciones de la via legitima durante la época imperial.

En los primeros siglos de nuestra era, el senado se puso a corregir el -
defecto miximo del sistema pretorio, en relacidn con la via legitima o sea,
madre casada sine manu y viceversa.

"En tiempos de Adriano, un senadoconsulto tertuliano dispuso que, a falta
de testamento y de heredes sui del difunto, se ofreciera la herencia primero
al padre, luego a los hermanos y si resultare que también estos faltaban, a la
madre conjuntamente con las hermanas; en otras palabras, se excluye a la madre
de la categoria de los cognados, para colocarla en una de las primeras filas
de ordo anteripr, de los legitimi,

Poco despuds, bajo Marco Aurelio, un senadoconsulto orfitiano, introdujo
a favor de los hijos, respecto de la herencia materna, un privilegio parecido
al que concedia el senadoconsulto tertuliano a las madres; traslado a los hi-
jos @el grupo de los cognados al primer rango de los liberi, considerdndolos
camo si fueran heredes sui respecto de su madre.

Con estos senadoconsultos pertenecian a la corriente del ius civile, es-
tas medidas significaban desde luego, que la idea de la cognatio ya iba pene-
trando en el derecho quiritario.

Con estos dos senadoconsultos, seguidos por una constitutio valentiana -
sobre la sucesién de los nietos y una constitutio anastesiana gue concedia a

(13) F. Margadant S. Guillermo. op. cit. pdg. 459 y 460.
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hermanos enmancipados al menos la mitad de la cuota que correspondia a los no
enmancipados, mejord mucho el panorama general de la sucesidn por via legiti-
ma. Quedardn todavia los defectos de la desfavorable posicidn de viudos y viu

_das, y el hecho de que un agnado lejano podia quitar la herencia a un cognado
cercano, siempre que éste no fuera un hijo de difunta o la madre del de cuius.
Ademds, debe de reprobarse al sistema su gran camplicacién: dos corrientes pa
ralelas con sus propias instituciones y soluciones, o sea, dos sistemas coexis
tentes entre los que se aplicaba el régimen del ius civile mientras algin inte
resado no pidiera que se pasara al sistema del derecho honorario. Ademds de
este dualismo, encontramos muchas encamiendas parciales mds de lo que resulta
de esta breve descripcién. Se imponia una simplificacién geperal de la via -
legitima." (14)

1a via legitima en el derecho Justiniano.

"...la base del nuevo sistema es el parentesco moderno por ambas lineas,
coamo segunda caracteristica, no hay ninguna diferenciacién por sexos y un ter—
cer rasgo es el hecho de que la hereditas y la bonorum possessio se equiparan,
acabando con el tradicional dualismo en esta materia.

En general, mientras la antigua via legitima estuvo influida por ideas -
de copropiedad familiar y un parentesco artificial agndtico y complicada por
el famoso dualismo del derecho romano, la via legitima del derecho justiniano
buscaba, como fundamento, el efecto que normalmente existe entre parientes lle
gando, epero, a resultados que en Casos concretos no armonizaban con las rela
ciones afectivas que realmente existen.

Justiniano, unificando y amplificando finalmente esta materia, ofrecia la
herencia ab intestato, sucesivamente a los siguientes ordines:

1. Descendientes (enmancipados o no). Dentro de este grupo se repartia
(14) F. Margadant S. Guillermo. op. cit. pdg. 460.
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por estirpes y dentro de cada grado se repatia por cabezas.

2. Ascendientes y hermanos. Este grupo ofrecia las sigquientes particula
ridades.

a) El ascendiente mds cercanc excluia el mis lejano. La madre del difun
to excluia, por tanto, a los abuelos paternos.

b) Si los abuelos eran herederos y habia abuelos de ambas lineas, se re-
partia por estirpes.

c) Cada hermano recibia una porcidn igual a la de cada ascendiente de -
primér grado.

d) Los hijos de un hermano difunto recibian juntos la porcidn de su pa-
dre,

3. Medios hermanos, uterinos o consanguineos.

4. Los restantes colaterales, dentro de este ordo, el préximo pariente,
tenfa derecho a 1la herencia, sin que encontremos el sistema de representacidn,
es decir, el sistema por el cual los hijos de un pariente fallecido de algin
grado concurrian juntos, como una "estirpe”, con los parientes vivos de aguel
mismo grado.

S. El viudo o vinda; ademds si la viuda era pobre y el difunto rico, y
si .no procedia la entrega de una donacidn propter nuptias camo "ganancia de -
supervivencia®, o la devolucién de una dote, la viuda recibia el veinticinco
por ciento de la herencia, lo cual significaba una infraccidn al riguroso sis-—
tema de successio ordinum. En caso de concurrir con hijos del difunto, la viu
da recibia sobre esta porcién sélo el usufructo y, concurria con cuatro o mis
hijos, su porcién guedaba reducida a la de cualquiera de los hijos.

Ademis, Justiniano establecid para la concubina y sus hijos, alimentos o
un derecho a una sexta parte de la herencia, segin hubiera concurrencia con

hijos legitimos o no.
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6. S5Si no se encontraba ningdn heredero legitime, la herencia vacante, o
sea, les bona vacatia, iban al fisco, pero, si se trataba de un soldado, se -
aprovechaba la legidn correspondiente y, si era un sacerdote, la iglesia"

"Una curiosa disposicidn, varias veces confirmada en el corpus ivais,
obligada al fisco, en este Ultimo caso, a cumplir con los legados establecidos
en el testamentum, por tanto, se buscaba primero al heredero testamentario, -
luego a un heredero legitimo; y cuando finalmente se ofrecia la herencia al -
fisco, se daba nuevamente vigor a parte del testamentum destitutum. En com-
pensacién de su falta de elegancia, lo anterior ofrecia una ventaja: la de no
dejar totalmente frustrada la voluntad del testador...”

"En caso de tales herencias vacantes, el fisco gozaba desde luego del ius
abstinendi y, desde Justiniano, del beneficium inventarii.

Tenia una gran importancia prictica la cuestién de que en un momento se
decidia quienes eran los herederos legitimos; si a 1a muerte del de cuius o
en el momento de que la repudiacién de la herencia por el heredero testamenta
rio, por ejemp.lo; en el manento de la muerte de A, éste tiene como prdximo pa-
riente un sobrino; cuando varios meses después, el heredero testamentario de
A repudia la herencia, resulta que, entre tanto, el sobrinc ha muerto dejando
una mitad de su patrimonic a un amigo y, la otra a un hijo. En tal caso, el
heredero por via legitima en el momento de la muerte de A, hubiera sido el so
brino; pero, en el m&nento de la repudiacién, el heredero por via legitima se
ria el hijo del sobrino. La primera de las apuntadas soluciones nos obligaria
a repartir la herencia de A entre los dos herederos del sobrino; la sengunda,
empero autoriza a entregar la hernecia completa de A al hijo del sobrino. Tam
bién desde el punto de vista fiscal, era importante saber si el hijo del sobri
no recibia una herencia camo préximo pariente o -a través de patrimonio de su

difunto podre- camo hijo y heredero del préximo pariente. Justiniano resuelve
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esta duda a favor de una segunda solucién. El moderno derecho mexicano no es
muy claro al respecto, aunque al articulo 1649 del cddige civil parece oponer-
se a la solucidn Justinianea." (15}

“Con esta notoria reforma, Justiniano ofrecid a la vida juridica una base
para la sucesidn legitima, a la cual del derecho moderno tuvo que aportar pocas
correcciones; las principales mejorias realizadas entre tanto por el derecho
moderno son:

1. Una posicién mds favorable para el odnyuge superstite.

2. la disposicidén de que los medios hermanos pertenezcan al mismo ordo
que los hermanos, con la diferencia que sSlo reciben el cincuenta por ciento
de lo que reciben éstos.

3. La introduccidn, adn mis alld de los hijos de hermanos de sistema de
representacién, en relacidn con los colaterales.

4. Una limitacidn de la herencia por via legitima a un mdximo de cuatro
grados. Si la justificacidn del sistema Justinianeo y moderno era el presunto
afecto dentro de la familia, no habia porque tener en cuenta los derechos de
un pariente de décimo grado; probablemente, el de cuius ignaraba su existencia;
con 1o cual faltaba alli el argumento del “presunto afecto" {(16)

Los autores Agustin Bravo Gonzdlez y Raﬁl. lemus Garcia en sus campendios
de derecho ramano tienen cierta semejanza en sus criterios acerca de la suce-
sidn legitima y esto es lo que hablan acerca de ella.

Sucesién legitima, Tanbién llamada "ab intestato" es la definida por mi
nisterio de ley.

Conforme a, las institutas. "Muere intestado aquél que no ha hecho absolu

k~ ningin t 0, © ninguno vdlido, o cuyo testamento ha sido roto,

imitil, o no ha producido ningiin heredero”. Seqin esta regla la sucesién "ab

intestato" tiene lugar:

{15) F. margadant S. Guillermo. op. cit. pdg. 461
(16) Idem. pdg. 461 y 462,
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1.~ Cuando el autor de la herencia carecia de capacidad para otorgar tes

tamento.

2.- En caso de que, siendo capaz no hubiere formulado ninguno.

3.~ en la hipdtesis de que el testamento otorgado fuese nulo “ab initio"
o invalidado por circunstancias posteriores.

4.- Cuando el heredero instituido carecia de la "testamenti factio passi-
va" y del "jus capiendi" o muere antes de la apertura de la sucesidn, a cond_.\_
cidén de que sea Unico, pues siendo varios se aplican las reglas del acrecenta
miento.

S.~ En el caso de que el heredero tnico repudie la herencia.

6.— Por dltimo, cuando no se cumple. la condicién suspensiva impuesta al
heredero." (17)

La legitima en nuestro Cédigo Civil de 1870.

“BEn nuestro derecho, el CA&digo Civil para el Distrito Federal y Territo-
rios Federales de 1870 establecid la "legitima™ su exposicién de motivos reco
noce como grave y dificil la cuestidn relativa al derecho que los hambres tie
nen de disponer de sus bienes por testamento y se inclina hacia la limitacidn
de ese deredw como "mds natural, justa y conveniente, pues sino hubiera limi
tacidn se daria mil veces el escandaleso especticulo de que al paso de que los
hijos de un individuo germinan en la miseria, un extrafio disfrutaria de la for
tuna que habia adquirido, no por motivos de justicia o equidad, sino por causas
toda vez dignas de castigo". ILos legisladores de 1870 reconocieron sin embar-
go que era indispensable introducir innovaciones considerando que la cuestidn
principal la relativa a los hijos ilegitimos que por leyes espaficlas estaban
condenados a sufrir la pena de un delito del que no eran autores y después de
examinar los autores y después de examinar los preceptos relativos de los oS-

(17) Lémus Garcia, Radl. Derecho romano compendio. pdg. 196 y 197.
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digos modernos, se adoptd el plan segin el cual los ascendientes, los hijos le
gitimos, los naturales y los espurios tienen el hereditario en partes escrupy
losamente calculadas “"con el objeto de que en todo caso fueran preferidos los
hijos legitimos, cuyos derechos son mds sagrados y por consiguiente mds dignos
de la vigilancia de la ley". En la misma exposicidn de motivos se explica co
mo se rechazé la sucesidn forzosa del odnyuge supersistente no obstante, que
"la mujer debe al marido no sdlo la fortuna que disfruta, sino el nombre que
la honra al respecto que la enncblece, la proteccidén que la ampara y el placer
inefable de la maternidad; asi como el marido debe a la mujer los goces de 1la
vida doméstica, el encanto de su hogar, el alivio en sus dolencias, el consue-
lo de sus desgracias y los hijos que honran su nombre y perpetian su mewmoria,
pues no puede negarse que hay mujeres y maridos que faltando a la fé jurada,
no solo amargan la vida de su consorte, sino que infaman su nombre y roban a
1la familia los bienes y la felicidad.™ Ante esta alternativa, la comisidn le-
gisladora dejd la decisidn a la conciencia del testador, suprimiendo la heren
cia forzoza del odnyuge supérstite. SSlo en los casos en que no hubiera here-
deros forzosos el testador quedaba libre para dejar sus bienes a quien quisie
ra" (18)

El o5digo de 1884 en su titulo IV sobre la sucecidén legitima nos habla
de las disposiciones generales que al pie del articulado nos dice:

*articulo 3571, la herencia legitima se abre:

I. Cuando no hay testamento otorgado, o el que se otorgé es nulo o per
did después su fuerza, aunque antes haya sido valido.

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

III. Cuando faltaba la condicidén impuesta al heredero, o éste muere antes
que el testador, o repudia la herencia, sin que haya sustituto ni tenga lugar
al derecho de acrecer.

(18) Bravo Glez. Agustin, Derecho romano campendio. pig. 81 y 82.
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IV. Cuando el heredero instituido es incapaz de heredar.

Articulo 3572. Cuando siendo vdlido el testamento no deba subsistir la
institucidn de heredero, subsistirdn sin embargo las demds disposiciones hechas
en él, y la sucesidn legitima sdlo comprenderd los bienes que debian correspon
der al heredero instituido.

Articulo 3573. 5i el testador dispone legalmente sdlo de una parte de sus
bienes, el resto de ellos forma la sucesidén legitima.

Articulo 3574. En las herencias la ley no atiende al origen y naturaleza
de los bienes del difunto para arreglar al derecho de heredarlos.

Articulo 3575. Nos dice que la sucesidn legitima se concede:

4

I. Alos ¢ dientes y dientes y al oSnyuge que sobrevive, con

exclusién de los colaterales y del fisco.

IX. Faltando descendientes y ascendientes, a los hermanos y sobrinos re
presentantes de hermanos difuntos y al odnyuge que sobrevive, con exclusion de
los demds colaterales y del fisco.

III. Faltﬁndo hermanos y sobrinos representantes de hermanos difuntos, al
odnyuge que sobrevive, aunque haya otros colaterales.

IV. Faltando descendientes, ascendientes, hermanos y odnyuge, a los de-
mis colaterales dentro del octavo grado, con exclusidn del fisco.

V. Faltando colaterales al fisco en los términos del articulo 3634:

El articulo 3576 nos dice que el parentesco de afinidad no da derecho a
heredar.

Articulo 3577 los parientes mds préximos excluyen a los mds remotos, sal-
vo €l derecho de representacidn en los casos en que deba tener lugar.

Articulo 3578. lLos parientes que se hallaren en el mismo grado, hereda

rén por cabezas o por partes iguales.
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Articulo 3579, Si hubiera varios parientes en un mismo grado, y alguno
o algunos no quisieren o no pudieren heredar, su parte acrecerd a los otros del
mismo grado, salvo el derecho de representacién cuando debe tener lugar.

El articulo 3580 dice que repudiando o no pudiendo suceder el pariente
mds préximo si es solo, o todos los parientes mds préximos, heredardn los del
grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan representar al represen
tante o incapaz.

Articulo 358l. Las lineas y grados de parentesco se arreglardn por las
disposiciones contenidas en el capitulo II titulo V Libro I.

Artfculo 3582, Los hijos y descendientes del incapaz no serdn excluidos
de la sucesidn, aln cuando viva el ascendiente incapaz, si ellos mismos fueron
llamados a heredar por la ley en representacidn de aquel™ (19)

En el obdigo civil que nos rige hasta el dia de hoy se encontré que no ha
habido casi ningin avance respecto a la sucesidn legitima, he aqui las dispo-
siciones generales al respecto.

"Articulo 1599. Ia herencia legitima se abre:

I. Cuando no hay testamento, o el que se otorgd es nulo o perdid vali-
dez. .

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

III, Cuando no cumpla la condicidn impuesta al heredero.

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

Articulo 1600. Cuando siendo vidlido el testamento no deba subsistir la
institucidn de heredero, subsistiran sin embargo, las demis disposiciones he-
chas en él y la sucesidn legitima sélo comprenderd los bines que debian corres
porder al heredero instituido.

(19) ciligo Civil 1884 Titulo Cuarto Capitulo I
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Articulo 1601l. Si el tcstador dispone legalmente sélo de una parte de
sus bienes, el resto de ellos forma la sucesidn legitima.

Articulo 1602. Tienen derecho a heredar por sucesidn legitima:

I. Los descendientes, odnyuge, ascendientes, parientes colaterales den-
tro del cuarto grade y en ciertos casos la concubina.

II. A falta de los anteriores, la beneficiencia piblica.

Articulo 1603. El parentesco de afinidad no dd derecho de heredar.

Articulo 1604. Los parientes mds préximos excluyen a los mds remotos,
salvo lo dispuesto en los articulos 1609 y 1632,

Articulo 160S. Los parientes que se hallarenen el mismo grado, heredardn
por partes iguales.

Articulo 1606. Las lineas y grados de parentesco, se arreglardn por las

disposiciones contenidas en el Capitulo I Titulo VI, Libro Primero” (20)

2. Derecho Romano.

"En los comienzos de la repiblica y concretamente en los afics 451 y 450
a.c. aparecié una obra legislativa tnica en toda evolucién del derecho ramano
hasta Justiniano, que, la apariencia de unos cuantos principios epigrdficos,
regulaba multiples relaciones pertenecientes a los mis diversos campos del de—
recho." (21)

a)' Ley de las XII Tablas.

Las doce tablas codificaron el derecho consuetudinario, de ahi la acepta-
cién que tuvieron, se les tiene como fuente de todo el derecho piblico y priva
do; es la primera copilacidn campleta del derecho, no hubo otra sino hasta
{20) Cddigo civil para el Distrito Federal en neteria cmi y para toda la Rephilica

en materia federal. pig. 167,

{21) Arargo Ruiz, Vicerte, Histewia del derecho rawmro. pég. 67.
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diecz siglos despuds que fue la de Justiniano.

Las tablas | y II se refiercn a la organizacién y al procedimiento; la -
ITI a la ejecucidén de juicios contra deudas insolventes; la tabla IV sobre la
potestad paterna; la tabla V sobre tutela y sucesiones; la talba VI habla so-
bre la propiedad; la tabla VII a las servidumbres; la tabla VIIT estaba dedica
da al derecho penal y tal vez a obligaciones; la IX tabla al derecho piblico y
la tabla X al derecho sacro." (22)

El maestro Flores Margadan; detalla mis schre el tema de las doce tablas
Y en la cual no trata los datos sobre "las leger rogaten" en general, debemos
mencionar la primera ley importante del derecho romano que conocemos en gran
parte; la ley de las doce tablas resultado de las labores de una comisidn espe
cial.

Esta codificacidén de las bases de los derechos privados y publico de la -
antigilia Roma significaba una victoria para los plebeyos, seqin la leyenda el
tribuno Terentilo Arsa pidié desde 662 a.c. que el derecho se fijard por escri
to, luego de tenaz resistencia (ya que el derecho consuetudinario es un arma
de los patricios, de cuyo seno surgen los jueces que deciden si una costumbre
constituye derecho o no}.

El maestro Flores Margadan clasifica las tablas de la siguiente manera:

"Pabla I, II y III. Derecho procesal.

Tabla IV. Derecho de familia. contine la reglamentacidn de la patria
potestad, siguiendo tradiciones arias. Alli encontramos la disposicidn
de que el padre debe matar al nific que nazca deforme.

Tabla V. Derecho sucesorio. Con la libertad testamentaria, tan sorpren-
dente desde el punto de vista socidlogo.

Tabla VI. Derecho de cosas. Se esboza la distincidn en que propiedad y
posesidn.

{22) Bravo Gonzdlez, Agustin. Compendio de derecho romano. pdg. 43.



- 25 -

Tabla VII. Derecho Agrario., En esta tabla se incluyen las diversas ser-
vidumbres legales, materia tan importante para una comunidad agricola cg
mo Roma. .

