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INTRODUCCT1 ON.

En el presente trabajo se estudiaran primeramente las
genoralidades del Derecho Sucesorio en sentido restringido,
esto es, la sucesidén mortis causa, la cual consiste en la
transmistén de los hienes, derechos y oblligaciones de una
persona a4 Su mnuerte a una o mas personas. quienes reciben el
nombre do¢ herederos. Esta sucesién puede ser: legitima o
Testamentaria.

Del analisis se desprende la importancia en esta materia
del Derecho Romano, destacando su rigida solemnidad y sus
piincipios;: ya que este Derecho es ¢l fundamento de nuestro
Derecho en general, y en este caso, del Derecho Sucesorio, ast
como el 4antecedente del testamento olografo, el cual fue ol
testamento oxttraordinarlio que permitio ¢l Corpus luris Civiiis
cuando una persona testaba a favor de sus hijos. También
veremos el desarrolio del Derecho Germanico en esta matervia, y
como pasa del Derecho Consuetudinario al Detecho Escrito,
destacando &su rasgo caracteristico de la copropiedad familiar,
y sus instituciones especiales como log contlratos sucesorios,
los testamentos mancomunados Yy Jlos contratos sucesorios
mancomunados: los cuales no son admitidos en nuestro Derecho
Civil vigente. LEstudiaremos también como se repulan  Jlas
sucesiones en Francia, en donde se desptende la trascondencia
de la sucesidn legitima, por medio de la cual la ley concede ol
nombre de heredero, ya quc¢ por testamento sdlo se reconocen
legatarios, asi como el origen del testamento oldgrafo moderno.
Posteriormente, se estudiard el Derecho Sucesorio en Italia,

que ticne sus origenes y fundamento en el Derccho Romano, y



especificamente en la Ley de las XJ1 Tablas, pero es menos
rigorista que éste, y admite el testamento oldégrafo que fue
aceptado primeramente en Francia, y nos sefala algunas
disposiciones que se deben de cumplir al otorgar otra clase de
testamento., como la intervencién de notario, y al ser todo su
Derecho escrito, no se admiten los testamentos orales que se
admitieron en el Derecho Romano. Y finalmente analizaremos el
Derecho Sucesorio en Esgpana, en donde s6lo se¢ prevé la
custodia oficial del testamento olografo otorgado en pais
extranjero por un espahol, y en las otras clases de testamento
se requierc la participacién de determinadas personas para que
autoricen el acto; como los testigos y los notarios, o en su
€aso, los agentes diplomaticos o0 consulares que hacen las
veces de notarios respecto de los espafoles, y todo el Derecho
Sucesorio atiende al requisito de la escritura, no
admitiéndose del mismo modo los testamentos orales.

Y en gencral se destaca., la capacidad e Incapacidad para
testar y para heredar, definiciones de testamento, formas de
testamentos, legados, sustituciones, revocacién, nulidad, asi
como las disposiciones que regulan la suceslén legitima, etc,
en cada una de las legislaciones de los paises de estudio.

En el segundo capitulo veremos como fue el desarrollo del
Derecho Sucesorio en nuestro pais, iniciando con la
informacion que se tiene de este Derecho en la época
Precolonial, en donde destacan las sucesiones Mayas y Aztecas.
Posteriormente analizaremos como se regularon las sucesiones
en la época de la Colonia, en donde predominé el Derecho
Romano-Germanico que los espaholes transladaron a la Nueva
Espana; ya que en Egpafia lo tenian como origen y fundamento, y
crearon el Consejo de Indias, destacando el testamento
privilegiado de indios, y establecieron las encomiendas y los



cacicazgos. Mas adelante veremos 1la época Independiente de
México asi como su primera Constituclén, y los Cédigos civiles
de 1870, que reguld el sistema de la legitima, y el de 1884,
que cambidé al principio de 1la libre testamentifacclidon, asi como
el de 1928, publjicado en 1932, que es ¢l que esta vigente, que
incluyé como novedad ai testamento olégrafo como una de las
formas ordinarias de testar.

En el capitulo tercero veremos como se¢  regula
especificamente la sucesion testamentaria en nuestro Codigo
civil wvigente, 1la cual es una especie de la sucesidon mortis
causa, que se produce mediante la expresion de la Ultima
voluntad de un testador, manifestada en cualquiera de las
clases de testamentos previamente establecidas por el
legislador, y se destaca la libie disposicidon de bienes para
después de la muerte del testador, con la sola limitacion de
dejara alimentos a personas determinadas y bajo las condiciones
que sebala la ley.

Y finalmente, en el cuarto capitulo sehalaremos
especificamente las disposiciones correspondientes al
testamento olodografo, que es el c¢scrito de puio y letra del
testador, estudiaremos y expondremos sus formalidades., sus
requisitos., s5u segur idad Juridica, sgsus ventajas, y la
conveniencia que pensamos que tiene esta clase de testamento on
nuestro pais, aceptando como positiva la novedad que introdujo
el Codigo civil vigente, el testamento oldpgrafo como uni forma

ordinaria de testar.



EL TESTAMENTO OLOGRAFO COMO GENERADOR DE SEGURIDAD JURIDICA,
EN SU ELABORACION, REDACCION E INSTITUCION DE HEREDEROS.

CAPLITULO !

GENERALIDADES SOBRE EL DERECHO SUCESORIO

1.~ EL DERECHO SUCESORIO EN EL DERECHO ROMANO.

En ¢} Derecho Romano las sucesiones se regulaban por las
disposiciones establecidas en 1la Ley de las X1l Tablas, que
posteriormente fueron modlficadas y complementadas por el
Dercecho Pretorio y las Constituciones lmperiales, que sefalaron
que  las sucesiones podian ser:! Inter vivos o mortis causa. l.as
inter vivos se referian a las relaciones juridicas que el autor
en vida celcbraba con una o mas personas, y las mortis causa,
que son  las que estudiaremos, se referian a la transmisioén de
la personalidad asi como del activo y pasivo del patrimonio del
de cuius {(de «c¢uya herencia se trata) efectuada después de su
myerte a una o mas personas que recibieron el nombre de
herederos. Esta sucesioén podia ser: Testamentaria o Ab
intestato, también llamada legitima.

El Tratadista Eugene Petit nos comenta en relacion a las
sucesiones, que la sucesion testamentaria en el Derecho Romano
tenia su origen necesariamente en el testamento, y cita a

Ulpiano que dido la sigulente definicién, ... La manifestacidn



legitima de nuestra voluntad, hecha solamente para hacerla
valida después de nuestra muerte ..." (1), y el Maestro
Guillermo Floris Margadant S. cita a Modestino quien dib6 esta
definielén, ... Justa declaracién de nuestra voluntad respecto
de lo que queremos que suceda después de nuestra
muerte ..." (2).

Estas definiciones no sefialan quien debe cumplir las
disposiciones contenidas en el testamento, es decir, no
contemplan la institucién de heredero.

Continuando con Eugene Petit, nos comenta que el testamento
fue considerado como un acto unilateral de voluntad, revocable y
sobre todo solemne y que seria valido Gnicamente para después de
la muerte de su autor, llamado de culus.

El testamento se podia realizar de acuerdo con el herecho
Civil o lus Civile, de las formas siguientes:

Calatis comitiis ante los comicios por curias, que a@ran
convocados especificamente para participar en el otorgamiento de
un testamento y debian ser presididos por los Pontifices, ya que
eran los encargados, de entre otras cosas, de la conservacion de
la sacra privata. El testamento tenia que ser autorizado por los
mencionados comicios, y solamente se podian otorgar en Roma y en
alguna de las dos ocasiones detcerminadas por afo.

(1) "Tratado Elemental de Derecho Romano'", Traduccién de la
Novena Edicién Francesa, Traduccién del D. José Ferrandez
Gonzalez, Sexta Edicion, Editorial Porrua, S. A., México,
1990, p. H14.

(2) "E1 Derecho Privado Romano", Décima Edicién, Editorial
Esfinge, 8. A,, Moxico, 1981, p. 403.



Otra forma de testamento era el in procinctu, el cual sélo
se practicaba en tiempo de guerra ante los integrantes del
ejército, quienes asumian el cardcter de testigos. El jefe de
familia que era soldado y queria testar debia declarar su
voluntad a 1los miembros del ejército, y se podia realizar en
cualquier lugar sin necesidad de ser en Roma.

Exlstiendo estas dos formas de testar Gnicamente, el
paterfamillas podia quedar intestado si no hacia su testamento
ante los comicios en las dos ocasiones anuales 0 en tiempo de
guerra; por esta razon se destacd la necesidad de establecer
otra forma de testar. Y asi surge el testamento mancipatorio o
per aes et libram. El Maestro Guillermo Floris Margadant S. nos
comenta, que éste era el testamento por el cual una persona que
era el vendedor-testador celebraba un contrato de compraventa
con otra llamada familiae emptor, quien compraba el patrimonio
en forma de mancipatio, con efectos suspensivos hasta la muerte
del vendedor-testador, y se realizaba ante testigos, libre pens
y balanza. (%) '

Por su parte 1la Profesora Sara Bialostosky en su obra
"pPanorama del Derecho Romano", nos menciona que eran cinco los
testigos que debian intervenir en este testamento. (*%¥)

Mcdlante la compraventa el familliae emptor, quien era una
persona ajena a la familia del vendedor-testador, ya que con
ningin integrante de su familia podia celebrar la mancipatio,
adquiria el caracter de propietario, a quien el vendedor-
testador 1le pedia que cumpliera con su voluntad después de su

muer te.

(%) Confr. Ob. Cit. p. 467.
(%%) Confr. Universidad Nacional Autonoma de México, Imprenta
Universitaria, Segunda Edicion., 198%, p. 221.



El problema de este testamento, era que no se contaba con
medio juridico para revocarlo, ya que se trataba de un contrato
Yy en consecuencia bilateral, y podia no ser tan eficaz.

Posteriormente se perfecciona éste y el famillae emptor ya
no era propietario del patrimonio, Unicamente pasaba a ser
depositario del mismo, Yy en relacidéon con las disposiciones,
éstas tenian que constar por escrito.

Otro testamento admitido por el Derecho civil fue el
nuncupativo u oral, en el cual el testador declaraba cn voz
alta sus disposiciones incluyendo a sus herederos, ante siete
testigos.

El Tratadista Eugene Petit nos comenta un sistema paralelo
al Derecho clvil, el cuai fue el Sistema pretorio, en donde cl
Pretor al ser el administrador de la justiclia civil, vio los
inconvenientes de las formas de testar, le dié validez a los
testamentos hechos en presencia de sicte testigos y que
constaran por escrito, asi como los sellos de éstos. lero
admitiendo esta forma de testar se originaba un conflicto con
el Derecho civil, que tenia establecidas las Unicas formas de
testar, pero aun asi el Pretor lo admitia y concedia lo gque se
llamaba bonorum possessio, que proporcionaba  las mismas
ventajas que al heredero civil. Solamente que ésta las adquiria
con el transcurso del ticmpo.

En el Bajo Imperio se fusionaron lag disposiciones del
Derecho «c¢ivil y del Derecho pretorio u honorario, y fucron
compliementadas con las Constituciones Imperiales, dando como
resultado el testamento tripertitum, el cual era admitido si
constaba por escrlto y se realizaba o¢n presencia de siete
testigos, los cuales debian asentar al ipual que el testador su
subscriptio; que era una breve mencion escrita al final del

testamento, y al cstar debidamente cerrado el documento, cada



uno de los testigos debia poner su sello y su nombre. El
testamento se tenia que realizar en un solo acto, y a los
testigos se les convocaba con el objeto especifico de
participar en el testamento. l.a aportacion de las
Constituciones Imperiales fue precisamente que debia constar
interiormente la subscriptio del testador y 1la de cada uno de
los testigos que habian intervenido en él; esta formalidad fue
introducida por Teodosio Il y por Valentino !ll en el afo
de 439.

Paralelamente a este nyuevo testamento continuaba la
practica del testamento nuncupativo, y por otro lado nos
comenta la Profesora Sara Bialostosky en su obra citada que
surgieron dos formas de testamentos pUblicos que eran
presentados ante el Principe, y la funcidén que desempeiiaba la
autoridad o el Emperador era igual a la que tenian los testigos
en el Derecho clasico.

l.La propia Sara Bialostosky nos explica que en el Derecho
Justinianeo (Corpus luris Civilis) tuvieron practica los
testamentos extraordinarios, los cuales eran validos sin
formalidades, siempre que se encontrara el testador en
situaciones especificas, por ejemplo! Cuando el testador era
ciego, bastaban ocho testigos; cuando se encontraba en ¢l
campo, bastaban cinco testigos; en época de peste, bastaba la
presencia de testigos aunque no fuera simultanea; cuando
testaba a favor de sus hijos., bastaba que fuera verbal sicmpre
ante dos testigos, y podia realizarlo por escrito, en este
caso, era necesario que de su pubo y letra asentara el nombre
de los herederos asi como la fecha, lo anterior es un
antecedente del testamento olografos; y si testaba en favor de
la iglesia, no tenia importancia la forma.

Y por (ltimo nos comenta el testamento militar, que mas



que situacion especifica era un privilegio del que gozaban los
soldados, que testaban sin importar la forma y podian hacerlo a
favor de personas que carecian de la testamenti factio pasiva
asi como de disponer de una parte de sus bienes y el resto se
disponia de conformidad con la via legitima, también podian
testar bajo condicién o término resolutivo y no estaban
obligados a instituir formalmente heredero, y en cuanto a los
legados sehalados no se veian afectados por lo dispuesto on la
Lex Falcidias que sciialaba la prohibicién de no legar mas del
76% del total de la herencia. Estos privilegios los tenian los
militares en servicio y su eficacia duraba un afo.

En relaciébn con 1la capacidad para testar nos dice el
Tratadista Eugene Petit que en un principio solamente la tenia
el Paterfamilias, ciudadano romano sui iuris, ya que era el
titular del patrimonio, esto es, la testamenti factio activa.

Carecian de esta capacidad: Los peregrinos; los impuberes,
Augusto permitidé que el hijo titular de un peculio castraense
hiclera testamento respecto de éste y Justiniano lo permitio
hasta los peculios cuasi-castrenses; los cautivos, pero si
morian o¢n prision y habian hecho testamento era valide por
beneficio de la Lex Cornelia, ya que sefialaba el supucsto de
haber muerto en el Ultimo momento de ser libre; los locos) los
sordos o mudos; los esclavos, excepto los servi publicl que
podian disponer de la mitad de su patrimonio; los prédigos; y
las mujeres sui juris que estuvieron limitadas para testar pero
finalmente bajo Teodosio 1] se les permitid testar.

En relacidén a la capacidad para ser instituido heredero o
legatario de wun testamento, esto es, la testamenti factio
pasiva, ¢l Autor Agustin Bravo Gonzalez en su obra "Segundo
Curso de Derecho Romano" nos expone que s¢ sujetaba a las

siguientes disposiciones: Que ¢ra necesario que el ingtituido



exlstiera, es decir, que fuera una persona cierta y determinada
0 que estuviera concebida en el momento de la muerte del
testador; Yy al respecto nos comenta el Tratadista Eugene Petit
que la persona instituida debia ser capaz, Yy también nos
menciona que el esclavo podia ser instituido heredero siendo
manumitido dandole su libertad., y que era posible instituir a
un esclavo ajeno, pero necesitaba la autorizaciéon do su amo
para aceptar.

El Maestro Floris Margadant nos comenta que carecian de la
capacldad para ser instituldos herederos: Los peregrinos; los
latinos:; las mujeres hasta el Derecho Justinianceo: las personas
Juridicas hasta Constantino; los herejes y los apb6statas a
partir de Justiniano; y las personas que previamente habian
muerto. Asimismo el Tratadista Eugene Petit nos expone que
también carecian de esta capacldad las personas excluidas por
las leyes caducarias, las cuales sancionaban a las personas que
no se casaban o que no tenian hijos.

Era necesario que la capacidad para testar se tuviera
en el momento de otorgar el testamento, Yy la capacidad
para ser instituido heredero 0 legatario se tuviera
también en el momento del otorgamiento del testamento,
asi como en el momento de la muerte del testador (delatio),
ya que era cuando se habria la sucesion a favor de ellos y
cuando se aceptaba la herencia (aditio).

Continuando con el Maestro Gujillermo Floris Margadant
quien por otro lado nos menciona dque en los testamentos
5e presentaba una situacion contraria al principio de
copropiedad en favor de los herederos o heredes sui;
quo significa herederos 5Uyos. El Paterfamilias en
ocasiones injustificadamente excluia a sus herederos legitimos,
en beneficio de otra u otras personas sin ningun problema,



bastaba con no mencionarlos, notdndose la completa libertad de
la cual gozaba el testador para instituir a sus herederos.
Posteriormente se establecieron restrlccliones que sefialaban,
que 51 el testador al instituir herederos omitia a uno
considerado como heredero legitimo, el testamento seria nulo,
ya que debia manifestarlo expresamente de manera nominativa y
asi lo tenia que hacer constar, a esta manifestacién se le dié
el nombre de desheredacion.

En relacién a 1las hijas y nletos no era necesario
desheredarlos nominativamente, pero si la hija era omitida el
testamento no era nulo, pero daba origen a la correccién
sefialada en el ley, Yy obtenia justamente lo que le hubiese
tocado Ab intestato si concurria con heredes sul instituidos y
la mitad si concurria con extraneus, se ejercitaba el derecho
de acrecentamiento (lus adcrescendi), el cual al proceder, se
tomaba una fraccién de la cuota-parte hereditaria a la cual
tenian derecho los demas coherederos instituidos, para
asignarla a la hija desheredada; este derecho también se
ejercitaba para 1los casos en los que un coheredero rehusara a
8U cuota-parte o cuando era incapaz de recibirla, en estos
casos, se daba un acrecentamiento en la cuota-parte de cada uno
de 1los demds coherederos, los cuales 81 contaban con la
capacidad para recibir la herencia.

En el Derecho pretorio era necesario deshoredar
nominativamente también a los hijos emancipados, ya que los
consideraba con derecho a heredar, y la hija omitida tenia los
mismos derechos que ¢l hijo. En caso de omisién de un hijo o
nieto que estuviera bajo su potestad, se abria la sucesién por
via legitima, aunque el testamento no era totalmente nulo, ya
que algunas disposiciones no perdian su validez; como los
legados a favor de Ja viuda, manumiciones, flideicomisos,



incluso desheredacliones siempre que fuesen Justificadas.

Si el Paterfamilias otorgaba su testamento contrario a su
deber moral y social hacia sus hijos se estableci6 que, si los
descendientes recibian menos de 1la cuarta parte de lo que
hubfesen recibido por 1la via legitima se podia solicitar la
anulaciéon del testamento, y al no haber descendientes los
hermanos tenian el mismo derecho. En estos casos se ejercitaba
la querella inofficliosi testamenti por considerar injustas las
disposicliones contenidas en el testamento.

En las reformas de Justiniano se sefald que la
desheredacion debia ser nominativa en todos los casos, de otro
modo el testamento seria nulo. Ya no existia distincién de
sexos y todos debian ser desheredados de esta forma, incluso el
hijo emancipado, que con su omisidéon no daba como resultado la
nulidad del testamento pero tenia derecho a una parte jigual a
la que recibiria un heredero instituido. También se debia
desheredar de esa forma a los que tenian calidad de heredes sul
antes de sufrir una capitis diminutio minima.

Si los descendientes recibian menos de la parte legitima
que les correspondia podian ejercitar la accién para
completarla.

En el caso de los adoptados, el adoptante podia omitirlos
en su testamento, situaciéon que no podia hacer el padre
natural, y al omitir al hijo péstumo también era igualmente
nulo el testamento.

El Tratadista Agustin Bravo Gonzalez en su obra referida
nos expone la parte esencial del testamento, esto es, la
institucién de heredero, el cual recogia toda la sucesion a
titulo universal aunque 86lo hubiera estado instituido por una
parte, esto atendiendo al princfpio de que nadie puede morir en
parte testado y en parte intestado: la excepcidéon a este



principio se encontraba UGnicamente en el testamento militar.

El nombre del heredero se colocaba a la cabeza del
testamento y los legados, fidelcomisos y demAs disposiciones
eran cargas impuestas a éste, y era quien tomaba la continuidad
de la personalidad y del patrimonio en su activo y pasivo del
de cuius, y tomaba el caracter de propietario de los bienes de
la masa hereditaria asi como el de acreedor o deudor en vinculo
con los deudores o acreedores del de culus, ya que las
relaciones crediticias no se extinguen con la muerte.

Si los herederos instituldos no tenian designacién de parte
la herencia se dividia por partes lguales. La herencia era
considerada como un todo Yy se representaba al as, Yy la
reparticiéon se hacia en onzas hasta llegar al as. Si el
e

2]

testador atribuia al heredero un bien de manera particular
tenia por no puesta para que no cayera el testamento, ya que la
sucesién era unliversal y no particular, por tanto, se recibia
la totalidad o una parte alicuota, la cual se podia aceptar o
repudiar; el Maestro Gulllermo Floris Margadant nos expone al
respecto que el propio testador podia sefialar dentro de sus
disposiciones un plazo para la aditio, y que se les permltid a
los acreedores de la herencia solicitar al Pretor obligar al
heredero a decidirse en un término de cién dias y Justiniano lo
sefialé por nueve meses.

En relaci6tn a las modalidades que se¢ presentaban para la
instituclén tanto de heredero como de legatario eran el término
y la condicldén, que en ocasiones eran validas aunque la
instituclén debia ser pura y simple. Sec admitian condiclones
suspensivas que al cumplirse se abria la sucesibén a favor del
heredero, y en el caso del Jlegatario también se abria su
derecho al cumplirse siempre quo el heredero ya hubiese
aceptado la herencia. l.ag condiciones resolutorias se



prohibjeron, ya que una persona no puede ser heredero y después
dejar de serlo, y las condiciones imposibles o inmorales se
tenian por no puestas.

El heredero instituido podia ser voluntario o necesario, y
si el instituido era un esclavo solamente podia ser necesario,
es decir, que no podia sustraerse de la herencia aunque fuera
damnosa, con mas deudas que bienes y créditos. El Pretor
concedi6 tanto a los herederos como a los acreedores a
gsolicitar el ius separationis que se referia a la separacién de
patrimonios, el del heredero y el del de cuius, y concedi6 el
derecho a rehusar la herencia a los herederos necesarios.

El Jurista Eugene Petit nos comenta en relacién a la
sustitucion, que en los casos en que el heredero instituido por
diversas causas no pudiera recoger la herencia el testador
podia &sehalar, para que tuviera menos posibilidades de quedar
gin heredero, a herederos de segundo orden o sucesivos y esta
disposiciéon 8e consideraba como una condicién suspensiva, ya
que solamente surtia sus efectos hasta en tanto el primeramente
instituido no recogiera la herencia, a lo que se le di6 el
nombre de sustitucién, de la cual habia tres clases:

La sustitucién vulgar, que era para el caso de que el
heredero primeramente instituido no pudiera recoger la
herencia, ya fuera por repudiarla, por ser incapaz de recibirla
o por muerte previa. El sustituto debia cumplir con los
requisitos que se necesitaban para ser instituido heredero, y
si el instituido en primer lugar recogia 1la herencia quedaba
gin efecto la sustitucion.

La segunda clase de sustitucion era la pupilar, en la cual
el testador designaba a un he(edero para el hijo impubero que
se encontraba bajo su potestad, con el objeto de que si su hijo
muriese antes de llegar a la pubertad, y por lo tanto sin poder



testar, su hijo no se quedara sin heredero y si el hijo llegaba
a la pubertad 1la sustituclén no tenia efecto, ya que éste se
encontraba en posibilidad de poder testar y de eleglir a su
heredero.

Y 1la tercera clase era la cuasi-puplilar, que se referia a
que una persona podia hacer el testamento de su descendiente en
estado de locura, instituyéndole a su heredero a condicién de
dejarle por lo menos la cuarta legitima. Cuando la persona que
se encontraba en estado de locura tenia hijos, el sustituto
debia ser elegido de entre ellos y a falta de éstos podian ser
los hermanos y en caso de no haberlos, se podia escoger a
cualquier persona, Yy &s1 cesabha e)l estado de locura la
sustitucién perdfa sus efectos.

El testador independientemente de Instituir a sus
herederos podia designar a otras personas a las cuales
beneficiarfa con un legado, que tenia por objeto designar
cierta cantidad del patrimonio o un determinado bicn a su
favor, que regularmente formaba parte del patrimonio de la
sucesidén, pero no les conferia la calidad de herederos sino de
legatarios, los cuales Unicamente los podia deslignar por
testamento y a titulo particular.

El wmismo Eugene Petit nos comenta que log legados podian
ser:

lLegado per vindicationem, en donde se transmitia la
propiedad sobre determinado blen o bienes que debian portenecer
on propiedad gquiritaria o civil al testador, tanto en el
momento de hacer su testamento como en el momento de abrirse la
sucesién. El legatario se bencficiaba con un derecho real sobre
el bien y tenia derecho a ejercitar la reivindicatio, es decir,
el derecho relvindicatorio para obtener el bien de quien lo
tuviera en posesion.



El legado per damnationem, era un poco mAs amplio, ya que
si el obljeto legado no se encontraba entre los blenes de la
sucesién, el heredero tenia la obllgaclén de adquirirlo, y en
el caso de que no lo pudiera hacer debia entregar al legatario
sy valor monetarlo, y cuado no cumplia, el legatario tenia
contra ¢él1 una actio ex testamento de carActer personal, y la
sancién era por el doble del valor. Para este legado el
testador debia tener la propledad bonltaria o pretoriana; la
cual otorgaba el carlcter de poseedor y con el transcurso del
tiempo llegaba a ser propletarlo.

