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1 N T R o o u e e I o N 

El tema que trato en cuestión, es una inquietud que me nació 

para llevar a cabo la investigación 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, así 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 tenían ningún 

derecho, así como los locos, sordos, mudos, etc. 

Así mismo veremos la evolución que a tenido el Derecho tanto 

en el Derecho Romano (como los iniciadores) a través de las XII 

tablas, que.prohibían a ciertas personas hacer testamento, ya que 

para el Derecho estas personas no existían, así mismo no todos -

los romanos eran iguales, la mujer no era tomada en cuenta a pe

zar de haber nacido romana, porque también se debe ver que aunque 

los hijos hayan nacido en Roma, éstos seguían la suerte de lá ma

dre, es decir que si la madre era esclava, los hijos nacidos se

rían esclavos. 

Así también se verá que en las partidas, los menores podían 

testar si tenian 14 afies y 12 afies las mujeres siempre y cuando -

existiera la autorización del padre: mientras que en el Ordenamie~ 

to, no habla de la edad, pero nos dice que un menor sí podía tes-
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tar aunque viviera con su padre y sin su consentimiento. En el 

Derecho Mexicano pueden testar todos aquellos que cumplan con el 

requisito del artículo 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 manifestación de su volu~ 

tad para que haya eficacia de la misma. 



C A P T U L O 

EVOLUCION DEL DERECHO 

TESTAMENTARIO 
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l. Antecedentes de los regímenes del testamento 

libre y la sucesión legítima. 

"La definición de Ulpiano respecto al testamento es la m:inifestación le-

gítima de nuestra voluntad, hecha solamente para hacerla válida después de la 

muerte. Para Mcxlestino, el testamento es la manifestación legíti.rra de nuestra 

voluntad de aquello que desearros se haga después de nuestra muerte. Estas de-

finiciones tienen el defecto de no mencionar el carácter esencial del testaJl'en 

to, que es la institución del heredero; podem::is definir al testamento con un 

acto ¡:ei::s:ral, unilateral y solemne que contiene la institución de uno o varios 

herederos y destinado a prcducir su efecto después de la muerte de su autor" ( l) 

ºEn el canpendio del rraestro I.enus García, nos dice que en el orden ju

rídico, sucesión implica la trasmisión de bienes, derechos y obligaciones (!e 

un sujeto a otro, en este campo haoos distinguido dos tipos de sucesión: A -

título universal, "por universitatem", cuando se transfiere un patrirocmio ín

tegro o en partes alícuotas, y a título particular, "in singula res", cuando 

canprende bienes, derechos u obligaciones singularmente detenninados. Ahora 

bien, tratándose de sucesión a título universal, esta pcdría ser "ínter-vivos" 

tales cano la Bonorum Cessio ex lege Julioº, "Bonorum sectio" "Bonorum Vendi

tio" y el caso de confiscación de bienes pertenecientes a personas conde~adaS." 

a pena capital" (2) 

La sucesión testamentaria, se basa en un negocio por causa de muerte, -

que se llama testarrento, en virtud del cual una persona capaz, ¡:or su sola v2 

luntad libre, dispone de sus telaciones trasmisibles para después de su muer-

te. 

El fenómeno jurídico de que una persona pueda disp::mer de sus bienes y 

(l} Bravo Glez. Agustín. Canpendio de Derecho Rana.no. pág. 85 
( 2 l Lemus García, Raúl. Derecho Rcmmo { canpendio) pág. 9 3. 
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hacor ulr.1!-i cli!~pü.!::dcloncs que van n surtit· l.!fcctofi cuando ya no •!!:dste, h.'l dª

c.lo lugar· ,, multipl0s opiniones. Desde luego, el t•:>stam<.mto no es la únicu in.§. 

titución que surte efectos cuilndo est,í ausente la voluntad del <'tutor del .'l.cto 

jurídico. 

"Esta facultad de disponer "rrcrtis causa" tiene a nu favor, en primer l.!! 

gar, el consentüni.ento universal en el tiempo y en el es¡::i.:1cl.o. Su funda.mento 

está en el concepto de derecho de propiedad cuya esencia consiste precisamerite 

en la facultad de dis¡::cner y después en la institución de la familia o sea esa 

sociedad natural que impone a los padres el deber proveer a su existencia y a 

la forma.ción y educación de los hijos, no solamente durante la vida de los pr.2, 

genitores sino, hasta donde es pcsible, aún en el caso de su fallecimiento ... 

Se admite universalmente, dice Francisco Dcgni de la sucesión nortis ca.!:! 

sa, en género, encuentra su justificación en el misrro principio de :-azón que 

explicarros y justificam:is en nuestro sistema que es jurídico-econ6"r..:...co, e; d~ 

recho de propiedad individual, del cual es, mís bien, la expresión nás er.Jrg! 

ca, la externa', directa y lógica consecuencia. La sucesión testamcntar.:a en, 

cuentra su fundamento sustancial en la necesidad de garantizar al i ·di .... iduo 

el co:npleto daninio de los propios bienes, no sólo durante la vida, sino des

pués de la muerte, para satisfacer sentimientos de afecto, de gratitud, de ~ 

ridad que no pueden y no deben tener su límite insalvable en la muerte, de 

donde Toullier ha pedido afirmar que, después de la religión, la facultad de 

testar es el más dulce consuelo del hanbre que muere y dice bien Troplor-.g que 

testamento es el triunfo de la libertad en el derecho civil •.• L3 1.:oluntad del 

testador sólo aparentemente se vuelve eficaz cuando él ya no exist€', ya quC' 

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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caro el ténnino inicial di.? lc'l c(icacia de aquella volunt.ad .•. No se trata vu.:s 

n mi juicio, de~ una voluntad que ~;e vuelva c(icaz cu.."1.ndo ya no existe, sino -

una voluntad que cst.á dirigida a dar vid.:i. actual a un acto jurídico que se ll!! 

ma testamento que, por la nat.uralet.a particular que le ha atribuido el ordena

miento jurídico positivo, no puede desplegar sus cfoctos sino después de la -

muerte del testador •.. 

Las limitaciones que tiene la libre tcst..:l!rentificación, caro principio 

el testador tiene libertad p:!ra hacer sus disposiciones testamentarias en la 

fama que juzgue más conveniente caro dice Detti, el orden jurídico, en el C3!!! 

p:> de la iniciativa privada, no tiene mis que una función "negativa", limita-

dora y ordenada y no pretende sustituir al individuo en el. contenido que pr~ 

piamente es suyo; por tanto, en esta materia "no es la limitación la que se -

presupone, sino la libertad; si algo está prohibido legalmente, puede hacerse 

sin necesidad de un precepto que expresamente lo autorice l Figa Fauna) 11 

"El legislador ha dejado libre a la persona para atender el deber social. 

de disponer d~ sus bienes según su propia conciencia y según sus propias decli 

naciones, caro expresa D'Amelio. Sin embargo, la libertad del testador no es 

ni puede ser absoluta, desde luego, está otorgada a ser dotado de razón que 

está ligado a la vida y a las instituciones de la sociedad para que la ejerc_i 

te en forma razonable y no perjudique la vida social. El derecho, ha diCho 

Betti, no concede su sanción al misrrc arbitrio, al capricho individual, sino a 

funciones que estirre socialmente relevantes y últiles pa.ra la canunidad, por 

tanto, la facultad de hacer testairento no implica la de hacer entrar en él toda 

disposición irraginable (Binder), ni el derecho de hacerlo por cualquier forma 

ya que el derecho, dada la trascendencia del acto, vincula la eficacia del te_§ 

tam::?nto a causes determinados y a fornas establecidas p::>r el rais.'TO de un rncxlo 

rígido." (3} 

(3} Arce y Cervantes, José. De las sucesiones. plig. 
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"Con respecto a la libre tcstarrentificación que nos habla el Código Ci

vil de 1884, nos dice Mateas Alarcón, que la institución de la "legítima" fue 

victoriosarrente ccrnbatida cocro antieconémica y contraria al derecho de propig_ 

dad que, caro absoluto, debe. canprender también la facultad de Cisp:>ner libre-

mente de los bienes p::>r el testa:rrcnto y que, además, es atentoria a la autori-

dad pa.terna y un obstáculo para el desarrollo de la cultura y de la industria 

en gran escala a causa de la división de las propiedades que la "legíti.na" ha

cia necesaria periédicamente. El citado autor observa en su época que después 

de 16 afias de establecida la libre testamentificación por el Código Civil de -

1884, quedo plenarrente curprobado no solo por la bond.ad de este sistema sino 

el error de quienes afirmaron que causaría mucl:'lOs males su aplicación" (4) 

"El código Civil de 1928 para el Distrito Federal, nos muestra en su CO,!! 

tenido que tiene en el sistema de la libre testamentificación constituye la -

base fundam:mtal del derecho sucesorio testarrent.ario, toda vez que permite la 

disposición de los bienes y derechos de una persona física para después de su 

nuerte, sin ~ limitaciones que las que la ley establece expresarrente sólo P.! 

ra la protección de los intereses particulares que pudieren resu1tar afectados 

en perjuicio del. interés general" C 5) 

"Actualmente, el sistema de la libre testarrentificación permite la trasm! 

sión de los bienes y derechos que no se extinguen con la muerte a las perSonas 

que designe el testador con la limitación de respetar y cunplir las obligacio

nes alimenticias pendientes de la fecha del fallecimiento a los descendientes 

rrenores de 18 aiios o mayores int:osibilitados de trabajar respecto de los cuales 

tenga obligación legal de proporcionar alimentos al nanento de la rruerte; al -

cónyuge supérstite que está inped.ido de trabajar y que no tenga bienes suficien_ 

(4) Araujo Valdivia, Luis. ''l::eta::h:><E las a:eas ycE las s.:c.:esiaes" pi;. 417 y 418. 

(5) Iden. pág. 418. 
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tes, no contraiga matrirroni0 y viva honestamente: a los ascendientes; a la -

persona con quien el testador vivió caro si fuera su cón}'tlge durante los S -

arlas precedentes" ( 6) 

"El tcstarrcnto es un acto jurídico unilateral que se realiza y perfecci!?_ 

na irediante la expresión de ln volunt..:od del testador en cualquiera de sus fo!"'-

mas que establece la ley, por tanto, al terminar la expresión de la voluntad 

di?l cónyuge, el acto jurídico, independienterrentc de su revocación o de que el 

testamento o las instituciones testamentarias prcrluzcan o dejen de prOOucir -

efectos por causas ajenas a la voluntad del testador. E.ste puede inp::mcr t.cx:las 

las cargas y condiciones que parezcan convenientes, con excep::ión por las que 

no estén permitidas p:>r la ley, y siempre de las reStricciones que tienden a 

proteger el d~ccho de alimentos y el interés de los acreedores. los herede

ros y los legatarios podrán aceptar o repudiar la herencia o el legado sin -

afectar la validez misrra de la institución corre:.:P'ndiente, de tal modo que la 

herencia legíti.m3 sólo se abra en los casos expresarrente establecidos por la 

ley.. Final..mer:te, son características singulares del testamento las de que e.s 

1m acto esencialmente revocable y de que sus efectos se prod.ucen hasta el I:!?_ 

m=nto de la muerte del testador." ( 7) 

"I.a sucesión por vía legítinu era la pro::edente cuando no había tes~ 

ro o, en caso de que lo hubiera, no tenía validez o el heredero tes~..ar:..c 

no quería o no podía aceptar la herencia, sin haberse previsto un sustituto 

en el testamento. En tales casos, se abría la sucesión p:>r vía legítima. :... 

falta de testamento, la ley prescribia caro debía repartirse el patri..r.or.io ó:! 

difunto. 

"Desde las XII tablas, el ius civile preveía que, p::>r vía legítima, la 

sucesión se ofreciera a los siguientes here::leros: 

(6) Arauja Valdivia, Luis. op. cit. pág. 418 y 419. 
(71 !dan. pág. 436 y 437. 
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l. F.n primer lugar a los heredes sui: herederos de sí misrros, es decir, 

a los que se volvían sui iuris p:>r la muerte del autor de la herencia, o sea, 

del de cuius {expresión abreviada de aus successione agitur, o sea; "la pers9_ 

na de cuya herencia se trata}, son por tanto, los hijos del difunto, salvo los 

erurencipados que ya eran sui iuris; los nietos del difunto, en caso de muerte 

previa del padre de ellos; y también los póstum:is, sienpre que hubieran nacido 

dentro de los trescientos días, contados a partir de la muerte de de cuius. 

La heren~ia se repute por cabezas, si tcxlos los herederos son del pri

ner grado; si son de grados distintos, se reparte por estirpesr y dentro de -

cada estirpe, son cabeza. 

El ténn.i.no de heredes sui no deja de ser un poco extrafio; en realidad es 

la existencia de wia copropiedad familiar. Ya antes de la nue.rte del pater f~ 

milias, los hijos eran en realidad copropietarios, aunque en forma eventual. 

Gayo, quien escribe en una época en que tales sentimientos jurídicos estaban 

todavía m:is vivos que en tienp::>S de .Justiniano, dice que los heredes sui ya 

podrán considerarse, en la vida del padre, quodaitm':.do danin.L" (8) 

"Por la muerte del de cuius, los heredes sui llegan a tener la titulari

dad rranifiesta en un patrim:mio, del cual ya eran titulares en forma. sólo lat~ 

te¡ son "herederos de sí misroos" 

11El derecho germánico expresa la misma. idea en la fórnula plástica ·ae que 

el tmJert.o 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 lógico, en cierto sentido, se trata de 

deudas de ellos mí$ITOs, a los cua1es no deben sustraerse. Posteriormente, -

cuando ese antiguo sentimiento jurídico respecto de la copropiedad familiar 

ya va desapareciendo, el pretor canienza a conceder a los heredes sui el der~ 

(8) F. Margadant, Guillerrro. Derecho rOfM.no. pág. 455. 
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cho de repudiar expresaroonte la herencia: he aquí otro ejemplo de caro el ius 

honorarium corrige el ius civile .•. " 

"Era frecuente dejar la herenj.a en forma indivisa a la disposición de -

los heredes sui, que formaban así un consortium. Sin embargo, esta cotitul~

ridad respecto de la herencia era fuente de posibles litigios y fricciones, y 

el derecho rana.no pennitió que esta figura indeseable desapareciese por inici~ 

tiva de cualquiera de los cohi=>-rederos. cada uno de éstos podía exigir la div.!_ 

sión, mediante la actio familiae her.c-is.cuoda"ei., para la cual no se exigía 

ni se exige en la actualidad mayoría de coherederos •.. 11 

Desde luego las mujeres no pcxlían tener heredes -sttl., pero sí p:xlían per

tenecer a la categoía de los heredes sui. 

2. A falta de hered.es sui, la herencia se ofrecía a los agnados, es de

cir, a los parientes por línea masculina. Las personas unidas al de cuius por 

vía ferrenina no o:>ntaban para la sucesión legítima del ius civile, ni siquie

ra los más cercanos." ( 9) 

"Un a~cto de décirro grado podia recibir la herencia por vía legítima, 

pero un hijo no podía recibir p:>r esa misrra vía la herencia de su propia ma

dre:, siert{)re que ella no hubiera convertido en agnada de su hijo, inediante un 

conventio in manum. 

Las nujeres en caso de ser agnadas del de cuius, debían tener con e1 di

funto un parenteSC'O de cuando más dos grados. Desde la lex voconios, de 169 

a. de J .c .. , se prefería por tanto, el agnado de décirro grado sobre la agnada 

de tercer grado. 

Tratándose de agnados, no se repartía la herencia por estirpes; se ofre

cía si.nq:>lemente al agnado o a los agnados de grado más cercano, repartiéndola 

por cabezas, en caso de encontrarse varios aqnados dentro del mismo grado. Si 

Wlo de ellos rechazaba la herencia, los darás obtenían porciones mayores; y si 

(9) P. Margaclant, Guillenro. op. cit. pág. 456. 
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textos la repudiaban, no se ofrecía la her-encia a los ilgnados del próxirro grado, 

sino que se declaraba que ningún agnado tenía derecho a la her.encia y se ofre

Cfo' é:;ta a la gens." 

3. "La gens, no sabcnos exact-..amente si est.:, organización tenía bienes -

propios, si era así, las sucesiones de sus miembros, a falta de herederos te~ 

tanentarios, heredes sui y agnados, o en caso de repudiación por los agnados 

más cercanos, deben haber entrado en el patrim:inio gentilicio. 

Actualmente se cree, ert'l[)E!ro, que no era la gens, caro tal, la que her~ 

ba sino más bien los miembros individuales de la gens que tenía un derecho de 

ocupatio. De tcxlos nodos, por la crecientt:? influencia de la civitas, le gens 

decae en los últimos siglos republicanos, y este privilegio sucesorio de la 

gens o de sus miembros desaparece al canienzo de la época imperial, caro se 

ve en Gayo. 11 (10} 

En cuanto al liberto, podía tener heredes sui, pero co:ro las relaciones 

de parentesco anteriores a la nunumisión no tenían validez para efectos de la 

sucesión legít;.irna, a falta de heredes sui, sucedía al nanumitente o los here

deros de éste (recuérdese el derecho a los bonar, corro parte de los iura pa

trona tus} • Lo anterior tenía gran inp:>rtancia práctica, ya que la nutrida -

clase de los latini iuni ani no tenía la capacidad de hncer testarrento. 

La vía legítima en el derecho pretorio. 

"El sistema del ius civile para la sucesión legítirm no satisfizo cuando 

la antigua ideología religiosa, que era la base de la agnación, carenzó a peE_ 

der vigor paulatinamente, la conciencia jurídica p:ipular empezó a exigir que 

la sucesión legítima se inspirara en el presunto afecto que domina las relaci2 

nes familiares, y se concedieran derechos a los parientes por vía femenina, al 

hijo enrnancipado, a la madre que no se hubiera casado cum 11\3.nO y a la viuda -

(lO} Ma.rgadant S. Guille1.110. op. cit. pág. 457. 
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sino manu. 0 

"También cuno:mzó .1 consi<lerarsc injusta la prohibición de la sucesión do 

grados en materia de agnación, es decir, el hecho de que, en caso de repudia

ción de una herencia por los agnados del grado m:"'ís cercano, ésta se ofreciera 

inmediatamente a la gens, en vez de ser ofrecida al grado siguiente entre los 

agnados. 

Cano sucede habitualmente, el pretor se hizo interprete de estas quejas 

contra el ius civile e intervino, no cambiándolo -cosa que no p:xHa hacer, ya 

que no era legislador, ni quería tampoco, pues el remano era tradicionalista-, 

sino construyendo, paralelarrente al ius civile, instituciones jurídicas más -

equitativas, estas encontraban su fundarrento, no en alguna ley, sino en las 

acciones y excepciones que el pretor concedía para dar eficacia procesal a las 

figuras jurídicas por él idead.J.8. E.sta segunda corriente de1 derecho suceso

rio ya habían cristalizado en tiempos de Cicer6n se sirve de una terminología 

propia, por respeto al sistema sucesorio del ius civile, el pretor crea las 

instituciones ,de la bonorum possessio y del bonorum possessor, más en arrronía 

con la conciencia jurídica de una época ulterior y provista de mayor eficacia 

procesal que la heredi tas o el heres." Cll) 

Estas dos corrientes, la ius civile con su hereditas y el derecho ho~ 

rario con su bonorum possessio, se fusionaron en tiempos de Justiniano. "El -

pretor se declaraba dispuesto a entregar, p::>r orden de preferencia, la bononm 

p:::>Ssessio a las siguientes categorias de personas: 

l. los liberi (hijos). Esta categoría corresponde a los antiguos here

des sui, puo co:nprende, además a los enmancipados, puesto que la enmancipa

ció:i ya no era un castigo, sino un favor que se hacía a un hijo que quería t~ 

ner la libertad de trabajar por cuenta pr.opi.::i; el pretor consideraba que no d~ 

bía excluirse de la sucesión legítima a los enmancipados. 

Ul) Margadant S. Guillenno. op. cit. pág. 458. 
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Se presenta aquí una pequeña complicación. Si se ennancipaba a un hijo, 

pero los hijos de éste quedaban bajo la potestad de su abuelo, entonces, por 

la muerte. de éste, los nietos se volvían sui iuris, si entonces se ofrecía ~ 

bién al padre de los nietos una participación en la herencia, los hijos no en-

mancipados del difunto sufrían un perjuicio. Este inconveniente de la solución 

pretoria desapareció cuando Salvia Juliano, el compilador del edicto de Adria

no i.nse.rt.ó en dicho edicto la disposición de que, en tal caso, el hijo emianci. 

pado y sus hijos recibirían juntos una porción igual a la que recibirían los -

hijos no emancipados del de cuius, la cual se repartiría entanoes por pirtes 

iguales entre el enmancipado y sus hijos en conjunto." 

2. "Los Legitimi.. Este grupo c:aiprendía a todos los que podían recibir 

la herencia por vía legítima, de acuerdo en el ius civile, pero com:> la categg, 

ría de los heredes sui ya estaba absorbida por los l~, y cxno la gens no 

podía recibir herencias por vía legítina, en la época de florecimiento del de

recho pretorio, este grupo de los legiti.mi correspondía prácticamente al de -

los agnados a ~e hem::>s aludido en relación con la vía legítima del ius civile. 

le nuevo se prohibía la sucesi6n de grados, en relación con este grupo, pero 

esta circunstancia ya no fue un inconveniente, caro lo había sido en el siste

ma del ius civilei al contrario, ahora con una ventaja, pues a consecuencia de 

esta prohibición ocurriría más a nenudo que se ofreciera la herencia a1 próxi

mo grupo, al de los o:ignados, lo cual constituía un gran progreso. 

3. IDs c:ognados. He aquí un gran avance. Al final, la madre sine man u 

tenía una posibilidad, aunque lejana, de recibir abintestato la herencia de su 

propio hijo; al fin, el hijo tenía una p::>Sibilidad de he.redar a su madre, ~ 

da sine manu.. La falta de una successio gradunrn, después de la repudiaci6n 11!::. 

cha por los agnados del grupo mis cercano ~ el ius civile se tenía el efecto 

to desagradable de que la gens se quedaba con la herencia- produjo en el dere-
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cho honorario precisam.mte un efecto benéfico. Este derecho de los ccgnados 

se limitaba, empero, a seis grados (o siete en algunos casos) 

4. En últino lugar, cuando no había ningún heredero legíti.tro dentro de 

las categorías (ordincs) anteriores, la herencia se ofrecía a la viuda o al -

viudo. Este caso sup::mía, desde luego, la ausencia de una conventio in manum; 

en caso de la rnanus, el viudo no pcxlía recibir una herencia de su esposa, ya 

que ésta no ¡:odía tener un patrimonio propio, y la viuda cum nanu recibía de 

todos mxlos, una porción de la herencia del marido por tener la posicióo jur!. 

dica de una hija. 11 (12) 

De estos cuatro ordines, el pretor prefería el primero; sólo cuando allí 

no encontraba herederos, pasaba al segundo, etc., lo que se denQnina suocessio 

ordinum. 