Tabla VIII. Derecho Pcnal. Con el sistema de Talidn (ojo por ojo, diente
por diente), para lesiones graves y tarifas de “composicién" para lesio-
nes de menor importancia, con la meritoria diferenciacidn entre culpa y
dolo en materia de incendio y la especificacidn de muy graves penas para
ciertos delitos que afectaban el interés piblico camo son el testimonio
falso o la corrupcién judicial.

Tabla IX. Derecho Sacro. En ella encontramos también disposiciones pro

hibiendo manifestaciones lujosas durante las exequias.

Poco tiempo después, hubo necesidad para hacer modificaciones y afadurias
y una sequnda comisidn (esta vez con participacidn plebeya) formuld un proyee
to de dos tablas adicionales, que fueron aprobadas en 449 a. de j.c."{23)

El cédigo de las doce tablas establecia tres dérdenes de herederos, segun
la preferencia en que eran llamados.

"Heredes sui o herederos de si mismos, que eran los descendientes y demds
personas que el difunto tenia bajo su potestad y que se volvian "sui iuris®
a su muerte. Se consideraba que estos herederos tenian un dereche de copropie
dad sobre el patrimonio del "pater familias", el cual habian acrecentado con
sus adquisiciones.

Los herederos suyos en primer grado, encontrédndose bajo potestad éel -
autor de la sucesidn heredan por cabeza. Heredaban por tronco o estirpe los
descendientes de aquellos, por via de varones ya fallecidos sus padres”™ {24)

Si hemos de conceder crédito al relato de algunos historiadores con se-
guridad que las XII tablas estdn muy lejos de ser lo que denaminamos una codi-

(23) Flores Margadan, Guillermo. op. cit. pp. 49 y 50
(24) Lemus Garcia, Radl. op. cit., pdg. 197.
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ficacidn lo mis completa posible del sistema juridico. Es facil comprobar -
como muchas instituciones esenciales del derecho primitivo, o no estan regla-
mentadas en la ley o cuando mds, se les recogia incidentalmente para sancionar
alguna norma diferente por su estructuras o contenido de las originarias. Asi
la ptria potestad, por ejemplo, base del derecho de familia primitivo era re-
cordada tnicamente para establecer que el padre la perdia si vendia tres veces
consecutivas a su hijo, al testamento se aludia en dos ocasiones: la primera -
para establecer a quien se devolvia el patrimonic cuando no hubiere descendien
tes ni heredero testamentario, y la segunda para afirmar la validez de las -
eventuales disposiciones a titulo particular...

En el concepto juridico romano aln después, no es mis que una convencidn
entre ciudadanos, ora en el sentido de que cierto principio consuetudinario de
be, en determinados casos, ser aplicado de una manera con exclusidn de todos -
los demds; ora en el de que se considere limitado, en cierta medida, el uso que
pueda hacerse de una facultad reconocida a la iniciativa privada. Como se -
comprenderd semejantes convenciones no valen para abrogar la costumbre preexis
tente, sino solo para impedir, con medios indirectos, que los ciudadar;os abusen
de las facultades por ella concedidas.

Esto no impide que las XII tablas sean una fuente preciosa para el cono—
cimiento del antigiio derecho pues, a través de sus breves reglas interpretati-
vas o correctoras. Podemos reconocer a menudo, la costumbre que el legislador
presuponia vigente y en todo caso, las que eran inovaciocnes a mediados del si-
glo V. a.c. serdn para nosotros los incunables del derecho ramano."({25)

Eugene Petit nos narra en su libro tratado elemental del derecho ramano,
camo los romanos quisieron asesorarse primeramente en el estudio de una'legis—
lacidn celebre y como los todos poderosos se les confiaron a diez magistrados

{25) Arangio Ruiz, Vicente. op. cit. pdg. 78, 79 y 80.
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patricios, los cuales habian sido elegidos en los comicios por centurias y fue
ron los decenviros los encargados de elaborar la ley, haciendo tinicamente diez
tablas, posteriormente ante nuevos nombramientos se elaboraron dos tablas mds
acompletando asi las doce tablas. Los textos de estas tablas eran todavia fa-
miliar a los jurisconsultos del fin de la repiblica y de los primeros dias del
Imperio,

Petit nos informa que el contenido auténtico de las tablas no se tiene, -
mds sin embargo su estudio se basa en fragmentos conservados por los tratados
de los jurisconsultos, sobre todo por el de Gayo, cuyos fragmentos estan escri
tos en el disesto de Justiniano, asi como por obras de los antiguos autores.
Por lo tanto, nos dice Petit ",.. este trabajo no descansa sobre ninguna base
seria pues en modo alguno se ha probado que cada tabla formard un todo cample
to ¥ que el contenido haya sido determinado de otra manera que por el azar de
la escritura.

La ley de las XII tablas reglamenta a la vez el derecho piiblico y el de-
recho privado; los romanos la consideran como la propia fuente de su derecho.
Es la ley por excelencia y todo lo que de ella deriva es calificado de legitium
Es asi que las leyes posteriores no han hecho muy a menudo, mds que desarrollar
el derecho de las XII tablas, y jamis, hasta Justiniano, ninguna de sus dispo

siciones ha sido expresamente abrogadas" (26)

b) Testamento de los esclavos y libertos.

La esclavitud es la condicidn de las personas que estdn bajo la propiedad
de un amo en vigor, en todos los pueblos antiguos, fue en ellos considerado -
esta institucién como de derecho de gentes, era un elemento esencial de las -
sociedades antiguas y se ve con sorpresa que los mds grandes fildsofos aceptan

(26) Petit, Eugene. Tratado elemental de derecho romano. pig. 27 y 28
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este principio cono necesario y natural. (segin Aristdteles, la esclavitud es
natural y legitima), no hay duda de que ciertos espiritus mds clarividentes -

reconocen, que por naturaleza, todos los hombres son iguales y libres, y tal -
verdad ha tenido la expresidn en varios textos de los jurisconsultos romanos,

pero aunque el cristianismo la haya proclamado con entereza, apenas ha salido

del dominio de la teoria. Ia institucidn habia penetrado ya profundamente en
las costumbres, para que fuese posible su desaparicidn. Salvo las medidas le-
gales que desde el primer siglo del imperio protegen al esclavo contra los -

egresos del poder del sefior, y salvo una notable disminucidn de las causas de

servidumbre como también una facilidad mayor acordada por Justiniano para las

manumisiones, la esclavitud florece bajo este principio camo en los primeros —
siglos de Roma.

“La esclavitud nacié de la guerra, en los pueblos primitivos, el enemigo
no tiene derecho y el vencedor puede apropiarse lo mismo de la persona que de
los bienes del vencido, con frecuencia, los prisioneros eran condenados a muer
te después de haber contribuido a dar porpa a las fiestas del triunfo, aunque
el interés el vencedor les hacia también esclavos.

Las causas de la esclavitud, se pueden hacer esclavos o llegar a hacerlo
por alguna causa posterior al nacimiento.

Los hijos de una mujer esclava nacen esclavos en efecto, una mujer escla
va no puede contraer matrimonio legitimo y es una ley natural que los hijos na
cidos fuera del matrimonio siguen la condicién de la madre. En principio to-
man la condicidn que tiene la madre en el mamento en que adquieren una existen
cia distinta, es decir, cuando se produce el nacimiento. Pero, pronto se admi
te en bien de la libertad que si madre concibe libre y alumbra esclava, el hi-

jo nace libre y se concluye por decidir cque es suficiente para que el hijo naz
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ca libro que 1a mdre lo haya sido on cualquier momento del periodo de gesta-
cién.

Soegin ¢l derecho de gentas, so dofine esclavo por la cualidad. los roma-
nos ejercian este derecho sobrc los ciudadanos de otras naciones y, som2tiéndg
se al mismo respecto de los enomigos hostes a quienes en forma regular han de-
clarado la guerra, y hasta en tiempo de paz respecto de los pueblos con los -
cuales no se ha celebrado ninglin tratado de amistad."(27)

“Seqln una tradicién fundada en la equidad, e introducida en el derecho,
el prisionero deja de ser esclavo cuando logra escapar y vuelve a sus hogares.
Entonces disfruta el jus postliminii. Por una ficcidn, el efecto de su cauti-
vidad desaparece retroactivamente, de suerte que retorna en la condicidn juri-
dica que le correspondera si no hubiese caido en poder del enemigo. Siendo -
hijo de familia, vuelve a quedar como si jamds hubiese salido de la patria po
testad y siendo jefe de familia, se le considera como habiendo conservado sin
interrupcién alguna, sus derechos de potestad, pero la ficcidn que cbra el de-
recho, no puede reaccionar sobre los hechos; por lo tanto, si el prisionero pe
seia bienes queda interrumpida su posesidn a pesar de su retorno, si estaba ca
sado, el postlimnium no establece su matrimonio, disuelto por la cantidad.

Segln el derecho civil, la libertad es un principio inalienable; nadie -
puede convertirse en esclavo por efecto de una convencién o un abandono volun-
tario de su calidad de hombre libre, pero en ciertos casos, el derecho civil
impone la esclavitud como una pena.” (28)

"Asi en el derecho antiguo el que no se habia hecho inscribir en los re-
gistros del censo, pasaba a la condicién de esclavo, lo cual cayd en desuso -
con los censos. La ley de las XII tablas castigaba con la misma pena al howbre
libre cogido en flagrante delito de robo, aunque el pretor lo sustituyd con una

(27) Petit, Eugene. Tratado elemental de derecho romano. pag. 70 y 71
(28} Idem. pdg. 72



multa,

Bajo el imperio, las causas de reduccién a la esclavitud son los siguicn-

lo. Lla condena a las minas o a las bestias feroces, o la internacidn en
una escuela de gladiadores. Estos condenados se llaman servipoence, porque no
tienen mds duefio que su castigo; sus bienes se confiscan y venden en provecho
del estado.

Constantino suprimié la condena a las bestias y los combates de gladiado-
res y Justiniano decidié que la condena a las minas no trajera por consecuen-—
cia mds la esclavitud.

20. En el afic 52 de nuestra era, un senadoconsulto Clavdiano, castigd -
con la esclavitud a toda mujer libre que mantenia relaciones con el esclavo -
de otro. Esta disposicidn fue abrogada por Justiniano.

30. La reduccidn a servidumbre estaba incursa también en el caso siguien
te: Un hombre libre se hacia vender como esclavo por un complice, repartia el
precio con él.y después reclamaba su libertad inalienable; para evitar este -
fraude, el edicto del pretor, confirmado después por los senadoconcultos, deci
did desde el fin de la reptiblica que la accidn reclamando la libertad le fuese
denegada, guedando esclavo; pero a condicidn de que tuviese por lo menos, vein
te afios, que él fuese de mala fé y que, en cambio, el comprador fuese de’ buen-
na fé.

4o. Después de varias medidas tomadas por los enperadores para reprimir
la ingratitud de los manumitidos hacia sus amos, Cémodo establece de un modo -
general que segin queda del patrono, el liberto ingrato puede ser de nuevo re-
ducido a la esclavitud por decisién del Magistrado.

Estas dos Ultimas causas de reduccidn a la esclavitud, sequin el derecho

civil, son las tinicas que subsisten en la época de Justiniano.
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El esclavo estd sometido a la autoridad de un duefio, dominus. Después G2
estudiados los cardcteres y cfectos de esta autoridad, examinaremos la cordi-

cidn de esclavos en la sociedad romana“(29)

"1 Potestad del duefio sobre el esclavo.

Esta potestad es el derecho de gentes, como la esclavitud, puede pasar, -
con los mismos cardcteres, de un ciudadano a un peregrino, y lo mismo prede -
pertenecer al hambre que a la mujer sui juis es absoluta, y lo mismo se ejerce
la persona, que sobre los bienes del esclavo.

1. Dereches sobre la persona. El duefio tiene poder de vida y de muerte
sobre el esclavo. Puede, con mayor razén, castigarlo, venderlo o abandonarlo.
Pareceria 1&gica la creencia de que este poder primeramente se ejercié en todo
su rigor y que se humanizé mis tarde, en una época mds avanzada de civiliza- -
cidn. Sucedid precisamente lo contrario. La potestad del duefio no fue, en -
primer lugar, sino una especie de autoridad doméstica que usaba con ciertos -
miramientos, y cuya moderacidn obedecia a diferentes causas. En los primeros
siglos, los romanos no tienen mis que los prisioneros hechos a las naciones —
vecinas, es decir,a los pueblos de la misma raza que ellos y de la misma reli—
gidén. Estos esclavos son, ademds en pequefio nimero la caminidad del trabajo
estable entre ellos y sus amos, armonias mds intimas; se consideran casi como
de la familia. Por eso Cantdn hacia sus camidas con sus esclavos, y cual-ﬂa.-_
castigaba a alguno de ellos era camo un juez sentenciado después de la investi
gacién en presencia y con el dictamen de todos los otros.

Desde el fin de la repiblica cambia la situacién, los esclavos ya no mas
que extranjeros o barbaros; la diversidad de razas, de costumbres, de religidn,

los separa profund. e del ciudad ramano, gque los desprecia, en tanto que

por el nimero, llegado a ser considerable, crean para el estado un peligrc de
tal gravedad como la atestiguada por las guerras serviles. De ahi la descon—
(29) Petit, Eugene. ob. cit. pig. 72, 71 y 74.
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fianza y la crucldad de 1os amos, cuyos excusos no tuvieron limitos.

In esta situacidn se hizo indispensable la intorvencidn del legislador,
no solo por razén de humanidad, sino tambidn por el interés del estado, puasto
que el rigor de los amos podia llevar a los esclavos a la revuelta. Una ley -
petronia bajo Augusto o bajo Nerdn, fue la primera en que los poderes piblicos
se inmisauyen en las relaciones entre amo y esclave. Lleva su alcance al cardc
ter absoluto de la potestad de aquél, prohibiéndole vender un esclavo para com
batir con las bestias feroces. S6lo el juez, después de un exdmen, es el que
puede asi decirlo. Otras medidas asi tomadas por Claudio, Adriano y Antonio -
el piadoso, acabaron de reprimir los abusos del poder del duefio en lo que te-
nia mis odioso, resultando principalmente que aquel que mata a su esclavo es
tratado como criminal, y si algin amo se mostrase demasiado civil con sus es-
clavos, el magistrado puede obligarle a venderlos. EStos procesos se habian —
va realizado en el siglo II de nuestra era, y salvo reformas de detalle, la -
legislacidn no se modificd sensiblemente bajo Justiniano.

2. Dperechos sobre los bienes. Todo lo que el esclavo adquiere pertenece
al duefio, no puede tener nada en propiedad.

Es verdad, que al principio se introdujo la costumbre de dejar un peculio
al esclavo; es decir, algunos bienes cuya administracidn y goce la abandonaban
y con los cuales podia dedicarse al comercio, quedande libre para acrecentarlo -
con sus beneficios, el peculio tenia con frecuencia un valor considerable, al-
gunas veces comprendia también otros esclavos llamados vicarli, pero el dueiio
que lo habia constituido, conservaba siempre la propiedad, con derecho a recu-
perarlo a su voluntad, aunque esto pcux:ria rara vez, cuando libertaba al escla
Vo, pOr un acto entre vivos, si no recogia el peculio estaba obligado a donar-
selo al esclavo, quien podia llegar a ser propietario por usurpacidn, para el

esclavo manumitido por testamento dnicamente se quedaba con el peculio si el -
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amo se lo habia legado.

II. Condicidn del esclave en la sociedad.

La condicidn juridica del esclavo se resume en estos dos principios:

a) En el derecho civil, no tiene personalidad, es una especie de muerto.
es una cosa, clasificada en la catogoria de los resmacipi.

b) El derecho natural, establece que el esclavo no difiere de los demis
hombre, tiene los mismos derechos y los mismos deberes, asi‘ que figura en la
divisién principal de las personas.

El principio de derecho civil no ha quedado absoluto: ha recibido atenua-
ciones bajo la influencia del derecho natural, y también en el interés de los
dueflos, para quienes el esclavo puede ser un instrumento ttil de adquisicidn,
de la fusidn de esta diversidad de ideas surgieron las reglas a las cuales es—
ta sometida la condicidn del esclavo en la época cldsica, reglas gque no han -
sido sensiblemente modificadas bajo Justiniano; en resumen, el esclavo no tie-
ne ningiin derecho politico y no puede casarse civilmente; la unién de hecho -
que contrata llamada contubernium, solo engendra un parentesco natural congna-
tio servilis, cuyos efectos son muy limitados; seqin el derecho civil no puede
hacer ninguna adquisicidn, pero en los actos juridicos puede figurar, tamando
de prestado, digdmoslo asi, la personalidad de su defb, que resulta de esta ma
nera propietario o acreedor por intermedio del esclavo. :

Asi mismo, el esclavo no puede obligarse civilmente por sus contratos, -
pero se obliga naturalmente, ademds, el derecho civil sanciona la obligacién
nacida de sus delitos.

El derecho civil no admite que el esclavo, al contatar pueda hacer deudor
al duefio, pero el pretor permite a los terceros gque hayan contratado con el -

esclavo, proceder contra el duefio, cuando éste le haya autorizado a contratar.
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El esclavo no pucde comparecer en justicia, ni para si, ni para ningin -
otro, sin embargo, esta regla ha sido atenuada bajo el procedimiento extraordi
nario. Tal cra cl derecho comin, por excepcidn habia algunos esclavos mds fa-
vorecidos, ecran los servipublici o esclavos del pueblo romano. Podian ser pro
pietarios y disponer por testamento de la mitad de sus bienes, otros por el -
contrario, guedaban bajo la condicidn ordinaria de esclavos. Eran esclavos
sin duefio por ejemplo los servipoence, no podian mezclarse en la vida civil y
no tenian peculio, ni esperanza de ser libertados, por lo pronto, la diversidad
de oficios en los que se empleaba a los esclavos creaba entre ellos, para la -
sociedad, una desigualdad de hecho, a menudo considerable.*{30)}

“En un principio el liberto era completamente libre para disponer, y la
estrecha relacidn de patronato no llegaba a limitar la capacidad de testar, -
pero esta situacidn se modificaba en la préctica, ya que el patrono solia a -
libertis jurissimas res exigere como compensacidn por la manumisidn. Pero ya
a fines de la repiblica el derecho pretorio, con base en la relacién similar
a la sociedad que hay entre patrono ¥ liberto, prohibe de una parte de las im
posiciones onerandae libertatis y de otra concede al patronus la bonorum posse
ssio contra tabulas sobre los bienes del liberto. Ello hace que el liberto pu
diera disponer sdlo en parte, pero esta limitacidn se refiere al instituto de
la legitima y no a la capacidad, hasta el punto de que el liberto podia dispo-
ner plenamente cuando ya no viviera el patrono o sus descendientes. Este limi
te desaparecia también y el liberto podia disponer sin trabas, es decir, tenia
la libre testamentifactio, en los siguientes casos que se introducen en funcién
de 1a bonorum possessio contra tabulas:

a) con la restitutio patalium, conocida por el principe, la cual ingenum
facit, el patrono, con cuyo consentimiento se hace la restitutio, pierde la -

conorum possessio, cesando las limitaciones a la libertad de disponer, perc no
basta la voluntad del patrono de conceder la libre testamentifatio pues no es

(30) Petit, Eugene. ob. cit. pdg. 75 y 76.
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fosible la renuncia proventiva a la bonorun possessio,
b) con la libre concesion de la libre testamentifactio por el princips:
¢) Cuando el patrono haya descargado al liberto de la obligatio operarum.
d) En todos los casos en que el patrono no pucde obtener la bonorum posse

ssio contra tabulas."(31)

¢) Testamento de los non cives.