El legado praeceptlonem, estaba dirigido a los coherederos
instituidos, y su efecto consistia en que antes de hacer la
division de la herencia, el heredero que a la vez ecra
legatario, tenia derecho a tomar determinado bien que formaba
parte de la suycesldén, y gozaba de una acclén real, ya que el
testador habia tenido la propledad quiritaria o bonltaria: por
lo tanto se limitaba a los bienes de la suceslén.

El legado sinendi modo, sehalaba que el heredero estaba
obligado a permitir al legatarlo que tomara un blen: el
heredero debia asumir una actltud pasiva. Este legado se podia
referir a blienes de la sucesidén, o a bienes del heredero, pero
no a bienes de terceras personas.

Continuando con el Tratadista cltado quien nos comenta,
que Justiniano concedia al legatario tres acciones, ya que a
todos los legados los traté de la misma manera, las cuales
fueron:lLa accion real para reclamar el objeto que se encontraba
dentro de los bienes de la sucesién. La acclén personal para
ejercitarla en contra del heredero, s8i éste se habia negado a
cumplir con el legado, cuando el bien pertenecia a éste o a un
tercero. Y Ja accién hipotecaria afectando los bienes que
recibia el heredero de la sucesién, para obligarlo a cumplir



con el legado.

Es necesario resaltar que en el caso de legado puro y
simple el legatario se hacia propletario desde el momento de la
aditio del heredero, y si era condicional lo era después de la
aditio del heredero y de cumplida la condicién, y si el
legatario moria antes de que se cumpliera la condicién no se
transmitia su derecho a sus herederos.

Y segun el objeto del legado se dié la sliguicente
clagificacién:

El legado de crédito, el de liberacion de deudas, ¢l de
deudas y el de opcidn.

Y complementando esta clasificacién la Maestra Sara
Bialostosky en su obra citada nos sehala:

El legado partinjonis. el dotis, el dictionis, el
alternativo y el generis.

Hay que destacar que la herencia en un principio no tenia
caracter patrimonial ya que lo importante era qulen sucederia
la personalidad del de cuius. Los herederos en ia mayo:ia de
las veces reclbian cargas: ya se tratara de deudas, cxcrso de
manumiciones, legados, fideicomisos, etc., pero posteri. w-nte
llegé a tener caracter patrimonial y por consiguicnte se
rechazaban herencias damnosas y los testamentos no tentan
eficacia, y por otro lado surgian conflictos entre herederos y
legatarjios, y en consccuencia surgieron tres leyes.

En relacién a lo anterior la propia Sara Bialostosky las
comenta de la manera siguiente:

La Lex Furia Testamentaria, la cual disponia que ningun
legado podia exceder de mil ases, pero no se logrd con su
objetivo ya que se disponia de mil ases para cada uno de los
tantos legados. La Lex Voconia, la cual sefialaba que ningin
legado podia exceder de la cantidad que recibiera el heredero,



pero tampoco logré su objetivo ya que el testador repartia en
la mayoria de las veces su patrimonio en pequefios legados y
dejaba de todas formas muy poco al heredero. Y ia Lex Faicidia,
que prohibia al testador repartir en legados mas dei 75X de la
herencia, y de esta manera el heredero recibia por io menos ia
cuarta falcidia.

En tiempos de Vespasiano, nos comenta ia Maestra Sara
Bialostosky que se expidié el Senadoconsulto Pegasiano que
extendia la prohibicién de la Lex Falcidia a io que ilamaban
fideicomisos.

El Tratadista Eugene Petit nos expone que el fideicomiso
era otra disposicién que se podia sefialar en el testamento, o
fucra de él en un documento ilamado codicilo. Dentro del
testamento el testador-fidelicomitente designaba a un
fiduciario-heredero para que entregara bienes especificos, que
podia ser desde un bien hasta la totalidad de la herencia. a un
fideicomisario-beneficiario, para después de su muerte.

El fideicomiso que se realizaba fuera de testamento en un
codicilo se hacia sin cumpiir con ios requisitos necesarios y
formales para 1a validez de un testamento, y de esta forma no
estaba sujeto a las prohibiciones de la Lex Falcidia y podia
beneficiar a personas que carecian de la testamenti factio
pasiva perjudicando a 1los sui iuris. Pero finailmente con
Justiniano ge debia cumplir con los requisitos necesarios para
su vallidez.

En otro sentido Eugene Petit nos comenta io referente a la
segunda forma de suceslén mortis causa en el Derecho Romano.

En 1la sucesién Ab intestato o legitima ia ley era la que
sefialaba quien era el heredero o herederos legitimos del
de culus, sujetandose a los lazos familiares o de sangre y a
los afectivos.



Esta sgucesién tenia lugar por ausencla de testamento o
aunque habiéndolo se declaraba nulo, sin validez o por quedar
gin efectos, ya fuera por no apegarse a las formas legales
establecidas, o por no contar con la testamenti factio activa o
pasiva en los momentos que se requeria, o por omisién de un
heredes sul, incluyéndo a los postumos, asi como por ejercitar
Yy proceder la querella inofficiosi testamenti, o por la
confeccién de un testamento posterlor, por rehusar la herencia,
por muerte previa del lnstituido a la del testador, etc.

Y nos comenta que la Ley de las XII Tablas, sehalaba que
fueron llamados a suceder en primer término, los heredes sui o
herederos suyos, que eran los que 8se encontraban bajo la
potestad del de cuius, que eran los hijos que se volvian sui
furis con la muerte del autor de la herencia, asi como sus
nietos en caso de muerte previa del padre de ellos, y quedaban
excluidos los niletos nacidos de una hija en relacion con el
abuelo materno, y se incluia a los hijos pdédstumos, siempre que
hubiesen nacldo dentro de los tresclientos dias contados a
partir de la muerte del de cuius. Y por Gltimo los hijos no
sucedian a la madre ni ella a sus hijos: solamente en ¢l caso
de la manus la madre heredaba a titulo de hermana, porque se
volvia agnada de sus hijos.

Si todos eran hijos heredaban por estirpe, y en ¢l caso de
los nietos que sucedian por muerte previa de su padre era por
cabeza.

En segundo término se encontraba el grupo de los agnados,
que eran los colaterales en linea paterna, los cuales sucedian
a falta de heredes sui, los agnados sucedian infinitum,
cualquiera que fuera el grado y heredaban por cabeza.

En tercer término se encontraba el grupo formado por los
gentiles, los cuales integraban la gens (grupo de familias) a



la que pertenecia el de cuius, tomaban parte en la sucesién de
manera individual y con iguales derechos.

Posteriormente en el Derecho pretorio, que era un poco mas
equitativo que el Derecho civil, en el grupo de los agnados
incluia a los cognados, que eran los colaterales en linea
materna, gque no estaban incluidos en el Derecho civil, a los
cuales les concedia 1la bonorum possessio, que no les daba la
propiedad pero les daba la in bonis, y con ésta podian adquirir
la propiedad por usucapion, que empezaba a contar a partir del
dia en que se adquiria la posesién.

Habia cuatro formas de bonorum possessiones, en cuatro
ordenes: Unde liberji, unde legitimi, wunde cognati vy unde
vir et uxor.

Los wunde liberi comprendian a los heredes sui, incluyéndo
a los poOstumos Yy a los emancipados asi como a los hijos de
éstos. Los emancipados que solicitaban la bonorum possessio,
para no cometer injusticias con 1o0s no emancipados, debian
aportar a Jla masa hereditaria el valor activo de su proplo'
patrimonio, a lo que se le dié el nombre de collatio.

Los wunde legitimi eran todos los comprendidos en el lus
civile como 1llamados en segundo término, y que practicamente
correspondia a los agnados.

Los unde cognati, su inclusién fue un avance muy
importante, se referia B8 los parientes por cognacion mas
proxima, es decir, a los familiares por linea materna. El
Pretor en lugar del grupo de los gentiles, llamé en tercer
término de herederos a los cognados del de cuius; en este caso
la madre sine manu, tenia una posibilidad de derecho a la
herencia Ab intestado de su hijo y éste de su madre.

Los unde vir et uxor., eran los que sucedian a falta de
herederos de grados anterliores, y el Pretor ofrecié al cényuge



viudo o viuda la bonorum possessio siempre que en el momento de
la muerte del de culus existiese entre ellogs un iugtum
matrimonium. El1 Pretor seguia 1la successio ordinum hasta
encontrar un heredero Yy no una successio gradum como
anteriormente se segulia.

Durante la Epoca Imperial el senado corrigié el sistema
pretorio en relacién con la via legitima, especificamente la
posicién que tenian los hijos respecto de la madre casada sine
manu y viceversa.

En este sentido Eugene Petit nos menciona que bajo el
reinado de Adriano surglié el Senadoconsulto Tertuliano, el cual
llamaba a 1la madre a la sucesién de sus hijos. Y su posicidn
fue la sigulente: La madre estaba excluida por los heredes sul
y por los hermanos consangulneos del de culus, y concurria con
hermanas consanguineas del mismo y excluia a los demas
parientes ain agnados. Esta modificaciéon en la cual se sustrajo
8 la madre de entre los cognados y la incluy6 en los primeros
lugares de los legitimi fue un avance importante, pero esto era
slempre que tuviera el ius liberorum, esto es, que tuviera tres
hijos ingenua y cuatro siendo manumitida; lo anterior nurgio
como una rcecompensa a la fecundidad.

Posteriormente surge el Senadoconsulto Orfitiano bajo
Marco Aurelio, que llamaba a 1los hijos a la sucesion de la
madre antes que a los demds herederos.

La Tratadista Sara Bialostosky nos dice que los
Emperadores introdujeron reformas tendientes a la igualdad de
las familias tanto materna como paterna.

Y Continuando con Eugene Petit nos comenta quc en las
reformas legislativas de Justiniano se etitablecio un
sistema unitario y completo de la suceslén Ab intestato o
legitima, sin preferencia de una linca familiar sobre la otra y



sin distincién de sexos entre otras cosas. Y se sehaldé el orden
siguiente de herederos:

En primer lugar se encontraban los descendientes
incluyendo a los emancipados, y habia derecho a representacion
para el caso de los nietos que concurrian por muerte previa de
su padre. En el segundo lugar se ubicaba a los ascendientes y a
los hermanos y hermanas. En el tercer lugar estaban todos los
demas colaterales. En cuarto lugar se encontraba el coényuge
supérstite viudo o viuda. A falta de herederos legitimos de los
grados anteriores la herencia quedaba vacante y pasaba a manos
del fisco, de la legléon o de la iglesia dependiendo de la
calidad del de cuius.

Por otra parte el Maestro Guillermo Floris Margadant nos
dice que fue evidente que con las reformas de Justiniano se
logt1dé6 wuna posicion mas favorable para la madre y para el
conyuge supérstite. Y que surgieron reformas equitativas como
las que sefialaban que los medios hermanos sucederian al de
cuius aunque solamente en un 50X de lo que sucedian los
hermanos, Y las que sehalaron 1la posicién en la que se
encontraban los hijos de hermanos, quienes sucederian al de
cuius primeramente que los colaterales, asi como las que
indicaron una importante 1limitacién hasta el cuarto grado de
parentesco para suceder en relacion con el de cuius, el cual se
establecidé con base en los vinculos familiares o de sangre y
los afectivos.



2.- EL DERECHO SUCESORIO EN El. DERECHO GERMANICO.

En la antigua Alemania el Derecho civil se regia por la
Lex Sallica, Lex Ribuaria, Lex Alemanorum, Lex Baivuarium, Lex
Saxonum, Lex Frisionum, etc. Posteriormente surgid la
Caplitularia Legibus Addenda y la Capitularia per se Scribana.
Con la eleccién de Adolfo de Carintia para rey de Alemania
(887), quedd definitivamente disuelto el Imperio de los
francos; desde entonces existe un derccho en Alemania. La
monarquia universal franca germanico-romanica, cre6 ciertas
bases Jjuridicas comunes a una gran parte de Europa. E!l
desenvolvimiento del derecho descansa esencialmente en el
Derecho consuetudinario, con la recepcion del Derecho Romano y
del Canénico, éste fue creado en la Edad Media por los érganos
de la iglesia. Cuando en el Derecho alemdn no se sefialaba nada
en relacién con algunas situaciones, se buscaba la respuesta cn
el Derecho extranjero; sobre todo en el Derecho Romano. El
Coédigo Justinianeo (Corpus luris Civilis), era el cédigo de los
Emperadores alemanes, y en cuanto a los estudiantes, cran
organizados por naclones y se les ensefiaba el Derecho Romano,
no como Derecho de [talia sino como Derecho universal con vigor
en todo el occidente, siempre que no se opusiera a los derechos
locales especiales.

El Derecho consuetudinario se manifestaba especialmente en
el usus fori y posteriormente en el usus modernus pandectarum,
y funde las disposiciones del Derecho romano-canénico-germanico
y 8e c¢rea un nuevo derecho, y da vida a otras instituciones
como los contratos sucesorjos, y surgen las Leyes del Reinch:
Leyes Notariales (1512), que contiene disposiciones importantes



sobre las formas de los testamentos, asi como una serie de
Actas del Reinch, primeramente la del Speie (1529), en la que
se sefialaban disposiciones sobre la sucesion de medios
hermanos, y la Novisima Acta del Reinch (16%54). Estas leyes
regulaban lo referente a Jlas sucesiones mortis causa y
contenian el rasgo caracteristico de la copropiedad familiar.

l.os  coautores Ludwin FEnneccerus, Theodor Kipp y Martin
Wolff en su obra "Tratado de Derecho Civil" nos comentan, que
las  sucesiones mortis causa en el Derccho germanico, sc pueden
dar de dos formas: Legal y voluntaria, las cuales pucden
coexistir una al lado de la otra; situacioéon contraria al
Derecho Romano.

En trelacion a la sucesion voluntaria testamentaria, nos
sefialan que su origen es el testamento, tomando en cuenta la
Libertad para testar; y al respecto los coautores citan a
Schmiitz qulen sehala que, "La libertad de testar s la
posibilidad que el Derecho concede al individuo de poder tomar
disposiciones juridicamente eficaces sobre su patrimonio para
el tiempo posterlor a su muerte.” (3). Lo anterior esta en
intima relacién con ¢l reconocimiento de la propicdad prtivada.

De acucerdo con la libertad para testar el causante puede
adoptar las siguientes disposiciones: La configuracién de la
sucesion  por medio de institucion de heredero, incluyendo la

posibilidad do designar herederos sustitutos o fideicomisarios.

(3) De las Sucesiones, Volumen [. Tome V, Segunda Edicion,
Traduccidon a la Decimoprimera revision, Traduccion de
Helmut Coing, Bosch Casa' Editorial, §&. A., Barcclona,
1976, p. 181.



Puede haber desheredaciones, atribuciones particulares por
medio de legados, asi como sefialar disposiciones testamentarias
referentes a  particion, en caso de plurajidad de herederos, o
disposiciones administrarivas. como el de nombrar ejecutor
testamentario, asi  como parta la futura administracion vy
liquidacidén del caudal relicio en su conjunto o parte de él. V
en cuanto al Derecho de familia, el causante puede disponer que
se reserven algunos bicencs, o que los bienes que vayan
destinados a un menor de edad salgan de la administracion de
los padres o tutores, puede sefialar también cuestiones do
patria potestad o tutela. [Estas disposiciones so6lo pueden
dictarse por testamento.

En relaciéon con  la rapacidad  para  testar, osta o4
necesarija para otorgar eficazmente un testamento. kEn principio

todos tienen la capacidad para otorgat testamento 3 ta

excepciones marcadas en  la ley alemana son: Los moene:os de
dieciseis anos, pero segin loy del 22-5-1950, de 1o anteg
Republica Democratica de  Alemania, la mayoria de odiad @ con
ella la capacidad para testar es a los dieciocho afica: y el
incapaci tado por debilidad mental. Y en los tesr «ntos
mancomunados, Loy cualos solo pueden ser otorgados por op.. 108,
ambos deben tener la capacidad para testar.

l.ag  disposiciones por causa  de muerte estan suictas a
una forma determinada. siendo un  rasgo caracteristico del
derccho  sucesorio v que le distingue del derecho patrimonial
general.

Desde la  promulgacion del Codigo civil, 86lo se han dado
dos excepceiones libres de formad! Pl o testamento militar para ol
caso inminente de muerte, asi como las disposiciones de Gltima
voiluntad de  las  porsonas  perseguidas  durante  la dictadura

nacionalsocialista.



l.os preceptos formales ordenan que los testamentos sean
escritos de pubo y letra del testador, y que éste lo suscriba
con su nombre, y para que este claro el orden cronolégico de
los testamentos, en caso de haber mas de uno, se ordena que el
causante o el notario expresen la fecha real en que el
testamento es otorgado, y sehalar también el lugar en donde se
otorga.

En cuanto a la Institucién de heredero, el causante nombra
a su sucesor universal, y a &l pasa directamente el patrimonio,
respondiendo de las deudas dejadas por el causante.

LLa  institucién puede estar sujeta a condicién o término y
pueden ser suspensivos o resolutorios.

El causante puede disponer de limitar o privar de la
herencia a determinados herederos legales.

Cuando ¢l causante ha instituido a uno o varios herederos
en partes alicuotas que no agoten toda la herencia, se abre en
relacion al resto de la herencia la sucesién legal.

También existe un aumento que experimenta la porcléh
hereditaria del heredero testamentario o contractual, por
desaparcecer un coheredero, a lo que 5@ le 1lama
acrecentamiento.

En cuanto a la revocacién, el causante puede revocar todo
@l testamento o cualquiera de las disposiciones testamentarias,
esto es upa consecuencia de la libertad de testar. La
revocacion pucde tener lugar por testamento, por hacer
declaracién de revocacién; por un testamento posterior, que
este en contradiccién con el anterior; asi como por accion del
Causante, por la intencidén de deshacerlo, o destruir 1la
escritura del testamento o la tache o modifique.

En cuanto a los testamentos nos comentan los coautores
citados, que el testamento admite tanto la instltucién de



heredero como de legatarios, sin embargo, la institucion de
heredero no es necesaria.

De entre las diversas formas de testamentos, se¢ decidid
tomar s6lo como forma ordinaria, al testamento pUblico; y fue
la Comisidon del Reichstang, la que sefiald también al testamento
privado olégrafo, que tomdé del Derecho francés.

En el testamento publico el causante debe declarar su
Ultima voluntad. en un acto celebrado ante el juez o notario,
en el cual se extiende una escritura pablica. Los preceptos
sobre el acto tienen por fin asegurar la autenticidad, claridad
y ausencia de influencias en la declaracién de (ltima voluntad.

Son incapaces para toda clase de intervencion, aunque sdlo
sea relativamente en relacion con el causante: El conyupge del
testador; el que sea pariente del testador en linea recta o
hasta el segundo grado de la linea colateral; quien est¢ o haya
estado casado con el Jjuez o notario o sea pariente en linea
recta o en segundo grado en ia linea colateral; y cl que
resulte designado en el testamento.

El causante puede expresar su voluntad entcramcnte de
palabra ante el juez o notario, o puede hacer entre¢ o do un
escrito, con la declaracién verbal de que contiene s ultima
voluntad. Es indiferente que el escrito esté redactade por el
causante o por otra persona, 0 que esté escrito a mano o a
maquina, en aleman o en otro idioma, que esté firmado o no, o
que lo cntregue abierto o cerrado. Y por otro lado, las
personas que concurren a un otorgamiento de testamento, deben
estar presentes durante todo el acto.

El testamento olégrafo, una vez introducido, se difundié
rapidamente. La forma legal de este testamento, o8  la
declaracion de pufo y letra del cuasante, por Lanto no es
admisible el uso de la maquina de escribir, y debe contener la



firma del causante, la cual ejerce una doble funciéon; poner
claro de quien procede la declaracién, y demostrar que se trata
de wuna declaracidén completa y cerrada. Si el testamento cohsta
de varias hojas, basta firmar la Gltima, sicmpre que las hojas
estén numeradas y enlazadas por su contexto, de manera que sea
visible su mutua relacidn. las adiciones que se hagan necesitan
nueva firma.

No pueden otorgar testamento olégrafo los menores de edad,
ni los que no puedan o sepan leer.

A peticiéon del causante, este testamento puede ser
custodiado oficialmente, dandose constancia de su consignacién.

Dentro de la sucesién voluntaria testamentaria notamos que
SuUs disposiciones son: Unilaterales, personalisimas,
revocables, solemnes, y que requieren la forma establecida por
la ley.

El Derecho aleman admite otro tipo de sucesiones
voluntarias, que son las voluntarias contractuales, las cualeg
son: Bilaterales, y algunas no requieren forma establecida por
la ley, y en algunas hay posibilidad de representacion.

Dentro de estas sucesiones se admiten los testamentos
mancomunados, los contratos sucesorios, asi como los contratos
sucesorios mancomunados.

El testamento mancomunado se da cuando .los coényuges testan
en comin, en un 86lo documento pablico, y el testamento es
bilateral, si los <causantes se instituyen herederos uno del
otro o se designan mutuamente de alguna otra forma. Si la
eficacia de las disposiciones de uno estan vinculadas con las
disposiciones del otro, el testamento sera correspectivo o
reciproco. Permite dos fines este testamento, primero, es un
privilegio de forma, que pe;mile a los conyuges regular sus
asuntos por medio de una disposicion comin, de acuerdo con la



esencia dei matrimonio, para después de ia muerte; y segundo,
constituye un medio de conferir un caracter vincuiante a
ciertas disposiciones, de modo que el otro cényuge pueda ostar
Seguro de que no seran modificadas sin su previo
consentimiento. En este testamento se debe cumpiir con las
formaiidades que se requieren para ei testamento pUblico
ordinario. Y se puede otorgar testamento mancomunado oldgrafo
cuando ios dos cOnyuges sean mayores de edad y los dos puedan
leer.

La revocacién comin de esta ciase de testamento se efectia
por medio de un nuevo testamento mancomunado, O porque sea
retirado de la custodia oficial, o porque sea destruido, etc.
Ei cébnyuge singular puede revocar sus disposiciones por medio
de otro testamento pero existen restricciones referentes a las
disposiciones reciprocas.

Por otro lado el matrimonio debe existir en el momento de
otorgar el testamento, y serad ineficaz en cuanto a su contenido
entero si ei matrimonio se ha deciarado nulo o ha sido disuelto
antes de la muerte de uno de ellos.

Los coautores alemanes citados nos exponen en reiacion a
los contratos sucesorios, que ia costumbre de ordenar de un
modo vinculante la sucesién por medio de un contrato en vida
del causante proviene dei Derecho medieval, y que se podian
distingulr tres tipos de contratos: Acuerdos que fijaban la
herencia en la posesién de una famiilia noble determinada: o
acuerdos en 1ios contratos matrimoniaies sobre ia conducta a
observar con los bienes de ambas partes para cuando éstos
muriesen; y contratos de renuncia a ia herencia. Estos negoclos
jJuridicos s8on 1ios proecursores del actuai contrato sucesorio y
de ia actuai renuncia a ia herencia.

El contrato sucesorio a diferencia del testamento sdlo



admi te designacion de herederos, legados y obligaciones
modales. Y una ve?Z realizado el contrato, el causante queda
limitado a su libertad de testar.

Nada se opone a que el causante celebre contrato sucesorio
con varios contratantes. Este contrato pucde combinarse con
otro u otros contratos en el mismo instrumento, siendo preciso
que se observen las formalidades de ese otro u otros contratos.
El contrato se celebra personalmente por ¢l que dispone por
causa de muerte, y el otro u otros contratantes pueden ser
representados. Y pueden contratar unos a favor de otros o a
favor de terceras personas. Y pueden contratar el que se¢ pueda
rescindir unilateralmente o modificar disposiciones singulares:
es510 a diferencia del testamento. ya que una de las
catacteristicas de @éste, es que por naturaleza es revocable y
en ¢l contrato sucesorio la revocacidon unilateral queda muy
1imi tada.

En los contratos sucesorios mancomunados las partes
otorgan disposiciones vinculatorias mortis causa, a diferencia
del testamento wmancomunado, no se limita a los cényuges. En
donde cada uno de los contratantes puede disponer
unilateral y contractualmente.

En cuanto a las formas extraordinarias del testamento
civil, éstas son: El testamento hecho cuando existe pellgro de
muerte; el testamento en  lugar bloqueado; y el testamento
maritimo. Todos estan sujetos a circunstancias particulares y a
periodos de validez.

En cuanto a la sucesidn fiduciaria y fideicomisaria, nos
comentan los coautores citados, que ¢l Codigo civil permite que
s¢ instituya heredero a una persona, de modo que no reciba la
herencia hasta después de que otro haya sido heredero (heredero
ptevio o fiduciario), y se llama heredero fldeicomisario. Losg



dos son herederos del causante, no el uno del otro; son
herederos sucesivos. Al ordenar una sucesién fiduciaria o
fideicomisaria, el causante debe precisar 1la persona del
primero y del segundo heredero, asi como el momento en que debe
producir sus efectos la sucesidén fideicomisaria, que puede ser
fijada por condicién o término, el cual 8i no se sehala sera a
la muerte del fiduciario.

Para el caso de que el fideicomisario no quiera o no pueda
recibir la herencia, puede nombrarse un heredero sustituto
vulgar. Es posible el ]lamamiento de varios herederos
fidelcomisarios sucesivos, y el derecho sucesorio del lliamado
en primer lugar, esta sujeto a condicidén o término resolutorio.
Cuando el causante instituye heredero fideicomisario a término
resolutorio y no determindé a quien debia pasar la hercncia, se
abre la sucesiodon fidelcomisaria con sus herederos legales. No
88 necesario que el fideicomisario viva en el momento de la
apertura de la sucesiéon ni que esté concebldo. en cambio,
uanicamente puede 1legar a ser heredero fideicomisario. aquel
que en el momento de la apertura de ia sucesion fideicomisaria
es5té por lo menos concebido.