Dentro de la pri..Jrera categoría, se repartÍa por cabezas, si todos 1os -

liberi eran del primer grado, y por estirpes y luego, dentro de cada grado por 

cabezas, si los liberi eran de grados diferentes. 

"Dentro ~ los ordines, de legítimi y cognati, se buscan prilrero 1os gra

dos más cercanos, subiendo hasta los grados más lejanos (successio grad\In) -

hasta encontrar un he.redero. J\qUÍ hallamos la particularidad de que, si un -

heredero legítim::> repudia la herencia, y no hay otros he.rederos dentro del mi.§. 

rro grado, los grados más lejanos quedan excluidos, de manera que se pasa a la 

successio ordinum, en vez de continuar con la successio gradum. 

Observem:::>S también que, m:iteria legitimi y cognati se detenía uno en el 

grado que primero ofreciera un heredero o varios herederos. Dentro de este 

grado se repartía por cabezas y, caro tcdos los herederos en cuestión eran del 

misan:> grado, no intervenía aquí la repartición por estirpes. 

Esta intervención del pretor rrejoró bastante el sistema de la sucesión 

por vía legítima. Sin embargo, el sistema pretorio tenía también sus defectos. 

(12) F. Margadant s. Guillermo. op. cit. pág. 459. 
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·En primer lugar, la sucesión legítima entre madre e hijos, o viceversa, se r~ 

lizaba sólo cuando el difunto no tenía legiti.mi (agnados) o cuando los agnados 

dentro del grado m:ís cercano se negaban a aceptar la herencia, de manera que 

se presentaban todavía casos en que un agnado de grado relativamente lejano era 

preferido a los propios hijos o a la propia madre, también era px:o injusta -

la desfavorable posición de la viuda y del viudo4" ( 13) 

Correcciones de la vía legítima durante la épcx::a .i.n{:lerial. 

En los primeros siglos de nuestra era, el senado se puso a corregir el -

defecto máxirro del sistema pretorio, en relaci6n con la vía legítima o sea, 

rmdre casada sine manu y viceversa. 

"En tierrp:>S de Adriano, un senadoconsulto tertuliano disp.iso que, a falta 

de testamento y de he.redes sui del difunto, se ofreciera la herencia primero 

al padre, luego a los hermanos y si resultare que también estos faltaban, a la 

nadre cx:mjuntarre.nte con las heomnas; en otras palabras, se excluye a la madre 

de la categoría de los oognados, para colocarla en una de las priJleras filas 

de ordo anterior, de los legitimi. 

Poco después, bajo Ma.rco Aurelio, un senadoconsulto orfitiano, introdujo 

a favor de los hijos, respecto de la herencia materna, un privilegio parecido 

al que concedía el senadoconsulto tertuliano a las madres; traslado a los hi

jos del grupo de los cognados al primer rango de los liberi, considerándo"los 

cx::rro si fueran heredes sui respecto de su rradre. 

con estos senadoconsultos pertenecían 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 sucesión de los nietos y \U1a constitutio anastesiana que cooced:ía a 

1131 F. Margadant s. Guillenro. op. cit. pág. 459 y 460. 
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henna.nos enmancipados al menos la mitad de la cuota que correspondía a los no 

enmanclpados, rrejoró mucho el panorama general de la sucesión por vía legíti

ma. Quedarán tOOavía los defectos de la desfavorable p::>sición de viudos y vi~ 

das, y el hecho de que un agnado lejano podía quitar la herencia a un <X:Jgll3do 

cercano, siempre que éste no fuera un hijo de difunta o la madre del de cuius. 

Aderffis, debe de reprobarse al sistema su gran catt>licaci6n: dos corrientes @ 

ralelas con sus propias instituciones y soluciones, o sea, dos sistemas coexi..2_ 

tentes entre los que se aplicaba el régi..rren del ius civile mientras algún int!:. 

resada no pidiera que se pasara al sistema del derecho honorario. .l\delnás de 

este dualiSlTO, encontrarr.os muchas encaniendas parcia1es nás de lo que resulta 

de esta breve descripción. se int<>nía una silrplificación general de la vía -

legitilra." (14) 

La vía legíti.rta en el derecho Justiniano. 

"· •• La base del nuevo sistena es e1 parentesco moderno por ani:>as lineas, 

c:."QTD segunda característica, no hay ninguna difere.nciaciéin por sexos y Wl t:er

oer rasgo es e}. hecho de que la hereditas y la bonorum possessio se equiparan, 

acabando con el tradicional. dualisrro en esta materia .. 

En general, mientras la antigua vía legíti.na estuvo influida por ideas -

de copropiedad familiar y un parentesco artificial agnátic:o y oarplicada por 

e1 farroso dualism:> del derecho ranano, la vía legítima del de.redo justi.nlano 

buscaba, cx:m:i fWldarnento, el efecto que nont\'tlmente existe entre parientes 11~ 

gando, enp=ro, a resultados que en casos concretos no aaronizaban con las rel..!!. 

cienes afectivas que realmente existen .. 

Justiniano, unificando y artt>lificando finalmente esta nateria, ofrecía la 

herencia ab intestato, sucesivamente a 1os siguientes ordines: 

l. DesCendientes (emancipados o no). Dentro de este grupo se repartÍa 

(14) F. M>rgaclant s. GUillerrrc. op. cit. pág. 460. 
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¡x:>r estirpes y dentro de cada grado se repa.tía por cabezas. 

2. Ascendientes y hermanos. Este grupo o(rccía las siguientes particul~ 

ridades. 

a) El ascendiente más cercano excluía el más lejano. la m3dre del diflJ!!. 

to excluía, por tanto, a los abuelos pa.ternos. 

b) Si los abuelos a::an herederos y había abuelos de ambas líneas, se re

partía p:>r estirpes. 

e) Cada hermano recibía una porción igual a la de cada ascendiente de -

primer srado. 

d) Los hijos de un hermano difunto recibían juntos la porción de su pa-

dre. 

3. Medios hennanos, uterinos o consanguineos. 

4. Los restantes colaterales, dentro de este ardo, el próximo pariente, 

terúa derecho a la herencia, sin que encontraros el sistema de representación, 

es decir, el sistema por el cual los hijos de un pariente fal1ecido de al.gún 

grado concurrían juntos, cano una "estirpe", con los parientes vivos de aquel 

misrro grado. 

S. El viudo o viuda; además si la viuda era p:>bre y el difunto rico, y 

si no prcx:edía la entrega de una donación propter nuptias caro "ganancia de -

supervi vencía" , o la devolución de una dote, la viuda recibía el veinticinco 

por ciento de la herencia, lo cual significaba una infracción a1 riguroso sis

tema de successio ordinum. En caso de concurrir con hijos del difunto, la vi!!. 

da recibía sobre esta porción s6lo el usufructo y, concurría con cuatro o mis 

hijos, su porción quedaba reducida. a la de cualquiera de los hijos. 

Ad.en.is, Justiniano estableció para la concubina y sus hijos, alimentos o 

un derecho a una sexta parte de la herencia, segÚn hubiera concurrencia con 

hijos legítim:is o no. 
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6. Si no se encontraba ningún heredero lcgítino, la herencia vacante, o 

sea, les bona vacatia, iban al fisco, pero, si se trataba de un soldado, se -

aprovechaba la legión correspondiente y, si era un sacerdote, la ig~esia" 

"Una curiosa disposición, varias veces confirnada en el corpus ivais, 

obligada al fisco, en este últi.m:::> caso, a cumplir con los legados establecidos 

en el testarrentum, por tanto, se buscaba primero al heredero testamentario, -

luego a un heredero legítim:::>; y cuando finalmente se ofrecía la herencia al -

fisco, se daba nuevrurente vigor a parte del testamentum destitutum. En o::m

pensaci6n de su falta de eleganciü, lo anterior ofrecía 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 beneficiun inventarii. 

Tenía una gran itt{x>rtancia práctica la cuesti6n de que en un m:::1:rento se 

decidía quienes eran los herederos legitim:>s; si a l.a muerte del de cuius o 

en el m:::mento de que la repudiación de la herencia por el heredero testamen~ 

rio, por ejerrplo; en el m::mento de la muerte de A, éste tiene caro próximo pa

riente un sobrino; cuando varios rreses después, el heredero t~tario de 

A repudia la herencia, resulta que, entre tanto, el sobrino ha~ dejando 

una mitad de su patritronio a un a.migo y, la otra a un hijo. En tal. caso, el 

herede.ro por vía legítima en el rrarento de la muerte de A, hubiera sido el SS!. 

brino¡ pe.ro, en el ~nto de la repudiación, el heredero por vía leqítin'a ~ 

ría el hijo del. sobrino. La prirrera de las apuntadas soluciones nos obligaría 

a repartir la herencia de A entre los dos herederos del sobrino; la sengunda, 

ent,Xtt'O autoriza a entregar la hernccia CCtTipleta de A al hijo del sobrino. Tii!!! 

bién desde el punto de vista fiscal, era importante saber si el hijo del sobrJ:. 

no recibía una herencia cc:tT() próxim::> pc:iriente o -a través de pat:I:irronio de su 

difunto padre- caro hijo y heredero del próxi.n-o pariente. Justiniano resuelve 
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esta duda a favor de una segunda solución. El in:Xlerno derecho mexicano no es 

muy claro al respecto, awique .~1 artículo 1649 del código civil parece oponer-

se a la solución Justinianea." ( 15) 

11Con esta notoria reforma, Justiniano ofreció a la vida jurídica una base 

para la sucesión legítina, a la cual del derecho rroderno tuvo que aportar pocas 

correcciones¡ las principales mejorías realizadas entre tanto por el derecho 

m::iderno son: 

l. Una p:>Sición más favorable para el cónyuge supe,rstite. 

2. La disposición de que los medios hermanos pertenezcan al mi.sno ardo 

que los hermanos, con la diferencia que sólo reciben el cincuenta por ciento 

de lo que reciben éstos. 

3. La introducción, aún más allá de los hijos de hermanos de sistana de 

representación, en relación con los colaterales. 

4. Una limitación de la herencia ¡:or vía legítima a un náxi.m::> de. cuatro 

grados. Si la justificación del sistema Justinianeo y moderno era el presunto 

afecto dentro.9e la familia, no había porque tener en cuenta los derechos de 

un pariente de décirro grado; probablenente, el de cuius ignaraba su existencia; 

con lo cual faltaba allí el argurento del. "presunto afecto" (16) 

Los autores Agustín Bravo González y Raúl. Lemus García en sus cc:upendi.os 

de derecho rana.no tienen cierta serrejan7.a en sus criterios acerca de la Suce

sión leg-íti.na y esto es lo que hablan acerca de ella. 

Sucesi6n legítima. También llarrada "ab intestato" es la definida [Xlr "!:!.. 

nisterio de ley. 

Conforme a. las institutas. 11Muere intestado aquél que no ha hecho absol.!:!. 

ta.mente ningún testamento, o ninguno válido, o cuyo testamento ha sido roto, 

inútil, o no ha prcx:lucido ningún heredero". Según esta regla la sucesión •ab 

intesta.to" tiene lugar: 

(lS) F. margadant S. Guillerno. op. cit. pág. 461 
(16) Idem. pág. 461 y 462. 
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1.- Cuando el autor de la herencia carecía de capacidad para otorgar te;!. 

tarrento. 

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

3.- en la hip5tesis de que el testamento otorgado fuese nulo "ab init:.io" 

o invalidado p::>r circunstancias posteriores. 

4 .- cuando el heredero instituido carecía de la "testamenti factio passi-

va11 y del "ius capiendi" o muere antes de la apertura de la sucesión, a condi 

ción de que sea único, pues siendo varios se aplican las reglas del acrecen~ 

núento. 

s.- En el caso de que el heredero único repudie la herencia. 

6.- Por últim:>, cuando no se currple. la condición suspensiva impuesta al 

heredero." (17) 

La legítim:i en nuestro cócligo Civil de 1870. 

11En nuestro derecho, el código Civil para el Distrito Federal. y Territo-

rios Federales de 1870 estableció la "legítima" su exposición de rrotivos rec::2 

noce caro grave y difícil la cuestión relativa al derecho que los h<.:mbres ti~ 

nen de disponer de sus bienes por test.arrento y se inclina hacia la limitación 

de ese derecho caro "más natural, justa y conveniente, pues sino hubiera li.mi 

tación se daría mil veces el escandaloso espectáculo de que al paso de que los 

hijos de un individuo germinan en la miseria, un extrafio disfrutaría de 1a fo_r 

tuna que había adquirido, no por moti vos de justicia o equidad, sino por causas 

toda vez dignas de castigo".. Los legisladores de 1870 reconocieron sin erbar

go que era indispensable introducir innovaciones considerando que la cuestión 

principal la relativa a los hijos ilegítim:>s que [XJr l.eyes españolas 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 oó

(17) r.émus García, Raúl. Derecho rCll'anO c=pendio. pág. 196 y 197. 
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digos modernos, se adoptó el plan según el cual los ascendientes, los hijos l~ 

gítimos, los naturales y los espurios tienen el hereditario en partes escruP.:!. 

losarrente calculadas "con el objeto de que en tcx:1o caso fueran preferidos los 

hijos legítUros, cuyos derechos son más sagrados y por consiguiente más dignos 

de la vigilancia de la ley". En la misma exposición de wotivos se explica CQ 

rro se rechazó la sucesión forzosa del cónyuge supersistente no obstante, que 

11la mujer debe al marido no sólo la fortuna que disfruta, si.no el naOOre que 

la honra al respecto que la ennoblece, la protección que la anpara y el placer 

inefable de la maternidad~ así o:xro el narido debe a la rrujer los goces de la 

vida ~tica, el encanto de su hogar, el alivio en sus dolencias, el consue

lo de sus desgracias y los hijos que honran su nmbre y perpetúan su mem:lria, 

pues no puede negarse que hay 1\1.ljeres y maridos que faltando a la fé jurada, 

no solo anargan la vida de su consorte, sino que infaman su ncd>re y roban a 

la familia los bienes y la felicidad. n Ante esta. alternativa, la ocrnisión le

gisladora dejó la decisión a la o:inciencia del testador, suprimiendo la hiere:!! 

cia forzoza d".!~ cónyuge supérstite. sólo en los casos en que no hubiera here

deros forzosos el testador quedaba libre para dejar sus bienes a quien quisis;. 

ra" (18) 

El c6:ligo de 1884 en su título r:v sobre la suceción legítima nos habla 

de las d.is¡:osiciones generales que al pie del articulado nos dice: 

"Art.Ículo 3571, la herencia legítima se abre: 

L CUando no hay testarrento otorgado, o el que se otorgó es nulo o pe.!, 

di6 después su fuerza, aunque antes haya sido válido. 

:II. cuando el testador no dispuso de todos sus bienes. 

IIL CUando faltaba la condición i.Irpuesta al heredero, o éste nuere ant:es 

que el testador, o repudia la herencia, sin que haya sustituto ni tenga lugar 

al derecho de acrecer. 

(18) Bravo Glez. Agustín. Derecho rarano cropendio. pág. 81 y 82 .. 
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IV. cu.ando el heredero instituido es incapaz de heredar. 

Artí.culo 3572. Cuando siendo válido el testarrento no deba subsistir la 

institución de heredero, subsistirán sin E!mbargo las demás disposiciones hechas 

en él, y la sucesión legítima sólo ccmprenderá los bienes que debían correspo_Q 

der al. heredero instituido. 

Artículo 3573. Si el testador dispone legalmente sólo de una parte de sus 

bienes, el resto de ellos forna la sucesión legítima .. 

Artículo 3574. En las herencias la ley no atiende al origen y naturaleza 

de los bienes del difunto para arreglar al derecho de heredarlos. 

Artículo 3575. Nos dice que la sucesión legítima se concede: 

I. A los descendientes y ascendientes y al cónyuge que sobrevive, oon 

exclusión de los colaterales y del fisco. 

II. Faltando descendientes y ascendientes, a los hetmanos y sobrinos ~ 

presentantes de hermanos difuntos y al cónyuge que sobrevive, oon exclusión de 

los demís colateral.es y del fisco. 

XII. Fal~ herrranos y sobrinos representantes de hermanos difuntos, al 

cónyuge que sobrevive, aunque haya otros colaterales. 

rv. Faltando descendientes, ascendientes, heoMnos y cónyuge, a los de

mis colaterales dentro del octavo grado, con exclusión del fisco. 

v. Faltando colaterales al fisoo en los términos del. artículo 3634: 

El artículo 3576 nos dice que el parentesco de afinidad no da derecho a 

heredar. 

Artículo 3577 los parientes mis próx.i..roos excluyen a los mis renotos, sal

vo el derecho de representación en los casos en que deba tener lugar. 

Artículo 3578. tDs parientes que se hallaren en el misiro grado, ~ 

rán por cabezas o por partes iguales. 
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Artículo 3579. Si hubiera varios parientes en un mismo grado, y alguno 

o algunos no quisieren o no pudieren heredar, su. parte acrecerá a los otros del 

misrro grado, salvo el derecho de representación cuando debe tener lugar. 

El artículo 3580 dice que repudiando o no pudiendo suceder el pariente 

wás próxirro si es solo, o tcxlos los parientes más próximos, heredarán los del 

grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan representar al repreSE!,!! 

tante o incapaz. 

Artículo 3581. Las líneas y grados de parentesC'O se arreglarán por las 

disposiciones ~tenidas en el capítulo II título V Libro I .. 

Artículo 3582. Los hijos y descendientes del incapaz no serán excluidos 

de la sucesión, aún cuando viva el ascendiente incapaz, si ellos miSll'OS fueron 

llamados a heredar ¡:or la ley en representación de aque1" (19) 

En el código civil que nos rige hasta el día de hoy se encontró que no ha 

habido casi ningún avance respecto a la sucesión legítima., he aquí las dis¡x>

siciones generales al respecto .. 

dez. 

"Artículo. 1599.. La herencia leg íti.ma se abre: 

I. cuando no hay test.amento, o el que se otorgó es nulo o perdió vali-

IL cuando el testador no dispuso de todos sus bienes. 

III. OJando no cunpla la condición irrp..testa al heredero. 

I'l. CUando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o 

es incapaz de. heredar, si no ha nanbrado sustituto 

Artícu1o 1600. CUando siendo válido el testaroonto no deba subsistir la 

institución de heredero, subsistiran sin anbargo, las demás disposiciones he

chas en él y la sucesión le:rí tima sólo ccrtprenderá los bines que debían corre.!! 

pender al heredero instituido. 

(19) código Civil 1884 Título CUarto Capítulo I 
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Artículo 1601. Si el testador dispone legalmente sólo de una p;'lrte d¿ 

sus bienes, el resto de ellos forma la sucesión lcgítill'il. 

Artículo 1602. Tienen derecho a heredar p:r sucesión legítima: 

I.. lDs descendientes, cónyuge, ascendientes, parientes colaterales den-

tro del cuarto grado y en ciertos casos la concubina. 

II. A falta de los anteriores, la bcneficiencia pública. 

Artículo 1603. El parentesco de afinidad no dá derecho de heredar. 

Artículo 1604. Los parientes más próximos excluyen a los más rerrotos, 

salvo lo dispuesto en los artículos 1609 y 1632. 

Artículo 1605. Los parientes que se hallaren en el misrro qrado, heredarán 

por partes iguales. 

Artículo 1606. Las líneas y grados de parentesco, se arreglarán por las 

disposiciones contenidas en el capítulo I Título VI, Libro P.ri.Irero .. (20) 

2. Derecho Romano. 

"En los cánienzos de la república y concretamente en los afios 451 y 450 

a.c. apareció una obra legislativa única en toda evolución del derecho ranano 

hasta Justiniano, que, la apariencia de unos cuantos principios epigráficos, 

regulaba nn.Jltiples relaciones pertenecientes a los más diversos canpos del de-

recho." (21) 

a) Ley de las XII Tablas. 

Las doce tablas ccxlificaron el derecho consuetudinario, de ahí la acepta

ción que tuvieron, se les tiene caro fuente de todo el derecho público y priv~ 

do; es la primera copilación canpleta del derecho, no hubo otra si.no hasta 

(20) código civil para el Distrito Federal m nat:e::::ia CIJTÚl y pua toi:l la R::plll..ica. 
E!1 nateria fe:Eral.. pi:¡. 167. 

(21) l>iranp R.ñz, ViJ::ai!E. Histn:ia chl cEro:fn n:nm::>. pi:¡. 07. 
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diez siglos después que (uc la de Justiniano. 

l..as tablas J y 11 se re[icrcn a la organización y al procedinúento; la 

Ill a la ejecución 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 VIII estaba dedic~ 

da al derecho penal y tal vez a obligaciones; la IX tabla al derecho público y 

la tabla X al derecho sacro." (22} 

El maestro Flores Margadan; detalla más sobre el tema de las doce tablas 

y en la cual no trata los datos sobre 11las leger rogaten" en general, debem:is 

mencionar la primera ley importante del derecho romano que conoceros en gran 

parte; la ley de las doce tablas resultado de las labores de una canisión es~ 

cial. 

Esta ccxilficación de las bases de los derechos privados y público de la -

antigUa Rara significaba una victoria para los plebeyos, según la leyenda el 

tribuno Terentilo Arsa pidió desde 662 a.c. que el derecho se fijará_ por eser.!_ 

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 naestro Flores Margadan clasifica las tablas de la siguiente manera: 

"Tabla I, II y III. Derecho procesal. 

Tabla rv. Derecho de familia. contine la reglamentación de la patria 

potestad, siguiendo tradiciones arias. Allí encontramos la disposición 

de que el padre debe matar al niño que nazca deforme. 

Tabla v. Derecho sucesorio. Con la libertad testamentaria, tan sorpren

dente desde el punto de vista sociólogo. 

Tabla VI. Derecho de cosas. Se eslx>za la distinción en que propiedad y 

p::>sesión. 

{22) Bravo González, Agustín. Canpendio de derecho rana.no. pág. 43. 
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Tabla VII. Derecho Agrario. En esta tabla se incluyen las diversas ser-

vidumbrcs legales, materia tan importante para una canunidad agricola C2. 

tro Rana. 

Tabla VIII. Derecho Penal. Con el sistema de Talión {ojo por ojo, diente 

por diente), para lesiones graves y tarifas de "canposición" para lesio

nes de menor importancia, con la meritoria diferenciación entre culpa. Y 

dolo en materia de incendio y la especificación de muy graves penas para 

ciertos delitos que afectaban el interés público caro son el testi.m:>nio 

falso o la corrupción judicial. 

Tabla IX. Derecho Sacro. En ella encontrarros también disp:>Siciones pr.Q 

hibiendo manifestaciones lujosas durante las exequias. 

Poco tiempo después, hubo necesidad para hacer m::xiificaciones y añadurías 

y una segunda ccmisión (esta vez con participación plebeya) fornuló Wl proy~ 

to de dos tablas adicionale-.s, que fueron aprobadas en 449 a. de j.c.•(23) 

El código de las doce tablas establecía tres órdenes de herederos, según 

la preferencia, en que eran llrum.dos. 