El maestro Diocleciano Oropeza Aguirre, nos menciona a los non cives como
extranjeros (peregrini) en el cual nos dice que:

"En un principio, cuando roma sélo tenia con los pueblos vecinos relacio-
nes hostiles, la ley no reconocia derecho alguno de los extranjeros, es decir,
no tenian el derecho de casarse, ni de ser propietarios (a no ser que se pusie
ran bajo el patronato de un ciudadano, este es verosimilmente el origen de la
clientela). En este tiempo, las palabras extranjero y enemigo eran sindnimas
(hospes, hostis), seglin Cicerdn; pero como fueron extendiéndose las conquistas
y suavisdndose las costumbres, cuando Roma tuvo ciudades aliadas y sometidas,
se formd el derecho de gentes, viniendo a colocar al lado de las instituciones
del derecho civil, las instituciones para uso de las personas libres que no -
gozan del derecho de ciudad. El matrimonio de estas no tiene los efectos atri
buidos cardcter de las garantias de la propiedad romana {a la propiedad de los
extranjeros se le conocid o se le llamd simplemente possessio para distinguir-
la del dominium ex jure quiritium); pero no carecen de proteccidén. Acontecerd
también que las instituciones de derecho de gentes, reguladas y desarrolladas
por los edictos de los pretores y por las constituciones de los emperadores,
mis en armonia con las nuevas costumbres, se :scbrepondrdn a las instituciones
del derecho civil, que caerdn en desuso y llegardn a ser absorbidas por las

primeras.
{31} Biondo, Biondi. ob. cit. pdg. 87 y 88.
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Condicidn juridica de los extranjeros.

Antes gue Caracalla y Justiniano hubieran concedido el titulo de ciudada-
no, el primero a todos los stbditos del imperio, y el segqundo a todos los es-
clavos manumitidos por los ciudadanos, la condicién de las personas que no go-
zan del derecho de ciudad ofrecia variedades. “despuéds se did el titulo de ~
ciudadano a todos los de las provincias, no habia mis extranjeros que los bdr-
baros. Se llamaba asi a los pueblos que no formaban parte del imperio romano,
y con los que no tenia por lo reqular mis que relaciones hostiles. Sin embar-
go, 8i no se hallaba un birbaro en territorio romano, gozaba de los derechos
del ius gentium las constituciones de los emperadores contienen disposiciones
concernientes a ellos”. Roma no habia hecho las mismas concesiones a los habi
tantes de todas las ciudades aliadas o sametidas. Al principio del imperio se
hacia distincién entre las personas que no tenian el titulo de ciudadano, la
condicidn de estos era la menos favorecida.

Antes que las leyes Julia y Plautia hubieran concedido (terminada la gue
rra social) el derecho de ciudad a todos los habitantes del lacio, estos goza-
ban, con el nc;nbre de ius latii, ius latinitatis, de este estado, independien-
temente de la facultad de adquirir mis ficilmente el titulo de ciudadano, les
daba el commercium, pero no el connubium (M. de Savigny creé que el ius latii
que daba, de esa suerte una participacién incompleta en los derechos civiles,
se concedid a las colonias latinas que durante la guerra de Anibal permanecie-
ran fieles a Roma en premio de su fidelidad, independientemente del jus latii:
o latinitatis habia algunos textos de un derecho particular, antiguamente se
creia en general que el ius italicum era un derecho personal, que constituia
un grado intermedio entre la latinidad y la peregrinidad, pero M. de Savigny
funddndose en textos de Gayo y de Ulpiano, que enumeran tres clases de personas

libres: los cives, los latini y los peregrini sin hablar nunca de los italico,
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ha demostrado, que el ius italicum era un derecho concedido en tiempo de los
emperadores a las ciudades situadas fuera de Italia). Restringiendo en un -
principio a Italia el ius latii, fue concedido mis adelante, en las provincias
a ciudades y paises enteros a quienes se quizd favorecer sin darles el derecho
de ciudad completo, lo cual fue causa de que el jus latii existiera mucho tiem
po después de haber recibido el ius civile todos los pueblos de Italia.®(32)

"Para el caso de los testamentos el autor Biondo, Biondi resume que el -
non civis puede hacer testamento segin su ley nacional, cano lo confirman los
numercsos testamentos de peregrinos que nos han conser-vado los papiros...

Los latinos, aln siendo ciudadanos, pueden testar con las restricciones
inherentes a su situacidn, pero no los latini iuniaani, que eran esclavos ma-
numitidos, pero ain las formas legales, cuya situacidn fue regulada por la lex
lunia norbana, quiza desde tiempos de Augusto, la cual, mientras que por una
parte reconocia su entera libertad, disponfa por otra que a su muerte su pa-
trimonio volviera al manumisor, como si la ley no existiese, de lo que se de-

duce la incapacidad de testar." (33)
d) Testamento de los alieni iuris.

Las personas, respecto a sus derechos de familia se dividen en sui iurs
y alieni iuris.

1. Sui iurs. Son las personas que tienen su derecho, su condicidn pro-
pia, no dependiendo de nadie, sino de si mismas.

2. Alieni juris. Son las personas que estan bajo la dependencia de otro.

"Cada persona, en efecto se encuentra en una familia, bien sea como cabeza
y duefio de su casa {sui-iurs) o bien como sometido a esta cabeza (alieni-iuris)
que se llama paterfamilias o materfamilias, sequin su sexo. (Ulpinao)

(32) Oropeza A., Diocleciano. Derecho Ramano. pdg. 85 y 86.
(33) Biondo, Biondi. ob. cit. pdg. 88 y 89.
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Paterfamilias. Es  titule de paterfamilias, os independiento del hecho

de la pntcrnidaé, pues se pucd: encontrar uno padre de {amilias al nacer, bas-
tando para ello que no pertenczca a la familia de ningun otro.

Las personas que se hallan bajo la dependencia de paterfamilias, no lo
estan siempre con ¢l mismo titulo." (34)

Con respecto a lo del testamento el autor Biondo, Biondi, nos dice que:

"El testamento de las personas alieni-iuris, solo el paterfamilias puede
disponer, no las personas alieni-iuris, ni aln con el consentimiento del pater
familias y aunque después se hayan hecho sui-iuris. Tal incapacidad, afirmada
como indubitati juris por Diocleciano y mantenida todavia por Justiniano se -
funda en la impsibilidad juridica de la persona alieni-juris para ser titular
de relaciones juridicas, lo erxplica que reciba distinto trato la mujer sui -
iuris, que acaba dc ser capaz de testar.

Sin embargo, la incapacidad de las personas alieni iuris, sufridé gradua-
les e importantes derogaciones, una disposicidn de Augusto permite al f£ilius
familias militar, hacer testamto de cuanto soldado haya adquirido por efecto
del servicio m.ilitar, a tal fin se considera el peculium como patrimonioc pro—
pio del filius; se dice que la disposicidn de tilius, pro hereditate habetur
a menudo invocada en esta materia. Todo se concedia filiis militantibus.
Concesiones concretas, a partir del Adriano, consienten que dispongan también
los licenciados. Con ello la concesidn comienza a separarse del estado de -
miles, lo que sucede ya en época cldsica. Cuando el pater esté obligado a
restituir la hereditas al filiussi este queda libre de la patria potestad, co—
Mo no es posible interponer cautiones entre pater y filius, para proteger los
derechos de éste, ordend Adriano que se le devolviera la herencia inmediatamen
te considerandola como adquirida en la milicia. El mismo emperador dispuso -
ademds que se comprendiera en el peculio castrensc la herencia de la esposa,

(34) Oropeza A., Diocleciano. ob. cit. pdg. 104
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mwyores extenciones tienen lugar cn la época postcl(isi.ca sobre todo através
del peculium quasi castrense; partiendo de la asimilacién de los oficios ci-
viles a la milicia, Constantino exr:icnde el privilegio militar a los cargos de
la corte; el privilegio scarrmd: a determinados oficios por numerosas consti-
tuciones sucesivas. Las posteriores constituciones a partir de Constantino -
sobre los bona materna no se refieren a la facultad de testar, la cual, aun
en el derecho Justinianeo, se atribuye sélo al peculio castrense y cuasi cas-

trense, sino a la reserva de tales bienes a favor de filius."(35)

e) Testamento de los prddigos.

los prédigos son aquellos a quienes se consideraban incapaces de hacer
testamento, la incapacidad nace con la misma declaracidén de la interdictio que
detemmina una situacidn juridica permanente del prédigo, comparable bajo este
aspecto a la interdicto por sentencia del juez en nuestro derecho, la declara-
cidn de interdictio significa el comienzo de la incapacidad para el testamen—
to, calatis comitiis que se realiza in cancione populi deriva del hecho de que
se prohibe asistir a qui bona paterna consumpserit; se perpetua en el testamen
to per aes et libram, por la imposibilidad del prédigo para la mancipatio fami
liar* (36)

A comparacién de Biondo Biondi, el maestro Guillerms Flores Margadar.\t S.y
nos habla en su libro de derecho romano sobre los prédigos el cual dice ques

"Los dementes (mente capti, furiosi) se encuentran bajo la curatela legi-
tima o dativa, el curador obra sélo por cetio negotiorum, pero lo que realiza
el demente en dllucida intervalla (momentos de lucidez) es completamente vali
do, aunque no hubiere intervenido el curador.

A este respecto, el derecho modernc es mds prudente y dispone que la in-

(35)Biondo, Biondi, op. cit. pdg. 90 y 91
{36) Idem. pdg. 91 y 92
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capacidad no cesa sino por la muerte del incapacitado o por una sentencia que
revoque la interdiccidn, no basta un periodo de evidente lucidez para dar va-
lidez a los actos del incapacitado.

En cuanto al prddigo, el hombre que disipa los bienes de su familia, este
es colocado bajo la vigilancia de un curador, mediante un decreto primero de
la gens, luego expedido por el pretor para los actos que mejoran su condicidn;
conserva su capacidad pero para los demds, el curador tiene que intervenir con

la gestio negotiorum o dar su consensus curatoris.(37)

3.- Derecho Espaifiol.

Alfonso X "el sabio” en su politica universal y en la evolucidn que le da
al derecho espafiol con las leyes de Partidas, a sabiendas que dichas leyes son
un monumento de derecho comin, ramano, candnico y feudal y como se sabe, el de
recho romano era un derecho del imperio. En el afio 1256, Alfonso X El Sabio
las elaboré al pedimento del rey.

En el libro III regula el matrimonio y la herencia; aqui acoge las normas
candnicas con respecto al matrimonio en cuanto a las leyes testamentarias se
advierte la recepcidn romanista.

A la muerte de Alfonso X El Sabio, produjo una contienda dindstica que a
travesé varios reynados y quebrantd la unidad de la monarquia. Y fue Alfonso
KT quien 1llevd a la prictica las leyes de Partidas y al Rey le correspondia -
establecer las leyes e interpretarlas.

A continuacidén menciono las leyes, asi mismo hago un pequefio comentario
a cada una de ellas; estas leyes son las relacionadas con nuestro tema que es

el Testamento.

(37) Florés Margadant S. Guillermo. Derecho romano privado. pig. 223



a} Las leyes de Partidas,

LEY 1 "Que quiere dezier testametno, ¢ a que tienc pro, e quantas mang

ras son del, ¢ como deve ser fecho.”

La palabra testamento viene de dos palabras en latin que son testatio,
et mens, que quiere decir, testimonio de la wluntad del hombre, en la cual en
cierra la voluntad del testador cuando lo hace, establece su herederc y orde-
dena manifestando su voluntadpaa:despuds de su muerte.

Se dice que existen dos clases de testamento y los cuales son:

El testamento nuncupatiuum. Es el que se hace ante la presencia de siete
testigos puede ser oral o escrito, el cual establece sus herederos.

El testamento in scriptis, Esto es que otra persona hace el testamento
y este debe hacerlo ante siete testigos que sean llamados y rogados por el tes
tador, dichos testigos no deben ser menores de catorce afios, ni mujeres, tam—
poco hombres mal afamados. Ademds de que el testigo debe de rezar la letania
de que acepta dicho cargo y confirmarlo con su sello.

LEY II "Como puede ome fazer Testamento en escrito, de manera que los

testigos non sepan lo que yaze en el"

Esto es que el testador no quiere que sepan los testigos lo que el escri-
be en su testamento. Este debe doblar dicha carta ponerle siete cuerdas.para
quedar cerrada y decir-a los testigos, este es mi testamento y ruego para gue
les ponga su sello y nombre, quedando asi cerrado.

LEY III. “Que deven guardar, como en manera de regla, los fazedores del

testamento, en faziendolo”

La tercera ley nos indica que como regla general era necesario guardar el

testamento que se empezaba a elaborar ante testigos, con la finalidad de que
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no hubicra alguna alteracidn por parte o por sugerencia de alglin o alqunos de
los testigos, ya que estos podian distraer al testador antes de que dste ter-
minara de claborar su testamento y poder sellarlo.

LEY IV “"Como pueden los Cavalleros fazer su testamento"

Los caballeros debian hacer su testamento como los demds hombres, en tiem
por de paz. En caso de peligro deben hacerlo por escrito y orales, aun con su
propia sangre sobre sus escudos o scbre sus ramas, estos privilegios solamerite
eran otorgados a los honbres que estan al servicio de Dics, o del Rey en donde
esta la tierra en que viven.

LEY V "Como puede ser fecho el testamento, de aguel que por derecho non

le podria fazer, e le otorgo el Bmperador, o el Rey, poder para fazerlo:
e como vale el Testamento, en que es el nome del Rey escrito, por testi-
go."

En este tipo de testamento el Rey podia, si no existiese otro testigo ser
el vnico para fungir como tal; era como una distincién que le hacia al testa-
dor. .

LEY VI. "En que manera pueden los Aldeanos fazer sus testamentos"

Si en donde habita el aldeano y este quiere hacer su testamento y en él
lugar no hubiere siete, se presentardn solo cinco testigos, los cuales firma-
ran y pondrdn su firma en el testamento como testigos, pero si alguno de’estos
no sabe escribir, lo pueden hacer otros a su ruego, y otra condicidén de este
testamento es que no debe de existir engafio.

LEY VII. "Como vale el testamento que el padre faze entre sus fijos, ma-

guer non sea fecho acabadamente.™

Esta ley nos marca que el testamento serd vdlido cuando el padre establez
ca que sus herederos fuesen los hijos o lo nietos descendientes de €1 aunque

en el testamento solo fueran escritos mds de dos testigos sin necesidad de ser
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los siete testigos que las leyes anteriores imponen.

Este tipo de testamento se puede elaborar de dos formas: la primera es -
que después del testamento escrito, el padre suscriba la leyenda este testamen
to que hice quiero que sea guardado, y los hijos deben decir o suscribir, este
testamento que hizo nuestro padre, lo otorgamos. La segunda manera es que si
el padre supiera escribir, que lo hiciera a mano y diciendo el nombre de todos
sus hijos y poner la leyenda todo cuando en este testamento escribi, quiero
que sea guardado; asi mismo el padre puede heredar algo a alqin extrafic o a -
algun siervo pero deberd existir dos testigos por lo menos.

LEY VIII “Camo puede mudar, e revocar, el padre, el testamento que ouies

se fecho entre sus fijos."

El padre o el abuelo pueden hacer otro testamento terminado ante siete -
testigos y diciendo en el nueveo testamento que modifica o revoca al anterior-
mente hecho, pero si este segundo testamento no esta acabado, no sustituira al
primero.

LEY IX j'.Qxxales omes non pueden ser testigos en los testamentos.™

Esta ley nos marca que personas no pueden ser testigos en el testamento
y son: los condenados por sentencia o por juicio, homicidas o malechores, asi
mismo no podrd ser testigo los que no sean cristianos, ni tampoco los judios
© moros aungue después se pasen a la religidn catdlica; las mujeres y los meno
res de catorce afios, los siervos, los mudos, los sordos y tampoco los locos -
mientras estuvieran en la locura.

LEY X "Si puede ser testigo, o non, en el testamento, el que ha natura

de varon, e de muger.”

Como podemos apreciar, la ley da autoridad para que las personas hemafro-

ditas puedan ser testigos o no; en este caso si la persona hemafrodita tiende
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a ser mis varonil, podrd ser testigo, pero si tiende a ser mds femenina no -
podrd ser testigos y tampoco podran realizar los actos que los hombres reali-
zan.

LEY XI "Si aquellos a quien mandan algo en el Testamento, pueden ser tes

tigos en el, o non."

Pueden ser testigos todos aquellos que nada tienen que ver con la heren-
cia, porgque si son admitidos como testigos, estarian viciando la voluntad del
testador. no pueden ser testigos sobre la contienda que quisiese el heredero
con los parientes del finado.

LEY XII "En que cosa puede ser escrito el Testamento."

El testamento puede hacerse en pergaminoc de cuero, de papel, en tablas o
en cualquier otra cosa en la que se pueda escribir. Esta ley permite que el -
testamento pueda ser efectuado en cartas y hacer duplicados y sellarlos para
después ponerlos en un lugar seguro.

LEY XIII. "Quien puede fazer testamento, e quien non."

las persopas que no pueden hacer testamento son los hijos que estan bajo
la tutela del padre, y lo podrdn realizar si el padre da la autorizacidn, asi
mismo los siervos menores de catorce aflos y las siervas menores de doce afios,
esto es en base de que no tienen el entendimiento o razdn.

las personas que son sordas o mudas de nacimiento no pueden hacer testamen
to, pero si fuese por algquna ocasién o por enfermedad y si supiera escribir si

p hacer o

LEY XIV “En que manera el que fuere ciego puede fazer testamento"

El ciego puede hacer testamento siempre y cuando tenga siete testigos y -
un notario pibico y delante de ellos el testador debe decir camo quiere hacer
su testamento, asi mismo el testamento debe ser leido y firmado po:.cada uno

de los testigos y por el notario piblico, asi mismo se le pordrd los sellos y



si alquno de los testiqos no sabe escribir, algln otro testigo pondrd a
ruego de éste su nowbre. En caso de que no se presentara el notario piblico,
cntonces en vez de ser siete testigos serdn ocho testigos.

LEY XV "Como los que son judgados a muerte, © son desterrados para siem-

pre, non pueden fazer testamentos."

Los condenados a muerte y los desterrados no pueden hacer testamento, a
menos que al ser desterrados el Rey no se apropie de todos sus bienes, el des-
terrado puede hacer testamento por los bienes que sobran. Asi mismo, los con-
denados a muerte pueden hacer testamento cuando los jueces se lo autoricen.

LEY XVI "De los omes que son dados por refenes e los judgados por enfama-

dos, por cantigas que fizieron: e los que fuessen siervos: e de los otros
que non fazen testamento."

Esta ley nos habla sobre las personas que no pueden hacer testamento, Y
estos son aquellos que hayan declarado que son libres y siguen siendo siervos
por este hecho de ser siervos no les estaba permitido hacer testamento; ni -
aquellos que gran condenados por herejes, ni tampoco a los que son considera-
dos traidores.,

LEY XVII "Como, los que entraron en religidn, non pueden fazer testamen-

to.”

En cuanto a los clerigos, obispos, monjes, siendo hambres o mujeres ‘estan
obligados a renunciar a quien dejarle su supuesta herencia, porque desde el mo
mento que éstos han entrado al servicio de alguna religidn, renuncian a no pe-
der hacer un testamento y legan todos sus bienes en favor de su religidn.

LEY XVIII "Como se puede desatar el testamento, por mudar el estado de
aquel que lo fizo."

Antes que nada, debemos mencionar que existen tres maneras de cambiarse
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o mudarse de estado; el primero de ellos es cuando una persona debe estar
impedida para hacer su testamentc, cuando estd condenada a sufrir alguna pena
y com estd dafiade on su persona, oste no puede hacer su testamento. La segun
da manera es, cuando la persona por medio de alguin juicio seguido en su contra
es desterrado y que nunca debe regresar a su patria. Asi mismo la tercera ra-
z6n es, cuando una persona permanece en poder de otra, esto es, que le sirva
de sirviente, etc.

LEY XIX "Como se puede cobrar el testamentos, que fue guebrantado por

alguno de los tres mandamientos sobredichos"

Esto es que el testamento hecho con anterioridad y que ain hecho haya que
brantado alguno de los mandamientos que nos habla la ley XVIII, la persona que
ya lo habia hecho debe confirmarle al recuperar su estado ante testigos que -~
dicho testamento debe valer de igual manera gue antes de que éste perdiera su
estado.