En cuanto a los legados, pueden ser objeto de ¢éstos, lodo
lo que ofrezca una ventaja patrimonial al legatario. y pucden
ser otorgados a cualquier persona que toenga capacidad juridica,
no se requicere una capacidad c¢special para adquirirlo,
solamente es necesarjio que viva el favorecido.

Por regla gencral el causante debe designar a Jla pearsona o
personas favorecidas, es declr, los legatarios, asi como cl
bien o bienes del legado. Pero existen excepciones, por
ejemplo, la Ley permite que ol causante confiera a un tercero
la facultad de elegir la persona del legatario de entre varios
determinados por €l mismo causante, y cuando uno de los



posibles legatarios muere antes de tener lugar la determinacidon
por el tercero, éste puede clegir al premuerto como legatario,
y el efecto es que los herederos de éste podran reclamar el
legzado: en el legado alternativo, en el cual se determina que
el legatario reciba un objeto de entre varjos, el objeto lo
puede elegir el mismo legatario, el gravado o un tercero; y
existe un legado que se determina por su finalidad, en éste el
causante deja la determinacién de la prestacidéon que sirva a
dicha finalidad a cargo del gravado o de un tercero, pero no a
cargo del legatario.

Por otra parte los coautores citados nos comentan, la
sucesion legal en el Derecho germanico, mencionando
primeramente que ésta descansa sobre 1la idea de que el
patrimonio de una persona a su muerte debe ser heredado por su
familia. El derecho de familia se basa fundamentalmente en la
relacidon de sangre por cognacién, que se refiere a los
parientes en linea wmaterna.

Y nos sehalan que el Coédigo alemdan toma el sistema dé
parentelas para las sucesiones legales, este sistema llama on
primer lugar a los descendientes del causante; que son tanto
los legitimos como jos legitimados por ulteriores matrimonios y
los que obtienen la declaracidn de legitimidad por parte del
Estado. En cuanto a la adopcidén, no se crea ningun derecho
sucesorio respecto del adoptante, y el vinculo del adoptado y
sus parlientes consanguineos sigue invariable después de la
adopcion.

A falta de los anteriores llama en segundo lugar a jos
padres y sus descendientes, a falta de éstos, llama en tercer
lugar, a los ascendientes del siguliente orden y a sus
descendientes, etc: y forman Eada vez una parentela, y a cada
parentela se le 1lama orden.



La sucesion de las parentelas (successio ordinum)
determina el orden en que los parientes son llamados a la
sucesioén, mientras haya miembros de una parentela anterior no
entran en consideracién los de la siguiente.

Por 1lo que respecta al c¢onyuge supérstite, en la Edad
Media se fue creando un derccho sucesorlo para éste,
paulatinamente fue siendo frecuente que junto a su parte en la
comunidad de bienes se¢ considerara una especie de usufructo en
la porcién hereditaria de 1los hijos, posteriormente se le
asigné una cuota fija, y en la actualidad le corresponde un
cuarto de la herencia si concurre con descendientes del
causante y si concurre con padres y descendientes de éstos o
con abuelos le corresponde la mitad, y si falta un abuelo el
cbnyuge recibe la cuota de la otra mitad que hubiera
correspondido a los descendientes del premuerto, y a falta de
parientes de los dos primeros ordenes el coédnyuge recibe toda la
herencia.

Existe wuna figura llamada pedetraccién, que comprende los
objetos del ajuar doméstico matrimonial que el cényuge lo
recibe cuando hereda en concurrencia con parientes del segundo
o tercer orden, y s8i concurre con parientes del primer orden,
s6lo los recibe si necesita dichos objetos para llevar una vida
adecuada. Ademads de la pedetraccién en favor del conyuge hay
una figura en favor de aquellos familiares del causante que en
tiempo de la muerte de éste sean miembros de su familia y que
hayan recibido de é1 el sustento, y que consiste en que durante
los primeros treinta dias siguientes a la muerte del causante
el heredero les ha de segulr prestando alimento y permitirles
el uso de la vivienda y del ajuar doméstico del causante. a lo
que se le llamdé treintena.

Cuando no existen parientes ni el cbnyuge supérstite la



ley atribuye el caudal relicto al Fisco, este como heredero
legal no puede repudiar la herencia, y no puede ser desheredado
sino hay otro heredero.

Puede ser herecdero legal en 1lugar del Fisco una
corporacién, fundacién o institucién de derecho piublico. La
institucién que gratuitamente cuide del causante hasta su
muerte, tiene derecho a la sucesién legal. Y si pertenece al
patrimonio del causante un derecho de¢ propiedad intelectual, y
siendo el heredero el Fisco, este derecho no se transmite sino

que se extingue.



3.- EL DERECHO SUCESORIO EN EL DERECHO FRANCES.

llasta la publicacién del Coédigo civil, la Replublica
Francesa se dividia e¢n paises de derecho escrito y en paises de
derecho consuetudinario, en los primeros se seguia el Derecho
Romano, y en 1o concerniente a sucesiones, se¢ basaba cen el
sistema establecido por Justiniano en la Novela l18; y los
otros se basaban en las costumbres, las cuales variaban de una
provincia a otra y de una ciudad a otra. Existian rasgos
comunes notandose el sello germanico de la copropicdad tamiliar
pero modificado profundamente por el feudalismo y por el
régimen aristocratico que dominaba en Francia antes de la
revoiucion. Posteriormente surge la leglslacién revolucionaria
Yy encontramos la Ley de 8 de abril de 1791, la cual senald que
quedaba abolida la desigualdad entre los herederos Ab
intestato, asi como las calidades de primogenitura, la
distincion de sexos y las exclusiones del darecho
consuetudinario, y que todos los herederos de un mismo grado
sucederian por partes iguales.

Lo que sucedia es que la totalidad de las sucesiones
pertenecian a los varones y de entre 8stos a los primogénitos;:
por lo tanto estaban excluidas las mujeres y sus descendientes.

Igualmente importante fue la lLey de Nivoso, esta ley fue a
medias revolucionaria y a medias conservadora, y ha sido una de
las bases del orden de suceslones del Codigo civil, fue una de
ias obras mAs notables de aquella gran época que tuvo la
apbicién de poner los clmientos de una nueva sociedad. Esia ley
no destruyd lo establecido sino que lo transformd, y ahrogd 1ia
regla paterna paternis y puso en su lugar la division por



lineas, la cual tiene el mismo espiritu y la misma tendencia.
La divisién por lineas tuvo el mismo objeto que la regla
paterna paternis que conservaba los blenes en las familias pero
simplificaba la particioén, ya que todos los bienes formaban una
sola masa que se repartia por partes iguales entre las dos
familias, ya que 8Se suponia que las dos familias habian
contribuido a formar el patrimonio del causante. Este principio
pasd al Coédigo Napoleon y forma una de las bases del sistema de
sucesiones francés. La ley sehala que sdlo debia haber
sucesiones Ab intestato y permitid llamar a la sucesién a los
parientes colaterales hasta del doceavo grado, quienes tenian
derecho de representacion.

Y posteriormente surge el Coédigo Napoledn que fue tomado
en cuenta por legislaciones extranjeras. Despues entran en
vigor leyes como la del 14 de julio de 1819 y la del 31 de mayo
de 1854.

En relacion a este tema de sucesiones el Jurista
F. Laurent en su obra "Principios de Derecho Civil" cita a
Chabot, quien sehala que "... La sucesidon es la transmision de
los bienes y de las obligaciones de una persona muerta a una o
var ias personas que ocupan el lugar de aquella y que se
designan con el nombre de heredetos ..." (4).

l.La transmislon se puede hacer por voluntad dei hombre
cuando se dispone por testamento o por contrato de matrimonio,
y en caso de que no se haya dispuesto de este modo la iey abre

(4) Traduccién Castellana, Segunda Edicidén, Corregida por el
Licenciado D. Alvaro Gutlérrez. Editor J. B. Gutierrez,
Puebla, 1913, p. 639.



la sucesidén a las personas legitimas o Ab intestato.

El propio F. Laurent nos dice que el Cédigo no menciona
que haya especies de sucesiones sino que 56lo da ese nombre a
la transmigsién que se verifica en virtud de la ley, y en cuanto
a las disposiciones que realizd voluntariamente el de cuius las
llama donacliones o testamentos, segin si éste dispuso de sus
bienes por acto entre vivos o por acto de Gltima voluntad. Asi
se establece que la propiedad de los bienes se transmite por
sucesién, por donacién o por testamento. Nunca la iey da el
nombre de 8sucesion a la transmisidén que se verifica por
donaci6én o© por testamento, y reserva el nombre de herederos a
las personas a quUienes llama para suceder al de cuius y llama
donatarios o© legatarios a 1los que reciben los bienes por la
voluntad del hombre. Asi pues, en el Co6dipo francés no hay mas
que una especle de sucesion que es la leglitima o también
llamada Ab intestato.

El Jurista antes mencionado cita a Lebrun quien sefiala que
la palabra sucesién significa "... Que la ley y no la voluntad
del hombre, confiere a alguno, que se deben a la prevision de
una costumbre y no a la ilberalidad de un testador, a las que
gse llega por proximidad y por derecho de sangre y no pofr
elecclén ni por predileccidon ..." (5). Y cita también a Domat

que dice ... Que el orden para suceder es el que procede
de ... el orden divino ..." (6).

De 1lo anterior se desprende la maxima caracteristica del
Deracho consuetudinario ... Que no ha lugar a institucidn de

(5) Ob. Cit., p. 640.
(6) Ibidem, p. 641.



heredero. Se nace siendo heredero, y no llega a serlo después.
Dios es el Unico que puede hacer un heredero, el hombre
no ..." (7). Esto senala el espiritu de las costumbres, y c¢ste
espiritu es el que ha dictado la teoria de Domat y el que ha
pasado al Codigo francés.

En relacién al derecho de testar o de donar F. Laurent nos
comenta que anteriormente se reguldé en la Ley de Nivoso de la
sigulente forma: Dispuso que quedaba restringido a la facultad
de disponer a titulo particular, y el que tenia hijos podia
disponer de la décima parte de sus bienes en favor de una
persona no sucesora, Yy si dejaba parientes colaterales podia
disponer de la sexta parte de los mismos.

Actualmente se puede disponer a titulo universal o
particular. El Codigo concede a los legatarios la posesion de
la herencia, y si no hay herederos legitimos entonces los
primeros se apoderan de los bienes. Si el de culus instituyé
legatarios a titulo universal el principio del Derecho
consuctudinario cobra su imperio y seran los herederoé
legitimos los que se apoderen de los bienes, por mas que el
testador los haya excluido. Y se limita la facultad de disponer
de los bienes solamente cuando el de cuius haya dejado hijos o
descendientes. Y s que la via testamentaria es una excepcién
de la ley natural de las sucesiones.

lLas formas de testamentos que se pueden otorgar son: La
forma pablica y 1la olégrafa que tiene su origen moderno en
Francia. Y en cuanto a la capacidad para testar, en principio
todos la tienen aunque hay excepclones. Y en cuanto a las

(7) Idenm.



personas incapaces de suceder se menciona que son los que
todavia no estGn concebidos asi como los hijos que no sean
viables, en consecuencia la falta de existencia es la Unica
incapacidad absoluta que existe en el Derecho francés ya que en
el Derecho antiguo eran también incapaces los que habian muerto
civilmente, 1los extranjeros y los religliogsos. Existe una
incapacidad relativa para suceder que se refiere a las personas
que fueron indignas con el causante de la sucesién.

El Maestro F. Laurent nos expone lo que se establece en
el Coédigo francés como Unica sucesidén; la Ab intestato, la cual
llama para suceder en primer orden a los descendientes del
difunto incluyendo a sus hijos y descendientes que suceden al
padre, madre, abuelos, abuelas y otros ascendientes, y hay
posibilidad de representacion y heredan sin distincion de sexos
ni de primogenitura. El hijo del indigno no pucde reprcsentar a
su padre, pero no por eso deja de excluir a ios ascendientes.
El hijo adoptivo no adquirirad ningin derecho de sucesién en los
bienes de 1logs parientes del adoptante, pero tendra en la
gsucesiéon de éste los mismos derechos del hijo nacido de
matrimonio, alin cuando hubiese hijos de esta categoria nacidos
después de la adopcioén. Cuando el hijo natural concurre con uno
legitimo su porcién es de un sexto de la herencia, y la misma
porcioén le corresponde si concurre con un hijo adoptivo.

El segundo orden lo ocupan los padres de una persona que
ha muerto sin descendientes, y sl ésta ha dejado hermanos,
hermanas o descendientes de éstos la sucesi6én se divide en
porciones iguales, de las cuales una corresponde a losg padres,
quienes la dividen entre si por partes iguales, y la otra mitad
pertenece a los hermanos, hermanas o descendientes de éstos. Si
uno de los padres renuncia o ha premuerto la porcion del otro
no aumenta ya que es fija e invariable y le corresponde de



todas formas un cuarto de la herencia. El padre puede estar en
concurso con hermanos o hermanas consanguineas del causante, en
este caso los parientes de 1la linea paterna toman toda la
herencia con exclusion de los parientes maternos; del mismo
modo la linea paterna seria excluida si la madre concurriese
con hermanos uterinos del causante. Si la sucesiéon comprende
hermanos Yy hermanas carnales y ademas uterinos o consangulneos
los carnales toman parte con los consanguineos en la linea
paterna y concurren con los uterinos en la linea materna. Y si
s6lo existen descendientes de hermanos o hermanas que estén en
la misma linea también excluyen a los ascendientes y demas
colaterales.

l.La particién en este orden puede ser de las siguientes
formas: Que los hermanos y hermanas se dividan la mitad de los
bienes o las tres cuartas partes o toda la herencia, segun
estén en concurso con el padre y la madre o con uno de ellos o
que se presenten solos. .

El heredero puede venir a la sucesidn por si o por
representacion.

El propio Laurent nos sefala que el Coédigo francés admite
la representacion en sus dos primeros o6rdenes, en favor de los
descendientes de hijos difuntos y en favor de descendientes de
hermanos o hermanas también premuer tos.

En este sentido el Maestro F. Laurent cita a Pothier quien
dice que '"... La representacién es una ficcién de la ley, por
la cuai ciertos hijos &se acercan y colocan en el grado de
parentesco que ocupan sus padres para suceder en lugar de éstos
con los demdas hijos del difunto ... Una ficcidon de derecho
por la cual, hijos de un grado ulterior, se acercan y colocan
en el grado que ocupaba el' padre o la madre en la familia
del difunto, a efecto de suceder todos juntos, en ol



lugar, y en la misma porcidén en que hubieran sucedido dichos
padres ..." (8).

El tercer orden lo ocupan los ascendientes siempre que el
de cujus no haya dejado hijos, hermanos ni hermanas ni
descendientes de éstos.

En el cuarto orden se indica que faltando hermanos o
hermanas o descendlentes de éstos y ascendientes en ambas
lineas la sucesidén se aplica por mitad a los ascendientes que
sobrevivan y la otra mitad a los parientes mas préximos en
grado de la linea colateral. Asi los ascendientes de una linea
aun cuando sean del primer orden no excluyen a los colatcrales
de 1la otra que pueden ser parientes hasta del duodéclimo grado.
l.La mitad de los bienes correspondientes a cada linea se aplica
a los parientes mas proximos y si hay concurso de parientes
colaterales en la misma linea comparten por cabeza.

En ei quinto orden suceden los colateralies de ambas lincas
y 8e divide por partes lguales, una para la linea materna y la
otra para la iinca paterna, y suceden tamblién los mas proximos
en grado y si hay colaterales del mismo grado comparten por
cabeza.

De esta manera ias dos familias del causante se dividen la
herencia y los bicnes vuelven, en parte al menos, a la familia
de donde proceden recogiendo ademfs cada una la mitad de los
bienes muebles, lo cual difiere de la regla consuetudinaria que
sefialaba que s6lo se aplicaba 1la divisién a los bicnes
inmobiliarios.

El mismo F. Laurent nos menciona que el Codigo civil

(8) Ibidem, p. 70.



francés, comprende a las sucesiones llamadas irregulares, las
cuales proceden si el heredero es el coényuge supérstite, el
Estado o el hijo natural.

Y en relacion a 1los hijos adulterinos e incestuosos,
solamente se les concede el derecho a que se les aseguren los
alimentos.



4.- EL DERECHO SUCESORIO EN EL DERECHO ITALIANO.

El derecho sucesorio en Italia tiene sus bases en la Ley
de las XII Tablas, en la Novela 118 de Justiniano, en la Ley
Estense, en la Ley de Parma, en las Leyes Civiles de las Dos
Sicilias y en el Cbdigo Albertino entre otros.

El Tratadista Vittorio Polacco en 8su obra "De las
Sucesiones" nos comenta que las sucesiones en el Derecho
italiano se defieren de la ley o por testamento, y se abre la
sucesion legitima cuando falta en todo o en parte la
testamentaria, pero hay casos en los que la ley predomina sobre
el testamento respecto a clertas personas estrechamente unidas
al de cuius, y el legislador no permite que sean preteridas o
excesivamente sacrificadas por &1, en tal caso, los interesados
obtienen aquella cuota llamada legitima o reserva.

En relacién a la sucesién testamentaria el Tratadista
citado nos proporciona la definicién de testamento aue se
encuentra en el Coédigo civil italiano: "... El testamenio s un
acto revocable por el «c¢ual una persona, segun las reglas
establecidas por 1la ley, dispone, para el momento en que haya
dejado de existir, de todos los bienes propios o de parte de
ellos en favor de una o varias personas." (9).

(9) Sucesiones Legitimas y Testamentarias, Sepgunda Edicion,
Traduccién de Santiago Sentis Melendo, Ediclones Juridicas
Europa-América, Bosch y Cia. - Editores, Buenos Aires,
1950, p. 177,



Se desprende de lo anterior, que no se puede renunciar en
ninguna forma a la libertad de revocar o de cambiar las
disposiciones hechas por testamento, Yy toda «cliusula o
condicién contraria carece de afecto, y que se sefiala el
caracter personalisimo Yy unilateral de las disposiciones; par
tal motivo, no se puede hacer un testamento por dos o mas
personas en beneficio reciproco o de un tercero, ¥y que se puede
testar sobre una parte del patrimonio, si de esa forma se
quiere, y la otra parte seglin las normas de la sucesién
legitima.

En cuanto a la capacidad para testar, se sefala que pueden
disponer por testamento todos aquellos que no son declarados
incapaces por la ley, la capaclidad es la regla y la incapacidad
la excepcién, Yy ésta puede derlivarse por tres situaciones:
Defecto de edad, la eoedad para testar es de dieciocho afios:
defecto de muerte, y par condena penal.

Y las incapacidades para suceder e¢n general son: La falya
de existencia y la indignidad. Aunque pueden recibir por
testamento los hijos inmediatos de una determinada persona que
viva en ¢l momento de la muerte del testador, sin necesidad de
haber sido concebido. Y hay incapacidades relativas para
suceder testamentariamente, las cuales se derivan de¢ la
ilegitimidad de nacimiento, las gque se derivan de la tutela,
las que se derivan de la calidad de segundo cdonyuge, asi como
las de la participacidon en el acto del testamento.

En relacién con las formas de testar se observan las
formas ordinarias: El olbégrafo y el Notarial, subdividido éste
ltimo en pUblico y secreto.

El requisito genérico es el de la escritura, asi como ia
suscripcion, y la indicacidn ae la fecha en la que se otorga,
Yy queda como evidencia para saber si ¢l testador era capaz e¢n



el momento que hizo el testamento y establece una serie
cronol6gica en el caso de que el testador muera dejando varios
testamentos.

El testamento olégrafo fue admitido para algunos casos
excepcionales en la Novela de Valentino y Teodosio del afio 446,
y Justiniano permitié en la Novela 107 una forma privijegiada
de testamento para el padre que disponia en favor de sus hijos,
en el cual no se requeria la suscripcién de mano del testador,
lo cual actualmente es una obligacién.

Esta forma de testamento fue aceptada en Francia vy
confirmada en la Ordenanza de Luis XVI de 1734, en donde tuvo
origen el testamento olografo como 1o conocemos, Y que
posteriormente fue aceptado por el CoOdigo Napoledn para toda
Francia y a su vez fue tomado por el Derecho italiano.

Este testamento necesita solamente 1la intervencién del
testador y sus formalidades son: A) Escritura por entero de
mano del testador; B) El testamento debe llevar la fecha, dia,
mes y afio; y C) Suscripcién, que sera la forma acostumbrada por
el disponente al firmar sus actos. También la fecha y la firma
deben ser puestas de mano del testador.

En los testamentos notariales las personas que intervienen
son ademds del testador, el notario o los notarios y los
testigos, @&stos pueden ser varones o mujeres segin la Loy de 9
de diciembre de 1877, la cual elimind el requisito del sexo
masculino; deben ser mayores de velntiGn afos; asi como
cludadanos del Reino o extranjeros residentes en el mismo; y no
haber perdido por condena el goce o el ejercicio de los
derechos civiles.

Son incapaces para actuar como testigos: Los mudos, clegos
o sordos; los parientes y afines del notario en linea recta en
cualquier grado y en la colateral hasta el tercero. Lo anterior



nos comenta el Maestro Vittorio Polacco que lo contempla tanto
el Cédigo civil como la Ley notarial.

Ya se menciond que el testamento notarial se subdivide en
publico y secreto. las formalidades exigidas para el testamento
publico estdn indicadas cinco de ellas en el Cbébdigo civil y en
la Ley notarial se encuentra otra, éstas son: 1.- El testador
debe de declarar su voluntad en presencia del notario o
notarios, en el primer caso el notario debe estar asistido por
cuatro testigos y en el segundo basta la presencia de dos de
ellos. 2.- Se requiere la redaccién por escrito de esa voluntad
al cuidado del notario o de uno de sus notarios autorizantes.

3.- Lectura integra del acto hecha por el notario o por uno de
los notarios autorizantes al testador ante los testigos.
4.- Que se haga mencién de que las formalidades fueron
observadas. 5.- Suscripcion del acto por parte del testador,

del notario o notarios autorizantes y de los testigos.

Si el testador no puede firmar debe declarar la causa que
se lo impida y el notario debe hacer mencién de tal
declaracion.

Y la sexta formalidad que es impuesta por la Ley notarial
de 1913 congiste en hacer constar la fecha y también establece
que el notario debe hacer una copia en papel comin de todo
testamento publico autor lzado por él, la cual debera
transmitir cerrada y sellada al archivo notarial del
distrito dentro del término de diez dias desde la fecha del
acto.

En relacién al testamento secreto, que tiene también su
origen en el Derecho Romano, son recibidos por el notario en
presencia de cuatro testigos. Este testamento resulta de:! La
redaccion de la cédula testameﬁtaria asi como de la entrega al
notario de la «c¢édula y el acto de recepcion de la misma por



parte del notario. La cédula puede ser escrita por el testador
0O por un tLercero, o parte por él y parte por un tercero. La
entrega de la cédula al notario debe hacerse por el testador en
presencia de cuatro testigos, debe sellarse en el acto de la
recepcidén, y se sefialara tanto la declaracién del testador de
ser aquél su testamento, como la de haber leido sus
disposiciones y firmara, y también se declarara que los
testigos asistieron en todas las formalidades, las cuales deben
realizarse en un solo acto, y finalmente el acto de recepcion
sera suscrito por el testador, por el notario y por los
tesligos; y si el testador no sabe o no puede firmar, se debe
hacer mencidén de ello indicando su causa.

Y segin la Ley notarial son necesarias. la fecha del acto
de recepcldn, asi como la lectura del acto mismo, ¥y la mencion
de que se hizo la lectura.

El Tratadista citado nos comenta los Laestamentos
especiales, sefialando que hay facilidades de forma on vista de
circunstancias especiales de tiempo o de lugar. Para los
testamentos hechos en lugares en los que domine una poste u
otra enfermedad contagiosa, pueden ser recibidos, en v del
notario, por el sindico del lugar o por quien haga sus veoes o
por el ministro de culto, requiriendo unicamente dos toctigos,
ain cuando no sean mayores de edad, siempre que hayan cumplido
dieciséis afios. Para Jlos testamentos hechos durante un viaje
por mar, y para los hechos en tiempo de guerra por militares u
otras personas empleadas, también hay facilidades de forma.

Una vez desaparecidas las circunstancias particulares en
que fueron hechos, si el testador vive todavia, el Lestamento
plerde dentro de un breve tiempo su eficacia, de manera que si
el testador persevera en la misma voiuntad, debera renovarla en

las formas ordinarias. Bl testamento hecho en tiempo de pesto,



pierde su validez a los seis meses después de que haya dejado
de dominar la enfermedad, en el lugar donde se encontraba el
testador; los testamentos hechos en el mar y por los militares,
pierden su validez tres meses después de que el vlajero o
marinero haya llegado a un lugar donde pudiera hacer
testamento.

En cuanto a los legados, se atribuye esta calificacién a
cualquier disposicion de @ltima voluntad a titulo particular
relativa al patrimonio. El objeto o contenido del legado puede
ser el mas variado, siempre que se refiera a prestaciones
licitas, el legado puede consistir también en una prestacion
que nada tenga que ver con el patrimonio del difunto. El
Tratadista mencionado c¢ita a Gangi, quien nos dice que el
legado es "... Una atribucion patrimonial por acto de Gltima
voluntad que no tiene por objeto la universalidad o una cuota
de los bienes de quien la hace, vy no constituye por
consiguiente institucion de heredero." (10). .

lLa institucién de heredero y de legatario pueden hacerse a
favor de una o varias personas, en el primer caso puede haber
heredero sucesivo y en el segundo, pueden ser instituidas
acumulativa y sucesivamente. El testador en lugar del
beneficiario puede llamar a otro, para el caso de que cl
primero no pueda o no quiera recoger la herencia o el legado, a
lo cual se le da ¢l nombre de sustituciéon;: llamada también
sustitucion vulgar, que e¢s la Unica clase que subsiste.

l.La sustitucion fideicomisaria fue persepguida y destrozada
en el siglo XVII1 primeramente en ltalia. en Toscana por el

(10) Ob. Cit.,. p. 390.