"Heredes sui o here:::leros de si misrros, que eran los descendientes y danás 

personas que el difunto tenía bajo su potestad y que se volvían "sui iuris"' 

a su muerte. Se consideraba que estos herederos tenían un derecho de copropi~ 

dad sobre el patrim::inio del "pater familias", el cual habían acrecen~·con 

sus adquisiciones. 

Los herederos suyos en primer grado, encontrándose bajo ¡:ote.st.."\C del -

autor de la sucesión here&n por cabeza. Heredaban por tronco o esti.r"~ los 

descendientes de aquellos, por vía de varones ya fallecidos sus padres• (24) 

Si henos de conceder crédito al relato de algwlos historiadores c:on se

guridad que las XII tablas están muy lejos de ser lo que denan.innrros una c:od.i-

(231 Flores Margadan, Guille.rm.:>. op. cit. pp. 49 y 50 
(24} Lemus G:ircía, RaúL op. cit. pág. 197. 
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fie;i.ción lo IT'iÍs canpleta p::>sible del sistcm.1. jurídico. F.s fácil canprol>ar -

corro muchas instituciones esenciales del derecho primitivo, o no estan regla

mentadas en la ley o cuando más, se les recogía incidentalmente para sancionar 

alguna nonra diferente por su estructuras o contenido de las originarias. Así 

la ¡nt:ria potestad, por ejemplo, b.-"lsc del derecho de familia primitivo era re

cordada únicamente parn establecer que el padre la perdía si vendía tres veces 

consecutivas a su hijo, al testa:rento se aludía en dos ocasiones: la primera -

para establecer a quien se devolvía el patri.Jronio cuando no hubiere descendien 

tes ni heredero testamentario, y la segunda para afinrar la validez de las -

eventuales disposiciones a título particular ••. 

En el concepto jurídio::> ramno aún después, no es más que una convención 

entre ciudadanos, ora en el sentido de que cierto principio consuetudinario d!=. 

be, en determinados casos, ser aplicado de una manera con exclusión de todos -

los demás¡ ora en el de que se considere limitado, en cierta medida, el uso que 

pueda hacerse de una facu1tad reconocida a la iniciativa privada. Caro se -

carprenderá s~jantes convenciones no valen para abrogar la costumbre pr~ 

tente, sino solo para impedir, con rredios indirectos, que los ciudadanos abusen 

de las facultades por ella concedidas. 

Esto no impide que las XII tablas sean una fuente preciosa para el concr 

cimiento del antigüo derecho pues, a través de sus breves reglas interpretati

vas o correctoras. Pod.erros reconocer a rrenudo, la costumbre que el legislador 

presuponía vigente y en todo caso, las que eran inovaciones a irediados del si

glo V. a.c. serán para nosotros los incunablt=s del derecho remano. "(25) 

Eugene Petit nos narra en su libro tratado elemental del derecho ranano, 

cx:rno los rana.nos quisieron asesorarse prilooramente en el estudio de Wla' legis

lación celebre y ccroo los todos poderosos se les confiaron a diez magistrados 

{25) Arangio Ruiz, Vicente. op. cit. pág. 78, 79 y 80. 
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patricios, los cuales habían sido elegidos en los canicies por centurias y f'u~ 

ron los decenviros los encargados de elaborar la ley, haciendo únicamente diez 

tablas, (Xlstcriormcnte ante nuevos ncrnbramicntos se elaboraron dos tablas más 

acanpletando así las doce tablas. Los textos de estas tablas eran todavía fa

miliar a los jurisconsultos del fin de la república y de los primeros días del 

Imperio. 

Petit nos informa que el contenido auténtico de las tablas no se tiene, -

más sin embargo su estudio se basa en fragmentos conservados por los tratados 

de los jurisconsultos, sobre todo por el de Gayo, cuyos fragrrentos estan eser.!. 

tos en el disesto de .Justiniano, así caro por obras de los antiguos autores. 

Por lo tanto, nos dice Petit " ••• este trabajo no descansa sobre ninguna base 

seria pues en mxlo alguno se ha probado que cada tabla formará un todo carpl~ 

to y que el contenido haya sido detenninado de otra rranera que por el azar de 

la escritura. 

La ley de las XII tablas reglamenta a la vez el derecho público y el de

recho privado; los rana.nos la consideran caro la propia fuente de su derecho. 

Es la ley por excelencia y todo lo que de ella deriva es calificado de legitiun 

Es así que las leyes posteriores no han hecho muy a rrenudo, más que desarrollar 

el derecho de las XII tablas, y janás, hasta J'ustiniano, ninguna de sus d.iSP.2, 

siciones ha sido expresanente abrogadas 11 
( 26) 

b) Testamento de los esclavos y libertos. 

La esclavitud es la condición de las personas que están bajo la propiedad 

de un arro en vigor, en to::1os los pueblos antiguos, fue en ellos considerado -

esta instituci6n cano de derecho de gentes, era un elemento esencial de las -

sociedades antiguas y se ve con sorpresa que los más grandes filósofos aceptan 

(26) Petit, Eugene. Tratado elemental de derecho rara.no. pág. 27 y 28 
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este principio corro necesario y natural. (sc<:JÚn Aristóteles, la esclavitud es 

natural y lcgítim"), no hay dud,1 de que ciertos espíritus más clarividentes -

reconocen, que por naturalczn., todos los hombres son iguales y libres, y tal -

verdad ha tenido la expresión en varios textos de los jurisconsultos raranos, 

pero aunque el cristianismo la haya proclamado con entereza, ap:mas ha salido 

del dcxninio de la teoría. La institución había penetrado ya profundamente en 

las costumbres, para que fuese p:>Sible su desaparición. Salvo las medidas le

gales que desde el primer siglo del imperio protegen al esclavo contra los -

egresos del pod.er del señor, y salvo una notable disnúnución de las causas c'!e 

servidumbre caro también una facilidad nayor acordada por .Justiniano para las 

manumisiones, la esclavitud florece bajo este principio caro en los prineros -

siglos de Rana. 

"La esclavitud nació de la guerra, en los pueblos primitivos, el enemigo 

no tiene derecho y el vencedor puede apropiarse lo mism:J de la persona que de 

los bienes del vencido, con frecuencia, los prisioneros eran condenados a ~ 

te después de .haber contribuido a dar p:npa 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 escl~ 

va no puede contraer natrimonlo leqítiiro y es una ley natural que los hijos "!! 

cidos fuera del natrim::mio siguen la condición de la madre. En principio to

man la condición que tiene la nadrc en el m:::rnento en que adquieren una existen 

cia distinta, es decir, cuando se produce el nacimiento. Pero, pronto se a~ 

te en bien de la libertad que si madre concibe libre y alunbra esclB.va, el hi

jo nace libre y se concluye por decidir que es suficiente para que el hijo na~ 



ca l il>rn 1¡u1~ l.1 m1drc~ )o l1aya sick1 1•n cualr1uicr rTIOClDnto del pcrícdo de gestil-

ción. 

5'.l.-")Ún el derecho de gen tas, s0 define esclavo por la cualidad. los rom..'1-

nos ejercían este derecho sobre los ciudadanos de otras naciones y, scxr,::Uénd2 

se al misrro respecto de Jos enemigo~ hostes a quienes en forma regular han de-

clarado la guert·a, y hasta en liaTifx:> ele paz respecto de los pueblos con los -

cuales no se ha celebrado ningún tratado de amist:ad."(27) 

"Según una tradición 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 ficción, el efecto de su cauti

vidad desaparece retroactivamcnte, de suerte que retorna en la condición jurí-

dica que le corresponderá si no hubiese caido en poder del enemigo. Siendo -

hijo de familia, vuelve a quedar caro si jarrás hubiese salido de la patria P.2 

testad y siendo jefe de familia, se le considera cano habiendo conservado sin 

interrupción alguna, sus derechos de potestad, pero la ficción que obra el de-

recho, no puede reaccionar sobre los hechos; por lo tanto, si el prisionero m 

seía bienes queda interrumpida su posesión a pesar de su retorno, si estaba c~ 

sado, el postlimnium no establece su matrimonio, disuelto por la cantidad. 

Según el derecho civil, la libertad es un principio inalienable; nadie -

puede convertirse en esclavo por efecto de una convención o un abandono Volun-

tario de su calidad de hcxnbre libre, pero en ciertos casos, el derecho civil 

impone la esclavitud caro una pena." (28) 

"Así en el derecho antiguo el que no se había hecho inscribir en los re-

gistros del censo, pasaba a la condición de esclavo, lo cual cayó en desuso -

con los censos. La ley de las XII tablas castigaba con la misma pena al hcmbre 

libre cogido en fla:]tante delito de robo, aunque el pretor lo sustituyó con una 

( 27) Petit, Eugene. Tratado elemental de derecho remano. pág. 70 y 71 
(28) !den. ¡:iág. 72 
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multa. 

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

tes 

lo. La condena a las minas o a las bestias feroces, o la internación en 

una escuela de gladiadores. Estos condenados se llanun servipoence, ¡:,orque no 

tienen m:ís dueño que su castigo; sus bienes se confiscan y venden en provecho 

del estado. 

Constantino suprimió la condena a las bestias y los ccmbates de gladiado

res y Justinlano decidió que la condena a las minas no trajera p:>r consecuen

cia mís la esclavitud. 

2o. En el año 52 de nuestra era, un senadoconsulto Claudiano, castigó -

con la esclavitud a toda mujer libre que mantenía relaciones con el esclavo -

de otro. Esta disposición fue abrogada por J'ustiniano. 

3o. La reducción a servidumbre estaba incursa también en el caso siquie.!!_ 

te: Un hanbre libre se hacia vender cano esclavo por un COOtJlice, repartía el 

precio con él.y después reclamaba su libertad inalienable; para evitar este -

fraude, el edicto del pretor, confirmado después por los senadoconcultos, deci 

dió desde el fin de la república que la acción reclamando la libertad le fuese 

denegada, quedando esclavo: pero a condición de que tuviese por lo menos, vei!! 

te afies, que él fuese de 11\3.la fé y que, en cambio, el canprador fuese de
0 

buen

na fé. 

4o. Después de varias medidas tanadas por los enp;!radores para reprimir 

la ingratitud de los manumitidos hacia sus amos, Cátodo establece de un m:do -

general que según queda del patrono, el liberto ingrato puede ser de nuevo re

ducido a la esclavitud por decisión del Magistrado. 

Estas dos últimas causas de reducción a la esclav1 tud, según el derecho 

civil, son las únicas que subsisten en la época de Justiniano. 
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El esclavo está sanetido a la autoridad de un dueño, daninus. Después d~ 

estudiados los carácteres y efectos de esta autoridad, examinarem:::>s la ccr"li

ción de esclavos en la sociedad rana.na" ( 29) 

"I Potestad del dueño sobre el esclavo. 

Esta potestad es el derecho de gentes, cerno la esclavitud, puede pasar, -

con los mismos carácteres, de un ciudadano a un peregrino, y lo mismo puede -

pertenecer al hanbre que a la mujer sui juís es absoluta, y lo misrro se ejerce 

la persona, que sobre los bienes del esclavo. 

l. Derechos sobre la persona. El duefio tiene poder de vida y de nuerte 

sobre el esclavo. Puede, con nayor razón, castigarlo, venderlo o abandonarlo. 

Parecería lógica la creencia de que este p::rler pri.neramente se ejerció en t:crlo 

su rigor y que se humanizó más tarde, en una época más avan~ de civil.iza- -

ción. Sucedió precisamente lo contrario. La potestad del dueílo no fue, en -

prirrer lugar, sino una especie de autoridad daréstica que usaba con ciertos -

miramientos, y cuya noderación obedecía a diferentes causas. En los primeros 

siglos, los ramnos no tienen más que los prisioneros hechos a las naciaies -

vecinas, es decir,a los pueblos de la misma raza que ellos y de la misma reli

gión. Estos esclavos son, ademis en pequeño núrrero la co:nunidad del trabajo 

estable entre ellos y sus arres, annonías más íntimas; se consideran casi ocmJ 

de la familia. Por eso Cantón hacia sus canidas ccn sus esclavos, y ~--

castigaba a alguno de ellos era caoo un juez sentenciado después de la invest:!. 

gación en presencia y con el dictamen de todos los otros .. 

Desde el fin de la república c.anilia la situación, los esclavos ya no 11BS 

qÜe extranjeros o barbares; la diversidad de razas, de costurrbres, de religión, 

los separa profundamente del ciudadano rana.no, que los desprecia, en tanto que 

p:Jr el minero, llegado a ser considerable, crean para el estado un peligro de 

tal gravedad cerro la atestiguada por las guerras serviles. De ahí la descon

(29) Petit, Eugene. ob. cit. pág .. 72, 71 y 74. 
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(iimza y ln crueldad de los <UTl(lS, cuyos oxcusos nu t-uvieron límit.l..'!i. 

En esta situación se hizo indispensable ln intervención del lcgislndot·, 

no solo por razón de htuna.nidad, sino también por el interés del estado, pu~s:.:.o 

que ~l rigor de los amos pcx:Hn llevar a los esclavos a la revuelta. Una ley -

petronía bajo Augusto o bajo Nerón, fue la primera en que los pcd.eres públicos 

se irunisauyen en las relaciones entre ¿uro y esclavo. Lleva su alcance al cará.s. 

ter absoluto de la potestad de aquél, prohibiéndole vender un esclavo para e~ 

batir con las bestias feroces. sólo el 3uez, después de un exámen, es el que 

puede así decirlo. otras medidas así taradas por Claudia, Mriano y Antonio -

el piadoso, acabaron de reprimir los abusos del poder del duefio en lo que te-

nía rtás cxlioso, resultando principalrrente que aquel que nata a su esclavo es 

tratado o::rro crim.i.nal, y si algún arro se rrostrase denasiado civil con sus es-

clavos, el nagistrado puede obligarle a venderlos. Estos procesos se habían -

ya realizado en el siglo II de nuestra era, y salvo reforma.s de detalle, la -

legislación no se nodificó sensiblarente bajo Justiniano. 

2. Dere<;hos sobre los bienes. Todo lo que el esclavo adquiere. pertenece 

al dueOo, 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 administración y goce la abandonaban 

y con los cuales podía dedicarse al ccmercio, quedando libre para acrecentarlo 

con sus beneficios, el peculio tenía con frecuencia un valor considerable, al-

gunas veces canprendía también otros esclavos llamados vicarli, pero el dueño 

que lo había constituido, conservaba sieropre la propiedad, con derecho a rec.J

perarlo a su voluntad, aunque esto ~ría rara vez, cuando libertaba al escl!!. 

vo, p:>r un acto entre vivos, si no recogía el peculio estaba obligado a donar

selo al esclavo, quien pedía llegar a ~er propietario por usurpación, para o;l 

esclavo manumitido por testamento únicamente se quedaba con el peculio si el -
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am:> se lo había legado. 

II. Condición del esclavo en la scx:iedad. 

La condición jurídica 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 categoría de los resmacipi. 

b) El derecho natural, establece que el esclavo no difiere de los demás 

hombre, tiene los misrros derechos y los mismos deberes, así que figura en la 

división 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 

dueños, para quienes el esclavo puede ser un instrumento útil de adquisición, 

de la fusión de esta diversidad de ideas surgieron las reglas a las cuales es

ta saretida la condición del esclavo en la época clásica, reglas que no han -

sido sensiblerrente rrodificadas OOjo .Justiniano: en resumen, el esclavo no tie

ne ningún derecho político y no puede casarse civilrrente: la unión de hecho -

que contrata llamada contube.rnium, solo engendra un parentesco natural congna

tio servilis, cuyos efectos son muy limitados: según el derecho civil no puede 

hacer ninguna adquisición, pero en los actos jurídicos puede figurar, tcm:mdo 

de prestado, digárroslo así, la personalidad de su d.Bo, que resulta de esta ~ 

nera propietario o acreedor por intermedio del esclavo .. 

Así misro, el esclavo no puede obligarse civilmente por sus contratos, -

pero se obliga natural.mente, además, el derecho civil sanciona la obligación 

nacida de sus delitos. 

El derecho civil no admite que el esclavo, al contatar pueda hacer deudor 

al duefio, pero el pretor pennite a los terceros que hayan contratado con el -

esclavo, proceder contra el dueiio, cuando éste le haya autorizado a contratar .. 
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El esclavo no puc<lc C011parecor en justicia, ni P•"lra sí, ni para ningún -

otro, Sin embargo, esta regla ha sido atenuada bajo el procedimiento extraord_i 

nario. Tal era el der-ccho ccxnún, p::>r excep::ión había algunos esclavos más fa-

vorecidos, eran los servipublici o esclavos del pueblo rc;roano. Podían ser prQ 

pietarios y disponer por testamento de la mitad de sus bienes, otros por el -

contrario, quedaban bajo la condición ordinaria de esclavos. Eran esclavos 

sin duefio por ejemplo los servipc>ence, no podían mezclarse en la vida civil y 

no tenían 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 -

soc:iedad, una desigualdad de hecho, a menudo considerable."(30} 

"En un principio el liberto era canpletrurente libre para disponer, y la 

estrecha relación de patronato no llegaba a limitar la capacidad de testar, -

pero esta situación se modificaba en la práctica, ya que el patrono salia a -

libertis jurissi.mas res exigere caro compensación por la rranumisién. Pero ya 

a fines de la repÚblica el derecho pretorio, con base en la rel.ación similar 

a la sociedad. que hay entre patrono y liberto, prohibe de una parte de l.as Í!!! 

posiciones onerandae libertatis y de otra concede al. patronus la bonorum poss~ 

ssio contra tabulas sobre los bienes del liberto. Ello hace que el liberto P.!!. 

diera disponer sólo en parte, pero esta limitación se refiere al instituto de 

la legítima y no a la capacidad, hasta el punto de que el liberto p:dia disp::>

ner plenarrente cuando ya no viviera el patrono o sus descendientes. Este l~ 

te desaparecía también y el liberto podía disponer sin trabas, es decir, tenía 

la libre testarnentifactio, en los siguientes casos que se intrcducen en función 

de la bonorum possessio contra . tabulas: 

a) con la restitutio natalium, conocida p:>r el príncipe, 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, pero no 

basta la voluntad del patrono de conceder la libre tes~ntifatio pues no es 

(30) Pctit, Eugene. ob. cit. pág. 75 y 76. 
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b) con la Ubr0 conct."'sión de la 1 ibn• tcst.:i.ncntifnctio por ._.1 pL·inctp~ 

e) Cuando el p1trono haya descnrgado al liberto de la obligatio opcraru'!l. 

d) En todos los casos en que el patrono no puede obtener la bonorum pc:iss~ 

ssio contra tabulas." ( 31) 

e) Testairento de los non civcs. 

El maestro Diocleciano Oropeza Aguirre, nos rrenciona a los non cives caro 

extranjeros (rcregrini) en el cual nos dice que: 

"En un principio, cuando rema sólo tenía con los pueblos vecinos relacio-

nes hostiles, la ley no reconocía derecho alguno de los extranjeros, es decir, 

no tenían el derecho de casarse, ni de ser propietarios (a no ser que se pusi~ 

ran bajo el patronato de un ciudadano, este es verosirnilmente el origen de la 

clientela). En este tiem¡;:o, las palabras extranjero y enemigo eran sinóni.rras 

(hospeis, hostis), según Cicerón: pero caro fueron extendiéndose las conquistas 

y suavisándos~ las costumbres, cuando Rcxna tuvo ciudades aliadas y saretidas, 

se form5 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 atr,!. 

huidos carácter de las garantías de la propiedad ranana (a la propiedad de los 

extranjeros se le conoció o se le llarró sinl;>lemente -possessio para distinguir

la del daninium ex iure quiritium); pero .no carecen de protección. Acontecerá 

también que las instituciones de derecho de gentes, reguladas y desarrolladas 

por los edictos de los pretores y por las constituciones de los en;;>eradores, 

más en arm::mía con las nuevas costumbres, se :'SCbrepondrán a las instituciones 

del derecho civil, que caerán en desuso y llegarán a ser absorbidas por las 

pr~.meras. 

{ 31} Biondo, Biondí. ob. cit. pág. Ep y 88. 
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Condición juL-ídica de los extranjeros. 

Antes que Caracalla y .JusLiniano hubieran concedido el título de ciudada

no, el primero a todos los súbditos del imperio, y el segundo a todos los es

clavos manumitidos por los ciudadanos, la condición d~ las personas que no go

zan del derecho de ciudad ofrecía variedades. "después se dió el título de -

ciudadano a todos los de las provincias, no había más extranjeros que los tár-

baros. Se llarra.ba así a los pueblos que no fonria.ban parte del irrperio rara no, 

y con los que no tenía por lo regular rrcis que relaciones hostiles. Sin embar

go, si no se hallaba un bárbaro en territorio rana.no, gozaba de los derechos 

del ius gentium las constituciones de los esJt>E!radores contienen disposiciones 

concernientes a ellos". Roma no había hecho las misrra.s concesiones a los habi 

tantes de todas las ciudades aliadas o sanetidas. Al principio del inp?.rio se 

hacia distinción entre las personas que no tenían el título de ciudadano, la 

condición de estos era la me.nos favorecida. 

Antes que las leyes Julia y Plautia hubieran concedido ( tenninada la ~ 

rra social) el derecho de ciudad a todos los habitantes del lacio, estos goza

ban, con el nanbre de ius latii, ius latinitatis, de este estado, independien

temente de la facultad de adquirir más fácil.rrente el título de ciudadano, les 

daba el ccmrercium, pero no el connubium (M. de Savigny_ creé que el ius latii 

que daba, de esa suerte una participación incarpleta en los derechos civi.les, 

se concedió a las colonias latinas que durante la guerra de Anibal permanecie

ran fieles a Rana en premio de su fidelidad, independientemente del ius latii: 

o latinitatis había algunos textos de un derecho particular, antiguanente se 

creía en general que el ius italicum era un derecho personal, que constituía 

un grado intermedio entre la latinidad y la peregrinidad, pe.ro M. de Savigny 

fundándose 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, Cue concedido más adelante, en las provincias 

a ciudades y países enteros a quienes se quizá favorecer sin darles el derecho 

de ciudad completo, lo cual fue causa de que el ius latii existiera rrucho tiE'!!! 

po después de haber recibido el ius civile todos los pueblos de Italia." ( 32) 

"Para el caso de los testarrentos el autor Biondo, Biondi resure que el -

non civis puede hacer testairento según su ley nacional, caro lo confirman los 

numerosos testamentos de peregrinos que nos han conser-vado los papiros ••• 

ú:JS latinos, aún siendo ciudadanos, pueden testar con las restricciones 

inherentes a su situación, pero no los latini iuniaani, que eran esclavos aa-

numitidos, pero aún las formas legales, cuya situación fue regulada por la lex 

lunia norbana, quiza desde cierrpos de Augusto, la cual, mientras que por una 

parte reconocía su entera libertad, disponía por otra que a su nuerte su pa-

trim::mio volviera al manumisor, ccm::> si la ley no existiese, de lo que se de-

duce la inca~cidad 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. 

l. Sui iurs. Son las personas que tienen su derecho, su condición pro-

pia, no dependiendo de nadie, sino de sí mismas. 