LEY XX “Como se desata el testamento, por fijo que naciesse después, o
por otro, a quien el fazedor por fijasse."

Dicha ley nos sefiala los hijos que nacen cuando ya sus padres hayan hecho
testamento y por tal causa no estan incluidos en ellos por ignorar si iban a
existir, quebrantando asi el testamento hecho por su padre.

LEY XXI "Como se guebranta el primer testamento, por otro que fuesse fe-

cho despues.”

Nos habla la ley de quebrantar un testamento cuando el testador lo cambia
por otro © lo revoca por uno nuevo, para que alli aparezcan todos y cada uno de
sus herederos que no habian sido nombrados en el primer testamento.

LEY XXII "Por quales razones el testamento que fue fecho primeramente,

non se destaria por otro que fiziessen despues.”
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Esta ley nos habla de las razones quehace el testador para que el primer
testamento se¢ le tome como invdlido y manifiesta ante testigos la voluntad de
cambiarlo por otro. Asi como de incluir a los herederos que en el primero no
habia hecho otro testamento con anterioridad no valga y que tinicamente se tome
en cuenta para después de su muerte el dltimo de los testamentos, Si es que exis
tieren otros.

LEY XXIII “"Cuno el testamento postrimero deve ser fecho acabadamente,

para poder desatar el otro, gue fuesse fecho ante."

Esto nos dice, gue cuando el testador por alguna razén no alcanza ha ha-
cer otro testamento, no es porgue solo debe de incluir a sus herederos, sino
que por error o por descbediencia deshereda a alquno de sus hijos, esta parte
de la herencia debe pasar a manos del Rey, y como la revocacién también la ha
ce ante testigos el testador manifiesta que aunque este heredero ya estaba ing

crito en el anterior testamento, es su voluntad que no sea su heredero.

LEY XXIV "Como se d el ¢ 0, q el fazedor del rompe la

carta en que era escrito, o quebranta los sellos."

Esto es como cuando el escribano piblico sin ninguna intencidn de ningu-
na especie y sin haber dolo de su parte, se hace por algin accidente la muti-
lacién de la carta o alguna de las cuerdas o de los sellos del testamento, el
escribano piblico deberd manifestar al testador lo ocurrido para que el festa-
mento no sea nulo, ya que es del conocimiento del autor.

LEY XXV "Cow todo cme, fasta el dia de la muerte, puede mudar su testa-

mento, e fazer otro."

Como sabemos, todo ser humano puede estar cambiando de ideas y de razona-
mientos hasta que este viva, es por esto, que un testador puede cambiar su tes
tamento todas las geces que el crea necesario hasta el dia de su muerte, Irevo—

cando el actual testamento al anterior.
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LEY  XXVI . “Que pena deve auer aquel, que embarga a otro, que non pucda
fazer testamento."

Esto se refiere a los embargos que le hacen a los bienes del testador pa

ra que éste no lo pueda disponer en su testamenta.

LEY XXVII "Que razones mueuen los omes, a embargar a los otros, que non
fagan testamentos: e quantas manera son desde embargo."

Esta ley nos hace mencién de la razdn que tiene otra persona para embar-
gar los bienes del testador y que lo hacen con el fin de que éste no cuente con
dichos bienes, asi como también de quedirselos aln cuando el testador ya los -
haya escrito para otro de sus herederos.

LEY XXIX "Como aquel que embarga al que quiere fazer testamento, que non
lo faga, deve pechar doblado lo que fizo perder, a aquellos a quien el
testador quiere mandar algo."

Del modo que la ley establece y que nos dice que si un tercero embarga -
por la fuerza o por engafio al testador, este debe devolverselo de manera doble
al que herede.

LEY XXX "Que pena merescen aquellos que embargan a los pelegrinos, e a

los romeros, que non puedan fazer testamentos.”

Esta ley protege a 1los peregrinos y romeros, porque éstos estan lejos de
sus tierras y cuando son atacados por alguna enfermedad, algunos aprovechan -
para quedarse con sus cosas, y éstos son castigados tanto en su cuerpo como —
en sus bienes.

LEY XXXI "Como deven ser puestos en recabdo los bienes de los romeros,

e de los pelegrinos, quando mueren sin manda.”

Todos los bienes de los romeros o de los peregrinos, tenian por guedar en

la guarda del obispo o de sus vicario, y éstos después de sacar un inventario
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de sus bienes, mandaban una carta a la tierra de donde pertenecian los romeros
vy pereyrinos, mandando llamar a los que tenian derecho a heredar los bienes del
finada.

LEY XXXII "Como son tenudos los apportellados de los logares, de guardar,

e de amparar su derecho, a los pelegrinos, e a los romeros." (38)

Esto es, que todos los juzgadores y oficiales de cuidar tanto los peregri
nos y romeros, asi como de sus bienes cuando éstos murieran, asi como de ir a
dar aviso al lugar de donde son y entregar e identificar a sus posibles here-

deros.

b) Ordenamiento de Alcald

En las cortes de Alcali de Henares, se formd el ordenamiento de Alcald
en el afio de 1348.

El ordemaniento que también figura en la historia camo un monumento del -
derecho y que en cierto modo esta contrapuesto con las leyes de Partidas.

El ordenamiento de Alcald se encuentra dividido en dos partes fundamenta-
les, la primera agrupa en treinta y un titulos, cincuenta y siete leyes; estas
regulan el procedimiento judicial; algunas obligaciones del derecho civil; anu
lacién de compra-venta; prohibe la prenda extrajudicial, regula la validez de
los testamentos, testigos, etc.

En la segunda parte del ordenamiento se encuentra en su extenso capitulo
32, una compilacién privada sobre asonadas y la paz del rey, y que tenian un
cardcter nobiliario. Este capitulo se le atribuye su vigencia a Alfonso VII.

El ordenamiento nos habla sobre sus leyes que aqui se describen y se hace

un breve comentario sobre su contenido.

(38) Rodriguez de San Miguel, Juan N. Pandectas Hispano-mexicanas.
pags. 644 a la 653
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LEY 1 "Solemnidad de testigos necesarios en el testamento abierto o

nuncupativo®

En dicha ley nos habla sobre el nimero de testigos que deben ser al rea-
lizar el testamento, esto es que si habia escribano piblico en el lugar debian
acudir tres testigos y si ro lo habia debian acudir cinco testigos

LEY II "Solemnidad que se requiere para los testamentos abierteo, cerrado,

y del ciego, y en los codicilios."

Esta ley es semejante con la tercera ley de Toro.

Nos dice que el testamento abierto debe ser entendido y platicado entre
los que en él intervengan;con respecto al testametno cerrado, nos habla de la
solemnidad que debe haber en los testigos y que deben firmar encima de la es-~
critura del testamento cerrado; en cuanto al testamento del ciego, nos dice -
que debe haber cinco testigos por lo menos y respecto a les codicilios nos di-
ce que debe haber la misma solemnidad que los testamentos nuncupativo o abier-
to.

LEY IIT l’:E‘acult'ad para testar el condenado por delito & muerte civil &

natural®

Esta ley se asemeja a la cuarta ley del Toro

Los condenados podian testar todo aguello que estos querian a excepcidn
de lo que les hayan confiscado por el tipo de delito que los condenados hayan
cometido.

LEY IV “Facultad del hijo en poder del padre para hacer testamento"

Esta ley es igual a la quinta ley del Toro.

Los hijos que estuvieran en poder del padre y éstos tuvieran ya la capa-
cidad para hacer testamento, lo podian hacer, como si no estuviesen en poder

del padre,
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LEY V "Obligacién del que tuviere el testamento & manifestar ante la
justicia dentro de un mes." .

Toda persona que habia sido albacea y que no entregara al alcalde el tes-
tamento para que éste lo leyera piblicamente dentro de los treinta dias si-
guientes de que falleciera el testador, perdia el albaceazqgo y debia pagar una
multa como dafo.

LEY VI "Publicacifn ante el juez seglar del testamento del lego en que

sea heredero el clérigo."

Todo clérigo que habia sido heredero debia entregar el testamento a un —
juez seglar, que es el juez competente y éste lo mande a leer piblicamente y
sean llamados a los que les interese.-

LEY VII "Fuero y privilegio de los militares para hacer 9s:testamentos"

Era un privilegio que gozaban 10; militares no solamente en tiempos de -
guerra sino también de paz, bastaba con que gozaran de un sueldo por parte de
la milicia.

LEY VIII “"Validacién de las disposiciones de militares con fuerza de tes-
tamento, en cualquier papel que las escriban."

“Serd valida y tendrd fuerza de testamento la disposicién que hiciere to-—

do militar, escriba de su letra en cualquier papel que haya executado“(39)

4.- Derecho Germdnico.

"La influencia del derecho romano fue modificada por el antiguo derecho
germdnico, dentro del cual se impedia la libertad de testar para la prf:(_:eccién
de la familia y de su patrimonio comin, partiendo del principio de que Dios ~_-
cuidaba a los hombres y por tanto, sefialaba a sus herederos a través de la san
gre. Los legatarios sélo podian ser instituidos respecto de una pozcic‘;n limi-

(39) podriguez de San Miguel, Juan N. op. cit. pigs. 653 a la 655
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tada de los bienes, en el derecho feudal, los cardctercs y los fines de los -
feudos determinaban el sistema sucesorio con propdsitos de unidad y de indivi-
sibilidad para conservar el lustre y el esplendor de familias. La revolucidn
francesa transform3 el sistema sobre la base de la igualdad y mediante la abo-
licidén de los privilegios y las vinculaciones. El Cidigo de Napoledn estable-
cié la sucesién legitima forzosa respecto de la mayor parte de los bienes, per
mitiéndo la libre disposicidn total sélo cuande no hubiere herederos forzosos
o legitimos." (40)

“En el primitivo derecho geminico, no paso la sencilla trasmisién de bie-
nes particulares o suma de material de bienes, porque las deudas no formaban
parte de la herencia. La idea romana ha detemminado su supervivencia histéri-

ca por la ventaja que implica para los'acreedores la trasmisién de ias deudas.”(41)
5.~ Derecho Francés

Con respecto al derecho francés que se describe en el Cédigo civil fran-
s en su titulo II De las Donaciones entre vivos y de los Testamentos, dispo-
nen lo siguiente:

Capitulo Primero.

Disposiciones Generales.

Art. 893. No se podrd disponer de los propios bienes, a titulo gratuito,
sino por donacidén entre vivos o por testamento, en las formas establecidas a
continuacién.

Art. 894. La donacidn entre vivos es un acto por el cual el donante se
desposeé actual e irrevocablemente de la cosa donada, a favor del domatario -
que la acepta.

Art. 895. El testamento es un acto por el cual el testador dispone, para

el tiempo en que ya no existird, de todos sus bienes o de parte de ellos, y que

(40) Araujo Valdivia, Luis. Deredo de las cosas y de las Sucesiones. pig. 416
(41) Aroz y Grvantes, José De las sucesiones. pdg. 3 .
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pueden revocar.

Art. 896. Estan prohibidas las sustituciones. Toda disposicién por la
cudl el donatario, el heredero instituido, o legatario, estuviera encargado
de conservar y de entregar a un tercero, serd nula, incluso con respecto al do
natario, al heredero instituido o al legatario.:

{Derogado por las leyes del 13 de mayo de 1835 y del 11 de mayo de 1949.
No obstante, los bienes libres gue formen la dote de un titule hereditario que
el rey hubiere erigido a favor de un principe o de un cabeza de familia, podrdn
transmitirse hereditariamente, tal como se regula por el acta del 30 de marzo
de 1806 y por la del 14 de agosto siguiente)

Art. 897. Se exceptian de los dos primeros pdrrafos del articulo prece-~
dente las disposiciones permitidas a los padres y los hermanos y hermanas en
el capitule VI del presente titulo.

Art. 898. Ila disposicidn en virtud de la cual un tercero seria llamado
a recoger la donacidén, la herencia o el legado, en el caso de que el donatario,
el heredero instituido o el legatario no la recogieran, no serd considerada co
mo sustitucidn, y serd valida.

Art. 899. Ocurrird lo mismo con la disposicidn entre vivos o testamenta-
ria por la cual se done a uno el usufructo y a otro la nuda propiedad.

Art. 900. En toda disposicién entre vivos o testamentaria, las cofdicio
nes imposibles, las contrarias a las leyes o a las buenas costumbres, se ten-
dran por no escritas.

Capitulo II

De la capacidad para disponer o para recibir por donacién entre vivos o
por testamento.

Art. 901. Para hacer una donacidn entre vivos o un testamento, hay que
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estar en su cabal juicio.

Art. 902. Todas las personas pueden disponer y recibir, ya sea por dona-
cidn entre vivos, ya sea por testamento, con excepcidn de las que la ley decla
ra incapaces.

Art. 903. El menor de dieciseis afios no podrd disponer de modo alguno,
salvo lo dispuesto en el capitulo IX del presente titulo.

Art. 904. El menor que haya cumplido dieciseis afios, no podrd disponer
sino por testametno, y hasta la concurrencia solamente de la mitad de los bie-
nes de que la ley permite disponer al mayor de edad.

(Ley del 28 de octubre de 1916) no obstante, si es llamado bajo banderas
para una campafia de guerra, podrd disponer, durante las hostilidades, de la
misma cuota de que si fuera mayor, a favor de uno cualquiera de sus parientes
© de varios de ellos, hasta el sexto grado inclusive, o tambhién a favor de su
odnyuge supérstite. A falta de parientes hasta el sexto grado irclusive, el
menor podréd disponer camo lo haria un mayor.

Art. 906 .'.."Para ser capaz de recibir por testametno, basta con estar
concebido en la época de la muerte del testador, No obstante, la donacidn o el
testamento no surtirdn su efecto mis que si la criatura que pazca es viable."

Art. 907. El menor, aun habiendo cumplido la edad de dieciseis afios, no
podrd disponer, ni siquiera por testamento, a favor de su tutor.

El menor, llegado a la mayoridad, no podrd disponer, sea por donacién en-
tre vivos, sea por testamento, a favor de agquel que haya sido su tutor si la
cuenta definitiva de la tutela no ha sido rendida y aprobada previamente. Es-
tin exceptuados, en los dos casos anteriores, los ascendientes de los menores
que sean o hayan sido sus tutores.

Art. 908. (Ley del 25 de marzo de 1896) Los hijos naturales legalmente
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reconocidos no podrdn recibir nada por donacién entre vivos, mids alld de lo -

que se les concede en el titulo "De sucesiones". Esa incapacidad no podrd ser
invocada sino por los descendientes del donante, por sus ascendientes por sus
hermanos y hermanas y por descendientes legitimos de sus hermanos y hermanas.

El padre o la madre que los haya reconocido podrd legarles la totalidad o
una porcidn de la parte de libre disposicidn, sin que no obsctante, en ningin
caso cuando se encuentren en concurrencia con descendientes legitimos, pueda
un hijo natural recibir mds que una parte del hijo legitimo que menos reciba.

Los hijos adulterinos o incestuosos no podrdn recibir nada por donacidn
entre vivos o por testamento mis alld de lo que se les concede por los articu
los 762, 763 y 764.

Art.' 908 (Antiguo) los hijos naturales no podrdn recibir nada, por dona-
cidn o por testamento, mas alld de lo que se les concede en el titulo "De las
Donaciones".

Art. 909. Los doctores en medicina o en cirugia, los oficiales de sani-
dad y los famacéuticos que hubieran tratado a una persona durante la enfermedad
de la cual muera, no podrdn aprovecharse de las disposiciones éntre vivos o -
testamentarias que se hubieran hecho a su favor durante el curso de:esa enferme
dad.

Se exceptian:

lo. Las disposiciones remuneratorias hechas a titulo singular, teniendo
en cuenta los recursos del disponente y los servicios pretados.

20. Las disposiciones universales, en el caso de parentesco dentro del -
cuarto grado inclusive, con tal que el muerto no tenga herederos en linea rec-
ta a menos que aquelv a cuyo favor se haya hecho la disposicidn no esté &l mis-

mo en el nimero de esos herederos.
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Se observardn las mismas reglas con respecto a los ministros del culto.

Art, 910. [as disposiciones entre vivos o por testamento, a favor de los
hospicios, de los pobres de un municipio, o de e.sbablecimientos de utilidad pi
blica, no surtiran su efecto sinc en tanto que sean autorizadas por una orde-
nanza real. (un decreto del presidente de la Repiblica)

Art. 911. Toda disposicién a favor de un incapaz serd nula, ya sea que -
se la disimule tras la forma de un contrato oneroso, ya sea que se haga a nam-
bre de personas interpuestas. Se reputardn personas interpuestas el padre y
la madre, los hijos y demis descendientes y el oényuge de la persona incapaz.

Art. 912. (Derogado éor la ley del 14 de julio de 1819)

Antiguo art. 912. No se podrd disponer a favor de un extranjero sino en
el caso en que ese extranjero pudiera disponer a favor de un francés." (42)

El testamento es un acto de voluntad, y que su naturaleza es particular,
con el fin de sustituir las reglas por una decisidn personal del gue testa en
cuanto a la trasmisidn de su sucesidn, pues trata de asequrar su trasmisidn en
sus bienes por causa de la muerte y la voluntad del que testa queda subordina-
da a este fin gue la ley misma le asigna. no es posible pensar que tenga la
libre eleccidn de los medios, sino que el testador tiene cierta disposicidén de
cambinaciones para que él distribuya sus bienes camo lo marca y lo dice la ley
que son “"disposiciones de su dltima voluntag".

"La ley no reconoce efectos a la voluntad del testador mds que cuando ésta
reviste la forma de un testamento, ya hemos: visto que la voluntad expresada
oralmente carece de valor (nim. 1948). Tampoco lo tiene cuando se manifiesta —
en un escrito que no tenga fecha ni firma, o se figuwe en una inscripeidn rea-
lizada sobre los objetos de que el testador habria queride disponer, la forma
es necesaria para dar fuerza juridica a la voluntad; la hemos expueéto las ra-

zones (ntm. 1945)

(42) Henri y Ledn Mazeaud. Lecciones de Derecho civil cuarta parte volumen IV,
pigs. 444 a 446.
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En cambio, la voluntad debe ser respetada desde que se expresd en la forma

requerida. De ello se sigue que puede hacerse un testamento para disponer de
un elemento infimo de la fortuna del testador. En la medida en que asegura la
transmisién de los bienes hereditarios deroga las reglas de la sucesién ab in-
testato.

Por ello se ha admitido que puede hacerse testamento solamente para regla
mentar ciertas modalidades de la transmisidén legal sin disponer de sus bienes.

El testador, que habria podido quitar sus bienes a sus herederos, tiene
el derecho de establecer las condiciones que éstos reciban." (43)

Como ya hemos visto el testamento, por ser un acto juridico implica que
el que haga testamento tenga la capacidad para hacerlo. Con relacidn a este
punto, la ley se muestra mds amplia protegiendo asi la voluntad.

Con respecto a la regla legal sobre el menor que no ha alcanzado la edad
suficiente de 16 afios, ro.puede hacer testamento; mas sin embargo, los que ten—
gan mayor edad a lo5.16 afios, si pueden testar, pero solamente la mitad de sus
bienes de los cuales, pueden disponer si el testador fuera mayor de edad.

El Oéd.igg francés nos hace encontrar dos excepciones, por una parte, auto
riza al menor para que éste pueda testar y por otra parte nos indica que sdlo
tendrd efectos parciales por si existieran heredercs forzosos; dichos herederos
cam lo contempla el CAdigo civil es, los parientes hasta el sexto grado y si
la hubiere la de él cdnyuge supérstite.

Edad necesaria para testar.

"En el antiguo derecho francés la edad variable seginlas:costumbres. El
Codigo francés la fija en dieciseis afios, aunque el texto no sea categdrico,
es necesario entender por ello dieciseis afios cumplidos.