Decreto de 29 de febrero de 1789 y después en Francia por la
Asamblea Legislativa de 25 de agosto de 1792 y en consecuencia
este tipo de sustituciones quedaron prohibidas.

Por otro lado el Maestro Vittorio Polacco nos dice que las
sucesiones legitimas en el Dercecho italiano tienen un doble
fundamento: El orden natural de los afectos y el orden social.

Procede la Sucesién legitima no s6lo en los casos en que
¢l de cujus no haya hecho testamento sino también cuando el
testamento no obtenga su eficacia, ya sea por nulidad del mismo
por vicios de forma, por renuncia del heredero instituido, por
desaparecer la condicién suspensiva a ia que estaba sujeta la
vocacién, etc.

lLas clases de personas liamadas a suceder por la ley son
cuatro! [os parientes legitimos, los parientes naturales, el
conyuge vy el Estado. Las tres primeras clases pueden concurrir
Juntas a la sucesidon y el Estado sdlo viene a la sucesion
cuando faltan ios anteriores.

La primera clase de los parientes legitimos comprende tres
categorias: A) Hijos y descendlentes; BB) Padres o ulteriores
ascendientes asi como hermanos y hermanas y sus descendientes;
y C) Otros parientes legitimos hasta el sexto grado segin
Decreto-Ley del 16 de noviembre de 1916.

Dentro de los hijos se encuentran ademas de los legitimos,
los lepgitimados y adoptivos y sus descendientes.

Todos los descendientes legitimos son 1lamados con
igualdad de dercechos sin digtincion de sexos y sin privileglos
de primogenitura.

51 los hijos o descendientes vienen a la herencia por
derecho propio la divisién se hace entre ellos por cabeza y si
vienen por derecho de representacion se hace por estirpe,
operando después en cada estirpe la divisioéon por cabeza.



En relacidon a los ascendientes, vienen a la sucesién por
falta de descendientes del difunto, y les corresponde un tercio
de la herencia, Jjuntamente o al progenitor Gnico.

Y respecto a los ulteriores ascendientes, si son del mismo
grado, la herencia se divide en dos partes iguales, una para la
linea materna y otra para la paterna, Yy les corresponde nunca
menos del tercio de la herencia.

Los hermanos y hermanas consanguineas o uterinos y sus
descendientes, &1 concurren con hermanos y hermanas de doble
vinculo o descendlentes de éstos, tienen derecho a la mitad de
la cuota que corresponde a los hermanos de doble vinculo.

Y en cuanto a los parjientes legitimos hasta del sexto
grado, se abre la sucesién a su favor, tomando en cuenta a los
mads proximos en grado y sin distincién de lineas. Y heredan
slempre que al morir el causante no haya dejado hijos o
descendientes de éstos, ni progenitores, ni ascendientes., ni
hermanos ni hermanas, ni descendientes de éstos. )

La segunda clase en el orden de suceder son los parientes
naturales. La condicion necesaria para que se pueda hablar de
sucesién pasiva o activa de un hijo natural, es que haya sido
reconocido por el progenitor o declarado como tal por
sentencia. El derecho sucesorio se extiende hasta los
descendientes del reconocido. Si éstos concurren con hijos o
descendientes legitimos, les correponde la mitad de la cuota de
los legitimos. 51 concurren con ascendientes y el cényuge, les
corresponde cinco doceavas partes. Si concurren solamente con
ascendientes o c¢on el coényuge, les corresponden dos terceras
partes, y si faltan todos los indicados, el hijo natural recoge
la totalidad de la herencia, y excluye a los colaterales mas
proximos, dentro de éstos a los hermanos legitimos, y s8i el
hijo natural premuridé al padre, vy si deja hijos legitimos,



vendrdn @éstos en su lugar. Cuando el hijo natural viene a la
sucesién en concurrencia con otros, se debe tener en cuenta
todo 1io que haya recibido del progenitor en vida, y se debe
imputar a la porcidén que sucede, salvo que el progenitor haya
dispensado tal obligacién.

En cuanto al progenitor del hijo natural o declarado como
tal por sentencia, tiene un derecho limitado. 8i el hijo
natural deja descendientes, el progenitor queda excluido, si
concurre éste con el cdényuge del hijo, obtiene la mitad de los
bienes, y s86lo si faltan descendientes y el cényuge del
difunto, el progenitor tendra derecho a la totalidad de la
herencia. Ninguna relacidén se crea entre el hijo reconocido y
los parientes del progenitor.

lLa tercera clase en el orden de suceder, comprende al
cbnyuge supérstite. Se necesitan dos requisitos para que tenga
derecho a suceder:!: Que exista un matrimonio valido y que contra
el cOnyuge no se hublese pronunciado sentencia definitiva de
geparacién personal.

S8i concurre con hijos o descendientes legitimos, goza de
una porcién hereditaria 1igual a la de cada uno de los hijos,
comprendiendo en ¢l nimero de los hijos al cényuge, tal porcion
es en usufructo, Yy no puede ser mayor de una cuarta parte de la
herencia. S8Si concurre con ascendientes y con hijos naturales
del difunto, 1le corresponde una cuarta parte del caudal
hereditario. Si concurre con ascendientes, © con hijos
naturales, 0 con hermanos o hermanas del difunto, o
descendientes de éstos, su derecho sucesorio es de un tercio
del caudal. Si concurre con el progenitor natural del difunto,
tiene derecho a ia mitad del «caudal, y si concurrc con
parientes dentro del sexto grado, le corresponden dos terceras
partes, y sl faltan todos, obtendrd la totalidad del caudal.



En los casos de concurrencia con otros herederos, debe
imputar a su porcién hereditaria lo que adquirié en virtud de
lucros dotales o convenciones matrimoniales. El lucro se
defiere en propiedad al coényuge supérstite en el caso de que no
haya descendientes del cényuge premuerto, en caso contrario en
simple usufructo, salvo que los cényuges hayan pactado otra
cosa.

La cuarta clase en el orden a suceder, le corresponde al
Estado, este derecho se toma del Derecho Romano, que lo
introdujo en la Lex Julia. Se abre la sucesién a su favor,
siempre que falten las personas primeramente llamadas a
suceder, segin las reglas establecidas.

El Estado es el Gltimo heredero y, por lo tanto, heredero
necesario, por razones de orden general y porque debe proveer a
los intereses colectivos.



5.- EL DERECHO SUCESORIO EN EIL DERECHO ESPAROL.

El Derecho espaiiol observé una gran cantidad de leyes
romanas, durante la Edad Media oen 1la Peninsula Ibérica
predominé el Iinterés por el Derecho Justinianeo, y las clases
feudales se apoyaron en el Derecho Can6nico. El Derecho civil
se regulé por el Fuero Juzgo, los Fueros Municlpales y el Fuero
Viejo de Castilla. Posteriormente se vi6é 1la necesidad de
unificar el Derecho en Europa, y parte de la unificacién se
debi6é al Rey Alfonso XVIIIl, el Sabio, quien contribuyé con
varias obras Juridicas, destacando entre ellas, el Fuero Real
de 1255 y las Leyes de las Siete Partidas de (2%6. Estas Leyes
asi como la Novisima Recopilacién tuvieron gran importancia
dentro del Derecho espafiol.

LLa antigua legislaci6n espahola considerdé a la herencia
como un modo wuniversal de adquirir el dominio de algo, y se
reconocieron los testamentos p(blicos y privados tanto abiertos
como cerrados, los primeros se otorgaban ante el Rey y los
testigos no cran necesarios, y en los privados era necesaria la
intervencién de testigos. Y el testamento era vaAlido aun sin
institucién de heredero o si habiéndolo no pudiera o no
aceptara la herencia.

En cuanto a la capacidad para testar la tenian los varones
que fuesen mayores de catorce aflos de edad y las mujeres
mayores de doce, asi como los locos en intervalos de lucidez, y
los sordos y mudos la tenian pero con requisitos especiales. Y
los que carecian de esta capacidad eran los religiosos
profesos, los hijos que estuvieran bajo la potestad de los
condenados a muerte asi como éstos. y ¢l prodigo.



Una de las instituciones importantes en materia do
sucesiones en ¢l Derecho espanol, fueron los mayorazgos, quc
era el derecho a suceder en los bienes dejados por el testador,
con la condicion de que se conservaran integros perpetuamentoe
en la familia y los poseyera el primogénito o ¢l llamado por el
propio testador.

En 1a actualidad, respecto a la sucesion testamentaria,
nos comenta el Tratadista Ramon M Roca Sastre, quien hace los
estudios de comparacion y adaptacion a la legislacion vy
Jurlsbrudoncla cspanolas, en 1a obra citada de los coautores
alemanes Ludwln Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff, que 1la
libertad para testar manifiesta el principio de la autonomia de
la voluntad, y que el dnico negocio juridico a través del cual
se¢e puede ejercitar tal Jlibertad es el testamento, que e¢s un
acto personalisimo Yy en consecuencia, no se puede hacer por
medio de comisario o mandatario.

Y nos menciona que el Codigo c¢ivil espaiol establece
que, "... El testamento es el acto por el cual una persona
dispone para después de 8su muerte de sus bienes ... Y no
podran testar dos o mas personas mancomunadamente, o0 en un
mismo instrumento, ya lo hagan on provecho reciproco, ya en

beneficio de un  tercero ... No siendo valido en Espana

el testamento  mancomunado que los  espafioles otorguen  en
paisg extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la
nacion donde U hubiese otorgado RN Por consiguiente,

el testamento  mancomunado ¢s nulo on el regimén del Coédigo
civil ... (1),

(11) Ob. Ccit. p. 3

en



En cuanto a la capacidad para otorgar testamento todos la
tienen siempre que sean mayores de catorce afios, y las personas
que habitual o acclidentalmente no se encuentren en su cabal
Juicio la tendran sdlo en Intervalos de lucidez. En
consecuencia, las Incapacidades para otorgar testamento se
refieren a los menores de catorce afios y a las personas que
habitual o accidentalmente no se encuentren en su cabal juiclo.
Y hay incapacidades relativas, por ejemplo: Que el menor de
edad no puede otorgar testamento olégrafo, o que las personas
ciegas ©0 que no sepan o no puedan leer no podréan otorgar
testamento cerrado.

Para que un testamento tenga validez y eficacia es
necesario cumplir con los requisitos establecidos para alguna
de las clases predeterminadas por la ley, esto es, deben
cumplir con la forma.

Juridicamente el testamento se caracteriza por una
naturaleza negocial mortis causa, una estructura unilateral, un
contenido sucesorio y una forma legal.

Dentro del contenido sucesorio ge puede sehalar la
institucion de heredero, una condicién o un término,
sustituciones, institucién de legados, modos o cargas, y se
pueden sefialar normas de c¢jecucién de instituciones sucesorias
como lo son las dlsposiciones sobre colocacién, particion o
fijacioéon del orden de pago de legados., etc., y on referencia al
contenido familiar puede haber disposiciones de parentesco como
una legitimacion o reconocimiento.

LLos testamentos pueden ser: Comunes o especiales, los
comunes sonh el olégrafo y el pablico abierto o cerrado, y los
especiales son el militar, el maritimo y el hecho en pais
extranjero.

Por lo que corresponde al testamento olografo, éste ha



sufrido dos modificaciones, una en la que se requirié la
mayoria de edad (1889), y la otra en la que se suprimié el
requisito formal del uso de papel sellado (1904).

Este testamento se otorga mediante escrito redactado todo
él por el testador, con expresiéon del afio, mes y dia en que se
otorga. Los extranjeros podrén otorgarlo en su propio idioma, y
los espafoles podran otorgarlo en idioma extranjero. Puede
presentarse el testamento al juzgado para su protocolizacién y
el secretario Judicial rubricaréa todas las hojas del
testamento, si contiene palabras tachadas, enmendadas o entre
renglones, debera salvarlas el testador con su firma.
Unicamente pueden otorgar esta clase de testamento, las
personas mayores de edad y que sepan y puedan leer.

S6lo se preve la custodia oficial del testamento olégrafo
otorgado en pais extranjero por un espafiol, que lo dejare en
poder del agente diplomatico o consular de Espaiha. En los otros
casos, se puede tomar razoén en el registro general de actos dg
Gltima voluntad, si los otorgantes lo desean y lo hacen constar
por medio de acta notarial, pero i no se realiza lo anterior,
después de que muere el testador, ha de ser elevado a documento
publico, mediante el procedimiento dirigido a su
protocolizaciéon, sin éste procedimiento el testamento olégrafo
es ineficaz.

Por 1lo que corresponde al testamento publico, abierto o
cerrado, requiere de la presencia de determinadas personas que
tienen la mision de autorizar el acto, como el notario, o los
agentes diplomdticos o consulares de Espafia en el extranjero,
que hacen las veces de notarios respecto de los Espafioles, y
deben de intervenir siompre testigos que vean y entiendan al
testador, y han de ser tres si él testamento es abierto y cinco
si es cerrado.
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No podradn ser testigos en los testamentos: Las mujeres;
los menores de edad; los que no tengan la calidad de vecinos o
domiciliados en el lugar del otorgamiento del testamento; los
ciegos y los totalmente sordos o mudos: los que no entienden el
idioma del testador; los que no estén en su sano juicio; los
que hayan sido condenados por delito de falsificacion de
documentos publicos o privados; y los dependientes o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
del notario; asi como los herederos y legatarios instituidos en
el propio testamento y los parientes de los mismos en el mismo
grado de parentesco anterior.

LLa manifestacién de Ultima voluntad del testador puecde
hacerse de palabra o por escrito. En el primer caso, el
testador expresara su Gltima voluntad al notario y a los
testigos, redactandose el testamentoc con arreglo a ella, en el
segundo caso, el testador presentara por escrito su disposicién
testamentaria.

El testamento cerrado podra ser escrito por el testador o
por otra persona a Su ruego, en papel comin, con expresion del
lugar, dia, mes y afo en que se suscribe, y el testador ronpdra
su firma entera en todas las hojas y al pie del testamecnto.
Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hard a su
ruego otra persona, quien rubricara las hojas, expresando las
causas de la imposibilidad. Debe ser manuscrito el testamento y
no afecta a su validez el idioma en que esté redactado, y es
necesaria la declaraciéon de que a juicio del notario, el
testador cuenta con la capacidad legal necesaria para otorgar
testamento, y que los tesligos no se encuentran comprendidos en
ninguna de las prohibiciones establecidas en el Coédigo civil,
asi como la dacién de fe del notario de que se cumplieron con
todas las formallidades establecidas en la ley.



La escritura pablica que constituye el testamento queda
bajo ia custodia del notario, formando parte de su protocolo y
podra obtener copia el interesado.

Se regulan dos formas secundarias de testamento abierto
notarial: EL testamento que otorga una persona que es
enteramente sordo, éste debera leer por si mismo su testamento,
y si no sabe o no puede, designara a dos personas para que lo
lean en su nombre, siempre en presencia de los testigos y el
notario: y la segunda forma es cuando el testador sea ciego,
entonces, &e dara lectura del testamento dos veces, una por el
notario y otra por uno de los testigos u otra persona que el
testador designe.

Para testar en lengua extranjera, se requiere la presencia
de dos intérpretes elegidos por el testador, para que traduzcan
sus disposiciones al castellano.

Hay variantes en los testamentos, determinadas por
circunstancias perentorias que Jjustifican prescindir de}
funcionario publico autorizante, y se encuentran sujetos a
periodos de validez, por ejemplo: Que el testador se encuentre
en peligro inminente de muerte, puede otorgar testamento ante
cinco testigos idoneos sin necesidad de notario; o en los casos
de epidemia, puede también otorgar testamento sin intervencion
de notario, ante tres lLestigos mayores de dieciséis afos: o en
el testamento militar, el cﬁal s6lo puede otorgarse en ticmpos
de guerra ante un capitdn o un jefe de mayor graduaciéon y dos
testigos, pero sl se otorga en una batalla, asalto o combate, Yy
en general en todo peligro proximo de accion de guerra, se
podra otorgar de palabra Gnicamente ante dos testigos.

En el Derecho espafol no  se admiten los contratos
sucesorios ni testamentos mancomunados, pero la Compilacion
aragonesa, si admite el testamento mancomunado y lo limita a



los c¢oényuges. Y los contratos sucesorios son admitidos en: La
escritura de adopcion en donde el adoptante se obliga a
instituir heredero al adoptado, y en las caplitulaciones
matrimoniales e¢n que uno de los esposos dispone de sus bienes
futuros s6lo para el caso de muerte a favor del otro esposo,
asi como en ¢l caso de promesa de mejoras o de no mejorar o
bien una mejora con o sin entrega de bienes otorgada por el
causante, cuya promesa o mejora sera lrrevocable siempre que se
haya hecho en capitulaciones matrimoniales o por contrato
oneroso con un tercero.

El Autor Ramén M?® Roca Sastre nos comenta que ¢l Codigo
civil no permite el testamento mancomunado, sin embargo,
permite que dos personas otorguen un contrato sucesorio en un
mismo instrumento sin necesidad de que sean coényuges, entonces
puede hablarse de contrato sucesorio mancomunado.

En cuanto a la instituciéon de heredero congsistira en la
atribuclén del caracter o condicidén de sucesor universal. Kl
heredero instituido en wuna cosa cierta y determinada (ex 1o
certa) sera considerado como legatario. Para que sea oficas la
institucion se exige que la persona fisica o juridica doo. Y
exista o al menos esté concebida. In relacion a lo antericy se
seflala que las incapacidades para suceder son: La falia de
existencia y las asociaciones no pormitidag por la leyv. Esg
ineficaz la institucioén de hercedero hecha a favor de quien ya
no existe en el momento de abrirgse la sucesion.

l.a  Instituciéon de heredoero puede otorgarse bajo condicion
0 Lérmino tanto suspensivo como resolutorio.

Si el causante instituye a uno o varios herederos de parte
alicuota y no agotan la herencia se abre la sucesion intestada
respecto de la parte alicuota de la herencia no dlspuesta,

pudiendo entrar en  asta  como  hercdero  intestado 1a misma



persona llamada como heredero testamentario.

l.La institucion de heredero no es necesaria para la validez
del testamento, salvo en los territorios de Baleares, Cataluia
y Navarra, en donde rige la regla "Nemo pro parte testamentus
pro parte intestatus decedere potest”.

En relacién a 1a sucesién fideicomisaria, el heredero
fiduciario, como continuador que es de la personalidad
patrimonial del causante, es duefio de la herencia y continuaréa
siéndolo hasta que llegue el momento de tener que restituir la
herencia al fldeicomisario, restitucién que comprende la
sustancia de la bherencia, mas no los provechos anteriores a
dicha restitucion, los cuales hace suyos el fiduciario.
Econémicamente la posicidn del fiducliario tiene cierta analogia
con el usufructuario.

El Tratadista citado nos comenta en cuanto al legado., que
ey eoficaz alin cuando sea a favor de persona que no ha nacido,
ni que este concebida al tiempo de fallecer el causante.

Tanto en la institucién de heredero como en la de
legatarios, hay posibifiidad de sustituciones, ya sea vulgar,
pupilar o ejemplar.

Pucde ser objeto de legado toda cosa o prestacion
susceptible de una atribucidén patrimonial, o una cuota de la
herencia liquida, en cuyo «c¢aso surge un legado de parte
alicuota o legado parciarlo. Dentro de los legados se encucntra
el alternativo, en donde la eleeccién le corresponde al
heredero, si es de efeclo personal, y si es de efecto real, la
eleccidon le corresponde al legatario, de no disponer de otra
cosa el causante; aunque la regla general, es que el causante
debe determinar por si mismo el objeto del legado, de lo
contrario sera nulo, no cabé admitir que el causante pueda
dejar al arbitrio del heredero la asignacion del objeto legado.



El propio Ramén MR Roca Sastre nos expone la sucesion
legitima en el Derecho espafiol que se abre cuando no hay
testamento o aunque habiéndolo ha perdido su validez o se ha
declarado nulo, ya sea por muerte previa del instituido al
testador o por repudiar 1la herencia y no haber sustituto o
porque el instituido bajo condicién suspensiva muera antes de
que ésta se cumpla o cuando el causante distribuya toda su
herencia en legados y alguno de éstos sea ineficaz, etc.

En relacién al orden de suceder se sefala que el primer
orden se subdivide en dos grupos: Los hijos legitimos y sus
descendientes y el segundo corregsponde a los hijos naturales
reconocidos o legitimados por concesion del Estado. El primer
grupo de éste orden se antepone a los ascendientes y a los
naturales. En la Compilacién catalana estos hijos se equiparan
a los legitimos.

La adopcion no atribuye derecho alguno de sucesién
legitima entre el adoptante y el adoptado, pero a favor
de éste Gltimo, hay la posibilidad de que en la escritura
de adopcién el adoptante le otorgue promesa de instituirlo
heredero, y en relacién a 1los derechos que le correspaonden
al adoptado referentes con su familia natural siempre los
conserva. En Cataluina se establece gque en la sucesién
legitima del padre o madre adoptante sus hijos adoptivos
y los descendientes legitimos de éstos se¢ equiparan a los hijos
legitimos, incluso en el caso de concurrir con éstos en la
sucesion.

El segundo orden le corresponde a los ascendientes quo se
anteponen a los comprendidos en el segundo grupo del primer
orden. Los padres tienen derecho a toda la herencia si
existieren o s8i s0lo existe uno, faltando éstos suceden los
ascendientes mas proximos en grado y si hay del mismo grado en



una ltinea heredan por cabeza, si los hay de ambas lineas se
divide por mitad. A falta de ascendientes, suceden los hijos
naturales legalmente reconocidos y los legitimados por
concesion del Estado, y a sus descendientes legitimos se les
concede el derecho de representacion.

El tercer orden se subdivide en dos grupos: Los hermanos
del causante y los descendientes de éstos, y el segundo
corresponde a los demds colaterales hasta el cuarto grado,
anteponiéndose a @éstos Ultimos el cOényuge supérstite, el cual
al ser llamado a suceder, hereda toda la herencia.

i cuarto orden lo ocupa el Estado, por falta de personas
que tengan derecho a heredar ab intestato. El derecho de
sucesion  del Estado se extiende incluso, a los bienes sitos en
e} extranjero, aunque scan inmuebles.

De la herencia que sucede el Estado, en las 2/3 partes
tiecne el caracter de fiduciario simple, y respecto del 1/3
restante es heredero sub modo; una tercera parte de la herencia
sera asignada a las instituciones municipales del domicilio del
dlfunto. otra sera asignada a las instituciones provinciales
del difunto, y 1la Ultima serd imputada a los presupuestos
rrenerales del FEstado, en concepto de recursos eventuales de

todos los ramos.



CAPITULO I

EL. DERECHO SUCESORIO EN NUESTRA LEGISLACION

1.- EL DERECHO SUCESOR10 EN LA EPOCA PRECOLONIAL.

Las grandes Yy distintas civilizaciones que existieron en
el territorio que ocupa actualmente México en la época
precolonial fueron: Primero la Olmeca cuyo florecimiento ocupa
los 0Oltimos siglos anteriores a la era cristiana, después y
simul taneamente 1la Teotlhuacana y el antiguo Imperio Maya
(heredera de los Olmecas) de los siglos 111 a IX de nuestra
era, después la Tolteca (Tula) en el siglo X que fertliliza los
restos de la primera civilizacidén Maya y da origen en Yucatan
al nuevo Imperio Maya, y finalmente la Azteca ramificacion de
la Chichimeca con absorciones Toltecas y en intima convivencia
con la Texcocana que surge desde el siglo XIV d.C., la cual
llegd a una fase culminante pero con signos de cansancio cuando
se inicid la conquista.

En la periferia de estas grandes culturas encontramos
otras como la Totonaca en la zona costera del Golfo., la
Zapoteca y la Mixteca en el sureste y la Tarasca sobre el
Pacifico.

En relacién a los ‘Olmecas nos comenta el Tratadista
Guillermo Floris Margadant S. en su obra "Introduccion a la



Historia del Derecho Mexicano', que esta cultura florecié entre
logs siglos IX y I a.C., en la Zona costera del Golfo,
transmitio muchos de 8US rasgos a4 las culturas Maya,
Teotihuacana, Zapoteca y Totonaca.

Poco y vago es lo que se sabe de los aspectos Juridicos de
esta cultura. Algunos especlialistas creen encontrar en esta
cultura dos clases: Conquistadores y conquistados, y se habla
de un verdadero Iimperio de caracteres teocrdticos (reyes-
sacerdotes) con su centro en los actuales estados de Veracruz y
Tabasco, y con extensiones en OQOaxaca. Chiapas, Guerrero y
Morelos.

En relacién a los Mayas, fue un grupo étnico unido por un
tronco lingiiistico e ideas religlosas comunes, se encontraban
entre las actuales regliones de Tabasco a Honduras. Su primer
florecimiento (Antiguo Imperio) se manifestd entre los siglos
IV y X d.C. No crea un Imperio centralizado, sino un conjunto
de cludades-estado (Yucatan, Guatemala, Honduras), dirigidos
por nobles y sacerdotes. Durante el siglo IX d.C., fue
decayendo este imperio., y un centro tras otro eran abandonados.
Bajo la Influencia de conquistadores Toltecas. llegados del
noroeste, surgié entre el afio 975 y el 1200 d.C., una nueva
civilizacién a 1la que se debe el nuevo Chichén-1tza, ciudad
dominante en una triple alianza con Mayapédn y Uxmal. Una guerra
civil produjo de 1200 a 1441, una dictadura por parte de jos
lideres de Mayapan, los Cocom, y una fase cadtica media entre
la liberacién respecto de ese despotismo y la llegada de los
espanoles a esas tierras (Aguilar y algunos otros en 15113
luego las expediciones de Francisco Hernandez de Cordoba en
1517, y de Juan de Grijalva en 1518; y finalmente la llegada de
Cortés en 1519). )

La mayoria de 1ia documentacibdn precortesiana maya, fue



sacrificada por el clero religioso, sin embargo, son
importantes las obras de Chilam Balam de Chumayel y la Crénica
de Calkini, asi como las relaciones de Motul, Mérida, lzamal y
Santa Maria Campocolch, y las obras de historiadores como Diego
de l.anda, Bernardo de lLlzana y Antonio de Herrera, asi como la
Apologética historia de las Indias de Bartolomé de las Casas.