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

"Cada persona, en efecto se encuentra en una familia, bien sea c:::iaED cabeza 

y duefio de su casa (sui-iurs) o bien ccmo saretido a esta cabeza (alieni-iuris) 

que se llama paterfamilias o materfamilias, según su sexo. (Ulpi.na.o) 

(32) Oropeza A., Diocleciano. Derecho Roma.no. pág. 85 y 86. 
(33) Biondo, Biondi. ob. cit. pág. 88 y 89. 
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P.:l.tcrfami1 in.s. E.s título de [><:"ltcrfami 1 ias, es ind'-!l)o._"!1d1'-.. nt .. ~ del hL'<.'ho 

de la pntcrnitlad, pues se pucj,· encontrar uno padru <l\.! f.:unilias ~i.l n;::ic~c, bas-

t.c1ndo para ello que no pertenezca n. la familiil de ningún otro. 

Las personas que se hallan b<ljo la dependencia de pater(amilias, no lo 

estan siempre con el mi.srro título." (34) 

Co11 resp::!cto a lo del testamento el autor Biondo, Biondi, nos dice que: 

"El testamento de las personas alümi-iuris, solo el p-:iterfamilias puede 

disponer, no las personas alicni-iuris, ni aún con el consentimiento del pate.r. 

familias y aunque después se hayan hecho sui-iuris. Tal incapacidad, afirn\3.da 

caro indubitati iuris por Diocleciano y rro.ntenida tcxlavía por Justiniano se -

funda en l~ impsibilidad jurídica de la persona alieni-iuris para ser titular 

de relaciones jurídicas, lo explica que reciba distinto trato la mujer sui -

iuris, que acaba de ser capaz de testar. 

Sin embargo, la incapacidad de las personas alieni iuris, sufrió gradua-

les e importantes derogaciones, una disposición de Augu..c;to permite al filius 

familias militar, hacer testamto de cuanto soldado haya adquirido por efecto 

del servicio militar, a tal fin se considera el peculium caro patri.m:>nio pre-

pío del filius; se dice que la disp::>sición de filius, pro hereditate habctur 

a menudo invocada en esta nateria. Todo se concedía filiis militantibus. 

Concesiones concretas, a partir del Adriano, consienten que dispongan también 

los licenciados. Con ello la concesión ccmienza a sep:3Xat:"se del estado de -

miles, lo que sucede ya en é[X>ea clásica. a.tanda el pater esté obligado a 

restituir la hereditas al filiussi este queda libr~ de la patria ¡:otestad, co-

rro no es p::>sible interp:mer cautiones entre pater y filius, para proteger los 

derechos de éste, ordenó Adriano que se le devolviera la herencia inmediatane.n 

te considerándola caro adquirida en la milicia. El misrro emperador dispuso -

además que se canprendiera en el peculio castrense la herencia de la esposa, 

( 34) Oropeza A.., Diocleciano. ob. cit. pág. 104 
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íl\.1.yores extcnciones tienen lugnr en la ép:x;a postcl<lsica sobre todo atnwés 

del pccul ium quasi castrense; partiendo de. la asimilación de los oficios ci

viles a lu milicia, Constantino extiende el privilegio militar a los cargos de 

la corte: el privilegio scc::n::o::h a detenninados oficios por numerosas consti-

tuciones sucesivas. Las p:>steriores 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 sólo al peculio castrense y cuasi cas-

trense, sino a la reserva de tales bienes a favor de filius. 0 (35) 

e) Testarrento de los pródigos. 

Los pródigos son aquellos a quienes se consideraban incapaces de hacer 

testamento, la incapacidad nace con la misma declaración de la interdictio que 

determina una situación jurídica permanente del pródigo, comparable bajo este 

aspecto a la interdicto ¡x>r sentencia del juez en nuestro derecho, la declara

ción de interdictio significa el cx:rni.enzo de la incapacidad para el testamen-

to, calatis coodtiis que se realiza in cancione populi deriva del hecho de que 

se prohibe asistir a qui bona paterna consumpserit; se perpetua en el tes~ 

to per aes et libram, ¡x>r la i.np:>sibilidad del pr6digo para la nancipatio faiaj, 

liar" (36) 

A o:mparación de Biondo Biondi, el naestro Guille.rrro Flores Margadant s. , 

nos habla en su libro de derecho ranano sobre los pródigos el cual dice que: 

"Los derentes (mente capti, furiosi) se encuentran bajo la curatela legí

tima o dativa, el curador obra sólo por cetio negotiorum, pero lo que realiza 

el clemente en di.lucida intervalla (rranentos de lucidez) es cc:mpletamente váli 

do, aunque no hubiere intervenido el curador. 

A este respecto, el derecho rooderno es más prudente y dispone que la in

(35 )Biondo, Biondi, op. cit. pág. 90 y 91 
(36) Idem. pág. 91 y 92 
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capacidad no cesa sino pot:' la mu~rto del incap .. ,citado o por unn sentencia que 

revoque la interdicción, no bastL! un período de evidente lucidez para dar va-

lidez a los actos del incapacitado. 

En cuanto al pródigo, el hcxnbro 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 condición; 

conserva su capacidad pero pa.ra los demás, el curador tiene que intervenir con 

la gestio negotiorum o dar su consensus curatoris. 11 (37) 

3.- Derecho Español. 

Alfonso X "el sabioº en su política universal y en la evolución que le da 

al derecho español con las leyes de Partidas, a sabiendas que dichas leyes son 

un nDnumento de derecho canún, rana.no, canónico y feudal y caro se sabe, el d~ 

recho ranano era un derecho del imperio. En el afio 1256, AlfOnso X El Sabio 

las elabor6 al pedilrento del rey. 

En el libi:o III regula el matrim:::mio y la herencia; aquí acoge las nomas 

canónicas con respecto al matrim:mio en cuanto a las leyes testamentarias se 

advierte la recepción rana.nista. 

A la muerte de Alfonso X El Sabio, produjo una contienda dinástica que !!. 

trav~ varios reynados y quebrantó la unidad de la rronarquía. Y fue Alfonso 

XI quien llevó a la práctica las leyes de Partidas y al Rey le correspondía -

establecer las leyes e interpretarlas. 

A continuación menciono las leyes, así mismo hago un pequeño canentario 

a cada una de ellas; estas ley~ son las relacionadas con nuestro tema que es 

el Testamento. 

(37) FlorC:> Margadant s. Guillenro. Derecho rana.no privado. pág. 223 
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a) Lns leyes clo Pnrtid~s. 

LEY I "Que quiere dezier tcstametno, e a que tiene pro, e quantas O\.,nQ 

ras son del, e cerno devc ser fecho." 

La palabra testamento viene de dos palabras en latín que son tes~'ltio, 

et mens, que quiere decir, tcstirronio de la IDluntad del hcxnbre, en la cual e!! 

cierra la voluntad del testador cuando lo hace>, establece su heredero y orde

dena manifestando su voluntadgira;.después de su muerte. 

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

El testamento nuncupatiuum. F.s 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 llanadas y rogados por el te.2_ 

tador, dichos testigos no deben ser menores de catorce afias, ni mujeres, tam

poco hanbres mal afamados. Adenás de que el testigo debe de rezar la letania 

de que acepta dicho cargo y confirmarlo con su sello. 

LEY II "Caro puede eme 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 testaJrento. Este debe doblar dicha carta ¡;:onerle siete cuerdas.para 

quedar cerrada y decir· a los testigos, este es mi testamento y ruego para que 

les {X)nga su sello y nombre, quedando así cerrado. 

LEY III. "Que deven guardar, como en manera de regla, los fazedorcs del 

testamento, en faziendolo" 

La tercera ley nos indica que como regla. general era necesario guardar ~l 

testamento que se empezaba a elaborar ante testigos, con la finalidad de que 
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no hubii:r•1 alfJUna a11.c.•rilción ¡JOr p.,rt< .. o por su<3enmcié1 de algún o n.lgunos dtJ 

lO!i t•.:sti'JOH, ya qur.: ostos podfon <list:r.ier i1l testador untes de que éste ter-

minara de elaborar su tcst~nto y rmcr sellarlo. 

LE\' IV "Como pueden los Cavallcros (azcr su testamento" 

los caballeros debían hacer su tcstalrcnto como los demás hombres, en ti~ 

PQ;' de paz. En caso de peligro deben hacerlo por escrito y orales, aun con su 

propia sangre sobre sus escudos o sobre sus ranas, estos privilegios solarreñte 

eran otorgados a los hanbres que estan al servicio de Dios, o del Rey en donde 

esta la tierra en que viven. 

LE'i V "Cano puede ser fecho el testamento, de aquel que por derecho non 

le pod.ria fazer, e le otorgo el Emperador, o el Rey, pocler para fazerlo: 

e caro vale el Testamento, en que es el nare. del Rey escrito, por testi-

go." 

En este tipo de testamento el Rey p::xlla; si no existiese otro test~go ser 

el único para fungir caoo tal 1 era ccm:r una distinción que le hacia al testa

dor. 

LE'f VI. 11 En que ma.nera pueden los Aldeanos fazer sus testamentos 11 

Si en donde habita el aldeano y este quiere hacer su testarrento y en el 

lugar no hubiere siete, se presentarán solo cinco testigos, los cuales finta

ran y pondrán su firma en el testamento cano testigos, pero si alguno de· estos 

no ~ escribir, lo pueden hacer otros a su ruego, y otra condición de este 

testamento es que no debe de existir engafio. 

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

guer non sea fecho acabadarrente." 

Esta ley nos narca que el testamento será válido cuando el padre estable~ 

ca que sus herederos fuesen los hijos o lo nietos descendientes de él aunque 

en el testamento solo fueran escritos más de dos testigos sin necesidad de ser 
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los siete testigos que las leyes anteriores i.m¡;onen. 

Este tipo de testrurento se puede elaborar de dos (armas: la primera es -

que después del testamento escrito, el padre suscriba la leyenda este test.ame.!} 

to que hice quiero que sea guardado, y los hijos deben decir o suscribir, este 

test.amento que hizo nuestro padre, lo otorga.m:>s. La segunda manera es que si 

el padre supiera escribir, que lo hiciera a mano y diciendo el nombre de tOOos 

sus hijos y poner la leyenda todo cuando en este testamento escribí, quiero 

que sea guardado; así nú.sno el. p:i.dre puede heredar algo a algún extraño o a -

algún siervo pero deberá existir dos testigos por lo menos. 

LEY VIII "Ceno puede mudar, e revocar. el padre, el testamento que oui~ 

se fecho entre sus fijos." 

El padre o el abuelo pueden hacer otro te~t..arrento terminado ante siete -

testigos y diciendo en el nuevo testamento que m::xlifica o revoca al anterior

mente hecho, pero si este segundo test:airento no esta acabado, no sustituira al 

primero. 

LEY IX .",Qua.les anes non pueden ser testigos en los test.anentos." 

Esta ley nos marca que personas no pueden ser testigos en el testamento 

y son: los condenados por sentencia o p::>r juicio, hanicidas o malechores, así 

mism::> no podrá ser testigo 1os que no sean cristianos, ni tampoco los judios 

o rroros aunque después se pasen a la religión católica; las mujeres y 103 rren.2: 

res de catorce años, los siervos, los mudos, los sordos y tampoco los locos -

mientras ei?tuvicran en la locura. 

LE'i X "Si puede ser testigo, o non, en el testamento, el que ha natura 

de varon, e de muger. " 

Caro ¡;odemos apreciar, la ley da autoridad ~r..t que las personas hemafro

ditas puedan ser testigos o no; en este caso si la persona hemafrodita tiende 



a ser más varonil, podrá ser testigo, pero si tiende a ser más femenina no -

podrá ser testigos y tam¡x>eo podrán realizar los actos que los hanbres reali-

zan. 

LE't XI "Si aquellos a quien rrandan algo en el Testamento, pueden ser te~ 

tigos en el, o non." 

Pueden ser testigos todos aquellos que nada tienen que ver con la heren

cia, porque si son admitidos caro testigos, estarían viciando la voluntad del 

te;tador. no pueden ser testigos sobre la contienda que quisiese el he.redero 

con los parientes del finado. 

LE'i XII "En que cosa puede ser escrito el Testamento." 

El testamento puede hacerse en pergamino 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 persaQas que no pueden hacer testamento son los hijos que estan bajo 

la tutela del padre, y lo podrán realizar si el padre da la autorización, as! 

mism:> los siervos menores de catorce años y las siervas aenores de doce años, 

esto es en base de que no tienen el entendimiento o razón. 

Ias personas que son sordas o mudas de nacimiento no pueden hacer te!>taa!:!n 

to, pero si fuese por alguna ocasión o por enfermedad y si supiera escribir si 

pueden hacer testamento. 

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

El ciego puede hacer testamento sienpre y cuando tenga siete testigos y -

un notarlo pÚbico y delante de ellos el. testador debe decir caro quiere hacer 

su testan'ento, así misroo el test.anento debe ser leído y firmado por. cada uno 

de los testigos y por el notario público, así mismo se le pondrá los sellos y 
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si alguno de los testigos no i;i'\he c~':ribir, algún otro testigo pondi·.:l a 

ruego de éste su nombre. en c.:aso de que no ~e presentara el notario público, 

entonces en vez de ser siete testigos serán ocho testigos. 

LEY X:V "Cerno los que son judgados a muerte, o son desterrados para siem

pre, non pueden fazer testamentos." 

Los condenados <l muerte y los desterrados no pueden hacer testamento, a 

rrenos que al ser desterrados el Rey no se apropie de todos sus bienes, el des

terrado puede hacer testarrento por los bienes que sobran. Así misrro, los con

denados a muerte pueden hacer testa.'T'Cnto cuando los jueces se lo autoricen. 

LEY XVI "De los erres que son dados por refenes e los judgados por enfaira

dos, por cantigas que fizieron: e los que fuessen siervos: e de los otros 

que non fazen testamento." 

F.sta 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 test.Mento; ni -

aquellos que e,ran condenados por herejes, ni tampoco a los que son considera

dos traidores. 

LEY XVII "O:m::>, los que entraron en religión, non pueden fazer test:amen-

to. 11 

En cuanto a los clerigos, obispos, rronjes, siendo hanbres o mujeres ·estar. 

obligados a renunciar a qui.en dejarle su supuesta herencia, porque desde el rre. 
mento que éstos han entrado al servicio de alguna religión, renuncian a no pe

der hacer un testamento y legan todos sus bienes en favor de su religión. 

LEV XVIII "Caro se puede desatar el testamento, p::>r mudar el estado de 

aquel que lo fizo. 11 

Antes que nada, deberos mencionar que existen tres maneras de cambiarse 
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o mudarse de~ ('~t.:ido; el pt·un.)ru de? ullos es cu.:i.ndo unu persona debe ·~:.tc1r 

impedida para hacer su testarrcntc, cuando estr-í conden.:idu a sufrir alguna pena 

y cono está da.fiado en su P'='rsona, este no puede hncci: su tcstarrcnto. La segu!}. 

da manara es, cuando la (X!rsona p:Jr nDdio de algún juicio seguido en su contra 

es desterrado y que nunca debe rcgresa.r a su pa.tria ~ Así misrro l.:i. tercera ra

zón es, cuando una p::!rsona permanece en poder de otra, esto es, que le sirva 

de sirviente, etc. 

LE'l XIX "Caro se puede cobrar el testamentos, que fue quebrantado por 

alguno de los tres rmn::bmientos sobredichos'' 

Esto es que el testamento hecho con anterioridad y que aún hecho haya qu~ 

brantado alguno de los mandamientos que nos habla la ley XVIII, la persona que 

ya lo había hecho debe confirm:trlo al recuperar su estado ante testigos que -

dicho testarrento debe valer de igual IM.nera que antes de que éste perdiera su 

estado. 

LEY' XX "Caro se desata el testamento, por fijo que naciesse después, o 

por otro, a quien el fazedor p:Jr fijasse." 

Dicha ley nos señala los hijos que nacen cuando ya Bus padres hayan hecho 

testamento y por tal causa no estan incluidos en ellos p:::ir ignorar si iban a 

existir, quebrantando así el testarrento hecho r,x:>r su padre. 

L~ XXI "Ccmo se quebranta 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 o lo revo::a por uno nuevo, pa.ra que allí aparezcan todos y cada uno de 

sus herederos que no habían sido nanbrados en el primer testa'T'ento. 

LEY XXII "Por quales razones el testamento que fue fecho pri.ncrarnente, 

non se destaria por otro que fiziessen despues." 



- 47 -

Esta ley nos habla de las razones qu~hace el testador para que el primer 

test.ancnto se le t~ C'ClCn'.) inválido y manifiesta .ante testigos la voluntad de 

cambiarlo por otro. /\sí ccm::> de incluir a los herederos que en el primero no 

había hecho otro tcst.."\ll'ento can anterioridad no valga y que únicamente se tane 

en cuenta para después de su muerte el últi.rro ch 1m testamentos, si es que exi~ 

tieren otros. 

LE'i XXIII "D:::m::> el testamento postrimero deve ser fecho acabadamcnte, 

pa.ra poder de..c;atar el otro, que fuesse fecho ante." 

Esto nos dice, que cuando el testador p:>r alguna razón no alcanza ha ha

cer otro testarrento, no es p:orque solo debe de incluir a sus herederos, sino 

que por error o por desobediencia deshereda a alguno de sus hijos, esta parte 

de la herencia debe pasar a nanas del Rey, y caro la revcx:ación también la h!!. 

ce ante testigos el testador manifiesta que aunque este heredero ya estaba in§. 

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

~ XXIV "caro se desata el testamento, quando el fazedor del rext\)e la 

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

Esto es caro cuando el escribano público sin ninguna intención de ningu

na especie y sin haber dolo de su parte, se hace ¡;x:>r algún accidente la muti

lación de la carta o alguna de las cuerdas o de los sellos del testamc.nto, el 

escribano público deberá manifestar al testador lo ocurrido para que el testa

mento no sea nulo, ya que es del conocimiento del autor. 

LE'f XXV "Caro t.000 cm.;, fasta el dia de la muerte, puede mudar su testa-

nento, e fazer otro." 

CCXIO sabaros, todo ser hUll'rulo puede estar cambiando de ideas y de razona

mientos hasta que este viva, es por esto, que un testador puede cambiar su t~ 

ta.mento todas las qeces que el crea necesario hasta el aía de su muerte, revo

cando el actual testamento al anterior. 



LEY XXVI "Qm~ pcn::l dcvc i'l.ucr aquel, que cmb..,rg.=i. a otro, que non pueda 

fazcr testamento." 

Esto se rcf icre a los embargos •.¡uc le hacen .:i los bienes del testador ~ 

ra que éste no lo pueda disponer en su testnmcnto. 

LE'i XXVI l "Que razones mueuen los ornes, a embargar a los otros, que non 

fagan testasrentos: e quantas nun·~t:a son desde embargo." 

Esta ley nos hace mención de la razón 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, así caro también de quedárselos aún cuando el testador ya los -

haya escrito para otro de sus hera::leros. 

LEY' XXIX ''Ccxro aquel que embarqa al que quiere fazer testarrento, que non 

lo faga, deve pechar doblado lo que fizo perder, a aquellos a quien el 

testador quiere mandar algo. " 

Del rrodo que la ley establece y que nos dice que si un tercero embarga -

por la fuerza o por engaño al testador, este debe devolverselo de manera doble 

al. que herede .. 

LE'i XXX ºQue pena merescen aquellos que embargan a los pelegrinos, e a 

los rareros, que non puedan fazer test.amentos." 

Esta ley protege a los peregrinos y remeros, 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 cuer¡::c> CCfTO -

en sus bienes. 

LEY XXXI "Caro deven ser puestos en recabdo los bienes de los remeros, 

e de los pelegrinos, quando mueren sin manda." 

Tedas los bienes de los roo-eros o de los peregrinos, tenían por quedar en 

la guarda del obispo o de sus vicario, y éstos después de sacar un inventario 
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de su~ bir.>ncs, mandaban una carlct ~, la tiorra do donde p?rtent"?CÍan los rar.~t-os 

y pcrC'f;rino~o;, nnndando llmnar a los que tenían derecho a hcrc..."rlñr los bienes del 

finado. 

LEY XXXII "Caoc> son tenudos los apportellados de los lo:;¡ares, de guardar, 

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

F.sto es, que tc::dos los juzgadores y oficiales de cuidar tanto los peregri_ 

nos y romeros, así corro de sus bienes cuando éstos murieran, así caro de ir a 

dar aviso al lugar de donde son y entregar e identificar a sus p:JSibles here

deros. 

b) Ordenamiento de Alcalá 

En las cortes de Alcalá de Henares, se fonró el ordenamiento de Alcalá 

en el año de 1348. 

El ordemaniento que también figura en la historia caro un rronurrento del -

derecho y que en cierto modo esta contrapuesto con las leyes de Partidas. 

El ordenamiento de Alcalá se encuentra dividido en dos partes fundarrenta-

les, la primera agrupa en treinta y un títulos, cincuenta y siete leyes; estas 

regulan el procedimiento judicial; algunas obligaciones del derecho civil; an~ 

!ación de ccmpra-venta; prohibe la prenda extrajudicial, regula la validez de 

los testamentos, testigos, etc. 

En la segunda parte del ordenamiento se encuentra en su extenso capítulo 

32, una ccnpilación privada sobre asonadas y la paz del rey, y que tenían un 

carácter nobiliario. Este capítulo se le atribuye su vigencia a Alfonso VII. 

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

un breve ccmentario sobre su contenido. 

( 38) Rod.r Íguez de San Miguel, Juan N. Pandectas Hispano-mexicanas. 
págs. 644 a la 653 
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Ll:."V l "Solcmnidod de t.estigos necesarios en el testamento abierto o 

nuncupativo" 

En dicha ley nos habla sobre el número de testigos que deben ser al rea

lizar el testamento, esto es que si había escribano público en el lugar debían 

acudir tres testigos y si ro lo había debían acudir cinco testigos 

LEY II "Solcrnnidad que se requiere para los testarrentos abierto, cerrado, 

y del ciego, y en los coClicilios. " 

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 testarretno 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 los codicilios nos di

ce que debe haber la misma solemnidad que los testamentos nuncupativo o abier

to. 

LEY III "Facultad para testar el condenado por delito á muerte civil ó 

natural" 

Esta ley se asemeja a la cuarta ley del 'Ibro 

Los condenados pcxlían testar todo aquello que estos querían a excepc;:ión 

de lo que les hayan confiscado por el tipo de delito que los condenados hayan 

canetido. 

LEY IV "Facultad del hijo en [X>der del padre para hacer testamento" 

Esta ley es igual a la quinta ley del Toro. 

Los hijos que estuvieran en [X>der del padre y éstos tuvieran ya la capa

cidad para hacer testamento, lo pedían hacer, caro si no estuviesen en peder 

del padre. 
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LEY V "Obligación del que tuviere el testamento á manifestar ante la 

justicia dentro de un mes." 

Toda persona que había sido albacea y que no entregara al alcalde el tes-

t:amcnto p<lra que éste lo leyera pÚblicamentc dentro de los treinta días si-

guientes de que falleciera el testador, perdía el albaceazgo y debía pagar una 

multa caro daño. 