No existe capacidad especial para el menor enmancipado, quien podria, en

(43) Ripert, Georges y Bovianger, Jean. Tratado de Derecho civil segin el Tra-
tado de Planiol. pdg. 352.
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caso de ser enmancipado por sus padres, haber alcanzado ain la edad de dieci-

seis afios.(44)

Cdlculo de la cuota del que el moror puede disponer.

"El menor puede disponer solamente de la mitad de que podria disponer si
fuera mayor de edad (art. 904). Cuando no tiene herederos forzosos la solu-
cidn es simple; puede disponer de la mitad de su fortuna. Si tiene herederos
forzosos dispondrd solamente de la mitad de la porcidn disponible. De este mo
do, si el menor tiene un hijo legitimo, puede disponer de un cuarto; si tiene
dos, de un sexto. Cuando, a falta de hijos, tenga todavia’a sus padres sélo
podrd disponer del cuarto de sus bienes." (45)

"En el antiguo derecho francés debemos distinguir entre los paises del
derecho escrito, donde se recibid el derecho romano Justinianeo y los paises
de costurbres. En estos, no todas las personas teni.an el derecho de testar,
las costumbres de Paris y de Orleans, coincidian en la siguiente disposicidn:
Todas las personas sanas de entendimiento, en edad y usando sus derechos, :pue-~
den testar, debjan concurrir pues, una capacidad dependiente del estado civil
de la perscona y una aptitud natural.

Por razones de su estado no podian testar losextranjeros, los religio-
s0s ¥y los condenados a pena de muerte, sea natural o civil.

Por falta de aptitud natural, los menores no habiendo acuerdo en las cos-
tumbres respecto de la edad en cuanto se adquiria la capacidad para testar.

En punto a la aptitud natural, se requeria de ser sain d'entendement {sa-
no de entendimiento). Se consideraba que no loeran, ademds de los locos, aun
cuando no estuvieren sometidos a interdiccidn, los interdictos por prodigali-

dad, y los mudos que no supieran escribir.

{44) op. cit. Ripert, Georges y Bovianger, Jean. pig. 322.

{45) Idem. pdg. 322
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También sc admitian numerosas causales de invalidez, fundadas en vicios
de la voluntad, o en causas que no merecian el amparo leqal, los testamentos
podian anularse por error, sugestién, capacitacién o por haberse otorgado ad
irato, poenre causa, de natanti causa, puro capricho, persiguiendo un fin con
trario a la ley o a las buenas costumbres."(46)

“El cSdigo de Napoledn mantuvo la incapacidad relativa del extranjero, -
que lo privaba de disponer por testamento de los bienes inmuebles situados -
en Francia, pero esa capacidad fue suprimida por la ley del 14 de julio de -~
1819 que equipard al extranjero con los franceses en cuanto al derecho de reci
bir y disponer por testamento. Igualmente, conservé la incapacidad de testar
al muerto civil, pero ella también fue, abolida por la ley del 31 de mayo de
1854. Sin embargo, por sucesivas leyes se ha mantenido la incapacidad de dis
poner como secuela de ciertas condenas penales. En cuanto a los religiosos
profesos, la incapacidad cesé totalmente por la ley del 24 de mayo de 1825.

En suma, fue necesario un largo proceso para suprimir las -incapacidades
creadas por el derecho, por razones ajenas a la falta de sano discernimiento.

S6lo quedan incapacidades relativas de disponer que corresponden a las
incapacidades también relativas de recibir, que afectan al médico en relacidén
con su enfermo, al tutor con respecto a su pupilo, etec."(47)

"El derecho francés entiende de manera muy liberal el principio dela so
lemnidad del testamento. Deja a los particulares la opcidn entre varias for-
mas y le permite hasta redactar su tltima voluntad por instrumento privado. -
Es posible pues preguntarse en qué un testamento hecho bajo esa forma consti-
tuye un acto solemne: El testamento por acto piblico lo es en el mis alto -
grado pues estd rodeado por toda clase de causas de nulidad; pero en cuanto -
al testametno oldgrafo las reglas poco numerosas sentadas pox 1a ley son condi

(46) C. Fassi, Santiago. Tratado de los Testamentos. Vol. I pdg. 50
(47) Idem. pdg. 51
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ciones y pruebas de sinceridad antes que solemnidades de forma. No obstante,
todavia aqui hay algo que les constituye una solemnidad: Es la escritura que
debe ser toda de pufic y letra del testador. ,

El derecho francéds no reconoce el testamento verbal, que se practicaba
antafio, pero que habia sido prohibido por la ordenanza de 1735 (art. lo.).-
Las declaraciones verbales que una persona pueda hacer ante testigos en su le-
cho de muerte, carecen de todo valor juridico. Poco importa que los herederos
las conozcan; su reconocimiento rolos obliga, tampoco tendria valor la prome-
sa de ejecucidn que hubieran hecho al de cuius sus presuntos herederos,

No obstante, la jurisprudencia admite que el legado verbal dd origen a

una obligacién natural a caxrgo de los herederos." (48}

6.~ Derecho Mexicano.

El nuestros Cidigos anteriores como el actual, han sido inspirados y re-
glamentados como todo derecho con las bases fundamentales del Derecho romano,
el que nos toma estudiar es la evolucidn que ha tenido al ‘derecho mexicano en
su parte que nos evoca al Testamento, por lo tanto diré que en nuestros c&di-
gos anteriores cawo es el Codigo 21870, 1884 y el de 1928 anmte vigen-
te.

a) Cédigo Civil de 1870.

"El C&digo de 1870 se sigue el sistema espafiol de la legitima gue, como
dice Pablo Macedo "era el sistema indudable cue nos venia desde las leyes de
Toro, seguidas por toda la tradicidn espafiola que regia en todas las princi-
pales naciones extranjeras. Es también el CSdigo de 1870 el que, en la legis-
lacidn mexicana se aparta del derecho francés y del espafiol" (49)

El Cédigo civil de 1870 nos dice dentro de su ordenamiento los articulos

{48)Ripert, Georges y Boulanger, Jean. op. cit. pig. 281 y 282
(49) Arce y Cervantes, José. De las Sucesiones. pdg. 28
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dedicados.al testamento y nos dice en éstos:

Art. 3374. El acto por el cual una persona dispone para después de su -
muerte, de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testametno.

Art. 3375. El testamento es un acto personal, que no puede descmpefRarse
por procurador.

Art. 3376. No puede dejarse al arbitrio de un tercero, dar la subsisten-
cia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la designacidn de las canti
dades que a ellos correspondan cuando son instituidos nominalmente.

Art. 3377. Puede el testador cometer a un tercero la distribucidn de las
cantidades que dejea clases determinadas, como parientes pobres, huerfanos, -
etc. y la eleccidn de las personas a quienes aguellas deban aplicarse.

Art. 3378. Puede tanbién cometer el testador a un tercero la eleccidn —
de objetos o establecimientos piblicos o de beneficencia a los que deja sus
bienes, y la distribucién de las cantidades que cada uno corresponda.

Art. 3379. la disposicién vaya a favor de parientes del testador, se en-
tenderd hecha en favor de los mids prdéximos sequin el orden de sucesién legitima.

Art, 3380. La expresidén de una falsa causa serd considerada como no es-
crita, a no ser que del mismo testamento resulte que el testador no habia he-
cho aquella disposicidn, conociendo la falsedad de la causa.

Art. 3381. La expresién de una causa contraria a derecho, aunque esta sea
verdadera, se tendrd por no escrita.

Art. 3382. ILa designacién de dia o de tiempo en que se deba comenzar la
institucién de heredero se tendrd por no escrita.

Art. 3383. No pueden testar en el mismo acto dos o mds personas ya en -

provecho reciproco, ya en favor de un tercero. (50)

(50) CSdigo civil 1870. Titulo IT De las Sucesiones por testamento en general
Libro 1V
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b) Céddigo civil de 1884,

“El cédigo de 1884 cambio el sistema de conformidad con los articulos -
3323 y el siguiente, toda persona tiene derecho a disponer libremente de sus
bienes por testamcnto, derecho que no estaba limitado sino por obligacidn de -
dejar alimentos a los descendientes cdnyuges supérstite y a los ascendientes,
sequin las reglas que ahi mismo se establecen.”(51)

“Art. 3237. El acto por el cual una parsona dispone para después de su
muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento.

Art. 3238. El testamento es un acto personal que no puede desempefiarse
por procurador.

Art. 3239. No puede dejarse al arbitrio de un tercero, la subsistencia
del nombramiento de herederos o legatarios de las cantidades que a ellos corres
pondan como son instituidos nominalmente.

Art. 3240. Puede el testador cameter a un tercero la distribucidn de
las cantidades que deje a clases determinadas, como parientes, pobres, huer-
fanos, etc. y-la eleccidn de las personas a quienes aquellas deban aplicarse.

Art. 3241. Pueda también cometer el testador a un tercero la eleccidn de
objetos o establecimientos piblicos o de la beneficencia a los que deja sus
bienes y la distribucidn de las cantidades que a cada uno corresponda.

Art. 3242. La disposicidn vaga en favor de parientes del testador,' se en
tenderd hecha en favor de los mis prdéximos, segin el orden de la sucesidn legi
tima.

Art. 3243, La expresidn de una causa serd considerada como escrita; a no
ser que del mismo testamento resulte que el testador no habria hecho aquella -
disposicidén conociendo la falsedad de la causa.

Art. 3244. La expresidn de la causa contraria de derecho, aunque esta -~

{51) Arce y Cervantes, José. op cit. pdg. 28
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sea verdadera, se cntenderd porno escrita.

Art. 3245, La designacidén de dia o de tiempo en que debe de comenzar o
cesar la institucidn de heredar, se tendrd por no escrita.

Art. 3246. Mo pueden testar en el mismo acto dos o mds parsonas, ya en
provecho reciproco, ya en favor de un tercero.

Art. 3247. En caso de duda scbre la inteligencia de una disposicidn testa
mentaria, se observara lo que parezca mds conforme a la intencidn del testador,
seqin el tenor del testamento y la pruecba auxiliar que a este respecto pueda
rendirse.

Art. 3248. Si el testamento abierto, sea publico o privado, se pierde -
por un evento desconocido del testador o por haber sido ocultado por otra per-
sona, podrdn los interesados exigir su cumplimiento si demuestran debidamente

el hecho de la pérdida u ocultacidn y lo contenido en el mismo testamento."(52)

c) cédigo civil de 1932.

Este C&digo es el vigente en el cual, "no establece ninguna legitima ni
reserva ni porcidén que deba corresponder obligatoriamente a los parientes o a
otras personas, deja a la persona en libertad para cualquiera de estas posibi-
lidades:

- Elegir ella misma a sus sucesores... sin mis limitacién que la &bli-
gacidn de dejar alimentos en ciertos casos a las personas que esta-
blece la ley.

2.- De no hacer testamento o de hacerlo sin que comprenda todos sus bienes

Esta situacidn da origen a la sucesidn legitima" (53)

“"Art. 1295. Testamento es un acto personalisimo, revocable y libre. Por

el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple

deberes para después de su muerte.

{52) Qidigo civil 1834, Libro IV Titulo Soyudo Cpitulo T Dzl:s’lmmmgml
(53) Arce y Cervantes, José. De las Sucesiones. pdg. 29
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Art. 1296. No pueden testar en el mismo acto dos o mis personas, ya en
provecho reciproco, ya en favor de un tercero.

Art. 1297. Ni la subsistencia del nombramiento del heredero o de los le-
gatarios, ni la designacién de las cantidades que a ellos correspondan, pueden
dejarse al arbitrio de un tercero.

Art. 1298, Cuando el testador deje como heredercs o legatarios a deter-
minadas clases formadas. Por nimero ilimitado de individuos, tales como los
pobres, los huerfanos, los cieges, etc., puede encomendar a un tercero la dis
tribucidn de las cantidades que deje para ese objeto y la eleccidn de las per
sonas a quienes deban aplicarse, observiandose lo dispuesto en el art. 1330.

Art. 1299. El testador puede encomendar a un tercero gue haga la eleccidn
de los actos de beneficencia o de los establecimientos piblicos o privados a
los cuales deban aplicarse los bienes que llegue con ese objeto, asi como la
distribucidn de las cantidades que a cada uno correspondan.

Art. 1300. La disposicién hecha en términos vagos en favor de los parien
tes del t:estaz‘i'or, se entenderd que se refiere a los parientes mds préximos, -
segin el orden de la sucesidn legitima.

Art. 1301. Las disposiciones hechas a titulo universal o particular no
tienen ningilin efecto cuandc se funden en una causa expresa que resulte errdnea
si ha sido la unica que determind la voluntad del testador.

Art. 1302. Toda disposicidn testamentaria deberd entenderse en el senti-
do literal de las palabras, a no ser que aparezca con manifestada claridad que
fue otra la voluntad del testador...

Art. 1303. Si un testamento se pierde por un evento ignorado por el tes-
tador, o por haber sido ocultado por otra persona, podrdn los interesados exi-
gir su cumplimiento si demuestran plenamente el hecho de la pérdida o de la -

ocultacién, logran igualmente comprobar lo contenido en el testamento Y que en
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su otorgamiento se llevaron todas las formalidades legales.
Art. 1304. La expresidn es una causa contraria a derecho, aunque sea ver

dadera, se tendrd por no escrita." (54)

Lo que se ha visto en los anteriores artfculos de nuestros cédigos, es
el contenido del testamento y éste pucede contener disposiciones de varias
clases una gue solamente pueden constar en el testamento como son las de nom—
brar a su heredero, revocarlo, hacer ciertas disposiciones sobre su funeral,
etc. a las cuales se le llaman disposiciones tipicas y existe otra clase de
disposiciones que pueden aparecer en el testamento y las cuales son las llama
das atipicas, que pueden ser el reconocimiento de un hijo, otorgamiento de un
perddn, o el reconocimiento de una deuda, etc.; también, las disposiciones se
clasifican en: disposiciones patrimoniales, que son cuando el testador hace
disposicidén de sus bienes y las no patrimoniales.

Por lo tanto, se desprende que el testamento es una virtud del cual una
persona, sequin su criterio y con los preceptos de la misma ley, dispone para
después de su auerte, tanto de su fortuna camo de todo aquello que puede y de
be ordenar y de las personas que a él estdn unidas por cualquier lazo de inte—
rés.

Haciendo una comparacién del contenido de los diferentes CSdigos mexica~
nos, vemos que existe una evolucidn con respecto a la definicidn del testamen-
to, dejande asi una méyor claridad en cuanto a la disposicidn que debe tener
el testador asi como una mayor proteccidn al testador como a sus beneficiarios.
También vemos que en'algunos articulos de nuestros C&digos no han cambiado,

independientemente de la época en que estuvieron en vigencia.



AP I T U L O

II1

CAPACIDAD PARA TESTAR.
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1. Concepto.

En este capitulo se hablard sobre los conceptos de lo que es la capacidad
del individuo como persona. Asi camo el concepto de testamento.

Para Ulpiniano, "el testamento es la manifestacién legitima de nuestra vo
luntad, hecha solemnemente para hacerla vilida despuds de nuestra muerte® (55}

1a definicién seqin Modestino, “es el testamento la manifestacién legitima
de nuestra voluntad de aquello que deseamos se haga después de nuestra muerte'{56)

Para el maestro Rafael De Pina, “"Testamento es un acto juridico, unilate
ral, individual, personalisimo, libre soleme y revocable, mediante el cual -
quien lo realiza dispone, para después de su muerte de lo que haya de hacerse
de sus bienes y derechos trasmisibles, y expresa su voluntad sobre todo aque~
llo que, sin tener cardcter patrimonial, pueda ordenar, de acuerdo con la -
ley." (57)

Mientras tanto, nuestro Cédigo civil para el Distrito Federalen su articu
lo 1295 dispone el testamento diciendo que es "un acto personalisimo, revoca-
ble y libre, ;;or el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y
declara y cumple deberes para después de su muerte."

TIa definicién de testamento camo nos hemos dado cuenta, ha tenido evolu-
cién a través de los tiempos, al grado de ixse perfeccionando e inclusive la
palabra testamento se entiende en dos sentidos, el primero de ellos es que es
un acto de dltima voluntad, y el segundo como un documento en que esta volun-—
tad se encuentra.

En cuanto a su naturaleza juridica, ha habido diferentes explicaciones,
algqunos lo conciben come un contrato, otros camo una obligacidn condicional y
algunos otros entienden como una impenetracidn al poder piblico para que éste
(55) Bravo Gonzilez, Agustin. Compendic de derecho ramano. pdg. 85

(56) Idem. pdg. 85
{S7) De Pina Vara, Rafael. Diccionario de Derecho. pdg. 451.
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haga efectiva la trasmision de bienes del testador, pero lo que si es eviden-
te su calidad de lo que eos un acto juridico unilateral, por lo consiguiente -
precede este acto la voluntad de una sola persona ¥ que es la voluntad dnica-
mente la del tostivir , en cualquiera de sus formas que establece la ley. Por
lo tanto, este acto concluye con la expresidn de la volutad independientemente
de que exista o no revocacidn. El testador pucde imponer todas aquellas car-
gas o condiciones que le parezcan convenientes, a excepcidén de todo aquello
que la misma ley no lo permita o prohiba.

Elementos que caracterizan al testamento.

De la definicidn legal se desprenden los siguientes elementos que caractg
rizan al testamento:

a) El testamento es un acto juridico unilateral.

b) Personalisimo

¢) Revocable.

d) Libre

e) Realizado por persona capaz, Y

f) Que tiene por objeto disponer de los bienes y derechos para despues
de su muerte.

Por los requisitos de formalidad que debe llenar para que vea vdalido, el
testamento es también un acto juridico formal.

a) Se dice que es un acto unilateral, por lo que se habia explicado ante-
riormente, en que dicho acto se realiza y perfecciona mediante la expresi.én -
de la voluntad en cualquiera de sus formas que la ley misma establece y res-
tringe.

b) Personalisimo. Tiene este cardcter proque estriba en que sélo el autor
puede manifestar su voluntad a través de las instituciones reglamentarias corres

pondientes por lo que no se puede valer de cualquier otra persona.
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¢) Revocable. Esto es, que el testador revoca el acto juridico (testa-
mento) eos decir, se retracta del que ha otorgado en favor de otra persona, -
dejando sin efecto al anterior por su cardcter unilateral de la voluntad.

d) Libre. Porque cl testador no se le puode obligar a cstar o a no estar.

@) Realizado por persona capaz, esta debe estar en perfectas condiciones
es decir, no estar impedido por taras.

£) Que dicha persona tenga por objeto de disponer de bienes y derechos -
del autor y declarar o cumplir deberes para después de su muerte.

Con respecto a la capacidad, existe sobre el particular:

Capacidad. Es la actitud que tiene la persona para ser titular de dere-
chos o responsable de obligaciones, asi camo para ejercitar los primercs o -
cumplir los segundos.

Capacidad de Goce; es la actitud del sujeto para ser titular de derechos
o de obligaciones.

En relacidén a la capacidad y como se ha venido estudiando se sabe, que
en Roma no bastaba el nacimiento para que estos fueran considerados como hom-
bres, ya que existia la esclavitud y en consecuencia carecian los hombres de
la capacidad juridica de la que solo podian gozar los ciudadanos remanos.

Lo que hoy nos ocupa es con respecto a la capacidad para testar; de acuer
do a lo que dispone el Cédigo civil para el Distrito Federal en su articulo —
1305; la capacidad del testador a que se refiere la ley es la capacidad de ejer
cicio, cuyas limitaciones provienen de la edad de la falta o deficiencia del -
cabal juicio o de los casos que expresamente esten sefialados o admitidos por

la ley.
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2.- Momento en que se require la capacidad.