En cuanto a las sucesiones mayas, la herencia se repartia
entre la descendencia masculina, y en caso de minoria de un
heredero, fungia la madre o e¢i tio paterno como tutor, y en la
entrega de ias cuotas hereditarias intervenian las autoridades
locales. Se sabe que cada familia recibia, con la intervencién
de 1los sacerdotes, una parcela para su uso personal, pero se
ignora 1lo que pasaba con la parcela en caso de defuncidén del
Jefe de familla: 81 1la recuperaba 1la comunidad, o si se
repartia entre todos los hijos, o si se entregaba a un hijo
privilegiado.

En relaclén a los Chichimecas, se sabe que eran crucles e
incultos, que originalmente vivieron en ¢l noroeste del actual
territorio mexicano, sobre todo entre el Rio Lerma. el Lago de
Chapala y el actual Durango. Al comienzo del segundo milenio de
nuestra era, comenzaron a hacer frecuentes incurslones on el
centro del pais, destrozando la cultura Tolteca y se
astablecieron en una multitud de lugares del altiplano;
Tenayuca, por ejemplo, era un importante centro Chichimeca,
y todos hablaban nadhuatl. La masa principal de estos
Chichimecas se establecid en Tenayuca., bajo X6lotl, el cual
form6é por matrimonios y conquistas mllitares un lmperio., que
cuatro generaciones después, transladdé su capital a Texcoco.

En 1la organizacién de la familia chichimeca llama la
atencién el sistema de la residencia matrilocal; el hogar se
formaba al rededor de la madre, puede ser gque se trate de un



eco del matriarcado, o que se deba a la divisién de labores.

En relaciéon a los Aztecas, estos fueron una rama de los
Chichimecas.

Después de participar los Aztecas en la derrota de Tula,
capital Tolteca. en la segunda mitad del siglo X, éstos
llegaron al valle de México, dirigidos por su dios-protector
Huitzilopochtli. En el valle de México hubo en aquel entonces
un conjunto de ciudades, que vivian en competencia militar y
comercial, conformadas por victoriosos Chichimecas asi como por
derrotados Toltecas y pobladores autéctonos.

Los Aztecas vivieron primeramente en Chapultepec, pero
tuvieron que huir a una isla, en el Lago de Texcoco, por las
politicas de sus poderosos vecinos, donde construyeron poco a
poco su notable ciudad Tenochtitlan (41325 d.C.?), que con el
tiempo absorveria su antiguo hogar, Chapultepec, y a partir de
ese momento su politica fue mas hé&bil. Los servicios que como
mercenarjios prestaron a Azcapotzalco, mucho tiempo dominado por
el glorioso déspota Tezoz6moc, dieron resultado a ambas partes;
culminando esta colaboracién con la derrota de Texcoco, en
1418. Entre tanto, desde 1383 los Aztecas transformaron su
goblerno aristocrdtico en monarquia, y se eligidé un rey; el
mexi, de pretendida ascendencia tolteca, que aunque derrotados
tenian todavia la reputacién de superioridad cultural. Después
de la muerte de Tezozémoc. Tenochtitlan tomdé la iniciativa
total en 1429, Jjunto al exiliado pretendiente al trono de
Texcoco, Netzahualcdéyotl; reinante de 1431 a 1472.

Los Aztecas destrozaron Azcapotzalco en 1430, y obtuvieron
la hegemonia dentro de wuna triple alianza con Texcoco y
Tlacopan (Tacuba), con el apoyo de esa alianza, los Aztecas
lograron extender su poder hauté Veracruz, asi como mas alla de
Oaxaca y de las costas de Guerrero; pero sin lograr imponerse a



los Tlaxcaltecas y respetaron la independencia de los Tarascos.

En 1502 comenzé el régimen de Moctezuma I1. El Imperio
Azteca eora demasiado grande para los alcances que tenian los
medios de comunicacidén de aquel entonces ademds de carecer de
aquella cohesién capaz de producir un idealismo comin, ya que
generalmente los sUbditos odiaban a la élite azteca. Fue asi
como un puiado de 450 espafioles aproxlimadamente pudo obtener
una victoria que, simples consideraclones cuantitativas, a
primera vista seria imposible.

En la informacién que se tiene de esta cultura se menciona
que de las ochenta Leyes que se le atribuyen a Netzahualcobdyotl
treinta y dos han llegado hasta tiempos actuales en una forma
mas o menos fehaciente.

El derecho se manifestd también por costumbres
regularmente ligadas a la religién y eran tan conocidas por
todos que noO era necesario que se escribieran.

Por otro iado se escribieron los Coédices entre los que
sobresale el poscortesiano "Cédice Mendocino", que se¢ realizd
por eoscogldos intelectuales 1indios por 6rdenos del excelente
virrey Antonio de Mendoza que contiene afio por afio una cronica
de los Aztecas desde 1325, asi como un relato de los tributos
debidos al rey azteca y una detiallada bibliografia de
Moctezuma. _

l.La  escacez de Cbddices precortesianos se debe al hecho de
que el clero, inclusive ei culto humanista Juan de Zumirraga
hizo quemar muchos documentos, pero existen obras de
historiadores indigenas poscortesianos como Fernando de Alva
Ixtlilx6échitl, Juan Bautizta Pomar asi como descripciones que
hicieron los espaholes de las primeras generaciones como Bernal
Diaz del Castillo o el funcionario Alonso Zurita o por personas
ligadas a la iglesia como Fray Bernardino de Sahagin.



En relacion al sistema de familia, el matrimonio era
potencialmente poligamico, por ejemplo, en Texcoco y Tacuba,
pero so0lo tratiandose de los nobles, pero una esposa tenia la
preferencia sobre las demas, y tal preeminencia también se
manifestaba en la situacion privilegiada que tenian sus hijos,
en caso de reparticion de la sucesién del padre.

En materia de sucesiones, la linea masculina excluia a la
femenina. La via legitima se podia modificar por decisidén del
de cuius, basada en la conducta irregpetuosa, cobarde, proédiga,
etc., de los perjudicados por tal declsion.

Entre los nobles existian sistemas sucesorios especiales,
al estilo del mayorazgo europeo.



2.- El. DERECHO SUCESORIO EN LA EPOCA COLONIAL.

En Espafa predominaba el derecho romano-germanico, el cual
en la época de la Colonla pasé a regir en la Nueva Espafa, y
por depender los conquistadores de la Corona de Castilla, sélo
el derecho castellano fue el derecho para la América Latina.

l.La Nueva Espaha no era una tipica colonia, sino mas bien
un refino, que tuvo un rey, que era el rey de Castilla, y éste
estaba representado en la Nueva Espana por un virrey, asistido
por oérganos locales con cierto grado de autonomia vigilada. Asi
como el rey tenia a su lado un Consejo de Castilla para los
asuntos de la misma, pronto hubo un Consejo de Indias para las
cuestiones indianas.

El derecho indiano fue expedido por las autoridades
espaholas peninsulares, y por sus delegados y funcionarios, asi
como por organismos en los territorios ultramarinos. Este
derecho se complementaba por aquellas normas indigenas que no
contrarjaban los intereses de la Colonia o el ambiente
cristiano.

Fue aplicable a4 1la Nueva Espafia en relacion al derecho
privado: Las Leyes de Toro de 1505, que a su vez se basaron en
el Ordenamiento de Alcala de 1348, ¢l cual establecido un orden
de observancia: A) Este Ordenamiento de Alcala; B) Los Fueros
Municipales y el Fuero Real y; C) Las Partidas.

Surge en la Nueva [Espana la Recopilacion de Leyes de los
Reinos de 1las Indias en 1680, para el caso de controversias,
pero a(n asi se recurria a una nueva Recopilacidon, y siguiendo
las controversias se tenia que fundamentar, incluso, en la
Novisima Recopllacién.



El1 Autor T. Esquivel Obregdn en su obra "Apuntes para la
Historia del Derecho Mexicano”" nos dice que la institucién de
heredero no era necesarjia en el testamento, y que el testador
veia reducida la liber tad de disponer de sus bienes
en beneficio de determinadas personas de su familia ya que
tenian el derecho de rteserva. Si tenia hijos sdlo podia
disponer de un gquinto del caudal en favor de extranos, y podia
disponer de un tercio 81 tenia Unicamente padres u otros
ascendlentes, y podia disponer libremente a falta de los
anteriores.

En relaciéon al caonyuge supérstite se establecid que todo
lo que la mujer habia obtenido de su marido por arras,
testamento, legado, fideicomiso., donacién o por cualquier otro
titulo gratuito pasaba a los hijos en caso do contraer segundas
nupcias, pero si no las contraia tenia derecho de usufructo en
cuanto a los bienes hasta su muerte. Cuando la madre heredaba a
uno de su hijos blenes que éste habia heredado del padre deblia
reservarlios, pues siempre eran propiedad de los hijos
reservantes de aquel matrimonio. Cuando la viuda quedaba pobre
y los hijos ricos con la herencia de su padre tenia derecho ¢l
conyuge supérstite a la cuarta parte de los bienes con tal de
que no excediera de c¢ien libras de oro. Si la viuda o viudo
Qasaba a segundas nupcias sc¢ perdia la propiedad de esa cuarta
marital, pero no el usufructo de Jla misma ya que era
vitalicio.

l.a Nueva Espafa tuvo de particular en materia de
sucesiones lo relativo a las encomiendas, pues en el Derecho
primitivo antillano se hablé de un determinado nimero de afos,
gencralmente dos, en que los indios debian servir al
encomendero y se¢ mandaba a8 veces que se hicieran nuevos
repartimientos para evitar las grandes desigualdades que habla



entre los mismos espafoles por ese motivo, los Jerdnimos, entre
otros, llamaban la atencién al monarca, acerca del perjuicio
que reclbilan los indlos con el cambio frecuente de duecfio, y los
encomenderos llegaron a sostener en 1517, que el rey les habia
prometido que tendrian la encomienda por su vida y la de sus
hijos: pero nada hubo positivamente ordenado acerca de esta
suceslion, y sd6lo se establecid por costumbre que al morir un
encomendero que dejara viuda e hijos, a éstos se les aplicaran
los indios para que pudieran sostenerse con el rango
acostumbrado, gestionandose ante el monarca para que legalizara
esa situacién.

El Tratadista antes citado, en su obra también citada,
nos sefala que la primera cédula que dispuso acerca del derecho
de suceder en la encomienda, ¢s de 6 de noviembre de 1528, la
cual estableclia, "... En muriendo un casado no se quiten (los
indios) a su mujer e hijos aunque sean bastardos ..." (12).

El 26 de mayo de 1536, se didé la llamada Ley de Sucegion,
en la que de una manera general. se egtableclid el dorecho de
suceder por dos vidas; la del primitivo concesionario y la de
sus inmedlatos sucesores. Posteriormente llegd este derecho
sucesorio hasta c¢inco vidas. En la cédula mencionaca se
establecia, que el encomendero debia estar casado en lepitimo
matrimonio, y que sus hijos fuagsen legitimos, que hubiesen
tratado bien a los indios., que hubliesoen guardado las leyes y
ordenanzas, y que hublesen ensefiado la Santa Fe Catdlica.

El 6§ de abril de 1552, el emperador sefiald que el hijo

(12) Tomo !, Segunda Edlcidén, Editorial Porria, 8. A., México,
1984, p. 720.



mayor del encomendero sucederia en los indios, y a falta de
éste, sucederia el hijo segundo y asi sucesivamente, y a falta
de hijos varones, sucederia la hija mayor, y a falta de ésta,
la segunda, etc., y a falta de hijos e hijas, sucederia la
mujer del tenedor de los indios.

En caso de que el hijo mayor hubiese muerto antes que el
padre, sucedia el nieto; hijo del hijo mayor, con preferencia
al hijo segundo.

Se expedian nuevos titulos de sucesidén por los virreyes o
gobernadores, por orden de Felipe Il, a partir del 15 de marzo
de 1627.

La encomienda no entraba en el patrimonio del beneficiario
de tal manera que pudiera enajenarla o gravarla como el resto
de sus blenes, y s86lo por via especial el padre podia ceder el
aprovechamiento de la encomienda a titulo de dote a favor del
hijo o hija que le hubliere de suceder, pero sin que se hiciese
nuevo titulo hasta la muerte del primer poseedor. Si la dote se
hubiera constituido en favor de una hija y sobreviniese el
nacimiento de un hijo legitimo, la donacién quedaba ipso facto
revocada.

En relacién a la sucesidn de cacicazgos, ordend Carlos V
algunos principios, y consecuentemente con esos principios,
Felipe Il el 26 de febrero de 1557 dispuso; como nos comenta el
Tratadista citado, "... Algunos naturales de las Indias eran en
tiempo de su infidelidad caciques y sehores de pueblos y porque
después de su conversién a nuestra Fe Catdélica, es justo que
conserven sus derechos, y al haber venido a nuestra obediencia
no los haga de peor condicion: MNandamos a nuestras reales
audiencias, que si esos caclqueg o principales descendientes de
los primeros, pretendieren suceder en aquel género de senorfo o
cacicazgo y sobre pidieren justicia, se la hagan, llamadas y



oidas las partes a quien tocare con toda brevedad ..." (13).

Lags audiencias se movian aparte de por solicitud del
interesado, de oficio, para hacer la investigacién conducente a
fin de que se conservara el orden primitivo de la
administracién de 1o pueblos de naturales, y la base de la
decisién debian de ser las costumbres que en materia de
gsucesiones existieran en cada pueblo. Con la misma idea se
habia de procurar que los 1indios se establecieran en el
cacicazgo de donde eran naturales y se impartiera justicia a
los caciques que pretendieran a 1los indios solariegos, es
decir, adscritos a determinado pueblo o cacicazgo.

Entre las instituciones en Espaiia se encontraba la de los
mayorazgos, que era el derecho a suceder en los bienes dejados
por el fundador con la condicién de que se conservaran integros
perpetuamente en la familia y los poseyera el primogénito o el
llamado por el propio fundador. En Indias el que solicitaba
fundar un mayorazgo debia de obtener previamente que la
audiencia informara directamente y no por conducto del
interesado acerca del nimero de hijos, bienes y haciendas que
tenfia asi como su calidad y valor, y si de la fundacién podia
resultar inconveniente.

Felipe Il premiaba a los que llevaran poblacién mas allé
de las fronteras de donde estaban establecidos con perpetuidad
las tierras y bienes con los que eran compensados por sus
gerviclos aparte del dinero que 1les daban, y con ésto se
contribuyd a extender los dominios espafioles en América.

En cuanto al testamento de Jlos indios la ley no podia

(13) lbidem, p. 729.



pasar inadvertido el hecho de que la institucién testamentaria,
con todas las solemnidades de la legislacién castellana, no
podia prontamente penetrar en la mente de los indios, dando por
resultado que frecuentemente morian sin hacer testamento, o
testaban sin formalidad alguna que pudiera dar autenticidad al
acto, lo «que daba lugar a que se introdujeran doctrineros y
otras personas, recogiendo sus bienes y alhajas y disponiendo
que se  gastaran en limosnas y sufragios. Para que no se
quedaran desheredados los hijos, los padres o hermanos, y los
demas que conforme a derecho debian de suceder, se obligdé a los
ArzZzoblispos y Obispos asi como a los provinclales de las
religiones, hacer diligencias y los mandamientos necesarlios, y
ya no era necesario que los testamentos se hicieran ante
escribanos, ni testigos veclnos, bastaba que se escribiera por
uno de sus gobernadores y que intervinieran dos o tres testigos
varones o mujeres, de 1o0s que en ese momento se hallaren, y
pasaba como testamento solemhe, si lo anterior se comprobaba
después ante juez competente. .

Podia una persona ordenar por 8i su testamento, o bien dar
poder a otra para que lo hiciera; este apoderado so llamaba
comisario, quien podia ser también albacea, y éste no debia
delegar su poder en otra persona, a menos que se le hubiera
dado facultad para cello.

Varios ordenamientos rigieron en la Nueva Espafia, entre
otrog, el Cedulario de la Nueva Espafia del Doctor Vasco de Puga
de 1563; la Copulata de las Leyes de Indias; E)l Proyecto de
Recopilacién de Indias de Felipe 11 de 1596; e) Cedulario
Indiano de Diego de Fncinas de 15965 El Proyecto de
Recopilaciéon de Diego Zorrilia; Sumarios de 1la Recopilacién de
las Leyes de Indias de Rodriéo de Aguiar y Acufia de 1628; el
Proyecto de Recopilacion de las Leyes de Indias de Antonio de



Le6n Pinelo 1636-1658; La Recopllaciéon de las Leyes de Indias
de 1680} asi como el Proyecto de Nuevo Cédigo de las Leyes de
Indias de 1792,



- 13 -

3.- EL DERECHO SUCESORIO LN LA EPOCA INDEPENDIENTE.

En  la Nueva Espana fue virrey Rovillapgigedo de 1779 a
1784, quien fue excelente en la administracion de su mandato,
pero  la  decadencia on Madrid hacia suponer que esta linca no
podria continuar por mucho tiempo. Ademds de !la manifiesta
debilidad de Espana, varios factores mas contribuyeron a la
Independencia de México y de 1la mayor parte de la América
Espanola.

Desde 1808 muchos criollos de la Nueva Espaha pensaron que
ol momento ara  oportuno  para  obtener una independencia
regional, eliminandose para siempre la descriminacion de que
eran  objeto por parte de los peninsularces. Hubo una crisis de
autoridad causada por la discordia entre ricos criollos y los
poderosos peninsulares, pero sin resultados para ninguno de los
dos, y con esto s¢ prepard el camino para un movimiento criolle
popular de indios y mestizos, que tuvo un comienzo visible en
la f{amosa proclamacion del sacerdote Hidalgo en septiembre
de 1810.

El 18 de marzZzo de 1812 fue promulgada la Constitucion de
Cadiz, que fue la primera Constitucién formal que rigio a
México, y que fue una obra buena para aquella época.

En 1823 Morelos convocod al primer Congreso de Andhuac en
Chilpancingo., que debia preparar una nueva Constitucion para la
reciente Nacidon:, sin deshechar a Fernando VII como soberano,
quien llega al poder con ¢l apoyo del ayuntamiento de México.

E1l 14 de septiembre del mismo afio Morelos publica "lLos
Sentimientos de¢  la Nacion" en 22 articuilos, y ¢l 21 de

noviembre también del mismo  ano publica el articulo 23. En



estos se proclama: La libertad de América; el monopolio del
catolicismo; la soberania popular depositada en tres podcres;
la exclusiva concesién de empleos pablicos a americanos; la
necesidad de moderar la opulencia y la indigencia: la ausencia
de privilegios: la abolicidén de la esclavitud:; un derecho de
impor tacion de un diez por ciento; la inviolabilidad del
domicilio; 1la abolicién de la tortura; se sehala el 12 de
diciembre como dia nacional; un impuesto del cinco por ciento
sobre ingresos, entre otras proclamaciones.

El primer Presidente bajo la nucva Constitucidon de 1857
fue Comonfort y después Benito Juarez, con sus Leyes de Reforma
de 1859, quien fue proclamado por un grupo de liberales.

En mayo de 1864, llega a México Maximiliano de Habsburgo,
procedente de Francia, quien fue convencido por diplomaticos
mexicanos para que aceptara ¢l Trono de México, y se establecid

un lmperio, el cual cayd brevemente.

a) CODIGO CIVIL DE 1870 y [884.

Nos comenta ¢l Tratadista Guillermo Floris Marpgadant S.,
on su obra citada, gque en la Constitucion de Cadiz en su
articulo 159, habia previsto la elaboracion de un Codige civil,
pero a8 pesar de esto y de la moda codificadora de Nanoleon.
México tardd mucho en sustituir el confuso derecho civii,
heroedado de 1la  fase c¢olonial, por un propio derecho. lLa
historia de! Codigo comienza cuando Judrez encargd a Justo

Sierra hacer un proyecto, ¢l cual fue publicado en 1861, v



sometido a una Comision Revigsora que produjo en 1866 los
primeros libros del Co6digo, todavia bajo el Imperio. Después de
la caida del Imperio, una nueva Comisién formada por Mariano
Yanez, José Maria Lafragua, Isidro Montiel, Rafacl Dondé y
Eguia Lis, hizo algunas modificaciones y finalmente el 13 de
diciembre de 1870 fue promulgado ¢l Cédigo Civil del Distrito
Federal y la Baja California, que sirvid como ejemplo para los
diversos Estados de la Republica.

Catorce ahos después del Codigo civil de 1870 el Distrito
Federal recibldé un nuevo Coédigo en esta materia, el cual estuvo
en revision desde 1882 por la Comisiéon formada por E. Rulz,
Collantes y Buenrostro, Yy Miguel 8. Macedo, estando como
Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos el C.
Manuecl Gonzalez. quien por decreto de 14 de diciembre de 1883
promulgd el Coddigo Civil del Distrito Federal y Territorio de
la Baja California, y entrd en vigor el 1? de junio de 1884;
derogando al Codigo Civil del 13 de diciembre de 1870.

Tanto el Cédigo civil de 1870 como el de 1884 en materia
de sucesiones proporcionan en los articulos 3374 y 3237
respectivamente, la slguiente definicién de testamento: "El
testamento s el acto por el cual una persona dispone para
después de su mucrte de todos sus bienes 6 de parte de ellos."”

Ambos Codigos establecieron que no podian testar en el
mismo acto dos o mas personas., ya en provecho reciproco, ya en
favor de un tercero, es5to es, no se permitieron los testamentos
mancomunados.

Se dispuso igualmente en ambos Coédigos que los
requisitoé esenciales para  poder testar deberian ser los
sigulientes: Tener perfecto conocimiento del acto: tener

perfecta libertad para ejecutarlo; no estar enajenado mental, y



tener la edad requerida por la ley; la mujer doce afos de edad
y el varén catorce.

Se menciondé que todos los habitantes del Distrito Federal
y de Jla Baja California, de cualquier edad y sexo, tenian
capacidad para heredar, y que no podian ser privados de ella de
un modo absoluto, pero con relacién a ciertas personas y a
determinados bienes, se podia perder la capacidad para ser
ingtituido heredero, por alguna de las causas siguientes: Por
falta de peorsonalidad, es decir, por no estar concebido atl
tiempo de la muerte del autor de la herencia, o porque no era
viable, entendiéndose por esto, que no vivia veinticuatro horas
naturales; por delito; por presuncion de influencia contraria a
la libertad del testador, o a la verdad, o a la integridad del
testamento; por falta de 1reciptocidad internacional; por
utilidad publicai o por renuncia o remocion de algun ©argo
conferido en el testamento.

También sefialaron que ¢l testamento otorgado lepalmente,
geria vialido aunque no contuviera institucion de heredoro, v
aunque el nombrade no aceptara la herencia o fueso incoan do
heredar.

El  Codipo de 1870 sehald, que el testamento via vn oactao
revocable hasta ¢l Gltimo momento de la vida de! tos aaor. vy
que  la renuncia a  la  facultad de revocar el testamci.a era
nula, y que un testamento anterior quedaba revocado o plenn
derecho por un postorior perfecto. si e! testador no espresoba
en  eéste, su voluntad do que el primero debia subsiactit on i
0o en parte; y el Codige de 1884, on este sentido, tows ¢o!
caracterigtica del tes tamento, y complementa wmencionando, ou.

el testamento ¢s un acto personal que noe pucnde deseompennsr

procurador., y qgque ol testador ey libre para esiabiece:

condiciones al disponer de sus bieneg: ostag disposicioneyg son



caracteristicas del testamento.

En ambos Cédigos se seialaron las formas de testamentos,
en ol Codigo de 1870 en su articulo 3750 y en el Codigo de 1884
en su articulo 348!, y fueron: El piblico y el privado. El
publico, era el que se otorgaba ante notarjio y testigos
iddéneos, el Codigo de 1870 senald que debia extenderse en papel
del sello correspondiente, y el Codigo de 1884 que debia
extender se con las estamplllas que sehalara la ley. El
testamento privado, c¢ra el que se otorgaba ante testigos
idéneos, sin intervencioén de notario, pudiendo 0 no extenderse
en papel sellado, y ¢l Codigo de 1884 sefald, pudiendo o no
extenderse en papel timbrado. E]l testamento publico podia ser
abierto o cerrado, y ¢] privado s6lo podia ser abierto.

En el testamento abierto el testador manifestaba su Ultima
voluntad en presencia de las personas que deblan autorizar el
acto, y en el ecerrado el testador, sln revelar su Ultima
voluntad, declaraba que ésta se hallaba contenida en el pliegq
que prescentaba a las personas que deblian autorizar el acto.

Los testamentos privados fueron: E]l privado, el militar,
el maritimo y el hecho en pais extranjero.

Ambos Codigos establecieron que no podian ser testigos de
un testamento: Los amanuenses del notario que autorizaba el
testamento; los ciegos y logs que no entendian el idioma del
testador: los totalmente sordos o mudos: los que no estaban en
su sano  juicio; los que no tenian la calidad de domiciliados;
las mujeres: los varones menores de edad; y los que habilan sido
condenados por el delito de falsedad.