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

sea heredero el clérigo. " 

Todo clérigo que había sido heredero debía entregar el testamento a un -

juez seglar, que es el juez cc:apetente y éste lo mande a leer públicamente y 

sean llamados a los que les interese. ·· 

LEY VII "Fuero y privilegio de los militares para hacer SJS·testanentos" 

Era un privilegio que gozaban los 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 ."Validación de las disposiciones de mil.itares con fuerza de tes

tamento, en cualquier papel que las escriban." 

11Será valida y tendrá fuerza de testanento la disposición que hiciere ter 

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

4.- Derecho Germánico. 

"La influencia del derecho remano fue roc:dificada por el antiguo derecho 

germánico, dentro del cual se impedía la libertad de testar para la pr?~ección 

de la familia y de su patrim;:mio canún, partiendo del principio de que Dios -

cuidaba a los hcrllbres y por tanto, señalaba a sus herederos a través de la Sél!!, . 

gre. Los legatarios sólo podían ser instituidos respecto de una porción limi

<39 >Rodríguez de San Miguel, Juan N. op. cit. págs .. 653 a la 655 
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tada de los bienes, en el derecho (cudal~ los carácteres y los fines de los -

feudos determinaban el sistema suc..~·.;orio con propósitos de unidad y de indivi-

sibilidad para conservar el lustre y el esplendor de familias. La revolución 

francesa transfonró el sistema sobre la base de la igualc:h"'ld y mediante la abo-

lición de los privilegios y las vinculaciones. El cédigo de Napoleón estable-

ció la sucesión lcgítirra forzosa resp:...""Cto de la nayor parte de los bienes, pef. 

mitiéndo la libre disposición total sólo cuando no hubiere herederos forzosos 

o legíti.rros." ( 40) 

"En el prí.mi tivo derecho gemánico, no paso la sencilla trasmisión de bie

nes particulares o suma de ma. terial de bienes, porque las deudas no femaban 

parte de la herencia. La idea ramna ha determinado su supervivencia históri-

ca por la ventaja que implica para los' acreedores la trasmisión de las deudas."(41) 

S.- Derecho Francés 

Con respecto a1 derecho francés que se describe. en el Código civil fran

cés en su tít~o II De las Donaciones entre vivos y de 1os Testarrentos, dispo

nen lo siguiente: 

Capítulo Primero. 

Disposiciones Generales. 

Art. 893. No se podrá disponer de los propios bienes, a título gratuito, 

sino por donación entre vivos o por testamento, en las ·formas establecidas a 

continuación. 

Art. 894. La donación entre vivos es un acto por el cual el donante se 

desposeé actual e irrevocablenente de la ex>sa donada, a f~vor del donatario -

que la acepta. 

Art. 895. El testamento es un acto por el cual e1 testador dispone, para 

el tierrp:> en que ya no existirá, de tcdos sus bienes o de parte de ellos, y que 

(40) Araujo Valdivia, LUis. t:etuto de las cosas y de las Sucesiones. pág. 416 
(41) Acre y~, .b:é De las sucesiones. pág. 3 
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pueden revocar. 

Art. 896. Estan prohibidas las sustituciones. Toda disposición p:::>r la 

cual el donatario, el heredero instituido, o legatario, estuviera encargado 

de conservar y de entregar a un tercero, será nula, incluso con respecto al d2_ 

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 que forrrcn la dote de un título hereditario que 

el rey hubiere erigido a favor de un príncipe o de un cabeza de familia, podrán 

transmitirse hereditarianente, tal o::mo se regula por el acta del 30 de marzo 

de 1806 y por la del 14 de agosto siguiente) 

Art. 897. se exceptúan de los dos primeros párrafos del artículo prece

dente las disposiciones permitidas a los pa.dres y los hennanos y he.manas en 

el capítulo VI del presente título. 

Art. 898. La disposición en virtud de la cual un tercero sería llamado 

a recoger la donación, la herencia o el legado, en el caso de que el donatario, 

el heredero instituido o el legatario no la recogieran, no será considerada C2 

no sustitución, y será válida. 

Art. 899. Ocurrirá lo mi.stro con la disposición entre vivos o testam:?nta

ria ¡:or la cual se done a uno el usufructo y a otro la nuda propiedad. 

Art. 900. En teda dis¡:;osición entre vivos o testamentaria, las ooñdici2 

nes imposibles, las contrarias a las leyes o a las buenas costumbres, se ten

drán por no escritas. 

capítulo II 

De la capacidad para disponer o para recibir por donación entre vi vos o 

por testarrento. 

Art. 901. Para hacer tma donación entre vivos o un testazre:nto, hay que 
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estar en su cabal juicio. 

Art. 902. Tedas las ¡:crsonas pueden disponer y recibir, ya sea por dona

ción entre vivos, ya sea por testaro:mto, con excepción de las que la ley decl!!_ 

ra incapaces. 

Art. 903. El rrenor de dieciseis años no pcxlrá disponer de m::xlo alguno, 

salvo lo dispuesto en el capítulo LX del presente título. 

Art. 904. El nenor que haya cumpl.ido dieciseis afias, no podrá disponer 

sino por test.airetno, y hasta la concurrencia sola!'l'eilte de la mitad de los bie-

nes de que la ley permite disponer al mayor de edad. 

(te.y del 28 de octubre de 1916) no obstante, si es llama.do bajo banderas 

para una campa&. de guerra, podrá disponer, durante las hostilidades, de la 

misma cuota de que si fuera mayor, a favor de uno cualquiera de sus parientes 

o de varios de ellos, hasta el sexto grado inclusive, o t:amllién a favor de su 

o:5nyuge supérstite. A falta de parientes hasta el sexto grado inclusive, el 

rrenor p:Xlrá dispcne.r caro lo har:ía un mayor. 

Art. 906 : •• "Para ser capaz de recibir por testarretno, basta con estar 

concebido en la época de la muerte del testador, No obstante, la donación o el 

testamento no surtirán su efecto m:is que si la criatura que nazca es viable." 

Art. 907. El nenor, aun habiendo cunplido la edad de d.ieciseis años, no 

podrá disponer, ni siquiera pc>r testamento, a favor de su tutor. 

E1 nenor, llegado a la mayoridad, no p:xlrá disponer, sea por donación en

tre vivos, sea por testamento, a favor de aquel que t:iaYa sido su tutor si la 

cuenta definitiva de la tutela no ha sido rendida y aprobada previamente. Es

tán exceptuados, en los dos casos anteriores, los ascendientes de los menores 

que sean o hayan sido sus tutores. 

llrt. 908. (Ley del 25 de mor.z:o de 1896) L:>s hijos naturales lega:Ln-ente 
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reconocidos no podrán recibir nada por donación entre vivos, más allá de lo -

que se les concede en el título "De sucesiones". E.sa incapacidad no podrá ser 

invocada sino por los descendientes del donante, por sus ascendientes Por sus 

hennanos y herm:mas y por descendientes legítirros de sus hermanos y hernanas. 

El padre o la nadre que los haya reconocido pcrlrá legarles la totalidad o 

una porción de la parte de libre disposición, sin que no obst.ante, en ningún 

caso cuando se encuentren en concurrencia con descendientes legíti.rros, pueda 

un hijo natural recibir más que una parte del hijo legíti.no que trenos reciba. 

Los hijos adulterinos o incestuosos no podrán recibir nada por donación 

entre vi vos o por testamento más allá de lo que se les concede Por los art.íC!!_ 

los 762, 763 y 764. 

Art. 908 (Antiguo) los hijos naturales no podrán recibir nada, por dona

ción o por testan-ente, rn3.s allá de lo que se les concede en el título "De las 

Donaciones••. 

Art. 909. Los doctores en rralicina o en cirugía, los oficiales de sani

dad y los fama.céuticos que hubieran tratado a una persona durante la enfermedad 

de la cual muera, no podrán aprovecharse de las disposiciones éntre vivos o -

testamentarias que se hubieran hecho a su favor durante el curso de;.esa enf~ 

dad. 

Se exceptúan: 

lo. Las disp:>siciones remuneratorias hechas a título singular, teniendo 

en cuenta los recursos del disponente y los servicios pretados. 

2o. las dis¡:osiciones universales, en el caso de P3Xentesco dentro del -

cuarto grado inclusive, con tal que el nruert.o no tenga herederos en línea rec

ta a trenos que aquel a cuyo favor se haya hecho la disposición no esté él mis-

rro en el número de esos herederos. 
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Se observarán las mismas r03las con respQCto a los ministros del culto. 

/\rt. 910. Las disp:isiciones entre vivos o por test.amento, a favor de los 

hospicios, de los p:>bres de un municipio, o de establecimientos de utilidad p.IJ. 

blica, no surtiran su ef~to sino en tanto que sean autorizadas ¡;x:>r una orde-

nanza real. {un decreto del presidente de la Repúbl.ica) 

Art. 911. Toda disp:>sición a favor de un incapaz será nula, ya sea que -

se la disimule tras la forma de un contrato oneroso, ya sea que se haga a nan

bre de personas interpuestas. Se reputarán personas interpuestas el padre y 

la ma.dre, los hijos y dettás descendientes y el cónyuge de la persona incapaz. 

Art. 912. (Derogado ¡:or la ley del 14 de julio de 1819) 

Antiguo art. 912. No se podrá disponer a favor de un extranjero sino en 

el caso en que ese extranjero pudiera dis¡xmer a favor de un francés." (42) 

El testamemto es un acto de voluntad, y que su naturaleza es parcicular, 

con el fin de sustituir las reglas ¡;:or una decisión persona1 del que testa en 

cuanto a la trasmisión de su sucesión, pues trata de asegurar su trasmisión en 

sus bienes por causa de la muerte y la voluntad de1 que testa queda subordina-

da a este fin que la ley misma le asigna. no es posible pensar que tenga la 

libre elección de los ne:lios, sino que el testador tiene cierta disposición de 

canbinaciones para que él distribuya sus bienes caro lo rrarca y lo dice la ley 

que son "disposiciones de su última vo1untad". 

"la ley no reconoce efectos a la voluntad de1 testador mis que cuando ésta 

reviste la font\a de un testarrento, ya herros~ visto que la voluntad expresada 

oral.Jrente ca.rece de valor (núm. 1948). Tampoco lo tiene cuando se m:inifiesta -

en un escrito que no tenga fecha ni firma, o se figure en una inscripción rea

l.izada sobre los objetos de que el testador habría querido disponer, la forna 

es necesaria para dar fuerza jurídica a la voluntad¡ la hemos expuesto las ra

zones {núm. 1945) 

(42) Henri y Le6n ft.\a.zeaud. Lecciones de Derecho civil cuarta parte volurren I'Z 
pága. 444 a 446. 
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En cambio, la voluntad debe ser respetada desde que se expresó en la forma 

requerida. De ello se sigue que puede hacerse un testamento para disponer de 

un elenento ínfi..rro de la fortuna del testador. En la lTlt....""Ciida en que asegura la 

transmisión de los bienes hereditarios deroga las reglas de la sucesión ab in-

testato. 

Por ello se ha admitido que puede hacerse testamento solamente para regl!! 

rrentar ciertas m:xlalidades de la transmisión legal sin disponer de sus bienes. 

El testador, que habría [X>dido quitar sus bienes a sus herederos, tiene 

el derecho de establecer las condiciones que éstos reciban. 11 
{ 43) 

Calo ya henos visto el testanento, por ser un acto jurídico implica que 

el que haga testarrento tenga la capacidad para hacerlo. Con relación a este 

punto, la ley se muestra nás arrplia protegiendo así la voluntad. 

Con respecto a la regla legal sobre el menor que no ha alcanzado la edad 

suficiente de 16 años, ro~puede hacer testamento; mas sin embargo, los que ten

gan mayor edad a k:s.16 aOOs, si pueden testar, pero solamente la mitad de sus 

bienes de los cuales, pueden disponer si el testador fuera irayor de edad. 

El 0:5dig~· francés nos hace encontrar dos excepciones, p::>r una parte, aut.2 

riza al rrenor para que éste pueda testar y por otra parte nos indica que sólo 

tendrá efectos parciales ¡x>r si existieran herederos forzosos; dichos taerederos 

caro lo conten{>la el código civil es, los parientes hasta el sexto grado y si 

la hubiere la de él c6nyuge supérstite. 

F.d.ad necesaria para testar. 

"En el antiguo derecho francés la edad variable segúnl.a:s~costumbres. El 

código francés la fija en dieciseis años, aunque el texto no sea categórico, 

es necesario entender ¡:or ello dieciseis afies Clmt'lidos·. 

No existe c,:apacidad especial para el rrenor enm:mcipado, quien podría, en 

(43) Ripert, Georges y Bovianger, Jean. Tratado de Derecho civil según el Tra
tado de Planiol. pág. 352. 
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caso de ser eruro.ncipado por sus padres, haber alcanzado aún la edad de dieci

seis años. ( 44) 

cálculo de la cuota del qu~ el m:n:r puede disponer. 

"El rrenor puede disp::>ner solarrente de la mitad de que podría disponer si 

fuera mayor de edad (art. 904). Cuando no tiene herederos forzosos la solu

ción es simple; puede disponer de la mitad de su fortuna. Si tiene herederos 

forzooos dispondrá solamente de la mitad de la porción disponible. De este rre 

do, si el menor tiene un hijo legíti.m:J, puede disponer de un cuarto: si tiene 

dos, de un sexto. CUando, a falta de hijos, tenga todavía" a sus padres sólo 

podrá disponer del cuarto de sus bienes." (45) 

"En el antiguo derecho francés debem::>s distinguir entre los países del 

derecho escrito, donde se recibió el derecho rCmano Justinianeo y los países 

de costumbres. En estos, no tedas las personas tenían el derecho de testar, 

las costumbres de París y de Orleans, coincidían en la siguiente disposición: 

Tcxlas las personas sanas de entendimiento, en edad y usando sus derechos,_:.pue

den testar, debían concurrir pues, una capacidad dependiente del estado civil 

de la persona y una aptitud natura1. 

Por razones de su estado no podían testar ksext.ranjeros, los religio

sos y los condenados a pena de muerte, sea natural o civil. 

Por falta de aptitud natural., los rreno:rea no habiendo acuerdo en laS cos

t\llt'bres respecto de la edad en cuanto se adquiria la capacidad para testar. 

En punto a la aptitud natural, se requería de ser sain d'entendelOC!llt {sa

no de entendimiento). Se consideraba que no loaran, además de los locos, aun 

cuando no estuvieren scmetidos a interdicción, los interdictos por prodigali

dad, y los mudos que no supieran escribir. 

(44) op. cit. Ripert, Georges y Bovianger, Jean. pág. 322. 

(45) Idem. pág. 322 
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También se admitían numerosas causales de invalidez, fundadas en vicios 

de la voluntad, o en causas que no rrerecian el ~ro legal, los testamentos 

pxlían anularse por error, sugestión, capacitación o por haberse otorgado ad 

irato, poenre causa, de natanti causa, puro capricho, persiguiendo un fin CO,!l 

trario a la ley o a las buenas costumbres." ( 46) 

"El Código de Napoleón 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 equiparó al extranjero con los franceses en cuanto a1 derecho de rec.4:_ 

bir y disponer ¡:or testarrento. Igualmente, conservó la incapacidad de testar 

al muerto civil, pero ella también fue, abolida ¡x>r la ley del 31 de nayo de 

1854. Sin embargo, ¡xJr sucesivas leyes se ha rmntenido la incapacidad de di;! 

poner caro secuela de ciertas condenas penales. En cuanto a los religiosos 

profesos, la incapacidad cesó totalmente por la ley del 24 de mayo de 1825. 

En suma, fue necesario un largo proceso para suprimir las :...incapacidades 

creadas por ~ derecho, por razones ajenas a la falta de sano discernimiento. 

Sólo quedan incapacidades relativas de disponer que corresponden a 1as 

incapacidades también relativas de recibir, que afectan al médico en relación 

con su enfermo, al tutor con respecto a su pupilo, etc."(47) 

"El derecho francés entiende de manera muy liberal el principio de· 1a S.Q. 

lemnidad del testamento. Deja a los particulares la op:ión entre varias for

mas y le permite hasta redactar su última voluntad por instrumento privado. -

F.s posible pues preguntarse en qué un testarrento hecho bajo esa forma consti

tuye un acto solemne: El testamento por acto público lo es en el más alto -

grado pues está rodeado por toda clase de causas de nulidad; pero en cuanto -

al testametno ológrafo las reglas poco nl.liflP__rosas sentadas p::r la ley son cond! 

( 46) c. Fassi, Santiago. •rratado de los Testarrentos. Vol. I pág. 50 
(47) Idem. pág. 51 
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ciones y pruebas de sinceridad antes que solemnidades de forma. No obstante, 

todavía aquí hay algo que les constituye una solemnidad: Es la escritura que 

debe ser toda de puño y letra del testador. 

El derecho francés no reconoce el testamento verbal, que se practicaba 

antaño, pero que había sido prohibido por la ordenanza de 1735 (art. lo.).-

Las declaraciones verbales que una ~rsona pueda hacer ante testigos en su le-

cho de muerte, carecen de todo valor jurídico. Poco importa que los herederos 

las conozcan; su reconocimiento roles obliga, tampoco tendría valor la prcroe-

sa de ejecución que hubieran hecho al de cuius sus presuntos herederos. 

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

una obligación natural a cargo de los herederos." (48) 

6.- Derecho Mexicano. 

El nuestros Códigos anteriores caro el actual, han sido inspirados y re-

g lamentados ccxt0 todo derecho con las bases fundan'entales del Derecho ranano, 

el que nos tc:ua. estudiar es la evolución que ha tenido al ·derecho rrexicano en 

su parte que nos evoca al Testarrento, por lo tanto diré que en nuestros códi-

ges anteriores caro es el código cE: 1870, 1884 y el de 1928 actualmente vigen-

te. 

a) Código Civil de 1870. 

"El código de 1870 se sigue el sistema español de la legítima que, cerno 

dice Pablo Macedo "era el sistema indudable que nos venia desde las leyes de 

Toro, seguidas por toda la tradición española que regía en todas las princi

pales naciones extranjeras. Es también el código de 1870 el que, en la legis

lación rrexicana se apart.a del derecho francés y del es¡::.añol" (49) 

El código civil de 1870 nos dice dentro de su ordenamiento los artículos 

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

Art. 3374. El acto p:ir el cual una persona dispone para después de su -

muerte, de tcx:los sus bienes o de parte de ellos, se llama tcs~tno. 

Art. 3375. El testamento es un acto personal, que no puede dese>inpcñarse 

EX>r procurador. 

Art. 3376. No puede dejarse al arbitrio de un tercero, cbr la subsisten

cia del ncxnbramiento de herederos o legatarios, ni la designación de las cant!._ 

dades que a ellos correspondan cuando son instituidos naninalroente. 

Art. 3377. Puede el testador caoo:ter a un tercero la distribución de las 

cantidades que dcjea clases determinadas, cc:mo parientes pobres, huerfanos, -

etc. y la elección de las personas a quienes aquellas deban aplicarse. 

Art. 3378. Puede también cc:meter el testador a un tercero la elección -

de objetos o establecimientos públicos o de beneficencia a los que deja sus 

bienes, y la distribución de las cantidades que cada uno corresponda. 

Art. 3379. la disposición vaya a favor de parientes del testador, se en

tenderá hecha.~ favor de los mis próxi.rros según el orden de sucesión legítima. 

Art. 3380. la expresión de una falsa causa será considerada caro no es

crita, a no ser que del misrro testarrento resulte que el testador no había he

cho aquella disposición, conociendo la falsedad de la causa • 

Art. 3381. r.a expresión de una causa contraria a derecho, aunque esta sea 

verdadera, se tendrá por no escrita. 

Art. 3382. la designación de día o de tiempo en que se deba cancnzar la 

institución de heredero se tendrá por no escrita. 

Art.. 3383. No pueden testar en el misrro acto dos o más personas ya en -

provecho recíproco, ya en favor de un tercero. (SO) 

(50) Código civil 1870. Título II De las Sucesiones por testamento en general 

Libro IV 
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b) Código civil de 1864. 

ºEl Código de 1884 cambio el sistcrra de conformidad con los artículos -

3323 y el siguiente, teda (X?rsona tiene derecho a disponer 1 ibremente de sus 

bienes por testamento, derecho que no estaba limitado sino por obligación de -

dejar alim3ntos a los descendientes cónyuges supérstite y a los ascendientes, 

según las reglas que ahí misrro se establecen." ( 51) 

"Art. 3237. El acto por el cual una p.:u-sona dis¡;x:me para después de su 

muerte de tcxlos sus bienes o de purte de ellos, se llana testamento. 

Art. 3238. El testamento es un acto personal que no puede descmpefiarse 

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 corre§_ 

pendan caro son instituidos ncrninalmente. 

Art. 3240. Puede el testador careter a un tercero la distribución de 

las cantidades que deje a clases determinadas, caro parientes, pobres, huer

fanos, etc. y· la elección de las personas a quienes aquellas deban aplicarse. 

Art .. 3241. Pueda también careter el testador a un tercero la elección de 

objetos o establecimientos públicos o de la beneficencia a los que deja sus 

bienes y la distribución de las cantidades que a cada uno corresponda .. 

Art .. 3242. La disposición vaga en favor de parientes del testador; se e!!. 

tenderá hecha en favor de los nás próximos, según el orden de la sucesión leg.f 

tina. 

Art .. 3243. La expresión de una causa será considerada caro escrita; a no 

ser que del misrro testamento resulte que el testador no habría hecho aquella -

disp::isición conociendo la falsedad de la causa. 

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

(51) Arce y Cervantes, José. op cit. pág. 26 



- 63 -

verdadera, se entenderá p:irno escrita. 

Art. 3245. l...J designación de dia O de tiempo en que debe de COl1l>=nzar O 

cesar la institución de heredar, se tendrá por no escrita. 

Art. 3246. Uo pueden testar en el mismo acto dos o más ~.=rsonas, ya en 

provecho recíproco, ya en favor de un tercero. 

Art. 3247. En caso de duda sobre la inteligencia de una disposición tes~ 

menta ria, se observará lo que parezca más conforme a la intención del testador, 

según el tenor del testamento y la prueba auxiliar que a este res~cto pueda 

rendirse. 

Art. 3248. Si el testarrento abierto, sea público o privado, se pierde -

¡_::or un evento desconocido del testador o p:>r haber sido ocultado por otra per

sona, podrán los interesados exigir su cumplimiento si demuestran debidamente 

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

c) Código civil de 1932. 

Este cóeU:go es el vigente en el cual, "no establece ninguna legítima ni 

reserva ni porción que deba corresp::>nder obligatoriamente a los parientes o a 

otras personas, deja a la persona en libertad para cualquiera de estas ¡:osibi-

lidades: 

L- Elegir ella misma a sus sucesores •.• sin nú.s limitación que la óbli-

gación de dejar al:irrentos en ciertos casos a las personas que esta-

blece la ley. 