Para cque w individuo pueda hacer testamento debe existir una voluntad in-
teligente y libre seguro de lo que hace, lo cual que es necesario para los ac-
tos juridices.

Se sabe que los ramanos no tenian ni el concepto general ni ningin térmi-
no que corresponda a lo que es la capacidad para testar, como ahora se encuen
tra reflejada en la mayoria de los cidigos, los cuales vinculan la efectivi-
dad de las iltima voluntades.

"ILas partidas del CSdigo de 1884, sefialaban una edad mds baja, articule
3276 "por falta del primer requisito mencionado en el articulo que precede -
(perfecto conocimiento del acto), la ley considera incapaces para testar:

-1. Al menor varch de catorce afios y a la mujer menor de doce afios.”

Camparemos con la ley sobre el contrato del seguro, articulo 157: "El con
trato del segquro para el caso de muerte sobre la persona de un menor de edad
que no haya cumplido los doce afios... serd nulo". Articulo 158: "cuando el -
menor ... tenga doce afios ... serd necesario su consentimiento personal y el
de su representante legal, de otra suerte el contrato serd nulo" (58)

Como regla general, de la capacidad para testar de acuerdo con el CAdigo
civil para el Distrito Federal en sus siguientes articulos:

Art. 1305 pueden testar todos aquellos a quienes la ley no prohibe expre
samente ese derecho,

Art. 1306. Estan incapacitados para testar los menores que no han cumpli-
do 16 afios de edad, ya sean hombres o mujeres y los que habitual o accidental-
mente no disfrutan de su cabal juicio.

Por consiguiente, la capacidad para testar es muy distinta a la capaci-

dad que se requiere para celebrar otros actos juridicos, por la cual se debe

(58) De Ibarrola, Antonio. Cosas y sucesiones. pidg. 682.
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tener la mayoria de edad. Por lo que se observa, que en tanto el hombre no -

puede disponer de sus bienes sino hasta que llegue a cumplir los 18 afios de -
edad, puede disponer de sus bienes a través del testamento, desde que este
cumple los 16 afios, teniendo presente para tal caso, que la incapacidad es la
excepcibén. Desprendiéndose que la capacidad depende en primer término de la -
existencia de una voluntad, y en sequnda depende de la edad del testador.

Pero de lo que se ha tratado en este capitulo con referente a la capaci-
dad por la edad. Sivigay, nos dice que; "interpretanto la ley romana, cree
que puede otorgarse el testamento el dia de la fecha en que nacid el testador
{para nosotros el dia en que cumple los 16 afios) sin esperar a la hora. En nuesg
tra teoria, el art. 1551 habria exigido la expresién de ella en lo que ve al —
testamento olégrafo." (59)

Otros creen que debe acompletarse el dia, esta parece ser la idea de nues
tro c&dige, que en su. articulo 646, dice que "la mayor edad comienza a los -
18 afios cumplidos.”

De acuerdo de lo que observa el derecho conmparado, en gue la doctrina no
estd de acuerdo en que cuando se adquiere la capacidad para testar, desde un
momento o desde un dia y por ejemplo estd el derecho argentino, que prohibe -
testar a los menores de 18 afios, Y que confiere la capacidad de hacerlo cuando
se ha cumplido con esa edad. .

El maestro Antonio De Ibarrola nos menciona el tiempo que ha de tenerse
la capacidad; "el derecho romano exigia capacidad en el momento del otorgamien
to del testador, durante toda la vida posterior del testador y por ende, tam-
bién en el momento de la muerte; consideraba pues, en realidad dos mamentos y
un lapso. en Francia (P. 2977), segin una antigua tradicidn, se adaptd luego
la mixima; media tempora non incocent, los tiempos intermedios no perjudican;

dejé pues de considerarse el lapso.

(59) Ibarrola, Antonio de, Cosas y Sucesiones. pdg. 667
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Nuestra ley, de acuerdo con el derecho moderno, fija un solo momento.

Art. 1312, "Para juzgar de la capacidad del testador se atenderd especialmen-
te el estado en que se halle al hacer testamento” este precepto es igual al
3287; pero agregd el advervio especialmente en forma completamente desafortuna
da. Creo que se trata de un error de copia en efecto, el articulo 666 del cd-
digo civil espaficl tiene en su lugar el advervio dnicamente, cuya colocacidn
si explica y es normal. la Suprema Corte de Justicia estuvo en lo justo al
haber afirmado, en ejecutoria del 22 de julio de 1974 (directo 2444/69, Guada-
lupe Gleason de Quiroz), “gue el juzgador a su vez é1 lo estuvo que estimar -
que, si se prucba que el testador disfruta de discernimiento, conciencia y vo

luntad por haber desaparecido el estado de confusidn mental enel_que estuvo -

hasta dos dias antes de dictar su disposicidn test ria, el test 0 es

vdlido" (60)

3.- Falta de capacidad del menor en algunas formas

del testamento.

Primero que nada nos referimos al testamento en cuento a su forma, se di-
viden en ordinario o especial.
Los ordinarios son:

I El pdblico abierto.
II E) piblico cerrado, y
III El oldgrafo.

Los especiales son:

I  Privado.

I1 Militar,

III Maritimo, y

IV El hecho en pais extranjero

(60) Ibarrola, Antonio de, op. cit. pdg. 668
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Del testamento piiblico abierto.

Art. 1511, Testamento piblico abierta es el que se otorga ante notario
y tres testigos iddneos.

Art. 1512. El testador expresard de un modo claro y terminante su volun
tad al notario y a los testigos. El notario redactard por escrito las cldusu
las del testamento sujetdndose estrictametne a la voluntad del testador, y las
leerd en voz alta para que este manifieste si estd conforme. Si lo estuviere,
firmardn todos el instrumento, asentdndose en lugar, afio, mes, dias y hora en
cque hubiere sido otorgado.

Art. 1513. Si alguno de los testigos no supiere escribir firmard otro de
elles por é1, pero cuando menos, deberd constar la firma entera de dos testi-
gos.

Art. 1514. Si el testador no pudiere o no supiere escribir intervendrd -
otro testigo mds, que firme a su ruego.

Art. 1515. En el caso de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro
testigo, fim\iré por el testador uno de los instrumentales, haciéndose constar
esta circunstancia.

Art. 1516. El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer, deberd
dar lectura a su testametno, si no supiere o no pudiere hacerlo. Designard -
una persona que lo lea a su nombre.

Art. 1517. Cuando sea ciego el testador, se dard lectura al testamento
dos veces: una por el notario, como estd prescrito en el art. 1512, y otra, en
igual forma, por uno de los testigos u otra persona que el testador designe.

Art. 1518. Cuando el testador ignore el idioma del pais, si puede, escri
bird de su pufio y letra su testamento, que serd traducido al espafiol por los
dos intérpretes a que se refiere el art. 1503. La traduccién se transcribird

como testamento en el protocolo respectivo y el original se archivard en el -
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apéndice correspondiente del notario que intervenga en el acto.

S5i el testador no puede © no sabe escribir, uno de los interpretes es-
cribird el testamento que dicte aquél, y leido y aprobado por el testador, se
traducird al espafiol por los dos intérpretes que deben concurrir al acto; he-
cha la traduccidén se procederd como se dispone en el pdrrafo anterior.

Si el testador no puede o no sabe leer, dictard en su idioma el testamen-
to a uno de los intérpretes. Traducido por los dos intdrpretes, se procederd
come dispone el pdrrafo primero de este articulo.

Art. 1519. Las formalidades se practicard acto continuo y el notario da-
rd fe de haberse llenado todas.

Art. 1520. Faltando alguno de las referidas solemnidades, quedard el tes
tamento sin efecto, y el notario serd responsable de los dafios y perjuicios e
incurrird, ademds, en la pena de pérdida de oficio.” (61)

Después de haber visto el testamento piblico abierto y de acuerdo con lo
que marca el articulo 1310 del Cidigo civil para el Distrito Federal, vemos -
que este tipo de testamento si reune los requisitos citados en el articulo -
arriba mencionado, ya que el menor de edad puede testar en el mencionado testa
mento porque se encuentra protegido y auxiliado por el notario, el cual redac—
tard las cldusulas del testamento, dandoselas a conocer. al menor para que él
las confirme.

Testameto pliblico cerrado.

Art. 1521. El testamento piblico cerrado puede ser escrito por el testa—
dor o por otra persona a Su ruego, y en papel camin.

Art. 1522. El testamento debe rebricar todas las hojas y firmar al calce
del testamento; pero si no supiere o no pudiere hacerlo, podrd rubricar y fir-
mar por él otra persona a su ruego.

(61) C5digo Civil para el Distrito Federal.Titulo tercero Cap. I. pdgs.157 a 159
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Art. 1523. Fn el caso del articulo que preceden la persona que haya ru-
bricade y firmado por el testador concurrird con €l a la presentacidn del plie
go cerrado, y en este acto el testador declarara que aquella persona rubricd
y Eirmd en su nombre y ésta firmard en la cubierta con los testigos y el nota-
rio.

Art. 1524. El papel en que esté escrito el testamento o el que le sirve
de cubierta deberd estar cerrado y sellado, o lo hard cerrar y sellar el tes-
tador en el acto del otorgamiento y lo exhibird al notaric en presencia de -
tres testigos.

Art. 1525. El testador, al hacer la presentacién declarard que en agquel -
pliego estd contenida su \ltima voluntad.

Art. 1526. El notaric dard fe del otorgamiento, con expresién de las for
malidades requeridas en los articulos anteriores; esa constancia deberd exten--
derse en la cubierta del testamento, que llevard las estampillas del timbre -
correspondiente, y deberd ser firmada por el testador, los testigos y el nota
rio, quien ademdis, pondrd su sello.

Art. 1527. si alguno de los testigos no supiera firmar se llamard a otra
persona que lo haga en su nombre y en su presencia, de modo que siempre haya
tres firmas.

Art. 1528. Si al hacer la presentacidén del testamento no pudiere firmar
el testador, lo hard otra persona en su nombre y en su presencia, no debiendo
hacerle ninguno de los testigos.

Art. 1529. Sdlo en los casos de suma urgencia poxdrd firmar uno de los
testigos, ya sea por el.que no sepa hacerlo, ya por el testador. El notario
hard constar expresamente esta circunstancia, bajo la pena de suspensidn de

oficio por tres afios.
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Art. 1530. Los que no. saben o no pueden leer, son inhdbiles para hacer

testamento cerrado.

Art. 1531, El sordo-mudo podrd hacer testamento cerrado con tal que esté
todo é1 escrito, fechado y firmado de su propia mano, y que al presentarlo al
notario, ante cinco testigos, escriba en presencia de todos sobre la cubierta
que en aquel pliego se contiene su \ltima voluntad y va escrita y firmada por
€él. El notario declarard en el acta de la cubierta que el testador lo escri-
bid asi, observandose, ademis, lo dispuesto en los articulos 1524, 1526 y 1527.

Art. 1532. En el caso del articulo anterior, si el testador no puede -
firmar la cubierta, se observard lo dispuesto en los articulos 1528y 1529, -
dando fé el notario de la eleccidn que el testador haga de uno de los testigos
para que firme por él.

Art. 1533. El que sea sélo mudo o sSlo sordo, puede hacer testamento ce
rrado con tal que este escrito de su pufio y letra o si ha sido escrito por -
otro, lo anote asi el testador, y firme la nota de su pufic y letra, sujetdndo-
se a las demds solemnidades precisas para esta clase de testamento.

Art. 1534. El testamento cerrado que carezca de alguna de las formalida
des sobredichas quedard sin efecto, y el notario serd responsable en los tér
minos del articulo 1520.

Art. 1535. Cerrado y autorizado el testametno, se entregard al testa-
dor, y el notaric pondrd razén en el protocolo del lugar, hora, dia, mes y
afio en que el testamento fue autorizado y entregado.

Art. 1536. Por la infraccidn del articulo anterior no se anulard el tes
tamento, pero el notario incurrird en la pena de suspensidn por seis meses.

Art. 1537. El testador podrd conservar el testamspto en su poder, o

darlo en guarda, a persona de su confianza, o depositalo en el archivo judi-

cial.
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Art, 1538. El testador que quiera depositar su testamento en el archivo,
se presentard con él ante el encargado de éste, quien hard asentar en el libro
que con ese objeto debe llevarse, una razdn del depésito o entrega, que serd
firmada por dicho funcionario y el testador, a quien se dard copia autorizada.

Art. 1539. Pueden hacerse por procurador la presentacidén y depdsito de
que habia el articulo que precede, y en este caso, el proder quedrd unido al
testamento.

Art. 1540. El testador puede retirars cuando le parezca, su testamento,
pero la devolucidn se hard con las mismas solemnidades que la entrega.

Art, 1541. EL poder para la entrega y para la extraccidn del testamento
debe otorgarse en escritura piblica y esa circunstancia se hard constar en la
nota respectiva.

Art. 1542. Luego que el juez reciba un testamento cerrado, hard compare-
cer al notario y a los testigos que concurrieron a su otorgamiento.

Art. 1543. El testamento cerrado no podrd ser abierto sino después de
que el notax:ig' y los testigos instrumentales, hayan reconocido ante el juez
sus firmas y la del testador o la de la persona que por éste hubiere firmado
y hayan declarado si es un concepto estd cerrado y sellado como lo estaba en
el acto de la entrega.

Art. 1544. Si no pudierén comparecer todos los testigos por la muerte,
enfermedad o ausencia, bastard el reconocimiento de la mayor parte y el del
notario.

Art. 1545. si por iguales causas no pudieren comparecer el notario, la
mayor parte de los testigos o ninguno de ellos, el juez lo hard constar asi
por informacién, como también la legitimidad de las firmas y que en la fecha
que lleva el testamento encontraba aquéllos en el lugar en que éste se otorgd.

Art. 1546. En todo caso, los que comparecieron reconocerdn sus firmas.
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Art. 1547. cumpliendo lo prescrito en los cinco articulos anteriores, -

el juez decretard la publicacidn y protocolizacidn del testamento.

Art. 1548. El testamento cerrado quedard sin efecto siempre que se en—
cuentre roto el pliego interior o abierto el que forma la cubierta, o borradas,
raspaduras o enmendadas las firmas que lo autorizan, aungue el contenido no sea
vicioso.

Art. 1549, Toda persona que tuviera en su poder un testamento cerrado
y no lo presente, como estd previsto en los articulos 1508 y 1509, o lo sustrai
ga dolosamente de los bienes del finado, incurrird en la pena, si fuere here-
dero por intestado, de pérdida del derecho que pudiera tener, sin perjuicio -
de la que le corresponda conforme al Cédigo penal." (62)

Como se puede apreciar, este tipo de testamento no es el medio para que
el menor de edad manifieste su voluntad, ya que de acuerdo con el articulo -

1310 no reune los requisitos del testamento piiblico abierto.

Testamento Olégrafo.

Art. 1550. Se llama testamento oldgrafo al escrito de pufio y letra del
testador.

Los testamentos oldgrafos no producirdn efecto si no estdn depositados
en el Articulo General de Notarias en la forma dispuesta por los articulos -
1553 y 1554.

Art. 1551. Este testamento sSlo podrd ser otorgado por las personas ma-
yores y para que sea vdlido, deberd ser totalmente escrito por el testador y
firmado por €1, con expresién del dia, mes y afio en que se otorgue.

Los extranjeros podrédn otorgar testamento oldgrafo en su propio idioma.

Art. 1552. Si contuviere palabras tachadas, enmendadas o entre renglo-

nes, las salvard el testador bajo su firma.

(62) Qg civil para el Distrito Federal. Titulo Tercero Cpitulo IIT pegs. 159 a 161,



La amisidn de esta t‘v:)rmalidad_pz-:v]:.g €l testador sSlo afecta a la validez de
las palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, pero no al testamento -
mismo.

Art. 1553. El testador hard por duplicado su testamento oldgrafo e impri
mird en cada ejemplar su huella digital. El original dentro de un sobre cerra
do y lacrado, serd depositado en el Archivo General de Notarias, y el duplicado
también cerrado en un sobre lacrado y con la nota en la cublerta a que se re-
fiere el articulo 1555, serd devuelto al testador. Esta podrd poner en los -
sobres que contengan los testamentos, los sellos, seflales o marcas que estime
necesarios para evitar violaciones.

Art. 1554. El depdsito en el Archivo General de Notarias se hard perso
nalmente por el testador quien, si no es conocido del encargado de la oficina,
debe presentar dos testigos que lo identifiquen. En el sobre que contenga el
testamento original, el testador de su pufic y letra pondrd la sigquiente nota:
"dentro de este sobre se contiene mi testamento”. A continuacidn se expresa-
rd el lugar y la fecha en que se hace el depdsito. La nota serd firmada por
el testador y'por el encargado de la oficina. En caso de que intervengan tes
tigos de identificacidn, también firmardn.

Art. 1555. En el sobre cerrado que contenga el duplicado del testamento
oldgrfo se pordrd la siguiente constancia extendida pr el encargado de la ofi
cina: "Recibi el pliego cerrado que el sefior ........... afirma contiene ori-
ginal su testametno oldégrafo, del cual, seqin afirmacidn del mismo sefior, exis
te de este sobre un duplicado.” Se pondrd luego el lugar y la fecha en que se
extiende la constancia, que serd firmada por el encargado de la oficina, ponién
dose al calce la firma del testador y de los testigos de identificacidn, cuan-

do intervengan.
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Art. 1556. Cuando el testador estuviere imposibilitado para hacer perso
nalmente la entrega de su testamento en la Oficina del Archivo General de dNo-
tarias, el encargado de ella deberd concurrir al lugar donde aquél se encon-
trare, para cumplir las formalidades del depdsito.

Art. 1557. Hecho el depdsito, el encargado del Archivo General de Nota-
rias tomard razdn de él en el libro respectivo, a fin de que el testamento pue
da ser identificado, y conservard el original bajo su directa responsabilidad
hasta que proceda a hacer su entrega al mismo testador o al juez competente.

Art. 1558. En cualquier tiempo el testador tendrd derecho a retirar del
Archivo General de Notarias, perscnalmente o por medio de un mandatario con po
der especial otorgado en escritura piblica, el testamento depositado, en cuyo
caso se hard constar el retiro en una acta que firmardn el interesado o su man
datario, y el encargado de la oficina.

Art. 1559. El juez ante quien sepromueve un juicio sucesorio pedird in-
formes al encargado del Archivo General de Notarias, acerca de si en su ofici-
na se ha depositado algin testametno oldgrafo del autor de la sucesidn, para
que en caso dé que asi sea, se le remita el testamento.

Art. 1560. El que guarde en su poder el duplicado de un testamento, o -
cualquiera que tenga noticia de que el autor de una sucesidn ha depositado al-
gin testamento olégrafo, lo comunicard al Juez competente, quien pedird al en-
cargado del Archivo General de Notarias en que se encuentra el testamento, que
se lo remita.

Art. 1561. Recibido el testamento, el juez examinard la cubierta que lo
contiene para cerciorarse de que no ha sido violada, hard que los testigos de
identificacidn que residieren en el lugar reconozcan sus firmas y la del tes—
tador, y en presencia del Ministerio Publico, de los que se hayan presentado

como interesados y de los mencionados testigos abrird el sobre que contiene el
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testamento. Si éste llena los requisitos mencionados en el articulo 1551 y -
queda comprobado que es ¢l mismo que depositd el testador, se declarard for-
mal el testamento de édste,

Art. 1562. Sdlo cuando el original depositado haya sido destruido o roba
do se tendrd como formal testamento el duplicado precediéndose para su apertu
ra como se dispone en el articulo que precede.

Art. 1563. El testamento oldgrafe guedard sin efecto cuando el original
o el duplicado, en su caso, estuvieren rotos o el sobre que los cubre resulta
re abierto, o las firmas que los autoricen aparecieren borradas, raspadas o -
con enmendaduras, aun cuando el contenido del testamento no sea vicioso.