En cuanto a Ja institucion de heredero, como ya se
mencioné, no era necesarla, pelro @ésta podia hacerse, bien
asignando al nombr ado una cosa cierta o una cantidad
determinada o una parte alicuotg de la herencia.



El heredero no respondia de las deudas. de los legados, ni
de las demls cargas testamentarias sino hasta donde se agotaran
los bienes que habia heredado.

Era nula 1la instituclon de heredero hecha en memorias o
comunlcados seccretos, sin embargo, los legados si podian ser
dejados por estos medlos bajo clertos requisitos.

También sefialaron que ¢l testador podia nombrar sustitutos
al heredero o herederos instltuidos para el caso de que
murieran antes que él o de que no pudieran o no quisieran
aceptar 1la herencia, a lo que se le llamd sustituciébn vulgar.
También a los menores de catorce aflos y a las mujeres menores
de doce podia el padre o ascendiente bajo potestad cstuvieren
nombrarles sustitutos para el caso de que murieran antes de la
edad referida, a 1o que s¢ le llamdé sustitucidén pupilar. Del
mismo modo, el ascendiente podia nombrar sustitute al
descendiente mayor de edad que conforme a derecho habia sido
declarado incapaz por enajenacién mental, a 10 gue se 1o 1lamd
sustituclén ejemplar.

Y quedd prohibida la sustitucién fideicomisaria aungue ge
dié 1la poslbilidad de que el padre dejara sus biencs a vy hijo
con Jla carga de transferirlos al hijo o hijos que toniao o que
tuviere, en este caso, el heredero se consideraba  come
usufructuarlo.

En cuanto a la desheredacldn sd61lo podia tencer lugzar pot
las causas Yy en los casos en que la  ley la permitia, vy
unicamente se podia hacer mediante testamento y coh dxprasa
declaracion de causa.

La aceptacion y la ropudiacion de la herencia las
gsefialaron como actos enteramente voluntayios y libres para les
mayores de edad.

En relacidbn a  los legados, ¢stos podian consistir en la



prestaciéon de cosa o en la de un hecho o servicio. Se regularon
los legados de usufructo, uso, habitacién, servidumbre, asi
como los legados de cosa o cantidad determinada, de perdén de
deudas, de cosa ajena, de alimentos, de educacién y alternativo
entre otros.

En esta materia de sucesiones testamentarias se
establecieron en los Cobédigos de referencia dos sistemas
radicalmente opuestos, el Codigo de 1870 seguia el sistema
espafiol de la legitima; el Tratadista José Arce y Cervantes en
su obra "De las Sucesiones" cita a Pablo Macedo quien
manifiesta que este sistema "... Era el sistema indudable que
nos venia desde las Leyes de Toro, seguidas por toda la
tradicién espanola que regia en las principales naciones
extranjeras ..." (i14). Y ol Cédigo de 1884 cambibé6 al sistema de
la libre testamentifaccién (testamentifactio).

El Cédigo de 1870 que contenia el sistema de la legitima
la reguld de la siguiente forma: En su articulo 3460 sefiala que
“Legitima es la porcion de bienes destinada por la ley & los
herederos en linea recta, ascendente 6 descendente, que por esa
razén se llaman forzosos."

El testador no podia privar a sus herederos de la legitima
sino en los casos expresamente designados por 1la ley. La
legitima no admitia gravamen, ni condicién, ni sustitucién de
ninguna especie.

La legitima consistia en cuatro quintas partes de los
bienes, si el testador s6lo dejaba descendientes legitimos o

(14) Editorial Porrda, S. A., Primera Edicién, México, 1983,
p. 26.

ESTA TESIS NO_DEBE

SR BE LA BIBUDIEGA.



legitimados; en dos terceras partes, s8i 86lo dejaba hijos
naturales; y en la mitad, si 56lo dejaba hijos esplrios
(nacidos fuera de matrimonio).

Era inoficioso el testamento que disminuia la legitima en
cualquiera de los casos establecidos. Y el derecho del heredero
forzoso era pedir el complemento de 1a legitima. Y aunque
hublera heredero forzoso el testador era libre para dejar o no
a su cbnyuge la parte que por intestado tenia derecho.

El que tenia herederos forzosos podia disponer libremente
de sus bienes en favor de cualquier persona siempre que tuviera
la capacidad para adquirirlos, pero sin afectar la legitima. Y
era nula toda disposici6én del testador que tuviere por objeto
disminuir 1la legitima de sus herederos forzosos en provecho de
alguno o algunos de ellos.

El testador que tenia herederos forzosos (nicamente podia
distribulr en legados la parte que conforme a derecho le

correspondia, Y que no estaba comprendida dentro de 1a
legitima.

El Cbédigo de 1884 que introdujo el principlio de la libre
testamentifaccién 1lo regulé de 1la siguiente forma: FEn su

articulo 3323 sefinld que "Toda persona tiene derecho de
disponer libremente de sus bienes por testamento, 4 titulo de
herencia 6 legado." .

Este derecho solamente se encontraba 1limitado por la
obligacién de dejar alimentos a sus descendlentes, conyuge
supérstite y ascendientes de conformidad con lo siguiente: A
los descendientes varones menores de veinticinco ahos; a los
descendientes varones que estuvieren impedidos para trabajar y
a las mujeres que no hublesen contraido matrimonio y viviesen
honestamente, en ambos casog no importaba que fuegen mayores de



edad; al cényuge supérstite, si era varon debia estar impedido
para trabajar, y si era mujer debia permanecer viuda y vivir
honestamente; y a los ascendientes.

No habia obligacion de dejar alimentos a los
descendientes, sino a falta o por imposibilidad de ascendientes
mas proximos en grado. Tampoco habia obligacion de dejar
alimentos a los ascendientes, sino a falta o por imposibilidad
de mas proximos descendientes. Del mismo modo, no habia la
obligacion de dejar alimentos, cuando los descendientes,
ascendicentes o cényuge supérstite tuviesen bienes propios, y si
los tenian, su producto no igualaba a la pensién que debia
corresponderles, en este caso, la obligacid6n se reducia a lo
que faltaba para completarla.

También se establecid que era inoficioso el testamento en
el que no se dejara la pensién alimenticia, conforme a la ley.

En este Codigo desaparecid el sistema de la legitima, y en
consecuencia los herederos forzosos, y se Sefiala Uunicamente la
obligacion de dejar alimentos a qulien correspondia, pero no
habia obligacion de instituirlos herederos.

Ambos Cbédigos en materia de sucesiones siguieron la
testamentaria, la cual ya se menciond como la regularon, y la
sucesion legitima, la cual pasaremos a comentarla.

En cuanto a la sucesién legitima, ambos Co6digos sefialan en
los articulos 3840 y 3571, que 1a herencia legitima se abria:
Cuando no habia testamento otorgado, o el que se habia
otorgado, era nulo o que posteriormente habia perdido su
fuerza, aunque habia sido valido; cuando ¢! testador no habia
dispuesto de todos sus bienes; cuando faltaba la condicién
impuesta al heredero, o que éste muriese antes que el testador;
o por haber repudiado la herenclia sin que hubiera sustituto ni
que tuviera lugar el derecho de acrecer (Era el que la ley



concedia a un heredero para agregar a su porcién hereditaria la
que debia corresponderle a otro heredero); o cuando el heredero
instituido era incapaz de heredar.

En los articulos 3844 y 3575 respectivamente, sehalan que
la herencia legitima se concedia: A los descendientes,
ascendientes y al conyuge supérstite; faltando descendientes y
ascendientes, a los hermanos y sobrinos representantes de
hermanos difuntos y al conyuge supérstite; faltando hermanos vy
sobrinos representantes de hermanos difuntos, al cényuge
supérstite; faltando descendientes, ascendientes, hermanos y
sobrinos, ¥y cényuge, a los demas colaterales dentro del octavo
grado; y faltando colaterales, se concedia la herencia total al
fisco.

Se seiial6, que faltando descendientes, sucederian el padre
y la madre por partes iguales, y si s6lo sobreviviese uno, éste
sucederia al hijo en toda la herencia.

Cuando concurria el conyuge con ascendientes, la herencia
gse dividia en dos partes iguales, de las cuales una se
aplicaria al c6nyuge y la otra a los ascendientes.

Cuando el cébnyuge concurria con descendlentes, tenia el
derecho de un hijo legitimo; siempre que careciera de bicnoes, o
teniéndolos no igualaban la porcién que a cada hijo legitimo le
correspondia de la herencia.

b) LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARELS.

Esta ley fue expedida por Venustiano Carranza, Primer Jefe



Constitucionalista, encargado del Poder Ejecutivo de la Nacién,
ei 9 de abril de 1917, y publicada en el Diario Oficial del dia
14 del mismo mes al 11 de mayo del mismo afio, fecha en que
entré en vigor.

En relaciétn a la materia de sucesiones, en la exposicioéon
de motlvos de esta ley se considerd que tratiandose de ausencia
y de presuncion de muerte, las disposiciones del Codigo civil
satisfacian en 1lo general el objeto para el cual fueron
dictadas, pero expedidas en una época en la que las
comunicaciones eran muy dificiles, estableciendo plazos muy
largos para tales declaraciones de ausencia y de presuncién de
muerte. Plazos que eran perjudiciales para 1lo8 presuntos
herederos y para la socledad en general, que tenian interés en
la debida explotacion de 1la riqueza; ya que durante largos
Plazos los blenes del ausente se demeritaban y no se explotaban
debidamente.

La ley sefiald en canto a los medios provisionales en caso
de ausencla, que el representante del ausente seria el coényuge
supérstite, o los descendientes, o los ascendientes, y que a
falta de éstos, lo seria el heredero presuntivo, y si hubiesen
varios con igual derecho, ellos mismos elegirian al que debia
representarles, y si no se ponian de acuerdo en la eleccib6n, la
haria el Jjuez prefiriendo al que tuviese mayor interés en la
conservacion de los bienes del ausente.

Podian pedir 1la declaraci6tn de ausencia, los presuntos
herederos legitimos del ausente, asi como 1los herederos
instituidos en testamento abjerto, entre otros.

lLos efectos de la declaracién de ausencia, se sefalaron en
el capitulo XXXIX de 1la ley. Estableciendo, que cuando se
declaraba la ausencia y habia un testamento cerrado, se debia
presentar al juez, el cual de oficio o a instancia de cualquier



interesado en el testamento, lo abriria en presenclia del
representante del ausente, con citacién de los gque habian
promovido 1la declaraciéon de ausencia, y se debian cumplir las
formalidades prescritas para la apertura de los testamentos
cerrados.

Los herederos testamentarios o legitimos., al tiempo de la
desaparicién del ausente, o al tiempo en que se hubiesen
recibido las altimas noticias, serian puestos en posesién
provisional de 1los bienes, dando fianza que asegurara las
resultas de la administracién si fueren mayores, y si hubiesen
estado bajo la patria potestad o tutela, se procedia conforme a
derecho.

Si los bienes admitian divisién, cada uno de los herederos
administraria la parte que le correspondia, si no fuese posible
la divisién, se elegliria de entre ellos a uno para que fungiera
como administrador general;

Los legatarios, 1los donatarios y todos los que tuvieren
sobre los bienes del ausente derechos que hubiesen dependido de
la muerte o presencia de éste, podrian ejercitarlos, si daban
la garantia gue correspondia.

No estaban obligados a dar garantia, el conyuge como
heredero, en la posesién de los bilenes del ausente, por la
parte que le correspondia, asi como el ascendiente que entraba
en posesién como heredero o que administraba los bienes de los
descendientes menores en ejerciclio de la patria potestad, por
la parte que a éstos o a él correspondia.

Cuando se obtenia la declaracién de ausencia, y al no
presentarse los herederos del ausente, el Ministerio Publico
tenia 1la facultad de pedir la continuacién del representante o
elegia a otro, que en nombre de la hacienda puablica, entraria
on la posesioén provisional.



Muerto el que habia obtenido la posesién provisional le
sucederian sus herederos en su parte correspondiente, bajo las
mismas condiciones e iguales garantias.

Esta Ley Sobre Relaciones Familiares se considera como
vicio de origen, y en este sentido el Maestro Manuel F. Chavez
Asencio en su obra "La Familia y el Derechd cita a Ramén
Sanchez Medal quien sefialdé que el vicio de origen se desprende
"Por haber sido expedida y promulgada, cuando ya existia un
Congreso a quien correspondia darle vida ..." (15).

El Tratadista antes citado nos comenta que en la
exposicion de motivos de la ley se menciona que el cristianismo
no influyé de manera directa en la organizacién de la familia,
pero que los Jurisconsultos estdn de acuerdo en que el
cristianismo si influyé beneficamente en el matrimonio y en la
familia.

c) CODIGO CIVIL DE 1928.

Este COdigo fue expedido por Plutarco Eljas Calles,
Presidente Costitucional de los Estados Unidos Mexicanos, por
decretos de 7 de enero y de 6 de diciembre de 1926 y de 3 de

(15) "Derecho de Familia y Relaciones Juridicas Familiares",
Primera Edicién, Editoriai Porria, S. A., México, 1984,
p. 61.



enero de 1928 y publicado en el Diario Oficial de la Federacibn
el dia 26 de marzo de 1928 y entr6 en vigor el 1? de octubre de
1932. Este C6digo es el que nos rige actualmente.

Este Coédigo en sus articulos transitorios sefiala que
queda derogada la leglglacién civil anterior como el Cébdigo
civil de 1884 y 1la Ley de Relaciones Familiares entre
otras.

En materia de sucesiones se siguidé adoptando la doble
forma establecida en el Cbdigo civil anterior: La testamentaria
y la legitima, y en ambas se establecieron restricciones que la
Comisién crey6 convenientes para los intereses soclales y las
tendenclias de nuestra época.

Por 1o que toca a la sucesién testamentaria se ordend que
cuando el testador disponia de sus bienes en favor de personas
que no fueran sus herederos legitimos tenia obligacién de
dejar a la Beneficencia Pablica el veinte por ciento de sus
bienes.

Como novedad en el proyecto del Co6Hdigo se adoptd el
testamento olografo, esto es, el testamento escrito todo &l de
pufio y letra del testador, y para su validez no es necesaria la
intervencion de notario ni de ningan otro funcionario, y sin
que el testador esté obligado a observar la enorme cantidad de
ritualidades con que la ley rodea a los testamentos bastando
que exprese de una manera clara y terminante su voluntad
respecto al degtino que quiera dar a gus bienes para después de
su muer te.

Para evitar los dos grandes inconvenientes que presenta el
tegtamento olégrafo y que 8gon: La facilidad con que puede
falgificarse y 1lo frecuente que es su destruccidén, se dispuso
que se hiciera por duplicado y que uno de log originales se
depositara en el Registro Pablico con la nota puesta por el



testador y autorizada por el encargado de la oficina, de que el
respectivo pliego cerrado contiene el testamento.

En relacion a la sucesion legitima, el derecho de heredar
se 1limité hasta el cuarto grado en linea colateral, porque mas
alla de ese grado los vinculos familiares son muy débiles, y es
una ficcién verdaderamente infundada suponer que el autor de la
herencia, quiso dejar sus bienes a parientes remotos que tal
vez ni conocié.

También se equipara legalmente a todos los hijos., y se
borran las diferencias que en materia de sucesién legitima
establecié el Cédigo civil anterior, entre los hijos legitimos
y los nacidos fuera de matrimonio.

Se hicieron modificaciones de mucha importancia en materia
de representaciéon, de incapacidad para testar y para heredar,
de legados y de particidéon y adjudicacion de los bienes.

En este Codigo se establecen derechos a favor de la
concubina.

Se senala una definicidon mAs completa de lo que es el
tes tamento, etc.

Las disposiciones que en materia de sucesifn testamentaria
se establecieron en este Cédigo, que es el que estd en vigor
para el Distrito Federal, se comentaran en el capitulo
siguiente.



CAPITULO 111

LA SUCESION TESTAMENTARIA EN EL CODIGO CiVIL DE 1928.

1.- CONCEPTO DE SUCESION TESTAMENTARIA.

El derecho sucesorio como parte del derecho o legislacién
civil estd contenido en el Cbédigo civil, que regula la
transmisién de los bienes por causa de muerte en la forma
testada y en la legitima.

El derecho sucesorio tlene su fundamento en que a la
muerte de una persona no se rompan las relaciones que ésta
contrajo con otras, ya que la interrupcién de tales relaciones
repercutiria perjudicialmente en la economia general.

El Maestro Rafael de Pina en su obra "Elementos de Derecho
Civil Mexicano”™ nos comenta que existen dos conceptos de
sucesioén, uno amplio y otro restringido. Epn sentido amplio
",.. Por sucesidén se entiende cualquier cambio neramente
subjetivo de una r1elacién de derecho ..." (16). Y se puede
1lamar sucesion general o lntervivos; por ejemplo: La

{16) Volumen Segundo, Novena Edici6bn, Editorial Porrfa, 8. A.,
México, 1983, p. 254.



compraventa, la donacién, la permuta, etc. Y en sentido
restrigido se define como "... La subrogacién de una persona en
los bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte por
otra."” (17). Llamada sucesién mortis causa que puede sger
testada o legitima.

Rafael de Pina cita a Clemente de Diego que sefialé la
diferencia que existe entre la sucesion mortis causa y la
sucesion intervivos, tomando en cuenta que la primera puede ser
universal y singular mientras que la segunda Gnicamente puede
ser singular, y nos dice "... Pues significando la universal
como un desprendimiento o desviaciéon de la entera personalidad
patrimonial o del conjunto de derechos que ostenta una persona,
esto no puede ser causado sino por la muerte; mientras que la
persona que vive no puede renunciar, no gse le puede impedir el
cumplimiento de su fin, para ello ha menester de medios, Yy
justamente los mas precigos gon los juridicos." (18).

Asimismo el Maestro Rafael de Pina cita a Valverde que
manifestdé que "El derecho de sucesiones, abarca el conjunto de
trelaciones juridicas que regulan la sucesién, no en todas sus
formas, sino tan s6lo en el concepto técnico de sucesién mortis
causa." (19).

El sentido objetivo del derecho sucesorio no excluye su
consideraciéon subjetiva, de acuerdo con la cual, por derecho
sucesorio se entiende también, al derecho que le corresponde al
heredero en la universalidad de los bienes del causante.

(17) ldem.
(18) Idenm.
(19) Ibidem, p. 255.



El propio Rafael de Pina nos proporciona el siguiente
concepto de sucesién testamentaria: "La sucesién testamentaria
es una especie de sucesién mortis causa, que se produce
mediante 1la expresién de la Gltima voluntad de un causante,
manifestada en cualquiera de las formas previamente
establecidas por el legislador.” (20).

De lo anterior deducimos que la sucesidén testamentaria es
la que se basa en la existencia de un testamento vAlido, hecho
en cualquiera de las formas legalmente autorizadas.

la sucesién por testamento es en orden de aparicion muy
posterior a la legitima, en este sentido el Maestro Rafael de
Pina cita a Castan que explica esta circunstancia senalando que
la sucesién testamentaria "... Presume un desenvolvimiento de
los conceptos Jjuridicos y un reconocimiento de la propledad
individual que no se encuentra en los pueblos primitivos." (21)

2.- DEFINICION DE TESTAMENTO.

La 1institucién del testamento es considerada por la
generalidad de los Tratadistas como una de las mas lentamente
elaboradas en la historia de las instituciones juridicas, que
tuvo su completo desarrollo e importancia en el Derecho Romano.

(20) Ibidem, p.p. 285 y 286.
(21) Ilbidem, p. 286.



El mismo Autor mexicano Rafael de Pina clita a Mucjus
Scevola quien nos dice que el testamento es "... Un acto
espontaneo, solemne Yy revocable, por virtud del cual una
persona, segun su arbitrio y los preceptos de la ley, dispone
para despuaés de su muerte, tanto de su fortuna como de todo
aquello que, en la esfera social en que vive, puede y debe
ordenar en pro de sus creenclas y de las personas que estén
unidas a ella por cualquier lazo de interés." (22).

Asimismo cita a De Buen que define al testamento diciendo
que "... ES un acto unilateral y solemne por el que una persona
manifiesta su voluntad para que 8e cumpla después de su
muerte." (23).

El Tratadista Rafael Rojina Villegas en su obra "Derecho
Civil Mexicano"” nos sefiala por su parte que el testamento
"... Es un acto juridico unilateral, personalisimo, revocable y
libre, por el cual una persona capaz transmite sus bienes,
derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte a sus
herederos o iegatarios, o declara y cumple deberes para después
de la muerte." (24).

Y nos menciona que los elementos de la definicifén son: Un
acto Juridico unilateral; un acto personalisimo, revocable y
libre; vy que debe ser ejecutado por persona capaz; y tiene por
objeto la transmision de bienes, derechos y obligaciones que no
se extingan por la muerte o la declaracién y cusplimiento de
deberes.

(22) ldenm.

(23) ibidem, p. 287.

(24) Tomo Cuarto "Sucesiones", Sexta Edicion, Editorial Porraa,
S.A., México, 1985, p. 289.



El Cédigo civil para el Distrito Federal en su articulo
1295 define al testamento diciendo que es "Un acto
personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz
dispone de sus bienes y derechos o cumple deberes para después
de su muerte." Esta definicién es mas completa y exacta que la
de los Cédigos civiles anteriores.

Se sefiala también que no pueden testar en el mismo acto
dos personas, ya en provecho reciproco, ya en favor de un
tercero: con esta disposicién queda establecido claramente que
en nuestro Cédigo civil no estan permitidos ifos testamentos
mancomunados .

La palabra testamento puede entenderse en dos sentidos:
Como acto de Gltima voluntad y como documento en que esta
voluntad se encuentra.

El testamento es un acto Jjuridico que tiene una
trascendencia Iimportantisima por lo que ha ilamado la atencidn
de los Jjuristas de todos los tiempos, y se manifiesta en la
literatura tan abundante y valiosa que exliste actualmente.

El Maestro Rafael de Pina en 8su obra anteriormente
menclonada cita a Clemente de Diego quien comenta que la
naturaleza Juridica del testamento es la de "... Un acto
Juridico wunliateral ..." (25). En lo que se esta de acuaerdo.

El proplo Rafael de Pina nos comenta que ¢l testamento ha
sido calificado por algunos Tratadistas como unh acto o negocio
1iperfecto. En oposlicién a esta tesis cita a Traviesas que
escribié "... Que el testamento otorgado en las condiclones que
la ley expresa no es proyecto, sino negoclo juridico completo.

(25%) Ob. Cit., p. 288.



Lo quer ido por el testador al amparo de la ley,
consigulientemente, tiene plena validez como acto de dltima
voluntad, sin necesidad de que factor ninguno venga como a
yuxtaponerse a la declaracién de voluntad testamentaria después
de otorgada ésta. El testamento es, en este sentido, un acto
acabado, sin que la muerte cambie en nada el querer contenido
en la declaracién testamentaria, que tiene existencia y vigor
juridicos antes de la muerte del testador.” (26). Este concepto
del autor aqui citado, lo considera la suscrita como el més
completo, pues reune todos los elementos y fines de la
institucién testawentaria, por lo que me adhiero a é1.

3.- SUPUESTOS JURIDICOS.

El Tratadista Rafael Rojina Villegas en su obra citada nos
comenta que los supuestos Juridicos comunes a las
testamentarias e intestados son: La muerte del autor de la
herencia, este es el supuesto principal y basico del derecho
hereditario y a el 8e refieren miltiples consecuenclias que
ademas se retrotraen a la citada fecha aun cuando se realicen
con posterioridad, por eso la clitada muerte determina la
aper tura de la herencia y opera la transmigién de

(26) Idenm.



la propiedad y posesién de los bienes a los herederos y
legatarios;: la muerte s6lo se entiende la natural y comprobada.
También la sucesidn se abre cuando se declara la presuncion de
suerte del ausente.

Otro supuesto es la vocaciédn y delaclén hereditaria, al
respecto el Tratadista cltado nos comenta que, "La vocacion
legitima o testamentaria es el 1llamamlento virtual que por
ministerio de ley se hace a todos los que se crean con derecho
a una herencia, en el instante precigso en que muera el autor de
la misma o al declararse la presuncién de muerte del
ausente ..." (27). ¥ la delaci6én es el llamamiento real, por el
cual se requiere que en toda denuncia de intestado, el
denunclante indique 1los nombres y domicilios de los presuntos
herederos para que sean notificados y puedan concurrir al
Julclo.

Otro gupuesto es8 la declaraciétn de herederos y la
adgquisicion. La declaracién de herederogs y legatarjios o
reconocimiento Jjudicial de los mismos, tiene no sb6lo interés
procesal para determinar con exactitud quiénes son los
herederos, sino también interés civil por lo que se reficre a
los problemas que el juez habrd de resolver para llegar al
reconocimiento de herederos y legatarios.

Otro supuesto e8 la aceptaciétn o repudiacién de 1la
herencia. La aceptacion de la herencia es un acto juridico
unilateral, por el cual el heredero manifiesta expresa o
thcitamente su voluntad en el sentido de aceptar los derechos y
obligaciones del de cujus que no se extinguen con la muerte,

(27) ob. Ccit., p. 217.



invocando o no el beneficio de inventarios, la repudiacion debe
ser siempre expresa. Tanto la aceptacion como la repudiaclioéon
deben ser  libres, puras, ciertas, totales y con caracter
retroactivo.

Otro supuesto o5 la capacidad para testar y heredar y de
la caducidad de la herencia. En caso de que exista testamento,
este acto juridico debe rcunir todos los requisitos tanto de
existencia como de validez y que el heredero o jegatario sean
capacez para recibir la herencla, esto es, que aunque exista un
testamento legalmente valido puede caducatr 1la disposicién
testamentarja por incapacidad del heredero o legatario.