2. - De no hacer testamento o de hacerlo sin que ccmprenda toclos sus bienes 

Esta situación da origen a la sucesión legítima" {53) 

"Art. 1295. Testamento es un acto personalísim::>, 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) o5:Tup civil 1884. Limo N Títlllo S3:¡1nb °'f..Í\lJlo I Do lo5 '!EstaTrntts m g-.mr:al. 

(53) Arce y Cervantes, José. De las Sucesiones. pág. 29 
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Art. 1296. No pueden testar en el misrro acto dos o más personas, ya en 

provecho recíproco, ya en favor de un tercero. 

Art. 1297. Ni la subsistencia del no:nbrarniento del heredero o de los le-

gatarios, ni la designación de las cantidades que a ellos corrcsix>ndan, pueden 

dejarse al arbitrio de Wl tercero. 

Art. 1298. cuando el test.:'ldor deje caro herederos o legatarios a deter-

minadas clases formadas. Por número ilimitado de individuos, tales ccm::> los 

pobres, los huerfanos, los ciegos, etc., puede encanendar a un tercero la di§. 

tribución de las cantidades que deje para ese objeto y la elección de las pe!:, 

senas a quienes deban aplicarse, observándose lo dispuesto en el art. 1330. 

Art. 1299. El testador puede encanendar a un tercero que haga la elección 

de los actos de beneficencia o de los establecimientos públicos o privados a 

los cuales deban aplicarse los bienes que llegue con ese objeto, así cano la 

distribución de las cantidades que a cada uno corresp:mdan. 

Art. 1300. La disposición hecha en términos vagos en favor de los pa.rie.f!. 

tes del testa~, se entenderá que se refiere a los pariente.s m;ís próxirros, -

según el orden de la sucesión legítima. 

Art. 1301. I.as disposiciones hechas a título universal o particular no 

tienen ningún efecto cuando se funden en una causa expresa que resulte errónea 

si ha sido la única que determinó la voluntad del testador. 

Art. 1302. To::1a disJ.X>Sición test&rentaria deberá 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 test:am?nto se pierde por un evento ignorado por el tes

tador, o por haber sido ocultado por otra persona, po:lrán los interesados exi

gir su cunplimiento si demuestran plenarrente el hecho de la pérdida o de la -

ocultación, logran igualmente carprobar lo contenido en el testamento y que en 
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su otorgamiento se llevaron todas las [orn\'llidades legales. 

Art. 1304. L.-'1. expresión es una causa contraria a derecho, aunque sea VCf:. 

dadera, se tcndr-á p::>r no escrita." ( 54) 

Lo que se ha visto en los anteriores artículos de nuestros có:ligos, es 

el contenido del testamento y éste puede contener disposiciones de varias 

clases una que solarrente pueden constar en el testamento cano son las de ncrn-

brar a su heredero, revoc:irlo, hacer ciertas disposiciones sobre su funeral, 

etc. a las cuales se le llaman disposiciones típicas y existe otra clase de 

disposiciones que pueden aparecer en el testarrento y las cuales son las 11~ 

das atípicas, que pueden ser el reconocimiento de un hijo, otorgamiento de un 

perdón, o el reconcx:imiento de una deuda, etc.; también, las disposiciones se 

clasifican en: disposiciones patrimoniales, que son cuando el testador hace 

disposición de sus bienes y las no patrirroniales. 

Por lo tanto, se desprende que el testamento es una virtud del. cual una 

persona, según su criterio y con los preceptos de la misma ley, dispone para 

después de su .muerte, tanto de su fortuna ccm:i de todo aquello que puede y d~ 

be 6rdenar y de las personas que a él están unidas por cualquier lazo de inte-

rés. 

Haciendo una CO'll)araci6n del contenido de los diferentes cód..igos rrexica

nos, verros que existe una evolución con respecto a la definición del testamen-
to, dejando así una ma.yor claridad en cuanto a la disposición que debe tener 

el testador así cccro una mayor protección al test..'ldor caro a sus beneficiarios. 

También vem:is que en. algunos artículos de nuestros códigos no han cambiado, 

independientemente de la ép:x;a en que estuvieron en vigencia. 



C A P I T U L O II 

CAPACIDAD PARA TESTAR. 
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1. Concepto. 

En este capítulo se hablará sobre los conceptos de lo que es la capacidad 

del individuo caro persona. Así caro el concepto de testamento. 

Para Ulpiniano, "el testarrento es la manifestación legítima. de nuestra VQ 

luntad, hecha solemnemante para hacerla válida después de nuestra muerte" ( 55 l 

La definición según Modestino, "es el testarrento la nanifestación legítima 

de nuestra voluntad de aquello que desearros se haga después de nuestra muerte"(56) 

Para el roa.estro Rafael De Pina, "Testamento es un acto jurídico, unila~ 

ral, individual, ~sonalísi.rro, libre salame y revocable, nediante 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 carácter patrilronial, pueda ordenar, de acuerdo con la -

ley." (57) 

Mientras tanto, nuestro Cód.igo civil para el Distrito Federalen su artÍCE_ 

lo 1295 dispone el testaJrento diciendo que es "un acto personalísi.m:>, revoca-

ble y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y 

declara y cunple deberes para después de su muerte. 11 

ta definición de testamento caro nos berros dado cuenta, ha tenido evolu-

ción a través de los tieJ'rPls, al grado de irse perfeccionando e inclusiv~ la 

palabra testanento se entiende en dos sentidos, el prisrero de ellos es que es 

un acto de últill'a. voluntad, y el segundo o:::uo un documento en que esta volun-

tad se encuentra. 

En cuanto a su naturaleza jurídica, ha habido diferentes explicaciones, 

algunos lo conciben cano un contrato, otros caro una obligación condicional y 

algunos otros entienden CQ11.) una Íllp?netración al peder público para que éste 

(55) Bravo González, Agustín. Catpendio de derecho rana.no. pág. 85 
(56) Idem. pág. 85 
(57) De Pina Vara, Rafael. Diccionario de Derecho. pág. 451. 
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haga efectiva la trasmisión de bienes del testador, pero lo que si es eviden-

te su calidad de to que es un acto jurídico unilateral, por lo consiguiente -

p1:ccL>de este aclo la vo1unti1d de una sola persona y que es ln voluntad lÍnica-

trente la del t:strrh-, en cuillquiera de sus formas que establece la ley. Por 

lo tanto, este acto concluye con la 0xprcsión de lu volutad índcp2ndientemente 

de que exista o no revocación. El tcst.:.1dor puede- imponer tOOas aquellas car-

gas o condiciones que le p..-irezcan convenientes, a excepción de teda aquello 

que la misma. ley no lo permita o prohiba. 

Elementos que caracterizan al tcst.arrento. 

De la definición legal se desprenden los siguientes elementos que caractg 

rizan al testrurento; 

a) El testa.trente es un acto jurídico unilateral. 

b) Personalísimo 

e) Revocable. 

d) Libre 

e) Realizado por persona capaz, y 

f) Que tiene por objeto disponer de los bienes y derechos para después 

de su. muerte. 

Por los requisitos de formalidad que debe llenar para que vea válido, el 

testamento es también un acto jurídico formal. 

a) Se dice que es un acto unilateral, por lo que se había explicado ante

riorrrente, en que dicho acto se realiza y perfecciona mediante la expresión -

de la voluntad en cualquiera de sus formas que la ley misrroa establece y res

tringe. 

b) Personalísi.m::>. Tiene este carácter proque estriba en que sólo el autor 

puede manifestar su voluntad a través de las instituciones reglamentarias corre;?_ 

pendientes por lo que no se puede valer de cualquier otra persona. 
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e) ncvocalile. Esto es, que el tc~Lador revoca el acto jurídico (tcsta

m2nto) es decir, se retracta del que ha otorgado en favor de otra persona, -

dejando sin efecto al anterior por su carácter unilateral de la voluntad. 

d) r~ibre. Porque el testador no se le puede obligar a estar o a no cst.:"l.r. 

e) Realizado ¡::or persona cap._,;.z, esta debe estar en fP-rfectas condiciones 

es decir, no estar impedido (Xlr taras. 

f} 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 p.:."lra ser titular de dere

chos o responsable de obligaciones, así caro para ejercí ta.r los primeros o -

cunplir los segundos. 

capacidad de Goce; es la actitud del sujeto para ser titular de derechos 

o de obligaciones. 

En relación a la capacidad y caoo se ha venido estudiando se sabe, que 

en Rema no ~~taba el nacimiento para que estos fueran considerados cano hcxn

bres, ya que existía la esclavitud y en consecuencia carecían los hanbres de 

la capacidad jurídica de la que solo po::iían gozar les ciudadanos rananos. 

Lo que hoy nos ocupa es con respecto a la capacidad para testar; de acu~ 

do a lo que dispone el Código civil para el Distrito Federal en su artículo -

1305; la capacidad del testador a que se refiere la ley es la capacidad de ej~ 

cicio, cuyas limitaciones provienen de la edad de la falta o deficiencia del -

cabal juicio o de los casos que expresamente esten señalados o admitidos por 

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

Para que m 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 jurídicos. 

Se sabe que los rananos no tenían ni el concepto general ni ningún térmi

no que corresponda a lo que es la capacidad para testar, cerno ahora se encue_!l 

tra reflejada en la rm.yoría de los códigos, los cuales vinculan la efectivi

dad de las última voluntades. 

"Las partidas del código de 1884, señalaban una edad más baja, artículo 

3276 "por falta del primer requísito nencionado en el artículo que precede -

(perfecto conocimiento del acto), la ley considera incapaces para testar: 

.1. Al· menor varen de catorce años y a la mujer menor de doce años." 

Calparemos con la ley sobre el contrato del seguro, artículo 157: "El CO.!!. 

trato del seguro para el caso de nruerte sobre la persona de un menor de edad 

que no haya currplido los doce afios... será nulo". Artículo 158: "cuando el -

nenor • .. • teOga doce años • • . será necesario su consentimiento personal y el 

de su representante legal, de otra suerte el o:intrato será nulo" ( 58) 

Com:> regla general, de la capacidad para testar de acuerdo con el c.ódicjo 

civil para el Distrito Federal en sus siguientes artículos: 

Art. 1305 pueden testar todos aquellos a quienes la ley no prohibe expr~ 

sanente ese derecho, 

Art. 1306. Estan incapacitados pa.ra testar los rrenore~ que no han cumpli

do 16 años de edad, ya sean hanbres o nrujeres y los que habitual o accidental

rrente no disfrutan de su cabal juicio. 

Por o:>nsiguiente, la capacidad para testar es muy distinta a la capaci

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

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

puede disponer de sus bienes sino hasta que llegue a cumplir los 18 años de -

edad, puede disponer de sus bienes a· través del testamento, desde que este 

C\llr()le los 16 años, teniendo presente para tal caso, que la incapacidad es la 

exce¡;;ci6n. Desprendiéndose que la capa.ciclad depende en pr~r término de la -

existencia de W'la voluntad, y en seqwtda depende de la edad del testador. 

Pero de lo que se ha tratado en este capítulo con referente a la capaci

dad por la edad. Sivi~ay, nos dice que; "interpretanto la ley romana, cree 

que puede otorgarse el testarrento el di.a de la fecha en que nació el testador 

{para nosotros el día en que cumple los 16 afias) sin esperar a la hora. En nue.§. 

tra teoría, el art. 1551 habría exigido la expresión de ella en lo que ve al -

testamento ológrafo." ( 59) 

Otros creen que debe acarpletarse el día, esta parece ser la idea de nue_:! 

tro código, que en su artículo 646, dice que "la nayor edad canienza a los -

18 afies cunplidos. 11 

De acuerdo de lo que observa el derecho ~, en que la doctrina no 

está de acuerdo en que cuando se adquiere la capacidad para testar, desde un 

m::rnento o desde un día y por ejerrplo está el. derecho argentino, que prohibe -

testar a los rrenores de 18 años, y que confiere la capacidad de hacerlo cuando 

se ha cun¡>lido con esa edad. 

El naestro Antonio De Ibarrola nos rrenciona el tiempo que ha de tenerse 

la capc\cidad; nel. derecho rara.no exigía capacidad en el nnrento del otorgami~ 

to del. testador, durante toda la vida posterior del testador y por ende, tam

bién en el m:::xrento de la muerte; consideraba pues, en realidad dos m:nentos y 

un lapso. en Francia (P. 2977), según W1B. antigua tradición, se adaptÓ luego 

la máxima.1 media tempJra non incocent, los tiempos intermedios no perjudican; 

dejó pues de considerarse el lapso. 

(59) Ibarrola, Antonio de, Cosas y sucesiones. pág. 667 



- 71 -
Nuestra ley, de acuerdo con el derecho mx1erno, fija un solo narento. 

Al:t. 1312 .. ''Para juzgar de la capacidad del testador se atenderá especial..mcn

te el estado en que se halle al hacer testament0" este precepto es igual al 

3287; pero agregó el advervio esp:x:ialrrente en forma ccrnpletanente desafortun!!_ 

da. Creo que se trata de un error de copia en efecto, el artículo 666 del có-

digo civil español tiene en su lugar el advervio únicarrente, cuya colocación 

si explica y es normal. la Suprem:i 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), .. que el juzgador a su vez él lo estuvo que estimar -

que, si se prueba que el testador disfruta de discernimiento, conciencia y VQ 

luntad por haber desaparecido el estado de confusión mental en el:..que estuvo -

hasta dos días antes de dictar su disp::isición testamentaria, el testamento es 

válido" (60) 

3.- Falta de capacidad del menor en algunas formas 

del testamento. 

Primero ijue nada nos referim:>s al testamento en cuento a su forna, se di

viden en ordinario o especial. 

los ordinarios son: 

I El público abierto. 

II El público cerrado, y 

III El olc5grafo. 

IDs especiales son: 

Privado. 

II Militar, 

III Maríti.Joo, y 

IV El hecho en país extranjero 

(60) Ibarrola, Antonio de, op. cit. pág. 668 
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Del tcstam:mto público abierto. 

Art. 1511. Testamento público abierta es el que se otorga ante notario 

y tres testigos idóneos. 

Art. 1512. El testador expresará de un nodo claro y terminante su volu!! 

tad al notario y a los testigos. El notario redactará por escrito las cláus.!:!_ 

las del testatrento sujetándose estrictarretne a la voluntad del testador / y las 

leerá en voz alta para que este rranifieste si está confonne. Si lo estuviere, 

fitmll'án tcrlos el instrumento, asentándose en lugar, afio, [TCS, d.Ías y hora en 

que hubiere sido otorgado. 

Art. 1513. Si alguno de los testigos no supiere escribir firmará otro de 

ellos por él, pero cuando rrenos, deberá oonstar la firma entera de dos testi

gos. 

Art. 1514. Si el testador no pudiere o no supiere escribir intervendrá -

otro testigo más, que fiz:me a su ruego. 

Art. 1515. En el caso de extreoa urgencia y no pudiendo ser llamado otro 

testi90, f~á por el testador uno de los instrumentales, haciéndose constar 

esta circunstancia. 

Art. 1516. El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer, deberá 

dar lectura a su testametno, si no supiere o no pudiere hacerlo. Designará -

una persona que lo lea a su nanbre. 

Art. 1517. Cuando sea ciego el testador, se dará lectura al testamento 

dos veces: una por el notario, cx:m:> está prescrito en el art. 1512, y otra, en 

igual forma, fX'r uno de los testigos u otra persona que el testador designe. 

Art. 1518. Cuando el testador i9nore el idicrna. del país, si puede, eser! 

birá de su pufio y letra su testamento, que será traducido al español.. por los 

dos intérpretes a que se refiere el art. 1503. La traducción se transcribirá 

cerro testamento en el protocolo res,r;>eetivo y el original se archivará en el -
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apéndice correspondiente del notario que intervenga en el acto. 

Si el testador no puede o no sabe escribir, uno de los interpretes es-

cribirá el testamento que dicte aquél, y leído y aprobado p::>r el testador, se 

traducirá al espaOOl por los dos intérpretes que deben concurrir al acto; he-

cha la traducción se procederá cerro se dis[X>ne en el párrafo anterior. 

Si el testador no puede o no sabe leer, dictará en su idicrna el testamzn-

to a uno de los intérpretes. Traducido por los dos intérpretes, se procederá 

caro dis¡:one el párrafo primero de este artículo. 

Art. 1519. Las formal.idades se practicará acto continuo y el notario da

rá fe de haberse llenado todas. 

Art. 1520. Faltando alguno de las referidas solemnidades, quedará el tes 

tanento sin efecto, y el notario será responsable de los dafios y perjuicios e 

incurrirá, adenás, en la pena de pérdida de oficio." (61) 

Después de haber visto el testrurento público abierto y de acuerdo con lo 

que narca el artículo 1310 del O::Sdigo civil para el Distrito Federal, veros -

que este tip:> de testarrento si reune los requisitos citados en el artículo -

arriba mencionado, ya que el nenor de edad puede testar en el rrencionado test!! 

mento porque se encuentra protegido y auxiliado por el notario, el cual redac

tará las cláusulas del testamento, dandoselas a conocer,_ al nenor para que él 

las cc:mf i.noo. 

Testarreto público cerrado. 

Art. 1521. El testarrento público cerrado puede ser escrito por el testa

dor o por otra persona a su ruego, y en papel cam.ín. 

Art. 1522. El testamento debe rebricar todas las hojas y fi.nnar al calce 

del testamento; pero si no supiere o no pudiere hacerlo, podrá rubricar y fir

JMr [XJr él otra persona a su ruego. 

(61) c.ódigo Civil para el Distrito Federal.Título tercero cap. I. págs.157 a 159 
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Art .. 1523. F.n el caso del artículo que preceden la persona que haya ru-

bricado y finMdo por el testador concurrirá con él a la presentación del pli.!! 

go cerrado, y en este dcto el testador declarará que aquella persona rubdcó 

y finró en su ncmbre y ésta finMrá en la cubiert..a con los testigos y el nota

rio. 

Art. 1524. El p.;ipel en que esté escrito el testamento o el que le sirve 

de cubierta deberá estar ce1·rado y sellado, o lo hará cerrar y sellar el tes

tador en el acto del otorgamiento y lo exhibirá al notario en presencia de -· 

tres testigos. 

Art. 1525. El testador, al hacer la presentación declarará que en aquel -

pliego está contenida su última voluntad. 

Art. 1526. El notario dará fe del otorgamiento, con expresión de las fO.f. 

malidades requeridas en los artículos anteriores; ~ constancia deberá exten-· 

derse en la cubierta del testanento, que llevará las estampillas del timbre -

correspondiente, y deberá ser firma.da por e1 testador, los testigos y el no~ 

rio, quien además, pondrá su sello. 

Art. 1527. si alguno de los testigos no supiera firmar se llam.;trá a otra 

persona que lo haga en su nanbre y en su presencia, de m:xio que siempre haya 

tres firmas. 

l\rt, 1528. Si al hacer la presentación del testarrento no pudiere f~rmar 

el. testador, lo hará otra persona en su ncrnbre y en su presencia, no debiendo 

hacerlo ninguno de los testigos .. 

Art. 1529.. sólo en los casos de swna urgencia podrá firmar uno de los 

testigos, ya sea por el.que no sepa hacerlo, ya por el testador. El notario 

hará constar expresamente esta circunstancia, bajo la pena de suspensión de 

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

testamento cerrado. 

Art. 1531. El sordo-mudo podrá hacer testarTY::!nto cerrado con tal que esté 

todo él escrito, fechado y fitm3.do 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 última voluntad y va escrita y firmada por 

él. El notario declarará P..n el acta de la cubierta que el testador lo escri

bió así, observándose, ademis, lo dispuesto en los artículos 1524, 1526 y 1527. 

Art. 1532. En el caso del artículo anterior, si el testador no puede -

firmar la cubierta, se observará lo dispuesto en los artículos 1528y_l529, -

dando fé el notario de la elección que el testador haga de uno de los testigos 

para que f il:tre ¡x>r él. 

Art. 1533. El que sea sólo muelo o sólo sordo, puede hacer testamento ce 

rrado con tal que este escrito de su puño y letra o si ha sido escrito por -

otro, lo anote así el testador, y firrre la nota de su pufio y letra, sujetándo

se a las demás solenUlidades precisas para esta clase de testamento. 

Art. 1534. El testarrento cerrado que carezca de alguna de las fornali~ 

des sobredichas quedará sin efecto, y el notario será responsable en los té!, 

minos del artículo 1520. 

Art. 1535. Cerrado y autorizado el testanetno, se entregará al tes.ta

dor, y el notario pondrá razón en el protocolo del lugar, hora, d.ía, ires y 

año en que el testamento fue autorizado y entregado. 

Art. 1536. Por la infracción del artículo anterior no se anulará el te.2_ 

tarrento, pero el notario incurrirá en la pena de suspensión por seis meses. 

Art. 1537. El testador podrá conservar el testathl?nto en su peder, o 

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

cial .. 
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1\rt. 1538. El testador que quiera depositar su testamento en el archivo, 

se presentará con él ante el encargado de éste, quien hará asentar en el libro 

que con ese objeto debe llevarse, Wla razón del dep:Ssito o entrega, que será 

firnada por dicho funcionario y el testador, a quien se dará copia autorizada. 

Art. 1539. Pueden hacerse por procurador la presentación y depósito de 

que había el artículo que precede, y en este caso, el proder quedrá unido al 

testamento. 

Art. 1540. El testador puede reti~ cuando le parezca, su testamento, 

pe;ro la devolución se hará con las misrms solem'lidades que la entrega. 

Art. 1541. El p:xler para la entrega y para la extracción del testamento 

debe otorgarse en escritura pública y esa circunstancia se hará constar en la 

nota respectiva. 

Art. 1542. Luego que el juez reciba un testamento cerrado, hará canpare

cer al notario y a los testigos que concurrieron a su otorgamiento. 

Art. 1543. El testamento cerrado no p:xlrá ser abierto sino después de 

que el notaric:>. y los testigos instrurrentales, 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 está cerrado y sellado caro lo estaba en 

el acto de la entrega. 

Art. 1544. Si no pudierén canparecer todos los testigos ¡:or la muer-t.e, 

enfermedad o ausencia, bastará el reconocimiento de la m:iyor parte y el del 

notario. 

Art. 1545. si por iguales causas no pudieren canparecer el notario, la 

mayor parte de los testigos o ninguno de ellos, el juez lo hará constar así 

por información, cano también la legitimidad de las firmas y que en la fecha 

que lleva el testamento encontraba aquéllos en el lugar en que éste se otorgó. 

Art. 1546. En todo caso, los que ccrnparecieron reconocerán sus firmas. 
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/\rt. 1547. cwnpliendo lo prescrito en los cinco artículos anteriores, -

el juez decretará la publicación y protocolización del testarrento. 

Art. 1548. El testamento cerrado quedará sin efecto siempre que se en-

cuentre roto el pliego interior o abierto el que forna la cubierta, o borradas, 

raspaduras o enmendadas las firmas que lo autorizan, aunque el contenido no sea 

vicioso. 