Art. 1564. El encargado del Archivo General de Notarias no proporciona-
rd informes acerca del testamento oldgrafo depositado en su oficina, sino al
mismo testador, & los jueces competentes gque oficialmente se los pidan y a los
Notarics cuando ante ellos se tramite la sucesidn.” {63)

De acuerdo con el articulo 1551 descrito con anterioridad vemos, que -
dicho articulo, de una manera clara nos manifiesta que solamente los mayores
de edad podrdn elaborar su testamento de manera olégrafica.

Testamento Privado.

Art.. 1565. FEl testamento privado estd permitido en los casos siguientes:

I. Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y gwave
que no dé tiempo para que concurra notario a hacer el testamento,

II. Cuando no haya notario en la poblacidn o juez que actie por recepto~
ria.

III. Cuando, aungue haya notario o juez en la poblacidn, sea imposible,
o por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento del testamento.

IV, Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campafia o se
(63) QXdigo civil para el Distrito Federal. Titulo Tercero, Capitulo IV. pigs. de 161 a 163,
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encuentren prisioneros de guerra.

Art. 1566. Para que en los casos enumerados, en el articulo que precede
pueda otorgarse testamento privado es necesario que al testador no lesea po-
sible hacer testamento oldgrafo.

Art. 1567. El testador que se encuentre en el caso de hacer testamento -
privado, declarard a presencia de cinco testigos iddneos su Ultima voluntad,
que uno de ellos redactard por escrito, si el testador no puede escribir.

Art. 1568, No serd necesario redactar por escrito el testamente cuando
ninguno de los testigos sepa escribir y en los casos de suma urgencia.

Art. 1569. En los casos de suma urgencia bastardn tres testigos iddneos.

Art. 1570. Al otorgarse el testamento privado se observardn en su caso
las disposiciones contenidas en los articulos del 1512 al 1519.

Art. 1571. El testamento privado sSlo surtird sus efectos si el testador
fallece de la enfermedad o en el peligro en que se hallaba, o dentro de un
mes de desaparecida la causa que lo autorizd.

Art. 157.2. El testamento privado necesita, ademds par'a su validez, que
se haga la declaracidn a que se refiere el articulo 1575, teniendo en cuenta
las declaraciones de los testigos que firmaron u oyeron, en su caso, la volun-
tad del testador.

Art, 1573. la declaracidn a que se refiere el articulo anterior serd pe
dida por los interesados, inmediatamente después que supieren la muerte del
testador y la forma de su disposicién.

Art. 1574. lLos testigos que concurran a un testamento privado deberdn
declarar circunstanciadamente:

I. El lugar, la hora, el dia, el mes y el afio en que se otorgd el testa

mento,
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11, Si reconociercn, vieron y oyeron claramente al testador.

I1I. El tenor de la disposicidn,

IV. Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de cualquier co-
accidn.

V. El motivo por el que se otorgd el testamento privado.

Vi. Si saben que el testador fallecié o no de la enfermedad ¢ en el pe
ligro en que se hallaba,

Art. 1575. Si los testigos fueron iddneos y estuvieron cenformes en to-
das y cada una de las circunstancias enwneradas en el articulo que precede, el
juez declarard que sus dichos son el formal testamento de la persona de quien
se trate.

Art. 1576. Si después de la muerte del testador muriese alguno de los -
testigos, se hard la declaracidn con los restantes, con tal de que no sean me-
nos de tres, manifiestamente contetes y mayores de toda excepcidn.

Art. 1577. lo dispuesto en el articule anterior se cbservard también
en el caso dg ausencia de alguno o algunos de los testigos, siempre que en la
falta de comparecencia del testigo no hubiere dolo.

Art. 1578. Sabiéndose el lugar donde se hallan los testigos, serdn exami
nados por exhorto.” (64)

Como podemos observar en el testamento privado, el menor de edad si-puede
testar al igual que el mayor de edad, porgue como lo maneja nuestro CAdigo es
un testamento especial; ya que tanto menores como mayores de edad pueden sufrir
enfermedades tan graves y violentas que no habrd tiempo para acudir al notario
Yy que inclusive no exista notario en la poﬁlacio‘n Y es tal la emergencia que -
solo se hace solamente ante cinco testigos, pero como nos lo dice el art. 1571
solamente podrd surtir sus efectos si el testador fallece por la enfermedad -
que le ataca y si no fallece y sana, dicho testamento quedard invalidado a

H=14

(64) Qidigo Civil para el Distrito Faderal, Fitulo Tercero, Cpitulo V. pigs. 163 a 165



- B3 -
treinta dias de que sano el testador.

Testamento Militar.

Art. 1579. "Si el militar o el asimilado del ejército hace su disposicidn
en el momento de entrar en accidén de guerra, o estando herido sobre el campo
de batalla, bastard que declare su voluntad ante dos testigos, O que entreque
a los mismos el pliego cerrado que contenga su Ultima disposicidn, firmada de
su puiio y letra.

Art. 1580. Lo dispuesto en el articulo anterior se observard en su caso,
respecto de los prisioneros de guerra.

Art. 158l. Los testamentos otorgados por escrito, conforme a este capi-
tulo, deberdn ser entregados, luego que muera el testador, por aguel en cuyo
poder hubieren quedado al jefe de la corporacidn, quien 1o remitird al Minis-
terio de la Guerra {ahora Secretaria de la Defensa Nacional) y éste a la auto
ridad Judicial competente.

Art., 1582. Si el testamento hubiere sido otorgado de palabra los testi-
gos mstruuan de él desde luego al jefe de la corporacién, quien dard parte
en el acto al Ministerio de guerra (ahora Secretaria de la Defensa Nacional)

y éste a la autoridad judicial competente, a fin de que proceda, teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos del 1571 al 1578." (65)

Testamento Maritimo.

Art. 1583. “Los que se encuentren en alta mar, a bordo de navics de la -
marina nacional, sea de guerra o mercante, pueden testar sujetdndose a las pres
cripciones siguientes:

Art, 1584. FEl testamento mariritsmo serd escrito en presencia de dos tes—
tigos y del capitdn del navio, y serd leide, datade y firmado como se ha dicho

en los articulos del 1512 al 1519, pero en todo caso deberdn firmar el capitdn

(65) Odigp Civil para el Distrito Rxizral. Titulo Tercero. Capitulo VIX. pég. 165
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¥y los dos testigos.

Art. 1585. si el capitdn hiciere su testamento, desempefiard sus veces -
el que deba succdex:le en el mando.

Art. 1586. FEl testamento maritimo se hard por duplicado y se conservard
entre los papeles mis importantes de la embarcacidn, y de €l se hard mencién
en su diario.

Art. 1587. Si el buque arribase a un puerto en que haya agente diplomdti
co, cdnsul o vicecdnsul mexicanos, el capitdn depositard en su poder uno de los
ejemplares del testamento, fechado y §ellado, con una copia de la nota que de-
be constar en el diario de la embarcacidn.

Art. 1588. Arribando éste a territorio mexicano, se entregard el otro
ejemplar o ambos, si no se dejd alguno en otra parte, a la autoridad maritima
del lugar, en la forma sefalada en el articulo anterior.

Art. 1589. En cualesquiera de los casos mencionados en los dos articulos
precedentes, el capitdn de la embarcacidn exigird recibo de la entrega y lo
citard por nota en el diario. »

Art. 159;'). Los agentes diplomdticos, cdnsules o las autoridades mariti-
mas levantardn, luego que reciban los ejemplares referidos, un acta de la en-
trega, y la remitirdn con los citados ejemplares, a la posible brevedad, al -
Ministerio de Relaciones Exteriores, el cual hard publicar en los periddicos
la noticia de la muerte del testador, para que los interesados promuevan la
apertura del testamento.

Art. 1591. El testamento maritimo solamente producird efectos legales -
falleciendo el testador en el mar o dentro de un mes, contado desde su desem—
barque en algin lugar donde, conforme a la ley mexicana o a la extranjera, ha-
ya podido ratificar u otorgar de nuevo su idltima disposicidén.

Art. 1592. Si el testador desembarca en un lugar donde no haya agente -
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diplomdtico o consular ¥ no se sabe si ha muerto, ni la fecha del fallecimien
to, se procederd conforme a lo dispuesto en el titulo XI del libro primero."(66)

Testamento hecho en pais extranjero.

“art. 1593. Los testamentos hechos en pais extranjero producirdn efecto
en el Distrito Federal cuando hayan sido formulades de acuerde con las leyes
del pais en que se otorgaron.

Art. 1594, Los secretarios de legacidn, los odnsules y los vicecdnsules
mexicanos podrdn hacer las veces de Notarios o de receptores de los testamen—
tos de los nacionales en el extranjero en los casos en que las disposiciones
testamentarias deban tener su ejecucién en el Di.str.ito Federal.

Art. 1595, los funcionarios mencionados remitirdn copia autorizada de
los testamentos que ante ellos se hubieren otrogado al Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, para los efectos prevenidos en el articulo 1590.

Art. 1596. Si el testamento fuere oldgrafo, el funcionario que interven-
ga en su depdsito lo remitird por conducto de la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores, en el témino de diez dias, al encargado del An‘:hivo General de lto-
tarias.

Art. 1597. Si el testamento fuere confiado a la guarda del secretario de
legacidn, odnsul o vicecdnsul, hard mencidn de esta circunstancia y dard reci-
bo de la entrega.

Art. 1598. El papel en que se extiendan los testamentos otorgados ante
los agentes diplomdticos o consulares llevard el sello de la legacidn o consu-
lado respectivo." (67)

En cuanto a los testamentos militar y maritimo, un menor de edad no lo -
podrd hacer porque, para ser militar o marino deberd cumplir con la mayoria de
edad. Y de acuerdo a los testamentos hechos en paises extranjeros, éstos es-
(66) aidigo Civil gara el Distrito Rrzsl. Tfhwo Taoero. Cpitulo VIT pogs. 165 y 166
(67) Idem. pdg. 166 y 167.
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tarian hechos conforme a las disposiciones de aquel pais en que se hiciera.



¢ aPITULOC III

VOLUNTAD _TESTAMENTARIA.
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1.~ Eficacia de la voluntad.

“Eficacia de la voluntad.- Ia base de la eficacia del testamento radica
en la voluntad unilateral y autoritaria del disponente... ya que no es sobre
los verba sobre lo que reposa su eficacia, sino en las voluntas del disponen-
te." (68)

Como nos manifiesta el autor Biondo, biondi, gue nos pone en relieve la
voluntad como un hecho generador de los efectos que pueda producir juridicamen
te; y nos habla de los verba como medios que se manifiestan y se consideran -
indispensables, y la ley atribuye eficacia a la voluntad del testador, cuando
ésta (la voluntad) es manifestada.

El error y el vicio de la voluntad lo plantea de un modo distinto que -
cuando son actos formales, e interpreta a la voluntas de una manera mds amplia
¥ la encausa a la voluntad del disponente por lo que cuando hay inconformidad
entre el efecto juridico y la voluntas testantis tiende poco a poco a desvane
cerse con el triunfo de la voluntad.

Entonces, se dice que es un principio general que la voluntad testamenta-
ria debe ser la voluntad del disponente, decidida y completa en todos sus ele~-
mentos, y, deja excluidas la participacién de cualquier otra voluntad que no
sea la del disponente, por consiguiente, depende sélo y tnicamente de 1a: volun
tad.

"En el derecho mexicano la ineficacia del testamento puede surgir de la
nulidad, de la revocacidn y de la caducidad.

lLa ineficacia del testamento, escribe Clemente Diego, puede ser origina-
ria, coetdnea al otorgamiento de la dltima voluntad por vicio inherente a su
confeccidn, o puede ser adquirida con posterioridad; los testamentos nacen

(68) Biondo, Biondi. Sucesién Testamentaria y Donacidn. pdg. 513.
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incficaces ¢ se hacen, refiridndose lo primero a la nulidad, gue implica que
el testamento no existid o estd privado de valor, sin ser suceptible de conva
lidacidn; y suponiendo lo segundo, un testamento vdlicdo en el origen, suscep-
tible por si de producir efectos, pero que no llega a producirlos por hecho ~
posterior bastante a deternerlos, como en los casos de revocacidn o de cadu-
cidad.” (69)

De la nulidad que nos dice el doctc:r Luis Mufioz; un testamento es nulo
cuando el de testa bajo la influencia de alguna o algunas amenazas en contra
de su persona o de sus bienes, o también en contra de la persona de un fami-~
liar o de su odnyuge, dicho testador que se encuentre en dicho caso, podrd
luego que cese la violencia o disfrute de la libertad completa, revalidar su
testamento con las mismas solemnidades que si lo otorgard de nuevo. En caso
de que lo hiciera en contrario serd nula la revalidacidn.

Por lo que la renuncia que se hace al derecho de testar serd siempre nu-
la, asi mismo, la renuncia de tener facultad para gue el testador revogue su
testamento serd nula.

Por lo ;;.ue toca a la revocacidn, su diferencia de la nulidad es que aqué
1la presupone siempre la validez del testamento, por lo que pierde su efica-
cia la voluntad expresa o presunta del testador, y en tanto la nulidad como
es de suponerse sienpre es invdlida y nunca produciria sus efectos juridicos.

Para el caso dé la caducidad nos referimos a los articulos 1497 y 1498
del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Art. 1497. las disposiciones testamentarias caducan y quedan sin efecto,
en lo relativo a los herederos y legatarios:

I. Si el heredero o legatario muere antes que el testador o antes de que
se cumpla la condicidn de gque dependa la herencia o legado.

(69) twfoz, Luis. Derecho civil mexicano. pdg. 477
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II. Si el heredero o legatario se hace incapaz de recibir la herencia o
legado.

II1. Si renuncia a su derecho.

Art. 1498. 1la disposicidn testamentaria que contenga condicién de suce-
so pasado o presente desconocidos, no caduca aunque la noticia del hecho se
adquiera después de la muerte del heredero o legatario, cuyos derechos se tras
miten a sus respectivos herederos.

Para el maestro Rafael Rojina Villegas, nos habla de dos voluntades con
respecto al testador, una de ellas es la voluntad interna y la otra la volun-
tad declarada. .

“Conforme a la teoria de la voluntad interna o subjetiva, cuande hubiese
duda en el sentido literal de las palabras empleadas en la expresidn del con-
sentimiento o de la voluntad unilateral, deberd prevalecer la intencién verda
dera que en su caso el juez investigard acudiendo a todos los medios conducen
tes y recibiendo, por lo tanto, todas las pruebas que en derecho proc "(70)

“De acuerdo con la teoria de la voluntad declarada debe estarse a los -
términos liCexales del acto juridico, de tal manera que no es licito que en
caso ée duda el juez practique una investigacidén para desentrafar lo que hubie
re sido la verdadera intencidn de su autor." (71)

Ahora bien, de acuerdo con el CAdigo Civil para el Distrito Federal.en -
su articulo 1302, nos dice que "toda disposicidn testamentaria deberd enten-
derse en el sentido literal de las palabras, a n& ser que aparezc«‘a con mani-
fiesta claridad que fue otra voluntad del testador.

BEn caso de duda sobre la inteligencia o interpretacién de una disposicidn
testamentaria, se observard lo que parezca mds conforme a la intencidn el tes
tador, seqiin el tenor del testamento y la prueba auxiliar que a este respecto

(70) Rojina \ulleqas, Rafael. Derecho civil mexicano., pdg. 76
(71) Idem. pdg. 77
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pueda rendirse por los interesados.”

En el derecho espafiol, el autor Antonio Cicu en su texto del Testamento,
nos dice y nos relaciona a la voluntad y la declaracidn que a la letra gdice;
"Cano @eclaracidn de voluntad, el negocio juridico requiere una voluntad y una
declaracidn de ella. Requiere en primer lugar que la voluntad en el campo del
derechoprivado, reconociendo al individuo una autonomia para juzgar acerca de
sus propios intereses y de los medios mds adecuados para conseguirlos."(72)

“El testamento no es una Geclaracidn de voluntad dirigida a nadie, y aun
que el testador lo redacte en forma de escrito a persona determinada, no se -
dirige a determinar un comportamiento de esta persona respecto de él a susci-
tar su confianza. Es caracteristico del testamento que la relacidén juridica
a la que dd lugar no constituye entre el testador y los receptores de la decla

racidn, sino que se constituye entre terceras personas." (73)

2.- Manifestacidn y documentacidn.

El autor Biondo, Biondi, nosdice a la letra que "la voluntad revestida
de la forma légal puede manifestarse porescrito y oralmente"(74)

En el caso de que la manifestacién deba ser oral el testador debe decir
de tal manera que puedan oirla los testigos del testamento o sea que es la
voluntad manifestada, y que esta voluntad debe ser seria, efectiva y ccm.ple-
ta; por lo cual no tendria eficacia un testamento hecho sdlo por juego o jac-
tancia. Pero tampoco aquel que contenga un proyecto de testamento y que este
no contenga la precisa y definitiva voluntad de testar y que el testamento es
te incompleto.

A esta voluntad efectiva se le denomins requisito, ya que el testador de
be ser conocedor de su status.

{72) Cicu, Antonic. El Testamento. pdg. 165

(73) Idem. pdg. 167
(74) Biondo, Biondi. op. cit. pdg. 520.
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La voluntad que debe tener el testador debe ser expresa, una manifestacidn -
tdctica, en el scentido de voluntad que se deduzca de hechos concluyentes pre-
cisos. interpretar la disposicidn de tal manera que coincida en todo su con-
tenido.

"Todo cllo se refiere a la manifestacidn. Otra cosa es la prueba del ac
to y la documentacidn. Los romanos separan la forma de la prueba, aun bajo
el imperio del mds rigido formalismo, la ley exige que se cumplan las formas,
pero la prueba de su cumplimiento es libre. Tabulae y testigos tienen por fin
que documentar la voluntad del disponente, que no se identifica con las tabulae,
hasta el extremo de que, en caso de discordancia, el acto produce efecto mds
por lo que el testador ha querido que por lo que ha escrito. Y aun en el tes
tamento pretorio, en el que pareceria que la voluntad testamentaria se incor-
pora al documento, las tabulae no constituyen la prueba unica y absoluta, ya
que el pretor concede la borum possessio aunque hayan sido destruidas, cuando
esté cierto de su existencia y contenido."(75) '

Debemos tamar en cuenta que cuando una volutad no ha podido ser manifes-
tada esta no puede ser tomada en cuenta por el derecho, porque la voluntad es
el objeto que va a recibir la tutela juridica y para que esta se objetivice -
debe ser que se haga manifiesta.

La voluntad manifestada puede corresponder fielmente a la voluntad tal -
como ésta se haya formado.

“"Nosotros, aun considerando que en el Derecho privado, por el ya aludido
principio de la autonomia indivicuzl, la tutela juridica se encamina a la rea
lizacién de lo gue se intenta, tal como y en tanto en cuanto es querido, enten
demos que ello sélo puede fundarse en lo que se declara, en cuanto voluntad
objetivada. El principioc de responsabilidad, que es inherente al principio -

e la autonomia individual, no actia como corrective, sino como base de éste.
{75) Biondo, Biondi, op. cit. pdg. 523.
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Como quiera que para la ley una voluntad que no se haya manifestado es una vo-
luntad inexistente, también lo es una voluntad que sea distinta de la manifes
tada.