Otros supuestos son, los del inventario, administracion,
liquidacion y particidén de la herencia.

El mismo Rafael Rojina Villegas nos expone los supuestos
aespeciales de las testamentarlas.

El supuesto principal es la existencia del testamento;
olro supuesto e5 que cse testamento sca legalmente valido, en
consocuencia no debe haber ninguna de las causas de nulidad;
por ejemplo: Es nulo el testamento que haga el testador bajo la
influencia de amenazas contra $u persona o Sus blenes, ©
contra la persona o bienes de su coOnyuge o de sus parientes; o
porque el testamento gsea captado por dolo o fraude; del mismo
modo, ¢§ nulo el testamento en que el testador no exprese
cumplida y claramente su voluntad sino sélo por seiiales o
monosilabos en respuesta a  ias  preguntas que se le hacen;
igualmente el testamento es nulo cuando se otorga en
contravencion a las formas prescritas por la ley, etc. Otro
supues Lo s0n lag modal idades de ios testamentos. las
modal idades de las disposiciones testamentarias que son
posibles establecor de acuerdo con nuestro ordenamiento
juridico s0n: La condicion, la causa y el modo. Las



disposiciones testamentarias pueden somoterse a condicion: la
institucién de heredero o de legatario se llama condiclional
cuando sus efectos se encuentran subordinados a la realizacién
0 no de un aconteclmiento futuro ¢ incierto.

l.as condiciones pueden ser: Suspensivas, resolutorias,
potestativas, causales y mixtas. Las suspensivas son aquellas
de las quec depende la adquisicién del derecho a la herencia o
el legado; las resolutorias, por el contrarlio, son aquellas que
producen su extincién. La carga de hacer alguna cosa se
conslidera como condicién resolutoria, de acuerdo con el
articulo 1361 del Cébdigo c¢ivil. Las potestativas son aquellas
que dependen de la voluntad del heredero o legatario; las
causales son las que dependen del acaso, e8 decir, de un suceso
imprevisto, de la casualidad, o por si llegara a ocurrir alguna
cosay y las mixtas son las que dependen, a la vez, de la
voluntad del heredero o del legatario, del azar y do la
voluntad de un tercero.

Segin el c¢riterio legal, son nulas: Las condiciones
fisicas o legalmentce imposibles de dar o de hacer impuestas al
heredero o legatario, o las que imponen al heredero o legatario
que hagan en su testamento alguna disposicidon en favor dei
testador o de otra persona. Y se ticenen por no pucstag: la
condicion de no dar o no hacer, o la de no impugnar ¢l
testamento o alguna de las disposiciones que contenga. o la
impuesta al! heredero o legatario de tomar o de no tomar estado
(celebrar matrimonio o no celebrarlo).

En reclacion a la causa, se denomina instltucidn sub causa
aquella que contiene el motivo determinante de la misma, la
causa tiene un  sentido subjetivo, y no objetivo, y sdlo
entendida de este modo adquicre su  propia significacion.

En relacion al modo, la ingtitucidon sub modo es aquella en



la que se impone una obligacidén o carga.
Otros supuestos., son la libre testamentifaccion; las
formas de los testamentos; la capacidad hereditaria y la

sustitucion de herederos.

4.~ CAPACIDAD E INCAPACIDAD PARA TESTAR.

l.a  capacidad para testar Sse encuentra reconocida en el
Codigo civil en su articulo 1305 que dice, "Pueden testar todos
aquellos a quienes la ley no prohibe expresamente el ejercicio
de ese dercecho."

El Tratadista Rafael de Plna en su obra citada nos dice
que, "Puede ser definida la capacidad para testar como la
posibil idad legal de hacer testamento reconocida
legalmente.” (28).

El Tratadista también cita a Binder, quien escribe que la
capacidad para testar, "... No significa ni la libertad para
hacer entrar en el contenido del testamento toda disposicion
inimaginable - que tendria su correspondenclia en la libertad
contrtactual -~ nl el derecho de declarar la Gltima voluntad en
cualquier forma arbitraria." (29).

La libertad para testar, como cualquier otra manifestacion

(28) Ob. Cit. p. 2917.
(29) ldem.



de la libertad, es una libertad dirigida.

Para Jjuzgar de la capacidad del testador sc atendera
especialmente y en todos los casos, al estado en que se halle
al hacer el testamento.

La capacidad ha de tenerse en el momento mismo en que se
otorga el acto de Ultima voluntad, siendo indiferente para los
efectos de su validez la que Se tenga o no se tenga antes o
después.

El derecho de testar es irrenunciable. El Codigo civil en
su articulo 1492 sefiala "Son nulas las renuncias del derecho de
testar y la clausula en que alguno se¢ obligue a no usar de esc
derecho, sino bajo clertas condiclones, sean éstas de la clase
que fueren."

El Cédigo civil en su articulo 1488, establece también
como protecclon al derecho de testar que, "El juez que tuviere
noticia de que alguno impide a otro testar, s¢ presentarda sin
demora en la casa del segundo para asegurar el ejercicio de su
derecho, y levantard acta en quc¢ haga constar el hecho que ha
motivado su presencia, la persona o personas que causen la
violencia y los medlos que al efecto hayan empleado o intentado
emplear y si la persona cuya libertad ampara hace uso de su
derecho."

l.a  capacidad para testar es una presuncidon que dura
mientras no se destruya por medio de una prueba que, para ser
eflicaz, debe ser plena.

Por otro lado el Cédigo «c¢ivil en su articulo 1306,
establece que, "Estan incapacitados para testar: 1. Los menores
que no han cumplido dieclséis afios de edad, ya sean hombres o
mujeres: Il. Los que habitual o accidentalmente no disfrutan do
su cabal juicio."

Sin embargo, es vallido el testamento hecho por un demente



en un intervalo de lucidez siempre que se de cumplimiento a lo
establecido en la ley para estos casos. Se dispone que cuando
un demente pretenda hacer testamento en intervaio de lucidez,
el tutor, Yy en defecto de éste, ia familia de aquél debera
presentar por escrito una solicitud al juez correspondiente. Ei
juez nombrara dos médicos de preferencia especialistas en la
materia para que examinen al enfermo y dictaminen acerca de su
estado mental. El juez tiene la obligacién de asistir al examen
del enfermo y podra hacerle cuantas preguntas estlme
convenlentes para cerclorarse de su capacldad para testar.

Se hara constar en acta formal el resultado del
reconocimiento, y si éste fuere favorable, entonces sge
procedera a la formacién del testamento ante notario pablico
con todas las solenmidades que se r1equieren para los
testamentos pubiicos abiertos.

Posteriormente proceden a firmar el acta el notario, los
testigos, ei Jjuez y jos médicos que intervinieron para el
reconocimiento, y se deberda poner ai pie del testamento razéﬁ
expresa de que durante todo el acto conservé el paciente
per fecta lucidez de juicio, y sin este requisito y su
constancia sera nuio el testamento.

Continuando con el Maestro Rafael de Pina que por otro
lado nos comenta que la posibiiidad de testar que admite el
Coédigo civil en el caso de enfermos mentales supone ei
reconocimiento de que éstos pueden tener momentos lucidos,
situacién que no puede negarse en absoluto, pero que es
extraordinar iamente dificii de comprobar en la generaildad de
los casos hasta para los mismos especialistas, motivo por el
cual aigunos civilistas se inclinan a recomendar que se niegue
el derecho a hacer testamento eﬁ taies clircunstancias.

En relacién a los problemas que presenta la facultad de
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testar del demente cuando Sse encuentra en un intervalo de
lucidez, es especialmente interesante ¢l que se refierc a la
clase de testamento en que puede expresar su Ultima voluntad.

Rafael de Pina cita a los Autores espaholes Lépez R. Gomez
y Manresa quienes sostienen que el demente en las
circunstancias aludidas solamente puede hacer testamento
abjierto, pero esta opinién ha sido refutada por otros autoros,
dentro de ellos cita a Castan, a Sanchez Roman y a Valverde que
opinan que el demente puede manifestar su Gltima voluntad
también en testamento cerrado; y que Castan dice "... Pues el
requisito de la concurrencia de los facultativos puede
cumplirse dentro de esa forma de testar." (30).

El propio Rafael de Pina comenta que la opinion de Lépez
R. Gémez y Manresa parece mas prudente que la de sus opositores
Y que es la generaimente admitida en atencién a los peligros
que evidentemente representa el testamento del demente otorgado
en intervalo de lucidez. Opini6én en la que se esta de acucrdo.

l.as incapacidades para testar se clasifican en absolutas y
relativas. Las absolutas inhabilitan para el otorgamicento de
cualquier clase de testamento y las relativas s6lo para el
otorgamlento de testamento en forma determinada.

El Autor anteriormente citado en relacién a lo anterior
expone los siguientes ejemplos de incapacidad relativa: El que
no puede expresar cumplida y claramente su voluntad no
puede otorgar testamento publico abierto; los que no saben o no
pueden leer son inhabiles para hacer testamento publico
cerrado; el menor de edad no puede otorgar testamento olografo;

(30) Ibidem, p. 299.
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0 el demente en un intervalo de lucldez que cumpla con los
requisitos especiales que marca Jla ley, s6lo puede otorgar
testamento publico abierto.

%.- CAPACIDAD E INCAPACIDAD PARA HEREDAR.

En relacion a la capacldad e incapacldad para heredar el
Cédigo civil en su articulo 1313 nos dice que "Todos los
habitantes del Distrlto Federal., de cualquler edad que sean,
tienen capacidad para heredar, y no pueden ser privados de ella
de un modo absoluto; pero con relacién a clertas personas, y a
determinados bienes, pueden perderla por alguna de las causas

sigulentes: [.- Falta de personalldad: I[I.- Dellto; III.-
Presuncién de influencia contraria a )a llbertad del testador o
a la verdad o Integridad del testamento; [V.- Falta de

reciprocldad internacional: V.- Utllidad Pabllca; VI.- Renuncla
o remocldén de alg(n cargo conferido en el testamento."”

En referencia a la fraccién I son incapaces de adquirir
por testamento o por intestado los que no estén concebidos al
tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los concebidos
cuando no s8ean viables, esto es8, que no vivan veinticuatro
horas o no hayan sido presentados vivos al Registro Civil. Sin
embargo, serA vAllda la dlsposicién hecha en favor de los hijos
que nacieren de clertas y determinadas personas durante la vida
del testador. .

Por lo que toca a la fraccién 1! son incapaces de adquirir
por testamento ] por intestado el que haya sldo
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condenado por haber mandado o intentado dar muerte a la persona
de cuya sucesiéon se trata, asi como a los padres, hijos,
coOnyuge o hermanos de ella; o por haber hecho acusacion de
delito que merezca pena capital o de prisiéon, aun cuando sea
fundada; el conyuge que mediante juicio haya sido declarado
adultero, no puede suceder al cényuge inocente: el coautor del
coOnyuge adailtero; el que haya sido condenado por delito que
merezca pena de prisién, cometido en contra del autor de la
herencia, o de las personas que se sefialaron en la fraccioén I;
el padre y la madre respecto del hijo expuesto por ellos; los
padres que abandonen, prostituyan o atenten contra al pudor de
sus hijos, no suceden respecto a los ofendidos; por no cumplir
los demAs parientes que, teniendo 1la obligacién de dar
alimentos, no lo hubieren cumplido: los parientes del autor de
la herencia que, hallandose éste imposibilitado para trabajar y
sin recursos, no se culdaren de recogerlo o hacerlo recoger en
establecimiento de beneficencia: el que usare de violencia,
dolo o fraude con una persona para que haga, deje de hacer o
revoque su testamento, etc.

En caso de ser perdonado el ofensor recobraréd éste el
derecho de suceder al ofendido, o cuando después del agravio el
ofendido instituye al ofensor heredero, o revalida su
ingtitucién anterior con las mismas solemnidades que se exigen
para testar.

En lo que corresponde a la fraccioéon I11, son incapaces de
adquirir por testamento del menor, los tutores y curadores; son
igualmente incapaces para heredar, el médico asi como el
conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos del
facultativo, que haya asistido al testador durante su Ultima
enfermedad y que entonces haya otorgado su testamento. Por
presuncién de influjo contrario a la verdad e integridad del
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tegtamento  son  incapaces de heredar el notario y los testipgos
que  intervinieron en &1 asi como sus cdényuges, descendlientes,
ascendientes o hermanos.

l.os extranjeros y las personas morales son capaces do
adquirir bienes por testamento o por intestado, pero su
rapacidad tiene las limitaciones establecidas en nuestra
Constitucion y por las respectivas leyes reglamentarias.

En relacién a la fraccidén IV son incapaces de heredar por
testamento o por intestado por falta de reciprocidad
internacional, 1los extranjeros a los nncionales., que segin las
leyes de s8u pais no puedan otorgar testamento o dejar por
intestado sus bienes a favor de mexicanos.

Fn ¢l caso de la fraccidon V que se refiere a Ia Utilidad
Pablica como una de las Incapacidades para heredar el Cédigo
civil nos remite a la Ley de Beneficencia Pablica y a la
Constituciédn mlsma.

Y finalmente por renuncia o remocidon de algln cargo
conferido en el testamento i que se refiere la fracclidédn VI son
incapaces de hercdar por testamento los que nombrados en él
tutores . curadores o albaceas hayan rehusado sin justa causa al
cargo o por mala conducta hayan sido separados judicialmente de
su eJercicio., asi como las personas llamadas por la ley para
desempeiar [La tutela legitima y que se rehusen sin causa legal
4 desempenarla no tienen derecho a heredar a los incapaces de
quicnes deben ser tutores.

IIs lmportante mencionar que para que el heredero
pueda suceder basta que sea capaz al tiempo de la muerte de)
autor de 1a herencia. y que si la Institucion es condicional une
necesita  ademas que ol heredero sea capaz al tiempo en que se

cumpla la condicion.
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6. LELEMENTOS DI EXISTENCIA Y DE VALIDEZ EN El TESTAMENTO  COMO
ACTO JURIDICO.

Como acto juridico que es el testamento, requiere de sus
elementos de existencia: Voluntad, objeto y solemnidad.

l.os coautores LEdgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro
Baez en su obra "Derecho de Famllia y Sucesiones" nos comentan
que, los elementos de existencia deben de carccer de anomalias
para que sean capaces de producir todos los efectos queridos
por el testador, de modo que deben cumplir con los requisitos
de wvalldez de toda manifestacion de voluntad: ;apacidad,
voluntad no viciada, forma y licitud ¢n ¢l objelo. motivo o
fin.

Por 1o que hace a la voluntad, debe ser libre y cierta; ha
de encontrarse libre de error, ya sca éste puramente fortuito o
fruto de maquinaciones, asi como de dolo o fraude; y tampoco
debe manifestarse bajo el vicio de violencia, amenazas o
coaccion.

n lo que toca al objeto, motivo o fin del testamento,
constiluye una excepcion al principio de que la causa o motivo
debe ser licito, pues en caso contrario el acto es nulo. Fn los
testamentos las  causas o motivos contrarios a derecho o a lag
buenas cosStumbres no producen la nulidad. sino que e! motiveo o
causa 8$6lo se tendran por no puoesta.

lLos coatores nos ptoporcionan el siguiente eojomplo: El
testador que deja un legado o herencia a una mujer casada,
debido a los amorceg adalteros que tuvo con ella.

En lo referente & la forma, al tratarse do un acto solemne

dehon  cumplirge los requisitos  senalados  por la ey, on
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cualquiera de las clases de testamentos expresamente
autorizadas por ella.

Como en todo acto Jjuridico la voluntad expresada en 6l
estd sujeta a las normas de interpretaclién, en el caso del
testamento el Cédigo «c¢ivil sefala las reglas para conocer la
voluntad real o al menos presunta del testador. Asimismo,
existen disposiciones especlales que llegan a anular un
testamento c¢uando la voluntad no es expresada claramente. La
voluntad debe ser sicmpre expresa ya que no se permite que se
efectle mediante seflales o monosilabos en respuesta a preguntas
que se le vayan formulando al testador, en este sentido, se
ptefiere la interpretacion objetiva (literal) a la subjetiva
que sO0lo opera supletoriamente cuando por las circunstancias y
otras pruebas no se pueda deducir la voluntad real del
testador. Cuando el testador no precisa ciertas situaciones la
ley suple o completa presuntamente su intencién.

Resumiendo los elementos de existencia y de validez en lqs
testamentos que son los mismos de todo acto juridico: Voluntad
libre de vicios, objeto posible y licito, y wuna forma
solemne.

7.- CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO.

De la definicion legal del testamento se deduce que este
acto Jjuridico tiene como caracteristicas el de ser: Un acto
juridico unilateral, personaliéimo. un acto de Ultima voluntad,
un acto revocable, un acto libre, un acto solemne, por su
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naturaleza 8 un acto de disposiciéon de bienes y es un acto no
receptivo.

El Tratadista José Arce y Cervantes en su obra citada nos
expone estas caracterfisticas.

El testamento es un acto jurfidico unilateral desde que se
otorga, porque desde ese momento tiene en si todos los
elementos constitutivos necesarios para su existencia. La
muerte de Ssu autor no 1lo perfecciona sino que solamente
determina el comienzo de la produccién de sus efectos. Tampoco
lo perfecciona la aceptacién de la herencia y asi lo reconoce
expresamente el Coédigo civil en su articulo 1378 que dice, "El
testamento otorgado legalmente serd vllido, aunque no contenga
institucién de heredero y aunque el nombrado no acepte la
herencia o sea incapaz de heredar."

Por sSu naturaleza el testamento es definitivo aunque el
testador tenga el derecho de revocarlo. El que lo otorga lo
hace con la Intencién de que esa voluntad suya expresada se
cumpla si é1 no la revoca o modifica. La muerte del autor actaa
g60lo como un presupuesto de produccién de efectos.

En este sentido el mismo José Arce y Cervantes en su obra
referida cita a Betti quien dice que "... Una vez que ha
quedado debidamente formada la declaraciéon testamentaria. ésta
se convierte cen algo objetivo que, en el mundo social, tiene un
valor auténomo, objetivamente reconocible, que no depende ya
del pensamiento de su autor y hace su camino por cuenta
propia." (31).

Para comprender la esencia del testamento hay que atender

(31) Ob. Cit., p.p. 50 y 61l.
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en primer lugar que una vez formado adqulere relevancia y
carcter definitivo para su autor y si quisiere impedir sus
efectos tendria que revocarlo; y en segundo lugar, cuando ha
fallecido su autor el testamento no puede ser revocado y
empezard a surtir sus efectos.

El testamento es un acto personalisimo, esta expresion
tiene varios sentidos: El1 primero es que el acto debe ser
otorgado personalmente por el testador sin que pueda admitirse
ninguna <c¢lase de representaciéon o suplencia de voluntad (como
seria el caso del testamento por comisario o apoderado), ya que
los actos que cxigen intervencién personal no pueden otorgarse
por representante; el segundo indica que el testamento debe
contener la voluntad de wuna sola persona, esto es, un acto
unipersonal. Este caracter de unipersonalidad en testamento
tiene como fin garantizar la espontaneidad de la voluntad que
en éste se manifiesta por ¢80 no se admite la concurrencia con
otras voluntades que pudieran influirla asi como en el caso de
revocarla.

El testamento puede contener otros actos de {ltima
voluntad que no sean naturalmente testamentarios, a lo que ge
llama contenido atipico del testamento y al formar parte de
éste se considera formalmente testamentario, pero deben ser
siempre actos unilaterales de posible reallizacién para después
de la muerte.

En relacidon al caracter personalisimo el Coédigo civil en
su articulo 1296 nos dice que "No pueden testar en un mismo
acto dos o mas personas, ya en provecho reciproco, ya en
favor de un tercero.” Y el articulo 1297 nos sehala que
“Ni la subsistencia del nombramiento del heredero o de los
legatarios, ni la designaélén de las cantidades que



a eilos correspondan, pueden dejarse al arbitrio de un
tercero."

Sin embargo, el articulo 1298 establece que "Cuando el
testador deje como herederos o jegatarios a determinadas ciases
formadas por nGmero ilimitado de individuos, tales como los
pobres, los huérfanos, los ciegos, etc., puede encomendar a un
torcero la distribucién de las cantidades que deje para ese
objeto y la eleccién de las personas a quienes deban
aplicarse ..."

Y el articulo 1299 sefiala que "El testador puede
encomendar a un tercero que haga la eleccién de los actos de
beneficencia o de 1los establecimientos publicos o privados a
los cuales deban aplicarse los bienes que legue con ese objeto,
asfi como 1la distribucién de 1las cantidades que a cada uno
correspondan.”

El testamento es un acto de Gltima voluntad o mortis
causa, el cual producira sus efectos en un tiempo
cronoldégicamente posterior a su otorgamiento, puesto que dicha
produccién de efectos estd sujeta a la "conditio juris" de la
muerte. La muerte es el Gnico punto de vista que tiene el
testador y la que determina su voluntad. Es la muerte la que
sefiala el principio de 1la produccién de sus efectos y las
disposiciones testamentarias no deben producir ninguno antes de
ese hecho. Este caracter asimismo indica que 1la voluntad
contenida en el testamento es la definitiva del testador
mientras no la cambie. Se dice que es "Galtima voluntad"
porque subsiste hasta la muerte mientras no 8e revoque.
Se presume que la voluntad expresada por el testador es lo que
é1 hubiera querido en el Ultimo momento de su vida. La voluntad
testamentaria no caduca ni prescribe por cl transcurso del

tiempo.
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El testamento es ademds un acto esencialmente revocable,
este caracter deriva del anterior. Puesto que expresa una
gltima voluntad y la voluntad humana es cambiable, el testador
es libre de modiflicar su voluntad cuantas veces sean
necesarias, para que el testamento que haga exprese realmente
su voluntad definitiva.

El Codigo civil establece el derecho a revocar el
testamento, Yy Se entiende que la revocablilidad del testamento
es posible mientras viva la persona que lo ha otorgado. El
propio Coédigo considera nuia la renuncia de testar o de hacerlo
bajo clertas condiciones, asi como la nulidad a la renuncia de
revocar el testamento.

Por su parte el Tratadista Rafael de Pina en su obra
mencionada cita a Royo Martinez quien dice que, "Precisamente
por ser un negoclo mortis causa o de (ltima voluntad del que
Unicamente se derivan efectos Jjuridicos o atribucliones de
derechos a partir de la muerte del otorgante ... El testamento
es, mientras el testador vive, una mera previsién o puro
proyecto que ni a nadie asigna derechos actuales, ni vincula al
otorgante a perseverar en s8u decisién, y de aqui la
irrevocabilidad 1ilimitada del testamento, que s6lo cristaliza
como fuente de efectos Juridicos al morir el causante cual
expresion de Gltima voluntad o postrera y definitiva voluntad
de éste.” (32).

Y menciona del mismo modo que, "Rige como un degma en
esta materia el principio romano: Voluntas hominis est
ambulatoria usque ad mortem (La voluntad del hombre es mutable

(32) Ob., Cit., p. 291.



hasta la muerte) ..." (33).

El testamento es un acto libre. Para ser eficaz plenamente
la voluntad testamentaria debe ser 1libre y consciente. La
violencia que fuerza la voluntad y el error que oscurece la
inteligencla impiden que el acto viciado por ellos sca eficaz.
La definicién decl testamento en el Codigo civil exige esta
libertad, y sanciona con nulidad al testamento que se haga bajo
violencia asi como el captado por dolo o fraude, y también
declara que no producen efectos las disposiciones que se fundan
en causa expresa que resulte errdnea, s8i fue la Unica que
determiné la voluntad, asimismo, asegura el cjercicio del
derecho de testar cuando alguien pretende impedirlo.

El testamento es unh acto Solemne. Este elemento no cesta
sefialado en la definicidén del Codipgo civil. El Autor José Arce
y Cervantes en su obra clitada nos dice que se entiende por
solemnidad aquella forma de los actos juridicos que se exige no
“"Ad probationem” que simplemete son una forma de valer, sino

que se requiere "Ad solemnitatem”, para que el acto tenga
existencia como tal; y cita a Rafacl Nahez Lagos, que o©on
relacién con lo anterior ¢l lo sefiala como "... Forma de
ser ..." (34).

En estos casos la forma da el ser (forma dat essc rei),
esto es, que s8in la solemnidad y la forma el acto juridico no
existe. El testamento en nuestro Codigo oxipge una solemnlidad; y
e] matrimonio e¢s8 oOtro caso quo requiere esa forma solemne.

El Cédigo utiliza esta expresién al hablar de ia forma de

(33) ldem.
(34) Ob. Cit., p. H4.



actos de Ultima voluntad, y establece la nulidad del testamento
cuando se otorga en contravencion a las formas prescritas, y en
especial del testamento pablico abierto o cerrado.

El articulo 2228 nos dice "La falta de forma establecida
por la Jley, si no se trata de actos solemnes, asi como el
error, el dolo, 1la vlolencia, la lesién y la incapacidad de
cualquiera de los autores del acto, producen la nulidad
relativa del wmismo.” Esto es, que se excluye la falta de
solemnidad de la regla general de la nulidad relativa por falta
de forma.

Al respecto el Maestro Rafael de Pina en su obra sefialada
clta a Clemente de Diego quien dice "... Que este acto Jjuridico
es solemne o formal porque sU validez estd ligada
indudablemente a la observancia de ciertas formas especiales
que no pueden ser suplidas ni modificadas por el otorgante;
sntes bien, estdn impuestas por el iegislador como condicién

sine qua non de la eficacia y validez del testamento ..." (35):
El mlsmo Rafael de Pina menciona la opinidén del Autor
espafol Navarro Amandi, "... Las solemnidades del testamento

gon tan necegarias que sin ellas no exisgte verdaderamente este

acto Juridico. No basta, pues, para que el testamento exista,

que se conozca la voluntad del testador, es preciso que esta

voluntad se haya manifestado bajo clerta forma Yy llenado

ciertos requisitos, es decir, en la forma y con los requisitos
"

preestabiecidos ..." (36).
LLa rigurosidad formalista que manifiestan los Cédigos

(35) Ob. Cit., p.p. 292 y 293.
(36) Ibldem, p. 293.



civiles en relacién con el testamento tiene un sélido
fundamento en la naturaleza misma del acto de uUltima voluntad,
en su trascendencia Jjuridico-econdémica y en la necesidad de
garantizar eficazmente la prueba de la existencia de las
disposiciones testamentarias.