Art. 1549. Toda persona que tuviera en su pod.er un teStarrento cerrado 

y no lo presente, ccm:> está previsto en los artículos 1508 y 1509, o lo sustra_i 

ga dolosamente de los bienes del finado, incurrirá en la pena, si fuere here

dero por intestado, de pérdida del derecho que pudiera tener, sin perjuicio -

de la que le ex>rresponda conforme a1 Código penal." (62) 

Caro se puede apreciar, este ti¡:o de testanento no es el rre:llo para que 

el menor de edad manifieste su voluntad, ya que de acuerdo con el artíctllo -

1310 no reune los requisitos del testam=nto público abierto. 

Testarrento Ol6grafo. 

Art. 1550. Se llama testamento ológrafo al escrito de puño y letra del 

testador. 

Los testarrentos ológrafos no producirán efecto si no están depositados 

en el. Artículo General de Notarias en la forma dispuesta {X>r los artículos -

1553 y 1554. 

Art. 1551. Este testamento sólo podrá ser otorgado por las personas ma

yores y para que sea válido, deberá ser total.rrente escrito por el testador y 

firmado ¡::or él, con expresión del dia, mes y afio en que se otorgue. 

Los extranjeros podrán otorgar testamento ológrafo en su propio idiana. 

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

nes, las salvará el testador bajo su firma. 

< 62) a':ditp civil ¡ma el Distrito Elñ!i:al. '!Ítulo -=o Q\ll'.tulo m pi:¡s. 159 a 161. 
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las palabras tach<ldas, enmendadas o entre renglones, pero no al testamento -

rni&ro. 

Art. 1553. El testador hará por duplicado su tcstrurento ológrafo e impr,i 

rnirá en cada ejemplar su huella digitaL El original dentro de un sobre cerr~ 

do y lacrado, será depositado en el Archivo General de Notarias, y el duplicado 

también cerrado en un sobre lacrado y con la nota en la cubierta a que se re

fiere el artículo 1555, será devuelto al testador. Esta [Xd.rá poner en los -

sobres que contengan los test.amentos, los sellos, señales o marcas que est:im::! 

necesarios para evitar violaciones. 

Art. 1554. El depósito en el Archivo General de Notarias se hará pers.2_ 

nal.rrente por el testador quien, si no es conocido del encargado de la oficiM, 

debe presentar dos testigos que lo identifiquen. En el sobre que contenga el 

testam:mto original, el testador de su puño y letra pondrá la siguiente nota: 

11dentro de este sobre se contiene mi testairento". A continuación se expresa

rá el lugar y la fecha en que se hace el depósito. La nota será firmada por 

el testador y· por el encargado de la oficina. En caso de que intervengan ~ 

tigos de identificación, también firmarán. 

Art. 1555. En el sobre cerrado que contenga el duplicado del testamento 

ológrfo se pondrá la siguiente constancia extendida pr el encargado de la of! 

cina: "Recibí el pliego cerrado que el señor • . • • • • • • . . • afinna contiene ori

ginal su testametno ológrafo, del cual, según afi...roación del mi.srro señor, exi,,! 

te de este sobre un duplicado." Se pondrá luegoo el lugar y la fecha en que se 

extiende la constancia, que será fi.nnada por el encargado de la oficina, (X>ni!n 

dose al calce la firma del test.ador y de los testigos de identificación, cuan

do intervengan. 
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Art. 1556. Cuando el testador estuviere imposibilitado para hacer pcr52 

nalirentc la entrega de su testa.trente en la Oficina del Archivo General de No-

tarias, el encargado de ella deberá concurrir al lugar donde aquél se encon-

trare, para cumplir las formalidades del depósito. 

Art. 1557. Hecho el dep:Ssito, el encargado del Archivo General de Nota-

rias tomará razón de él en el libro respectivo, a fin de que el testamento pu~ 

da ser identificado, y conservará el original bajo su directa responsabilidad 

hasta que proceda a hacer su entrega al misrro testador o al juez coopetente. 

Art. 1558. En cualquier tierrp:> el testador tendrá derecho a retirar del. 

Archivo General de Notarias, personalrrente o pc:ir medio de un mandatario con {)2 

der especial otorgado en escritura pública, el testarrento dep::isitado, en cuyo 

caso se hará constar el retiro en una acta que firna.rán el interesado o su man. 
datario, y el encargado de la oficina. 

Art. 1559. El juez ante quien sepranueve un juicio sucesorio pedirá in

fonres al encargado del Archivo General de Notarias, acerca de si en su ofici

na se ha depositado algún testametno olÓgrafo del autor de la sucesi6n, pa.ra 

que en caso de que así sea, se le remita el testamento. 

Art. 1560. El que guarde en su ¡:oder el duplicado de un test.amento, o -

cualquiera que tenga noticia de que el autor de una sucesión ha depositado al

gún testarrento ológrafo, lo comunicará al Juez canpetente, quien pedirá jil en

cargado del Archivo General de Notarías en que se encuentra el testamento, que 

se lo remita. 

Art. 1561. Recibido el testamento, el jnez examinará la cubierta que lo 

contiene para cerciorarse de que no ha sido violada, hará que los testigos de 

identificación que residieren en el lugar reconozcan sus firmas y la del tes

tador, y en presencia del Ministerio Público, de los que se hayan presentado 

caro interesados y de los mencionados testigos abrirá 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 el miSJrO que depositó el testador, se declarará for

mal el testamento de éste. 

Art. 1562. Sólo cuando el original depositado haya sido de$truido o ro~ 

do se tendrá caro formal testa.mento el duplicado precediéndose para su a~rt~ 

ra cano se dispone en el artículo quo precede. 

Art .. 1563. El testamento ológrafo quedat"á sin efecto cuando el original 

o el duplicado, en su caso, estuvieren rotos o el sobre que los cubre resulte 

re abierto, o las firmas que los autoricen apr;srecieren borradas, raspadas o -

con erurendaduras, aun cuando el contenido del testamento no sea vicioso. 

Art. 1564. El encargado del Archivo General de Notarías no pro¡:orciona

rá infames acerca del testamento ológrafo de¡;:ositado en su oficina, sino al 

mism:> testador, a los jueces canpetentes que oficialmente se los pidan y a los 

Notarios cuando ante ellos se tramite la sucesión." (63) 

De acuerdo con el artículo 1551 descrito con anterioridad venos, que -

dicho artículo, de una rranera clara nos manifiesta que solammte los mayores 

de edad [XJdrán elaborar su test.amanto de manera ológraf ica .. 

Testarrento Privado .. 

Art .. 1565.. El testruoo:nto privado está permitido en los casos siguientes: 

I .. CUando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave 

que no dé tierpo pa.ra que concurra notario a hacer el testamento, 

II.. CUando no haya notario en la población o juez que actúe por recepto-

ría .. 

lII .. CUando, aunque haya notario o juez en la población, sea imposible, 

o por lo menos muy difícil, que concurran al otorgamiento del testamento. 

IV. Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campaiia. o se 

< 63 l a'clig> civil ¡:ara el Distriro l'trl=l. Título '!e<mro. ct>(t:ulo N. ¡ñ:¡s. re 161 a 163. 
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encuentren prisioneros de guerra. 

Art. 1566. Para que en los casos enumerados, en el artículo que precede 

pueda otorgarse testamento privado es necesario que al testador no lesea po-

sible hacer testamento ológrafo. 

Art. 1567. El testador que se encuentre en el caso de hacer testarrento -

privado, declarará a presencia de cinco testigos idóneos su última voluntad, 

que uno de ellos redactará [X>r escrito, si el testador no puede escribir. 

Art. 1568. No será necesario redactar por escrito el testamento cuando 

ninguno de los testigos sepa escribir y en los casos de suma urgencia. 

Art. 1569. En los casos de Surt\3. urgencia bastarán tres testigos idóneos. 

Art. 1570. Al otorgarse el testamento privado se observarán en su caso 

las disposiciones contenidas en los artículos del 1512 al 1519. 

Art. 1571. El testamento privado sólo surtirá sus efectos si el testador 

fallece de la enfermedad o en el peligro en que se hallaba, o dentro de un 

rres de desaparecida la causa que lo autorizó. 

Art. 157
0

2. El testamento privado necesita, además pa.ra su validez, que 

se haga la declaración a que se refiere el artículo 1575, teniendo en cuenta 

las declaraciones de los testigos que firna.ron u oyeron, en su caso, la volun-

tad del testador. 

Art. 1573. la declaración a que se refiere el artículo anterior st;:rá ~ 

dida por los interesados, inmediatamente después que supieren la muerte del 

testador y la forma de su disposición. 

Art. 1574. Los testigos que concurran a un testamento privado deberán 

declarar circunstanciadamente: 

I. El lugar, la hora, el día, el mes y el afio en que se otorgó el tes~ 

rrento, 
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11. Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador. 

Ill. El tenor de la dispc:>sición, 

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

acción. 

V. El rrotivo por el que se otorgó el tcstarrento privado. 

VL Si saben que el testador falleció o no de la enfermedad o en el ~ 

ligro en que se hallaba. 

Art. 1575. Si los testigos fueron idóneos y estuvieron conformes en to

das y cada una de las circunstancias enwreradas en el artículo que precede, el 

juez declarará que sus dichos son al formal testwnento de la p;?rsona de quien 

se trate. 

Art. 1576. Si después de la muerte del testador muriese alguno de los -

testigos, se hará la declaración con los restantes, con tal de que no sean me

nos de tres, aani fies~nte con tetes y mayores de toda excepción. 

Art. 1577. lo dispuesto en el artículo anterior se observará también 

en el caso de ausencia de alguno o algunos de los testigos, sienpre que en la 

falta de catparecencia del testigo no hubiere dolo. 

Art. 1578. Sabiéndose el lugar donde se hallan los testigos, serán e~ 

nados por exhorto." (64) 

Cerro pcxierros observar en el testam=nto privado, el rrenor de edad si· puede 

test.ax al igual que el mayor de edad, porque caro lo maneja nuestro Código es 

un testamento especial; ya que tanto menores caro mayores de edad pueden sufrir 

enfermedades tan graves y violentas que no habrá tiempo para acudir al notario 

y que inclusive no exista notario en la p:iblación y es tal la emargencia que -

solo se hace solamente ante cinco testigos, pero ccm::> nos lo dice el art. 1571 

solamente podrá surtir sus efecl:.OS si el testador fallece por la enfertoodad -

que le ataca y si no fallece y sana, dicho testamento quedará invalidado a : os 

l 64) OXlig:> Civil ¡:ara el Distrito flrl=l. '!Ítulo Tui:=. c.pítulo v. iñ.¡s. 163 a 165 
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treinta días de que sano el testador. 

Testamento Mi.litar. 

Ar-t. 1579. "Si el militar o el asimilado del ejército hace su disposición 

en el mcmcnto de entrar en acción de guerra, o estando herido sobre el campo 

de batalla, bastará que declare su voluntad ante dos testigos, o que entregue 

a los mismos el pliego cerrado que contenga su últina disposición, firmada de 

su puño y letra. 

Art. 1580. Lo dispuesto en el artículo ante.rior se observará en su caso, 

respecto de los prisioneros de guerra. 

Art. 1581. Los testamentos otorgados por escrito, conforrro a este capí

tulo, deberán ser entregados, luego que muera el. testador, por aquel en cuyo 

poder hubieren quedado al jefe de la corporación, quien lo remitirá al Minis

terio de la Guerra {ahora Secretaría de la Defensa Nacional} y éste a la autg 

ridad Judicial ccrnpetente. 

Art. 1582. Si el testarrento hubiere sido otorgado de palabra los testi

gos instruir~ de él desde luego al jefe de la coqx:>raci6n, quien dará parte 

en el acto al Ministerio de guerra (ahora Secretaría de la Defensa Nacional) 

y éste a la autoridad judicial cx:rnpetente, a fin de que proceda, teniendo en 

cuenta lo dispuesto en los artículos del 1571 al 1578." (65) 

Testammto Marít.úro. 

Art.. 1583. "Los que se encuentren en alta mar, a bordo de navíos de la -

marina nacional, sea de guerra o rrercante, pueden testar sujetándose a las pr~s 

cripciones siguientes: 

Art. 1584. El testamento rraríritm:l será escrito en presencia de dos tes

tigos y del capitán del navío, y será leído, datado y firmado caro se ha dicho 

en los artículos del 1512 al 1519, pero en tOOo caso deberán firmar el capitán 

( 65) oXlig> Civil ¡:ara el Distrito Fl3:hal. TítlJlo Tutl:Ero. cµ:tlJlo VII. pi¡. 165 
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y los dos testigos. 

Art. 1585. si el capitán hiciere su testamento, desempeiiará sus veces -

el que deba succderle en el mando. 

Art. 1586. El testamento naríti..mo se hará por duplicado y se conservará 

entre los papeles m:is imp:>rtantcs de la embarcación, y de él se hará mención 

en su diario. 

Art. 1587. Si el buque arribase a un puerto en que haya agente diplanát..!_ 

co, cónsul o vicecónsul mexicanos, el capitán depositará 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 embarcación. 

Art. 1588. Arribando éste a territorio rrexicano, se entregará el otro 

ejemplar o ambos, si no se dejó alguno en otra parte, a la autoridad rrarít.i.na 

del lugar, en la fortra señalada en el artículo anterior. 

Art. 1589. En cualesquiera de los casos mencionados en los dos artículos 

precedentes, el capitán de la embarcación exigirá recibo de la entrega y lo 

citará por nota en el diario. 

Art. 1590. Los agentes diplcná.ticos, c6nsules o las aut:.oridades maríti

mas levantarán, luego que reciban los ejen-plares referidOs, .un acta de la en

trega, y la remitirán con los citados ejemplares, a la p::>Sible brevedad, al -

Ministerio de Relaciones Exteriores, el cual hará publicar en los periódicos 

la noticia de la muerte del testador, para que los interesados prcmuevan la 

apertura del testamento. 

Art. 1591. El testamento m:trÍtilTo solamente producirá efectos legales -

falleciendo el testador en el mar o dentro de un mes, contado desde su desem

barque en algún lugar donde, conforme a la ley mexicana o a la extranjera, ha

ya podido ratificar u otorgar de nuevo su última disposición. 

Art. 1592. Si el testador desembarca en un lugar donde no haya agente -
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diplo:nático o consular y no se sabe si ha muerto, ni la fecha del fallecimie.!!. 

to, se procederá confonre a lo dispuesto en el título XI del libro pr~ro."(66) 

•restam:?nto hecho en país extranjero. 

"Art. 1593. Los testamentos hechos en país extranjero producirán efecto 

en el Distrito Federal cuando hayan sido formulados de acuerdo con las leyes 

del país en que se otorgaron. 

Art. 1594. Los secretarios de legación, los cónsules y los vicecónsules 

mexicanos po::lrán 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 ejecución en el Distr.ito Federal. 

Art. 1595. los funcionarios rrcncionados remitirán copia autorizada de 

los testamentos que ante ellos se hubieren otro;ado al Ministerio de Relacio

nes Exteriores, para los efectos prevenidos en el artículo 1590. 

Art. 1596. Si el testaroonto fuere ológrafo, el funcionario que interven

ga en su depósito lo remitirá p::ir conducto de la Secretaría de Relaciones EX

teriores, en ~l ténnino de diez aías, al. encargado del Archivo General de No

tarías. 

Art. 1597. Si el testaroonto fuere confiado a la guarda del secretario de 

legación, cónsul o vicecónsul, hará rrención de esta circunstancia y dará reci-

bo de la entrega .. 

Art. 1598. El papel en que se extiendan los testamentos otorgados ante 

los agentes diplomáticos o consulares llevará el sello de la legación o consu-

lado respectivo. 11 
( 67) 

En cuanto a los testaroontos militar y rraríti.rro, un rrenor de edad no lo -

¡x:xirá hacer porque, para ser militar o marino deberá currplir con la rrayoría de 

edad. Y de acuerdo a los tcstamcmtos hechos en países extranjeros, éstos es-

( 66) aliig:i Clvil ¡:ara el Distrito Fe:Eral. 'lÍtulo 'lbrrero. ~..ítulo VII ¡:á:;¡;. 165 y 166 

(67) Ides:i. pág. 166 y 167. 
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tarían hechos eon(onnc' « lM> disposiciones de aquel puís en que se hiciera. 



C A P I T U L O llI 

VOLUNrAD TESTAMENTARIA. 
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l.- Eficacia de la voluntad. 

"Eficacia de la voluntad.- La base de la eficacia del testamento radica 

en la voluntad unilateral y autoritaria del dist.xmente ••. ya que no es sobre 

los verba sobre lo que reposa su eficacia, sino en las voluntas del disponen

te." (68) 

Caro nos rranifiesta el autor Biondo, biondi, que nos EX'Oe en relieve la 

voluntad caro un hecho generador de los efectos que pueda producir jurídicaJne!!, 

te: y nos habla de los verba caro rredios que se manifiestan y se consideran -

indispensables, y la ley atribuye eficacia a la voluntad del testador, cuando 

ésta (la voluntad) es rranifestada. 

El error y el vicio de la voluntad lo plantea de un m::x1o distinto que -

cuando son actos formales, e interpreta a la vol untas de wia manera más amplia 

y la encausa a la voluntad del disponente por lo que cuando hay inconfornú.dad 

entre el efecto juridico y la voluntas testantis tiende poco a poco a desvan~ 

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, decid.ida y carpleta en todos sus ele

uentos, y, deja excluidas la participación de cualquier otra voluntad que no 

sea la del disponente, por consiguiente, depende sólo y únicamente de la vol\J!l 

tad. 

11En el derecho m?Xicano la ineficacia del testamento puede surgir de la 

nulidad, de la revocación y de la caducidad. 

La ineficacia del testaroonto, escribe Clemente Diego, puede ser origina

ria, coetánea al otorgamiento de la última voluntad por vicio inherente a su 

confección, o puede ser adquirida con posterioridad; los testamentos nacen 

(68) Biondo, Biondi. sucesión Testamentaria y Donación. pág. 513. 
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inl'ficaccs e se hacen, refiriéndose lo prilX'J"O .i la nulidad, que implica que 

el testa'TICnto no existió o está privado de valor, sin ser suceptiblc de conv~ 

1 idr1ción; y suponiendo lo segundo, un test.:i.mcnto válido en el origen, susccp-

tiblc 1::or sí de producir efectos, pero que no llega a pr~ucirlos por hecho -

posterior bastante a deternerlos, como en los casos de re\•ocación o de cadu-

cidad." (69) 

' De la nulidad que nos dice el doctor Luis Muñoz; un test.amento es nulo 

cuando el de testa bajo la influencia de alguna o algunas arrenazas en contra 

de su persona o de sus bienes, o también en contra de la persona de un fami-

liar o de su cónyuge, dicho testador que se encuentre en dicho caso, podrá 

luego que cese la violencia o disfrute de la libertad ccmpleta, revalidar su 

te.:.taroonto con las mismas solemnidades que si lo otorgará de nuevo. En caso 

de que lo hiciera en contrario será nula la revalidación. 

Por lo que la renuncia que se hace al derecho de testar será siempre nu

la, así mism:>, la renuncia de tener facultad para que el testador revoque su 

testan-ento será nula. 

Por lo que toca a la revocación, su diferencia de la nulidad es que aqu! 

lla 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 caro 

es de suponerse siempre es inválida y nunca produciría sus efectos jurígicos. 

Para el caso de la caducidad nos referimos a los artículos 1497 y 1498 

del Código Civil pa.ra 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 

~e cumpla la condición de que dependa la herencia o legado. 

(69) l~uñoz, Luis. Derecho civil mexicano. pág. 477 
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11. Si el heredero o legatario se hace incapaz de recibir la herencia o 

legado. 

111. Si renuncia a su derecho. 

Art. 1498. la disposición testamentaria que contenga condición de succ-

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 tra.,2 

miten a sus respectivos herederos. 

Para el maestro Rafael Rojina Vi llegas, nos habla de dos voluntades con 

respecto al testador, una de ellas es la voluntad interna y la otra la volun-

tad declarada. 

"COnfonne a la teoría de la voluntad interna o subjetiva, cuando hubiese 

duda en el sentido literal de las pa.labras errpleadas en la expresión del con

sentimiento o de la voluntad unilateral, deberá prevalecer la intención verd.!!. 

dera que en su caso el juez investigará acudiendo a todos los ere.dios conducen 

tes y recibiendo, por lo tanto, todas las pruebas que en derecha procedan"{70) 

''De acuerdo con la teoría de la voluntad declarada debe estarse a los -

términos literales del acto juridico, de tal manera que no es lícito que en 

caso de duda el juez practique una investigación para desentrafiar lo que hubi~ 

re sido la verdadera intención de su autor." ( 71.) 

Ahora bien, de acuerdo con el código civil para el Distrito Federal_ en -

su artículo 1302, nos dice que "toda disposición testamentaria deberá enten

der.se en el sentido literal de las palabras, a no ser que aparezca con maní-

fiesta claridad que fue otra voluntad del testador. 

En caso de duda sobre la inteligencia o interpretación de una disposición 

testarrentaria, se observará lo que parezca más conforme a la intención del te~ 

tador, según el tenor del testamento y la prueba auxiliar que a este respecto 

(70) Rojina Vil.legas, Rafael. Derecho civil mexicano. pág. 76 
(71) Idesn. pág. 77 
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pueda rendirse por los interesados." 

En el derecho espaiiol, el autor /\ntonio Cicu en su texto del Testamento, 

nos dice y nos relaciona a la voluntad y la declaración que a la letra dice; 

"Caro declaración de voluntad, el negocio jurídico requiere una voluntad y una 

declaración de ella. Requiere en prirrer lugar que la voluntad en el campo del 

derechoprivado, reconociendo al individuo una autonanía para juzgar acerca de 

sus propios intereses y de los medios más adecuados para conseguirlos."(72) 

"El testaro<>_nto no es una C::eclaración de voluntad dirigida a nadie, y ªll!!. 

que el testador lo redacte en forma de escrito a persona determinada, no se -

dirige a determinar un carportamiento de esta persona respecto de él a susci-

tar su confianza. Es característico del testamento que la relación jurídica 

a la que dá lugar no constituye entre el testador y los receptores de la decl.2_ 

ración, sino que se constituye entre terceras personas.'' (73) 

2. - Manifestación y documentación. 

El autor Biondo, Biondi, nosdice a la letra que "la voluntad revestida 

de la forma legal puede manifestarse porescrito y ora1J'rente"(74) 

En el caso de que la manifestación deba ser oral el testador debe decir 

de tal rranera que puedan oirla los testigos del testamento o sea que es la 

voluntad manifestada, y que esta voluntad debe ser seria, efectiva y ~le

ta; por lo cual no tendría eficacia un test.airen to hecho sólo ¡::or juego o jac

tancia. Pero tampcx::o aquel que contenga un proyecto de testarrento y que este 

no contenga la precisa y definitiva voluntad de testar y que el testamento e:§. 

te inccrnpleto. 

A esta voluntad efectiva se le dencmi.na requisito, ya que el testador d~ 

be ser conocedor de su status. 