Pero el problems que se discute es el de si se debe dar valor en todo ca
50 a la voluntad manifestada, es decir, si el declarante u otro interesado pue
de solicitar que no se le dé valor porgue no corresponde a su voluntad. 5i te-
nemos en cuenta que, ya normalmente, la declaracidn de voluntad se dirige a de
terminar o influir sobre un comportamiento ajeno en lo que se refiere a los
intereses propios, es evidente el interés social en que se tutele el carporta-
miento & que la manifestacidn hubiera dado lugar y ello en interés del propio
declarante, al que no le seria fdacil conseguir sus designios si los demds no -
pudieran basar con seguridad sus comportamientos propios y sus decisiones per-
sonales en la voluntad manifestada. Entendemos por ello que el principio ba-
sico sobre el que se ha de fundar la tutela juridica en el campo de los nego
cios juridicos es el de la confianza. Camo exigencia de la seguridad del trd-
fico, su campo tipico de aplicacidn serd el campo de las relaciones contractua
les, en el qué' el negocio juridico surge precisamente gracias a la confianza,
porque la voluntad de un contratante se determina en base de la voluntad mani-
festada por el otro, formindose de tal manera el consentimiento. Pero dicho
principio tiene su aplicacién natural también fuera del campo contractual, tan
pronto camo la manifestacidn de voluntad se encamine a determinar un comporta-
miento ajeno, es decir, en las declaracicnes de voluntad dirigidas a otro suje
to.

Después de lo dicho, no es éste el lugar para determinar si la ley ha ad-
mitido este principio de la confianza y hasta que punto lo ha hecho, limitdndo

nos a seflalar que el nuevo Coodigo se ha orientado en tal sentido de una mane-
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ra mds clara que el anterior. Por 1o que se refiere al testamento, creemos
que se puede afirmar, precisamente en base de las mismas premisas, gue la

tutela juridica tiene un fundamento diverso."(76)
3.- Indicacidn de la persona y de la cosa.

"La designacién puede ser hecha no sdlo por medio del nombre, sino tam-
bién abreviadamente, es suficiente cuando la persona quede con ello lo bastan
te individualizada... que permita caracterizar a la persona o a la cosa y por
ello haga las veces de ncmbre... cuando en base de todos los medios de prueba,
no aparezca quien era la persona a quien el difunto queria instituir, la ins-
titucién es nula. El testador, fuera de testamento y sin observancia de las
formas correspondientes, puede aclarar sus disposiciones.

... Puede también el testador remitirse a un documento propio que no ten
dria eficacia juridica por si mismo; asi después de revocar un testamento, se
hace otro en el que se dispone... En todos estos casos andlogos se habla de -
testametno mistico, en que la voluntad testamentaria se concreta por un medio
que puede ingluso ser extrafio a la misma declaracién del disponente, pero que
siempre es el que quiere éste.” (77)

Como nos hemos dado cuenta de la manera que nos explica el autor Biondo
Biondi, de como el testador puede indicar una persona © una cosa tendria que
existir un error que como es en materia de testamento se le debe dar una mayor
importancia que los negocios que existan entre vivos, ya que camo hemos visto
el testamento se apoya en la voluntad unilateral del testador, por lo que és-
ta, la unilateralidad del testamento se funda en la sola voluntad del testa-
dor.

Asi mismo, el autor Biondo Biondi, nos hace ver que cuando se refiere a
la expresidén de la voluntad y en esta existe error, esta disposicidn serd nu-

(76) Cicu, Antonio. op. cit. pags. 166 y 167.
(77) Biondo, Biondi, op. cit. pigs. 523 y 524.
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la. Asi como cuando ¢l testador ha escrito el hombre de alguna persona y que
en realidad haya querido instituir a otro o tal vez a ninguno, esta disposi-
cién no vale para el gue haya quedado inscrito porque al testador lo que le
hizo falta fuc la voluntad.

En cambio, cuando el testdor se refiera a la cuantia y haya escrito me-
nos cuando el quizo escribir mis es vdlide dicha reclamacién. Y es por ello,
que el testamento @S un acto esencialmente oral y por ello la declaracion va
le aunque difiera de la documentacidn.

"El error sobre la persona.- Dispone el art. 625: "Si la persona del he-
redero o dellegatario ha sido designada equivocadamente, la disposicidn ticne
valor cuando, a partir de contenido del testamento o de otra forma, resulte
de modo equivoco quién era la persona a quien el testador quiso nombrar"., Im
plicitamente se deduce de esta norma que, si no aparece a qué persona queria
eltestador nombrar, la disposicidn no produce efecto a favor de la persona —
llamada, quien, a pesar de serlo expresamente, no puede hacer valer su confian
za en la declaracidn, y ello porque, como se dijo, la norma se dirige a permi
tir que se dé efecto a la disposicién a favor de la persona que no ha sido -
nombrada, pero no para regular la influencia del error.

Se plantea aqui un caso de error en la declaracidn de voluntad. Se supo
ne que no hubiera error en la formacidn de la voluntad: el testador p. ejem.,
tiene razones para dejar alguna manda a Ticio, al que conoce personalmente; —
pero lo conoce con este nombre, en tanto que el suyo verdadero es el de Mevio.
Consiguientemente, escribe Ticio, o bien, escribe Ticio por distraccidn,'sa-
biendo que al que quiere beneficiar es a Mevic. la ley admite gue se pueda -
corregir el error y atribuir la manda a Mevio a pesar de que Ticio pudiera —~
tener razones para pensar que la manda habia sido hecha en favor suyo. Ello

quiere decir que se puede considerar como carente de efecto la manda aparen-
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te para Ticio y ello no es la medida en que se demuestre qQue el testador se la
quiso dejar a Mevio, cino incluso independientemente de esta prueba. No cabe
invocar agui el principio de la conservacidn del negocio para costener que si
no progresa la prueba a favor de Mevio se debe dar realizacidn a la manda en
favor de Ticio y ello por mds que en el juicio sustanciado por Mevio haya re-
sultado que el testador no ha podido siquiera pensar en beneficiar a Ticio.
Por lo tanto, en caso de que Mevio no acceione, podrd hacerlo el heredero pa-
ra declarar la nulidad de lo que se haya dejadc a Ticio u oponerse a la accidn
que éste incoase. Por consiguiente, hay que examinar aqui dos problemas, el -
de la nulidad y el de la correccidn de la voluntad declarada.

Hemos sefialado el ejemplo mis simple, el de error en el nambre de una per
sona. Pero la identificacidn de una persona puede ser hecha sin indicar el -
nambre. p. ej. intituyo heredero a mi suegro. Puede suceder cque el testador
por ignoracia o distraccidn haya escrito suegro cuando lo queintentaba escribir
era yerno. otro ejemplo: quiere instituir heredero al soabrino de Ticio, pero,
bien por creer que es hijo de éste o por distraccidn, lo califica como tal. Si
en el nismo ej:enplo, ha indicado también al sobrino de Ticio con su verdadero
nombre, afiadiendo que es hijo de Ticio, la denominacidn errdnea no tiene impor

tancia: falsa demonstratio non nocet, puesto que el llamado ha sido ya indivi-

duado y sufici e con su nombre. Pero puede suceder que tratase
de instituir heredero al hijo de Ticio ;y por error lo haya indicado con el -
nombre del sobrino; en tal caso la demonstratio que no es falsa -hijo de Ticio-
vale para corregir el error. [

El error en la demonstratio puede encubrir un error en el motivo; el tes-
tador instituye a Ticio, hijo de Mevio; no se equivoca al llamarlo Ticio, pero
Ticio no es el hijo e Mevio y el testador trataba de instituirle heredero (ini

camente porgue le creia hijo de Mevio. Aunque no se pudiera reducir el supues



“t Y6 -

to a un caso de error sobre los motivos, habria siempre un error sobre la iden
tigdad o calidad de las personas que determinaria la voluntad: art. 1492, n. 3
£l hijo de Mevio no podrd solicitar la manda, porgue no se ha manifestado una
voluntad a su favor: podria ser incluso una persona desconocida por el testa-
dor. Si hubiera sido conocida de este y se hubiera equivocado en el nombre, -
aun siendo la calidad de hijo el motivo de la disposicidn, se incurriria en el
error en el nombre y se aplicaria el art. 625. La misma solucidn parece que
se deba dar en el siguiente caso: debido a su parecido fisico, Cayo se hace pa
sar por Ticio que habia sido declarado fallecido o desaparecido y adopta su -
nombre: es instituido heredero con el nombre de Ticio y algin tiempo después
se descubre su verdadera identidad; entre tanto, muere el testador. No hay -
aqui un error en el nombre, sino un error en la identificacién de la persona
que tenia dicho nombre. Cayo no puede pretender que se le de la manda, por -
mis que &l se dirigiera la voluntad del testador y respecto de €1 fué manifes
tada. La solucidn seria distinta si Cayo, que hubiera conseguido hacerse pa-
sar por Ticio, le hubiera sustituido en la conviccidn o en los afectos ajencs,
de manera que'.se podria considerar que la manda se habja hecho en atencién a
su persona independientemente el nombre que sin derecho utiliza; aunque f;xexa
demandado Cayo en juicio, podria a-ducir el error por el cual se le llama en el
testamento Ticio, para exigir la manda.

El art. 1428 exige que el error, para que sea causa de anulacién del con
trato, pueda ser conocido por el otro contratante. E‘st;""'esté de acuerdo con
la teoria de la confianza: no se tiene en cuenta si el otro contratante ha re
conocido o no el error del que le haya declarado su voluntad, sino, camo dice

' el art. 1431, el hecho de que una pe;rsona de diligencia normal lo hubiera reco
nocido en lugar suyo. si se applicara esta norma al testamento, se habria de

considerar que, si el error no es reconocible, el llamado que hubiese aceptadc
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adquiriria vdlidwente lo que se le hubiera dejado: si por el contrario cra re
conocible y sin embargo, ha aceptado, serd necesario impugnar la aceptacidn pa
ra obtener su anulacidn. Por el contarjo no seria menester impugnarla ni es
preciso que cl error sca reconocible por el llamado. El art. 836 del Cédigo
anterior requeria verdaderamente que el error se pudiese advertir sobre el mis
mo contexto del testamento, caso en ¢l que sepodria hablar de posibilidad de -
que lo reconociera el llamado, pero se admitia también gue puediera derivar de
otros documentos o hechos ciertos que podia desconocer el llamado cuando acep-
té y que, de toas maneras son elementos ajenos a la declaracidn. En el nuevo
Cédigo civil se dice "cuando el contexto del testamento o de otra manera resul
te de manera inequivoca la persona a quien el testador queria designar”. Seqin
elnuevo Cédigo civil, por tanto, la prueba del error sepuede dar merced a cual
cuier medio y a nuestro parecer no es menester de que se llegue al grado de cer
tidumbre a que la ley alude cuando dice "de manera inequivoca", porque se refie
re a la prueba de quien sea el verdadero llamado y se comprende que se quiere
sustituir la c?rteza que hubiera podido proporcionar el escrito por una certe-
za semejante.

Hasta aqui nos hemos ocupado de la ineficacia de la disposicidn a favor
de personas llamadas errdneamente en un testamento. pero como se ha visto, la
ley consiente que la disposicién pueda ser declarada eficaz a favor de la per-—
sona a cuyo favor se hubiera dirigido la voluntad. Es decir: permite que se
pueda modificar la declaracidn escrita de manera que el documento se convierta
en lo que hubiera debido ser en la intencidn del declarante. Con ello hay una
derogacidn al principio seqin el cual no se reconoce eficacia mis que a la vo-
luntad escrita: el limite de la derogacién estd sefialado. por el concepto de
error en la declaracidn: si se tratase de error en la formacidén de la voluntad,

de vicio en ella, la rectificacidn no seria admitida. Se considera que la nor
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ma suponc upa excepcidn, por cuanto deroga el principio de la solemnidad de la
declaracién., Pensamos que si la basc de la derogacidn es el hecho deque el -
error vicia la declaracidn y no la voluntad, serd extensible a cualquier otro
caso de crror en la declaracidn, por ello al error en la fecha, y nos atreve-
mos a afirmar que también al error en la firma.

Para que la rectificacidn tenga eficacia erga omes, entendemos gue es —
necesario que la pronuncie el juez mediante sentencia.

La prueba de la voluntad real del testador podrd darse en cualquier medio
seqln el nuevo Cédigo civil, pero no debe dejar ninguna duda acerca de la per-
sona a la que el testador aha tratado de nombrar." (78)

El error sobre la cosa. También es aplicable todo lo relacionado con el
error a la indicacidn de la persona para corredgir el error sobre la cosa lega
da o de la cosa que por voluntad del testador haya de formar parte de una cuo-
ta de herencia, y se tratard como si fuera el error en la detemminacidn de la

voluntad.

"La norma habla de error en la indicacidn o descripcidn de la cosa, sin

que comprenda por consiguiente el caso de error sobre su calidad. No da lugar

a nulidad, a menos gue pueda hablarse de un error en los motivos."{79)

4.~ Existencia de la voluntad testamentaria en el

menor de edad.

Camo ya 1o hemos visto, hay existencia de la voluntad cuando el menor de

edad asi 1o haya manifestado, ya que como lo tratamos anteriormente, que se

dice que el menor de 16 afios tiene capacidad para testar desde que cumple di-
cha edad.

Asi que cuando el menor de edad manifiesta su voluntad y esta es declara-

{78) Cicu, Antonio. op. cit. pigs. 186 a la 189.
{79) 1dem. Pdg. 189.



_ 99 _

da por su manifestacidn libre por ser un sujeto de derecho. Entonces poademos
decir que la voluntad del menor de edad existe porque tiene la facultad de -

querer y este persigue un fin.
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CONCLUSIONES

Camo pudimos observar en este trabajo de investigacidn, sobre la capaci-
dad para que el menor de edad pueda testar se ha venido manifestando en las
diferentes épocas de la historia del derecho, llegando asi a las siguientes

conclusiones:

1a. En el capitulo primero nos damos cuenta que las definiciones de -
Ulpiano y de Modestino estan un tanto incompletas, ya que una sucesidn tes-
tamentaria encuentra su fundamento en la necesidad de garantizar al individuo
el dominio que debe tener no solamente en vida, sino también cuando manifies-
ta su voluntad para después de su muerte.

2a. En cuanto a la libre testamentacidn, el testador tiene la libertad
para disponer en la forma mds conveniente para despuds de su muerte.

3a. En la sucesidn legitima es para aquel que muere intestado o sea que
no hizo testamento o gue éste si lo fue hecho haya quedado invalidado o que
no tiene heredero porque haya muerto antes. La legitima en nuestro Cédigo
nos dice gue tienen derecho a heredar hasta el cuarto grado que es la limita-
cidn que utilizd Justiniano porque anteriormente con los cognados se utiliza-
ba hasta el sexto y séptimo grado.

4a. En el inciso A del capitulo primero que tratamos la ley de las XII
tablas, vemos que la tabla V le concedia tres érdenes para testar, ya que de
acuerdo a la época el pater-familias era el tnico que podia testar.

En el inciso B que versa sobre los esclavos, éstos no podian testar por-
que eran propiedad del duefio y con respecto a los libertos sélo podian testar

parte de lo que tenian o esperar a que muriera el pater-familias para que pu-
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dieran testar todo lo que poscyerd.

En el inciso C, los non cives no podian hacer testamento de acuerdo a -
las leyes romanas, ya que eran considerados como enemigos. Solo podian testar
de acuerdo a las leyes de donde estos venian.

En el inciso D, los Alieni iuris no podian testar por asi faltarles capa-
cidad para hacerlo y porque mientras viviera el pater-familias, &1 era el uni
co que podia testar; sin embargo existian ciertas excepciones con los Alieni
iuris y podian testar si pertenecian a la milicia.

En el inciso E, sélo podian testar los prédigos, cuando se tenia un in-
tervalo de lucidez.

S5a. FEn cuanto al punto 3 que nos habla sobre las leyes de Partidas y ~
las ordenanzas de Alcald, vemos que:

En el inciso A, en su ley XIII nos dice gue los varones mayores de 14 -
afos y las mujeres mayores de 12, si el padre daba autorizacidn si podian ha-
cer su testamento.

En el ordenamiento de Alcald que es el inciso B, el menor de edad si po-
dia testar teniendo capacidad para hacerlo aungue el menor de edad se encontra
ra en poder del padre.

6a. En el cuarto punto, en cuanto al Derecho Germdncio, éste impedia la
libertad para testar y de esa manera protegia a la familia y a su patrimonio.

7a. En el punto 5 que trata el Derecho Francés que nos menciona el testa
mento como un acto por el cual el testador dispone, para el tiempo de que no
existiera, de todos sus bienes o de parte de ellos y solamente el menor de 16
afios puede disponer de la mitad de sus bienes y solamente podrdn disponer de

la totalidad de sus bienes si éste estuviera en la milicia.



- 102 -

8a. En el punto 6 que nos habla del Derecho Mexicane, nos encontramos
que el menor de 16 afos podra testar siempre y cuando éste teste de acuerdo
con los requisitos que exiga el testamento piblico abierto y solamente como
excepeidn podrd testar en el testamento privado que nos habla de una cmergen-
cia cuando estando al borde de la muerte se puede testar y dicho testamento
quedard nulificado al mes de que el testador haya sanado.

9a. En nuestro capitulo scgundo que trata sobre la capacidad para tes-
tar nos dice en su punto uno que el concepto de testamento ha venido evolucic
nando a través de nuestros Cédigos como de los demds testamentos en general.

En el punto dos, nos trata del momento que el menor de edad requiere la
capacidad para testar y la cual adguiere cl dia en que el menor de edad cum-
ple 16 afios de edad.

En el punto tres, se toca el tema de la falta de capacidad del menor de
edad en algunas formas de testamento, concluyendo asi que; el menor de edad
no puede testar en el testamento puiblico cerrado, por no reunir los requisi-
tos del testa:.rento pdblico abierto; el testamento oldégrafo que por tener ar-
ticﬁlo axpreso en que sélo los mayores de edad pueden testar por el menciona-
do testamento, el militar, el maritimo y el hecho en pais extranjero, por te-
ner caracteristicas especiales, el menor de edad no puede tomarlos en cuenta
para su testamento.

10a. En nuestro capitulo tercero en cuanto se refiere a la voluntad tes-
tamentaria la tratamos punto por punto y el primero de ellos nos habla sobre
la eficacia de la voluntad. Dicha eficacia radica en la voluntad unilateral
como generador para que pueda producir efectos juridicos de lo contrario se

dice que se encuentra viciada dicha voluntad y puede ser nulo el testamento.
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En el punto segundo que trata de la manifestacidn y documentacidn esto no
es otra cosa mas que la voluntad manifestada oral o por escrito y es por ello
que la manifestacidn es la prueba del acto y la documentacidn.

En el punto tercero el testador debe hacer indicacidn de la persona y -
de la cosa. Camo se a visto en este punto el testamento se apoya a la volun-
tad unilateral del testador por lo que el testamento se funda en una sola vo-
luntad y que sélo es la del testador.

El punto cuatro se concluye que existe la voluntad cuando el menor de

edad tiene la facultad de querer y perseguir un fin.

1lla. En la actualidad, algunos de los menosres de 13 a 15 afios ya tienen
conocimiento y experiencia con la vida en consecuencia, poseen cierta madureé
intelectual pra decidir sobre lo que les conviene. Algunos conocen sus dere-
chos, ejemplo de esto tenemos las investigaciones que han hecho los sociologos,
psicologos, juristas especializados en el derecho penal, etc. para gque tengan
imputabilidad en ciertos delitos lo mencres de 18 afios.

El articulo 1306 en su fraccién I, nos esta sefialando una reforma para -
con los individuos, para que estos tengan la capacidad para testar al menor
de edad de 16 afios que estando en peligro de muerte, enfermedad mortal, can-
cer, sida, etc. o alqin accidente que le pueda permitir sobrevivir el tiempo
suficiente para ejecutar el acto de poder disponer de sus bienes sin que exis
ta influencia alguna de quien o quienes ejerzan la patria potestad o tutela.
Ya que no todos los menores estan amparados por un tutor, hay algunos que no
tiepen esa ventaja, como pueden ser los menores que son desprotegidos social

mente Yy que viven de una economia subterranea como pueden ser los limpiado-
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res de parabrisas, de calzado, boceadores, etc. y que con un golpe de suer
te pueden sacarse la loteria, salir sorteados, etc.; a estos menores son a -

los que se debe dar proteccidn de conformidad a nuestro derecho.
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