(72) Cicu, Antonio. El Testarrento. pág. 165 
(73) Idem. pág. 167 
(74) Biondo, Biondi. op. cit. p:ig. 520. 
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La volunt¡1d que debe tcncL· el testador debe ser expresa, una m..,nifestación -

tácticn, en el sentido de voluntad que se deduzca de hechos concluyentes pre-

cisos. interpretar la disposición de tal rranera que coincida en teda su con-

tenido. 

"Todo ello se re(iere a l.:i manifestación. Otra cosa es la prueba del u~ 

to y la documentación. Los rcffimos separan la forma de la prueba, aun bajo 

el imperio del más rígido formalism:>, la ley exige que se cumplan las forma.s, 

pero la prueba de su cumplimiento es libre. Tabulae y testigos tienen por fiil 

que docurrentar la voluntad del disponente, que no se identifica con las tabulae, 

hasta el extremo de que, en caso de discordancia, el acto produce efecto más 

por lo que el testador ha querido que p;lr lo que ha escrito. Y aun en el te.§!. 

tarrento pretorio, en el que parecería que la voluntad testamentaria se incor

p:::ira al docurrento, las tabulae no constituyen la prueba única y absoluta, ya 

que el pretor concede la borum fX)ssessio aunque hayan sido destruidas, cuando 

esté cierto de su existencia y contenido." ( 75) 

Debem:>s ~anar en cuenta que cuando una volutad no ha podido ser manifes

tada esta no puede ser tara.da en cuenta ¡::or el derecho, porque la voluntad es 

el objeto que va a recibir la tutela jurídica y para que esta se objetivice -

debe ser que se haga manifiesta. 

la voluntad manifestada puede corresp:::inder 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 autoncxnía individual, la tutela jurídica se encamina a la re_! 

lización de lo que se intenta, tal ca!O y en tanto en cuanto es querido, ente!!_ 

deros que ello sólo puede fundarse en lo que se declara, en cuanto voluntad 

objetivada. El principio de responsabilidad, que es inherente al principio -

Ce la autonomía individual, no actúa cerno correctivo, sino caro base de éste. 

(75) Biondo, Biondi, op. cit. pág. 523. 
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Calo quiera que pa.ra la ley una voluntad que no se haya manifestado es una vo-

!untad inexistente, también lo es una vollmtad que sea distinta de la nanife,2. 

tada. 

Pero el problerM que se discute es el de si se debe dar valor en todo e~ 

so a la voluntad manifestada, es decir, si el declarante u otro interesado pu~ 

de solicitar que no se le dé valor porque no corresponde a su voluntad. Si te

nenos en cuenta que, ya nonnalnente, la declaración de voluntad se dirige a d~ 

terminar o influir sobre un canportamiento ajeno en lo que se refiere a los 

intereses propios, es evidente el interés social en que se tutele el ccmp::::irta-

miento a que la manifestación hubiera dado lugar y ello en interés del propio 

declarante, al que no le sería fácil conseguir sus designios si los dem:is no -

pudieran basar con seguridad sus ccnportamientos propios y sus decisiones per

sonales en la voluntad mmifestada. Entenderos por ello que el principio bá

sico sobre el que se ha de fundar la tutela jurídica en el campo de los neg~ 

cios jurídicos es el de la confianza. Caro exigencia de la seguridad del trá

fico, su campo típico de aplicación será el campo de las relaciones contract~ 

les, en el que
0 

el negocio jurídico surge precisamente gracias a la confianza, 

porque la voluntad de un contratante se detennina en base de la voluntad mani

festada por el otro, formándose de tal manera el consentimiento. Pero dicho 

principio tiene su aplicación natural también fuera del campo contractual,., tan 

pronto caoo la manifestación de voluntad se encamine a determinar un carporta

miento ajeno, es decir, en las declaraciones de voluntad dirigidas a otro suj~ 

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, limit.ándQ 

nos a señalar que el nuevo Cood.i.go se ha orientado en tal sentido de una mane-
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ra más clara que el anterior. Por lo que se refiere al testamento, creemos 

que se puede afirmar, precisamente en base de las mismas premisas, que la 

tutela jurídica tiene un fundamento diverso." ( 76) 

J.- Indicación de la persona y de la cosa. 

"La designación puede ser hecha no sólo por rredio del nanbre, sino tam

bién abreviadamente, es suficiente cuando la persona quede con ello lo bas~ 

te individualizada ... que permita caracterizar a la persona o a la cosa y por 

ello haga las veces de narbre ••• cuando en base de tcxlos los na::lios de prueba, 

no aparezca quien era la persona a quien el difunto quería instituir, la ins-

titución es nula. El testador, fuera de testamento y sin observancia de las 

formas correspondientes, puede aclarar sus disposiciones. 

• • • Puede tarrbién el testador remitirse a un documento propio que no teg 

dría eficacia jurídica ¡:or si mism:n así después de revocar un testamento, se 

hace otro en el que se dispone. . . En todos estos casos análogos se habla de -

testametno místico, en que la voluntad testarrentaria se concreta ¡::or un medio 

que puede in~luso ser extrafio a la misrra declaración del disponente, pero que 

siartJre es el que quiere éste." (77) 

caoo nos hem::is dado cuenta de la manera que nos explica el autor Biondo 

Biondi, de cano el testador puede indicar una persona o una cosa tendría que 

existir un error que caro es en materia de testrurento se le debe dar una mayor 

in'portancia que los negocios que existan entre vivos, ya que caro hemos visto 

el testamento se apoya en la voluntad unilateral del testador, por lo que és-

ta, la unilateralidad del testarrento se funda en la sola voluntad del testa-

dor. 

Así mismo, el autor Biondo Biondi, nos hace ver que cuando se refiere a 

la expresión de la voluntad y en esta existe error, esta disposición será nu-

(76) Cicu, Antonio. op. cit. págs. 166 y 167. 
(77) Biondo, Biondi, op. cit. págs. 523 y 524. 
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la. f\sÍ caro cunnrlo el b..:>stador ha escrito el hombre de alguna persona y que 

en realidad haya querido instituir a otro o tal vez a ninguno, esta disposi

ción no vale parn el yuc h.:J.ya quedado inscrito rorque al testador lo que le 

hizo falta fue fo. volunt...•d. 

En cambio, cuando el tcstdor se refiera a la cuantía y haya escrito ere-

nos cuando el quizo l:ScribiI: mis es v.:ílidz dicha recl2.m.:lción. Y es por ello, 

que el testamento os un act.o esencialn~nte oral y por ello la declaración Vi!, 

le aunque difiera de la do:::\J.Ifl(!ntación. 

"El error sobre la persona.- Disr,one el art. b2:,: "Si la p:'!rsona del he

redero o dcllegatario ha sido designada equivoca.d<UTEnte, la disposición tiene 

valor cuando, a partir do contenido del testar.ente o de otra forma, resulte 

de m:ido equivoco quién era la persona a quien el testador quiso nembrar''. 1!!! 

plici tarnente se deduce de esta norma que, si no aparece a qué persona queria 

el testador nanbrar, la disposición no pro::"!.uce efecto a favor de la persona -

llarrada, quien, a pesar de serlo expresamente, no puede hacer valer su confian 

za en la declaración, y ello ¡:orque, ccxro se dijo, la norr.u se dirige a F_::e~ 

tir que se dé efecto a la disposición a fa•1or de la persona que no ha sido -

ncr.ibrada, pero no para regular la influencia del error. 

Se plantea aquí un caso de error en la declaración de voluntad. Se su~ 

ne que no hubiera error en la formación de la voluntad; el testador p. f!jem., 

tiene razones para dejar alguna na.nda a Ticio, al que conoce personalmente; -

pero lo conoce con este ncrnbre, en tanto que el suyo verdadero es el de Hevio. 

Consiguientemente, escribe Ticio, o bien, escribe Ticio por distracción,' sa

biendo que al que quiere beneficiar es a Mevio. la ley admite que se pueda -

correg.?-r el error y atribuir la manda a Mevio a pesar de que Ticio pudiera -

tener razones para pensar que la manda había sido hecha en favor suyo. Ello 

quiere decir que se puede considerar caro carente de efecto la manda aparen-
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te pa;ra Ticio y ello no es la .lOC'dida en que se demuestre que el testador se la 

quiso Cejar a ~vio, eino incluso indcpendienter.iente de esta prueba. No cabe 

invocar aqui el principio de la conservación Cel negocio para sostener que si 

no progresa la prueba a favor de Mevio se debe dar realización a la r:anda en 

favor de Ticio y ello por más que en el juicio sustanciado p:>r Mevio haya re

sultado que el testador no ha pcxlido siquiera pensar en beneficiar a Ticio. 

Por lo tanto, en caso de que Mevio no acceione, podrá hacerlo el heredero (.!a

ra declarar la nulidad de lo que se haya dejado a Ticio u oponerse a la acción 

que éste incoase. Por consiguiente, hay que examinar aquí dos problenas, el -

de la nulidad y el de la corrección de la voluntad declarada. 

Henos señalado el ejanplo más si..ttple, el de error en el nanbre de una f)e!. 

sana. Pero la identificación de una persona puede ser her-ha sin indicar el -

nanbre .. p. ej. intituyo heredero a mi suegro. Puede suceCer que el testador 

por ignoracia o distracción haya escrito sueqro cuando lo queintentaba escribir 

era yerno. otro ejenplo: quiere instituir heredero al soabrino de Ticio, pero, 

bien por creer que es hijo de éste o por distracción, lo califica caro tal. Si 

en el misrro ejerrplo, ha indicado también al sobrino de Ticio con su verdadero 

nc::cOOre, afiadiendo que es hijo de Ticio, la denaninación errónea no tiene i.np:>!_ 

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

duado exacta y suficientemmte con su nanbre. Pero puede suceder que tratase 

de instituir heredero al hijo de Ticio ;y po-r error lo haya indicado con el -

OCJTibre del sobrino; en tal caso la dem:mstratio que no es falsa -hijo de Ticio

vale para correqir el error. 

El error en la derronstratio puede encubrir un error en el m:itivo: el tes

tador instituye a Ticio, hijo de Mevio; no se equivoca al llam:irlo Ticio, pero 

Ticio no es el hijo Ce Mevio y el testador trataba de instituirle hereCero únJ:. 

CM.lente porque le creía hijo de Mevio. AunqUe no se pudiera reducir el supue.:! 
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to a un caso de error sobre los rotivos, habría siempre un error sobre la ide!!. 

tidad o calidad de las personas que determinaría la voluntad: art. 1492, n. 3 

El hijo de Mevio no podrá solicitar la manda, ¡:orque no se ha manifestado una 

voluntad a su favor: p:xlría ser incluso una persona desconocida por el testa-

dor. Si hubiera sido conocida de este y se hubieril equivocado en el nanbre, -

aun siendo la calidad de hijo el motivo de la disposición, se incurriría en el 

error en el nanbre y se aplicaría el art. 625. La misma solución parece que 

se Ceba dar en el siguiente caso: debido a su parecido físico, Cayo se hace ?.'!. 

sar por Ticio que habia sido declarado fallecido o desaparecido y adopta su -

ncrnbre: es instituido heredero con el ncrnbre de Ticio y algún tiempo después 

se descubre su verdadera identidad; entre tanto, rn.lere el testador. No hay -

aquí un error en el nanbre, sino un error en la identificación de la persona 

que tenía dicho nc:rnbre. cayo no puede pretender que se le de la wanda, por -

más que él se dirigiera la voluntad del testador y respecto de él fué wanife_! 

tada. la solución sería distinta si cayo, que hubiera conseguido haet"'..rse pa

sar por Ticio, le hubiera sustituido en la convicción o en los .1fectos ajenos, 

de nanera que se podría considerar que la tranda se había hecho en atención a 

su persona independientemente el nanbre que sin derecho utiliza: aunque fuera 

demandado Cayo en juicio, podría aducir el error por el cual se le llama en el 

testamento Ticio, para exigir la IMI>da. 

El art. 1428 exige que el error, para que sea causa de anulación del Ca.!!. 

trato, pueda ser conocido por el otro contratante. Es~·~está de acuerdo con 

la teoría de la confianza: no se tiene en cuenta si el otro contratante ha r~ 

conocido o no el error del que le haya declarado su voluntad, sino, cano dice 

el art. 1431, el. hecho de que Wla persona de diligencia normal lo hubiera rec.2 

nocido en lugar suyo. Si se applicara esta norma al testmrento, se habría de 

considerar que, si el error no es reconocible, el llamado que hubiese aceptado 
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nclquiriría válid,i.mo.::mtc- lo que se le hubiera dejado: si por el contrario era rg 

conocible y sin Lm1.:ir1.Ju, h,i. aceptado, será necesario impugnar la aceptación @ 

ra obtener su anulaciún. Por el contario no seria menester in1pugnarla ni es 

preciso que el error sen reconocible por el llamado. El art. 836 del Código 

anterior requería verd.;idcr.:imentc que el error se pudiese advertir sobre el mi~ 

mo contexto del testamento, caso en el. que sepodría hablar de posibilidad de -

que lo reconociera el llanada, pero se admitía también que pucdiera derivar de 

otros documentos o hechos ciertos que pedía desconocer el llarrado cuando acep

tó y que, de toas maneras son elemc:ntos ajenos a la declaración. En el nuevo 

código civil se dice "cuando el contexto del tcstarrento o de otra manera resul 

te de manera inequivoca la persona a quien el testador quería designar". Según 

el.nuevo Cód.igo civil, por tanto, la prueba del. error s=: puede dar merced a cual 

quier medio y a nuestro parecer no es menester de que se llegue al grado de Ce.E. 

tidumbre a que la ley alude cuando dice "de na.nera inequívoca", porque se refi~ 

re a la prueba de quien sea el verdadero llamado y se co:nprende que se quiere 

sustituir la c?rteza que hubiera pcxlido proporcionar el escrito por una certe

za semejante. 

Hasta aquí nos herros ocupado de la ineficacia de la disposición a favor 

de personas lla..rm.das errónearrente en un testamento. pero caro se ha visto, la 

ley consiente que la disiJU::>ic.i.ón pueda ser declarada eficaz a favor de lér per-

sona a cuyo favor se hubiera dirigido la voluntad. Es decir: ¡:ermite que se 

pueda rrcdificar la declaración escrita de manera que el docurrento se convierta 

en lo que hubiera debido ser en la intención del declarante. Con ello hay una 

derogación al principio según el cual no se reconoce eficacia más que a la vo

luntad escrita: el límite de la derogación está señalado. [X>r el concepto de 

error en la declaración: si se tratase de error en la fonnación de la voluntad, 

de vicio en ella, la rectificación no sería admitida. Se considera que la no_!: 
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rn.'l supone una excepción, por cuanto deroga el principio de la solemnidad de la 

declaración. Pcnsanos que si la base de la derogación es cü hecho de q..e el -

error vicia la declaración y no la voluntad, será extensible a cualquier otro 

c.:i~o de erro?" en la declaración, Por ello al Ct"ror en la (echa, y nos atreve-

mas a afirr.ar que también al error en la firma. 

Para que la rectificación tenga eficacia erga omnes, entcnderros que es -

necesario que la pronuncie el juez mediante sentencia. 

La prueba de la voluntad real del testador podrá darse en cualquier medio 

según e1 nuevo Código civil, pero no debe dejar ninguna duda acerca de la per

sona a la que el testador aha tratado de ncrobrar." ( 78) 

El error sobre la cosa. También es aplicable todo lo relacionado con el 

error a la indicación de la persona para corregir el error sobre la cosa leg~ 

da o de la cosa que por voluntad del testador haya de formar parte de una cuo

ta de herencia, y se tratará ccm:t si fuera el error en la determinación de la 

voluntad. 

"La noma habla de error en la indicación o descripción de la cosa, sin 

que canprenda ¡x>r consiguiente el caso de error sobre su calidad. No da lugar 

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

4.- Existencia de la voluntad testamentaria en el 

menor de edad. 

Ccm:> ya lo herros visto, hay existencia de la voluntad cuando el menor de 

edad así lo haya manifestado, ya que cerno lo tratarros anteriormente, que se 

dice que el m:!nor de 16 años tiene capacidad para testar desde que cumple di

cha edad. 

Así que cuando el menor de edad zranifiesta su voluntad y esta es declara-

(78) Cicu, Antonio. op. cit. págs. 186 a la 189. 
(79) Idcrn. Pág. 189. 
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da ror su manifestación libre por ser un sujeto de derecho. Entonces podem:>s 

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 

Cano pudimos observar en este trabajo de investigación, 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 así a las siguientes 

conclusiones: 

1a. En el capítulo pri.n'IE!ro nos damos cuenta que las definiciones de -

Ulpiano y de Modestino es tan un tanto inCOTpletas, ya que una sucesión tes

tamentaria encuentra su fundamento en la necesidad de garantizar al inclividuo 

el daninio que debe tener no solarrente en vida, sino también cuando manifies

ta su voluntad para después de su muerte. 

2a. En cuanto a la libre testamentación, e1 testador tiene la libertad 

para disponer en la forma m:is conveniente para después de su muerte. 

Ja. En la sucesión legítima es para aquel que muere intestado o sea que 

no hizo testamento o que éste si lo fue hecho haya quedado invalidado o que 

no tiene heredero porque haya muerto antes. La legítima en nuestro c&:ligo 

nos dice que tienen derecho a heredar hasta el cuarto grado que es la limita

ción que utilizó Justiniano ¡x>rque anteriorrrente con los cognados se utiliza

ba hasta el sexto y séptirro grado. 

4a. En el inciso A del capítulo primero que tratam:is la ley de las XII 

tablas, veros que la tabla V le concedía tres órdenes para testar, ya que de 

acuerdo a la época el pater-familias era el único que pxlia testar. 

En el inciso B que versa sobre los esclavos, éstos no podian testar por

que eran propiedad del dueño y con respecto a los libertos sólo podían testar 

parte de lo que tenían o esp:!rar a que muriera el pater-familias para que pu-
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dieran test.ar toe.lo lo que poscyerá. 

En el inciso e, los non cives no ¡:odian hacer tcstairento c1c acuerdo a -

las leyes romanas, ya que eran considerados COfT'O enemigos. Solo podían test~r 

de acuerdo a las leyes de donde estos venian. 

En el inciso D, los Alieni iuris no pcxlían testar p::>r así faltarles capa

cidad para hacerlo y porque mientras viviera el pater-familias, él era el úni 

co que pcx:Ha testar; sin embargo existían ciertas excepciones con los Alieni 

iuris y ¡;x::>dían testar si pertenecían a la milicia. 

En el inciso E, sólo podían testar los pródigos, cuando se tenía un in

tervalo de lucidez. 

Sa. En cuanto al punto 3 que nos habla sobre las leyes de Partidas y -

las ordenanzas de Alcalá, verros que: 

En el inciso A, en su ley XIII nos dice que los varones mayores de 14 -

años y las mujeres mayores de 12, si el padre daba autorización sí podían ha

cer su test.arrento. 

En el ordenamiento de Alcalá que es el inciso B, el menor de edad si po

día testar teniendo capacidad para hacerlo aunque el rrenor de edad se encontr!. 

ra en pcx:ler del padre. 

6a. En el cuarto punto, en cuanto al Derecho Gemáncio, éste impedia la 

libertad para testar y de esa manera protegía a la familia y a su patrim:mio. 

7a. En el punto 5 que trata el Derecho Francés que nos menciona el tes~ 

mento cccro 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 rrenor de 16 

años puede disponer de la mitad de sus bienes y solamente pcxirán disponer de 

la totalidad de sus bienes si éste estuviera en la milicia. 
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ea. En el punto ú que nos habla del Derecho Mc-xicnno, nos tmcontrnmos 

que el rrcnor de 16 años r..o:lni LC!-itc\r sicmpi:c y cuando éste teste Uc acuerdo 

con los rc.'C}uisitos que ex1ga el test.cunento público abierto y solnmente ccxro 

exct:O!pción podrá testar en el test.amento privndo que nos habln de una crrcrgen

cia cuando estando Et 1 borde de ln muerte se puede test.ar y dicho t~~stamento 

quedará nuliíicado al ~s de quG el testador haya sa.nn.do. 

9a. En nuestro capitulo sc-gundo que trata sobre la cap:lcidad para tes

tar nos dice en su punto uno que el concepto de testamento ha venido evoluci.Q 

nando a través de nuestros Códigos ccm::J de los demás testum:.'!ntos en general. 

En el punto dos, nos trata del mcxnento que el rrenor de edad requiere la 

capacidad para testar y la cual adquiere el día en que el rrenor de edad cum

ple 16 años de edad. 

En el punto tres, se toca el terna de la falta de capacidad del menor de 

edad en algunas formas de test.anl?nto, concluyendo así que; el menor de edad 

no puede testar en el testamento público cerrado, p::ir no reunir los requisi

tos del test.urrento público abierto; el testamento ológrafo que p:::>r tener ar

tículo expreso en que sólo los mayores de edad pueden test.ar por el menciona

do tes~nto, el militar, el rra.rít.im:> y el hecho en pa.ís extranjero, por te

ner características especiales, el menor de edad no puede tcm'.!rlos en cu.i::mta 

para su testamento. 

lOa. En nuestro capítulo tercero en cuanto se refiere a la voluntad tes

ta;nentaria la tratarros punto por punto y el pri..ncro de ellos nos habla sobre 

la eficacia de la voluntad. Dicha eficacia radica en la voluntad unilateral 

cano generador para que pueda producir efectos jurídicos de lo contrario se 

dice que se encuentra viciada dicha voluntad y puede ser nulo el test.arrento. 
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En el punto segundo que trata de la manifestación y documentación esto no 

es otra cosa m.:is que la voluntad manifestada oral o por escrito y es [.X)r ello 

que la manifestación es la prueba del acto y la dcx:~ntación. 

En el punto tercero el testador debe hnccr indicación de la persona y -

de la cosa. caro se a visto en este punto el testamento se a¡;.oya a la volun

tad unilateral del testador por lo que el testamento se funda en una sola vo

luntad y que sólo 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. 

lla. En la actualidad, algunos de los rrcnosres de 13 a 15 afios ya tienen 

conocimiento y experiencia con la vida en consecuencia, poseen cierta madurez 

intelectual pra decidir sobre lo que les c:onviene. Algunos conocen sus dere

chos, ejemplo de esto teneros las investigaciones que han hecho los sociologos, 

psicologos, juristas especializados en el derecho penal, etc. para que tengan 

imputabilidad. en ciertoS delitos lo rrenores de 18 años. 

El artículo 1306 en su fracción I, nos esta señalando una reforma. para -

con los individuos, para que estos tengan la capacidad para testar al menor 

de edad de 16 afies que estando en peligro de muerte, enfennedad mortal, can

cer, sida, etc. o algún accidente que le pueda permitir sobrevivir el tit!mpe 

suficiente para ejecutar el acto de ¡x:xler disponer de sus bienes sin que exi.2_ 

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 

tienen esa ventaja, caro pueden ser los menores que son desprotegidos socia! 

~te y que viven de una econcmía subterranea c:ano pueden ser los limpiado-



- l o 4 -

res de parabrisas, de calzado, boccadores, etc. y que con un golpe de sue!. 

te pueden sacarse ln lotería, salir sorteados, etc.; a estos tronares son a -

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