El testasento es por naturaleza un acto de disposicién de
bienes, pero se dice que no lo es por esencia en nuestro
derecho. El1 Cdédigo civil admite que el testamento contenga
disposiciones patrimonjales y otras que no lo sean, esto es,
sin institucién de heredero y por consiguiente de legados, y se
puede disponer por legado cosa ajena y puede contener
disposiciones de bienes que en el momento de testar no sean
propios del testador, pero que los adquirird después.

Es un negocio no receptivo. La declaracién o acto
receptivo es la que se admite o el que gse dirige a una persona
a quilen va a afectar, es decir, esta destinado a ser recibido
por otro y para sy eficacia requiere que se haga llegar o se
envie a ese otro; por ejemplo: El ofrecimiento para contratar.,
mientras no llega o no se envia al beneficiario, esta
declaraciéon es revocable, pero, una vez que ha llegado o que se
ha enviado se vuelve irrevocable. Sin embargo, el testamento no
es de esa clase y por eso se dice que no es receptivo, pues no
se¢ dirige a los sucesores del testador ni .a ninguna persona y
no estd destinado a ser conocido antes de la muerte del
testador ya que por su naturaleza es secreto. Este caracter de
no receptivo se origina en dos circunstancias: (® Que la
voluntad expresada del testador no debe surtir efectos antes de
su muesrte; y la 2® Es que hay posibilidad de ser revocada, y en
este caso, se vuelve una nadn'juridlca. En este sentido., como
el testamento no obliga al testador con ninguna persona éste
continita con sus bienes, derechos y obligaciones.



8.- LIBERTAD DE TESTAR Y OBLIGACION DE ALIMENTAR.

En lo referente a la disposicién de 1los bienes para
después de la muerte nos comenta el Maestro Rafael de Pina que
se conocen dos sistemas: El de la libertad de testar y el de la
restriccién de esa facultad, que pude ser mas o menos
rigorista.

También nos dice el propio Rafael de Pina que la libertad
de testar significa: "... La posibilidad de parte del testador
de transferir su patrimonio a aquella o aquellas personas a
quienes, segln su criterio, le parezca mas conveniente, sin
traba alguna, salvo la obligacidon de dejar alimentos a otras,
que tiencen una indicacién expresa." (37).

La liber tad de testar supone la confianza que el
legislador tiene en ¢l testador, deducida de las maximas de la
humana experiencia, de que nadie se encuentra en mejores
condiciones para una justa distribucién de sus bienes que ol
propio testador, y que ni el reconocimiento de que puedan
presentarse casos de excepcidn en el buen uso de esta facul tad
autoriza para desconocerla.

La libertad de testar de acuerdo con el pensamiento de sus
partidarios, robustece la autoridad paterna y el principio de
familia, y hace mas equitativa la distribucion de la
herencia, permitiendo al padre premiar méritos o aptitudes, al
mismo tiempo que suplir o compensar defectos naturales e

(37) Ibidem, p. 294.



involuntarios, que Justifiquen una proteccion especial y
facilita el dar satisfaccién a toda clase de derechos morales.

El Cédigo civil para el Distrito Federal se inspira en el
principio de la libertad de testar, desconociendo el sistema de
legitimas que supone el reconocimiento a determinados
herederos, llamados forzosos, del derecho a una porcién de la
herencia de la que el testador no puede disponer libremente.

El sistema de 1la 1libertad de testar fue implantado en
Néxico por el Cédigo <civil de 1884, contrariando el sistema
anterior establecido por el de 1870, que consagra el de las
legitimas, que supone una limitacién a la facultad de disponer
de los bienes para después de su fallecimiento.

Actualmente, se establece que la (nica limitacién impuesta
al testador, en relacién con la libre disposicion de sus
bienes, es la de dejar alimentos a determinadas personas.

El Cédigo «c¢ivil en su articulo 1368 sefiala que, “El
testador debe dejar alimentos a las personas que se mencionan
en las fracciones siguientes: I. A los descendientes menores de
dieciocho aifios respecto de los cuales tenga obligacién legal de
proporcionar alimentos al momento de Jla muerte; II. A los
descendientes que estén imposibilitados de trabajar, cualquiera
que sea su cdad, cuando exista la obligacién a que se refiere
la fraccién anterior; IIl. Al cébnyuge supérstite cuando esté
impedido de trabajar y no tenga blenes suficientes. Salvo otra
disposicioén expresa del testador, este derecho subsistira en
tanto no contraiga matrimonjio y viva honestamente; IV. A los
ascendientes; V. A la persona con quien el testador vivid como
g1 fuera su coényuge durante los cinco afios que precedieron
inmediatamente a su muerte o con quien tuvo hijos, siempre que
ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el
concubinato y que el superviviente esté impedido de trabajar y



no tenga bienes suficientes. Este derecho s6lo subsistira
mientras 1la persona de que ge trate no contralga nupclas
y observe buena conducta. S8{ fueren varias las personas
con quien el testador vivié como si fueran su conyuge,
ninguna de ellas tendra derecho a alimentos; VI. A los
hermanos Yy demAs parientes colaterales dentro del cuarto
grado, 8i e¢stan incapacitados o mientras que no cumplan
dieciocho afos, si no tienen bienes para subvenir a sus
necesidades.”

No hay necesidad de dar alimentos sino a falta o
por imposibilidad de los parientes mas proximos en grado.
Tampoco existe esta obligacidn on relacion a las
parsonas que  tengan  biencesy pero aunque teniéndolos, su
producto no jguala a ia pensgion que deberia
correspondetle, la obligacion se reducira a lo que falte para
completarla.

Para tener derecho a ser alimentado se necesita

i

encontrarse al  tiempo de 2 muerte del testador en alguno
de log casos expresamente  sehalados al  efecto, y cesa ese
derecho tan luego como el interesado deje de estar dentro
de las condiciones sefialadas, observe mala conducta o adquiera
bienes.

El Cédigo c¢ivil considera como irrenunciable el derecho
a percibir alimentos, y este derecho no puede ser tampoco
objeto de transaccion.

Cuando el tustador haya fijado 1la pensidén alimenticia
subsistird su designacién cualquiera que seia, siempre que
no hbaje del minimo sefintado on el Cédigo civil, esto es, la
mitad de los productos de 1n.porcién que en caso de sucesion
logitima corresponden al que tenga derecho a dicha

pension.



Cuando el caudal hereditario no fuere suficliente para dar
alimetos a todas las personas que tienon derecho a ellos, se
observaran las reglas siguientes: A) Se ministraréan a los
descendientes y al cOnyuge supérstite a prorrata. B) Cubiertas
las mencionadas pensiones se ministrar4n a prorrata a los
ascendientes. C) Después se ministraran, también a prorrata, a
los hermanos y a la concubina. D) Por Ultimo se ministraran
igualmente a prorrata a los demds parientes colaterales dentro
del cuarto grado.

La pensi6én alimenticla constituye wuna carga de la masa
hereditaria, excepto cuando el testador haya gravado con ella a
alguno o algunos de los participes de la sucesion.

l.a obligacidon de dejar alimentos en los casos que estan
sefialados constituye realmente un deber moral al mismo Liempo
que  una obligacion juridica, cuya omisidén da como resul tado un
testamento inoficioso.

9.~ CONTENIDO DEL TESTAMENIUL.

El Tratadista Rafael de Pina nos comenta que se ha
debatido ampliamente acerca del contenido del testamento,
habiéndose formulado al respecto opiniones tan variadas como
contradictorias.

Asimismo nos menciona que se entionde que el testamento no
eq simplemente un aclo de transmision de biencs, ya quoe og
evidente que puede tener y tiene, en la mayoria de losg casos,
un contenido mucho mids complejo.



Como cjemplos de lo anterior se exponen los siguientes: El
testador puede nombrar tutor testamentario, reconocer hijos,
confesar deudas, aconsejar y orientar a sus famlliares en
determinadas situaciones, instruir en cuanto a la educacién de
sus hijos, disponer sobre su entierro, etc., expresiones de
ultima voluntad, que si bien no tienen todas la misma
importancia, no dejan de ser disposiciones de ultima voluntad.

No se puede decir por consiguiente que el testamento es un
acto de npaturaleza unicamente patrimonial, puesto que admite
disposiciones de otro tipo.

El contenido dei testamento puede ser: Tipico o atipico.
El contenido tipico estad constituido por las disposiciones de
naturaleza patrimonial, pero esto no excluye el reconocimiento
en el testamento de un contenido atipico constituido por las
disposiciones que carecen de esta naturaleza.

Generalmente c¢n el testamento coexisten ambos contenldos,
aunque pueden existir solamente disposiciones tiplicas o
atipicas.

Por tanto, conceblr al testamento como un simple acto de
transmisién de bienes supone reducir el objeto de esta
trascendental institucion.

10.- FORMAS DE LA INSTITUCION.

Estas formas son: La de heredero y la de legatario. La
institucién de heredero es 1la hecha por el testador de quien o
quienes han de sucederle a titulo universal.



En el Derecho Romano esta institucién constituia un
requisito esencial del testamento Calatis Comitliis vy
Tripertitum, y exigia determinadas solemnidades, como por
ejomplo: Encabezar ol testamento, estar hecha con clertas
palabras o estar redactada en latin. Este riguroso formalismo
fue abolido mas tarde, y en el Derecho Romano Bizantino bastaba
para la validez de la institucién que fuera clara y que no
estuviera viciada por error, violencia o dolo.

En la actualidad la institucién de heredero no es un
requigito esencial del testamento, pues éste puede no tenerla,
gin que plerda su valldez. Al respecto el Codigo civil
determina que el testamento serd valido aunque no contenga
institucién de heredero, y aunque el que es nombrado no acepte
la herencia o sea incapaz de heredar.

El Coédigo civil establece en relacién a la institucién de
heredero clertas reglas de linterpretacién, las cuales son
comentadas por los Coautores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia
Buenrostro Baez en su obra citada, y son las sigulentes:

Cuando en el testamento se llame heredero a quien se
asigna cosa particular, sera considerado como legatario.

Aunque se le llame legatario o quien se¢ asigna parte
alicuota de la herencia, se le tiene por heredero.

Seran considerados herederos todos los legatarios cuando
la totalidad de la herencia se distribuya con legados.

LLos herederos lInstituidos 8in asignacién de parte, lo
seran por partes iguales.

Cuando se instituyen herederos a los parientes en términos
generales, se aplican las reglas de la sucesion legitima.

Si el testador designa algunos herederos individualmente y
a otros de forma colectiva, se entendera que todos heredan
individualmente, salvo que se deduzca que fue otra la voluntad
del testador.



l.a institucion de herederos sera nula e ineficaz cuando, a
pesar de las reglas generales para faclilitar su identificacion,
éste paermanece incierto: porque varias personas respondan al
mismo nombre, o cuando varias personas estén dentro de las
caracteristicas expresadas en el testamento, y no se
individualice al heredero de mancra precisa debido a otras
circunstancias.

Il legatario es la persona que se instituye en un
testamento de forma particular. Y cuando no hay disposiciones
especiales, és5tos se regiran por las mismas normas de los
herederos.

El legado puede consistlr en la prestacion de la cosa o en
la de algin hecho o servicio. El testador puede gravar con
legados no s0]lo a los herederos, sino a los mismos legatarios.

l.a cosa legada debera ser entregada con todos sus
accesorios y en el estado en que se halle al morir el testador.

FEl legatario no puede aceptar una parte del legado y
repudiar otra. .

21l heredero que al mismo tiempo Sea legatario, puede
renunclar la herencia y aceptar el legado, o renunciar éste y
aceptar aquélla.

Si toda la herencia se distribuye en legados, se
prorratearan las deudas y gravamencs de ella entre todos los
participes, en proporcion de sus cuotas, a no sel que el
testador hubierc dispuesto otra cosa.

Si los bhicnes de la herencia no alcanzan para cubrir todos
los lepados, el pago se hara en el siguienle orden: A) Legados
remuneratarioss B)  Lepgados que ¢l testador o la ley haya
declarado preferentementc; C) Lerados de cosa cierta vy
detaerminada; D)  lLegados de ’aljmentos y de educacion; E) Los

demas a prorrata.



LLa institucion de herederos sera nula e ineficaz cuando, a
pesar de las reglas generales para facilitar su identificacién,
éste permanece Inclertoi porque varlas personas respondan al
mismo nombre, o cuando varias personas estén dentro de las
caracteristicas expresadas en el testamento, Yy no se
Iindividualice al heredero de manera precisa debido a otras
circunstancias.

El legatario e¢s 1la persona que se instituye en un
testamento de forma particular. Y cuando no hay disposiciones
especiales, €éstos se reglirdn por las mismas normas de los
herederos.

El legado puede consistir en la prestacion de la cosa o en
1a de algian hecho o servicio. El testador puede gravar con
legados no s6lo a los herederos, sino a los mismos legatarios.

l.a cosa legada debera ser entregada con  todos sus
accesorios y en el estado en que se halle al morir el testador.

El legatario no puede aceptar una parte del legado y
repudiar otra. .

El  heredero que al mismo tiempo sea legatarlo, puede
repunciar la herencia y aceptar el legado, o0 renunciar éste vy
aceptar aqudélla.

Si toda la herencia se distrlbuye en legados, se
prorratearan las deudas y gravamenes de ella entre todos los
participes, co¢n proporcion de sus c¢uotas, a nho ser que el
testador hubicre dispuesto otra cosa.

Si los bicnes de la herencia no alcanzan para cubrir todos
los legados, el pago se hard en ¢l siguicnte orden: A) Legados
remuneratorios; B) Legados que e)] testador o la ley haya
declarado preferentemente; C) legados de «cosa clerta vy
determinadas D) Lepgados de 'ulimentos y de cducacion; E) Los

demas a prorrata.
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11.- SUSTITUCIONES.

El Tratadista Rafael de Pina en su obra citada nos
menciona, que la materia relativa a sustituciones ha sido desde
siempre una de las méAs complejas del derecho clvil, pero con el
transcurso del tlempo se ha ido simplificando hasta adquirir
una extraordinaria sencillez, y ha quedado reconocida
expresamente s6lo una; la vulgar y en la misma forma prohibida
la fldeicomlsaria.

La sgustitucién puede ser 1lamada segunda o ulterior
institucién de heredero; y que ha sido definida como "... La
disposiclon testamentaria en virtud de la cual una persona es
llamada a suceder en defecto de otra o después de ella."™ (38).

Por lo tanto, la sustitucién es wuna Institucion de
heredero subordinada a otra.

En relacidén a los tipos de sustitucion Rafael de Pina cita
a De Buen qulen expone que e¢n el Derecho Moderno la sustitucidn
puede reducirse a dos tipos: "... Uno caracterizado por la
sustituciéon wvulgar, en virtud del cual uno es llamado on
defecto de otro, y otro, caracterizado por la sustitucion
fideicomisaria, en la cual uno es llamado a una hercncia
después de olro." (39).

Tradicionalmente se han conocido las siguientes clasoes de
sustituciones: La vulgar, la pupilar, la ejemplar o cuasi

pupilar, y la fideicomisayia.

(38) Ibidem, p. 306.
(39) Ildem.
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El Cédigo civil en su articulo 1472 dice que, "Puede el
testador substitulr una o mas personas al heredero o herederos
instituidos, para el caso de que mueran antes que él, o de que
no puedan o no quieran aceptar la herencia.”

De la sustitucién vulgar se ha dicho que es una
institucion condicional, porque el sustituto es llamado s6lo en
caso de que se produzcan algunos de los Ssupuestos antes
sefalados.

Los sustltutos pueden ser nombrados conjunta 0
sucesivamente. El sustituto del sustituto, faltando éste, lo es
del heredero sustituto.

Los sustitutos recibirdn 1la herencia con los mismos
gravamenes y condiciones con que debian recibirlos los
herederos, a no ser que el testador haya dispuesto expresamente
otra cosa, o que los gravamenes o condiciones fueren meramenltle
personales del heredero.

Si los herederos instituidos en partes desiguales fueren
susltituidos reciprocamente, en la sustitucién tendran las
mismas partes que en la institucién, a no ser que claramente
aparezca haber sido otra la voluntad del testador.

El mismo Codigo prohibe expresamente las sustituciones
fideicomisarias y cualquier otra diversa a la autorizada,
entendiéndose que tienen caracter fideicomisario las que
contengan prohibicién de enajenar o que llamen a un tercero a
lo que quede de¢ la herencia por la muerte del heredero, o el
encargado de prestar a mas de una persona sucesivamente clierta
renta o pensién.

No se reputa fidelicomisaria la disposicién en que ¢l
testador deje la propiedad de todo o de parte de sus bienes a
una persona y el usufructo a oira. a8 no ser que el propietarijo
y el usufructuario queden obligados a transferir a su muerte la
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propiedad o el usufructo a un tercero.

Puede el padre dejar una parte o la totalidad de sus
bienes a su hijo, con la carga de transferirlos al hijo o hijos
que tuviere hasta la muerte del testador, en cuyo caso el
hercdero s8e considerara usufructuarjio. Esta disposicién sera
nula cuando la transmisién de¢ los bienes deba hacerse a
descendientes de ulteriores grados.

El Cédigo también sefiala, que la obligacién que se imponga
al heredero de invertir clertas cantidades en obras benéficas,
como pensiones para estudiantes, para los pobres, o para
cualquier establecimiento de beneficencia, no esta comprendida
en la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias.

La nulidad de la sustitucion fideicomisaria no afecta, ni
a la institucion de heredero ni a la de legado, teniéndose
Unicamente por no escrita la clausula fideicomisaria.

12.- DISPOSICIONES GENERALES SOBRE LAS FORMALIDADES DE L0S
TESTAMENTOS.

El Codigo civil en su Capitulo I, del! Titulo Tercero, del
Libro Tercero, establece cuales son las disposiclones generales
de la forma de los testamentos.

Con referencia a las personas que no pueden ser testigos
del testamento, sc mencionan: LLos amanuenses del notario que lo
autorice; los menores de dieciséis aflost 105 que no estén en su
sano Jjuicio; los ciegos, sordos o mudos: los que no entiendan
el idioma que habla el testador; los herederos o legatarios sus
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descendientes, ascendientes, coOnyuge o hermanos. El concurso
como testigo de una de estas personas sélo produce como efecto
ia nulidad de la disposicién que beneficie a ella o a sus
mencionados parientes; Yy los que hayan sldo condenados por el
delito de falsedad.

En relacién a los sordos, debe tenerse en cuenta que el
sordo que tenga capacidad auditiva necesaria para oir con el
uso de un aparato que corrija su defecto fisico, no tiene
impedimento legal para ser testigo.

Cuando el testador ignore el idioma del pais, deben
concurrir al acto y firmar el testamento, ademds de los
testigos y el notario, dos intérpretes nombrados por el mismo
testador.

Tanto el notario como los testigos que intervienen en
cualquier testamento, deberan conocer al testador o cerclorarse
de algiun modo de su identidad y de que se halla en su cabal
Juicio y libre de cualquler coaccloén. .

En caso de que la identidad del testador no pueda ser
verificada, se declarara egta circunstancia por el notarlo o
por los testigos, en su caso, agregando uno u otros todas las
sefiales que caracterizan la persona de aquél, no teniendo
validez en este caso el testamento mientras no se justifique la
identidad del testador.

El Maestro Rafael de Pina nos comenta, la necesidad de que
el notario dé fe en los instrumentos piblicos que autoriza de
que se conhoce a las partes o de que ha quedado asegurado su
conocimiento por medio de la intervencion de testigos, y que
esto constituye una garantia contra cualquier intento de
suplantaclon de personalidad, que siendo siempre importante, lo
es mas cuando gse trata del otoréamlento del testamento.

El propio Rafael de Pina glosa la opinion del Autor
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Sanchez Tello, quien dice que ol requislto de la ldentidad del
testador se establece para alcanzar la geguridad de que a la
persona que intenta testar le corresponde el nombre, apellido y
circunstanclas con que se presenta, o adquirlr por lo menos,
acerca de ello un grado tal de certeza que pueda fundarse en
ella la presuncién legal anexa a todo instrumento plblico.

El notarlo debe estar seguro de que el testador se halla
en su cabal Juicio y libre de cualquler coaccion,
circunstancias en ocaslones dificiles de precisar, y mas aGn
debe procurar con toda diligencia y atenci6én a los que habitual
o acclidentalmente no dlsfruten de su cabal juiclio, para
cerclorarge de que estdn legalmente capacitados para testar en
el wmomento del otorgamiento del testamento, y por supuesto de
que se encuentran libres de cualqulier coaccién.

Como una garantia para impedir fraudes en los testamentos,
56 prohibe a los notarios y a cualquier otra persona que tenga
que redactar disposiciones de Gltima voluntad dejar hojas en
blanco, o servirse de abrevlaturas o cifras, bajo pena de
quinlientos pesos de multa a los notarios y de la mitad a quien
no lo fuere.

Esta prohibicién debe ser tenida en cuenta rigurosamente,
pues no obstante su naturaleza material, tiene una enorme
trascendencia por los peligros que su inobservancia encierra, y
ia sancién que se asigna en nada puede rtesarcir a los
interesados de Jos danos que sufran cuando no es obedecida.

El articuio 1508 dei Codigo dispone que "El notario que
hubliere autorizado e! testamento, dehe dar aviso a los
interesados iuego que sepa la muerte del testador. Si no lo
hace, o5 responsablie de los danhos y perjulcios que la dilacién
ocasione." Y también debe dar aviso, quien tenga en su poder un
testamento.
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El articulo 15t0 dice que "Si los interesados estén
ausentes o son desconhocidos, la noticia se dard al juez."

13.- CLASES DE TESTAMENTOS.

Los testamentos en el Derecho Antiguo eran de dos clases:
Solemnes y Privilegiados, guardando los primeros todas las
formalidades requeridas por la ley, y los segundos fueron menos
rigoristas, debido a las circunstancias especiales en que se
otorgaban.

En los Cb6digos civiles de 1870 y 1884 los testamentos se
clasificaban en: Pablicos y privados.

El Cédigo civll vigente en su articulo 1499 nos dice, "El
testamento, en cuanto a su forma, ¢s ordinario o especial." l

Al respecto el Jurista Antonio de Ibarrola en su obra
"Cosas y Sucesiones" nos expone que el articulo antes
mencionado del Cdédigo civil, se parece al Cédigo francés, al
espafiol y al argentino. VY que en los testamentos ordinarios
concurren las formalidades comunes y en los especiales las que
son extraordinarias o excepclonales. Aclarando que sin el
conjunto de formalldades que se requieren para cada uno de los
testamentos, que constituyen una verdadera solemnidad, da como
resultado la inexistencia del mismo.

El mismo Antonio de Ibarrola nos explica que las
legislaciones extranjeras son de lo mas variadas en cuanto a la
forma de testamento, por ejemplb: l.os paises anglosajones, como
Inglaterra y muchos Estados de los Estados Unidos, solamente
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reconocen los testamentos en ilos que intervienen testigos: en
Suecia se consagra Unicamente ei testamento privado. que puede
hacerse de paiabra o escrito ante dos testigos que son llamados
para presenciar el acto, y el testador puede revelar el
contenido del mismo a los testigos: el sisitema de Austria es
extraordinariamente 1liberal, ya que admite concurrentemente
todas las formas conocidas en el derecho moderno.

a) TESTAMENTOS ORDINARIOS.

En los Cédigos civiles de 1870 y 1884 se establecid6 que
los testamentos pUblicos eran: E)l abierto y el cerrado.

Actualmente, el Codigo civil dispone que los testamentos
ordinarios son: El publico ablerto, e¢i piblico cerrado y el
olografo.

El testamento olégrafo no estaba contemplado dentro de la
clasificacién que sefalaron los Codigos civiles anteriores.

Todo testamento ordinario en nuestro derecho se hace por
escrito, en consecuencia no tiene vigenclia el testamento verbal
0 nuncupativo que anteriormente se practicaba, y que fuo
prohibido en Francia por ia Ordenanza de 1735, que dispuso que
no se podia probar por medio de testigos el contenido asl como
la destrucciéon de un testamento.

1) TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.
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E)l Cébdigo c¢ivil en su articulo 1511 nos dice que el,
"Testamento pUublico abierto es el que se otorga ante notarfo y
tres testigos idoneos."

También sefiala el mismo Cédigo que, el testador expresaré
de un modo claro y terminante su voluntad al notarlo y a los
testigos. E1l notarlo redactara por escrito las cléusuias del
testamento sujetandose estrictamente a la voluntad del
testador, y posteriormente dard lectura en voz alta para que el
testador manifieste su conformidad. Si{ lo estuviere, firmarén
todos e! instrumento. asentdndose el lugar, afio, mes, dia y
hora en que hubiere sido otorgado. (art. 1612.)

Si alguno de los testigos no suplere escribir firmard otro
de ellos por €1, pero cuando menos, deberd constar la firma
entera de dos testigos. (art. 1513.)

Si el testador no pudiere o no supiere escribir,
intervendra otro testigo mas, que firme a su ruego. (art.
1514.) '

En el «c¢aso de extrema urgencia y no pudiendo ser {lamado
otro testigo, firmara por al testador uno de los
instrumentales, haciéndose constar esa circunstancla. (art.
1616.)

El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer, deberé
dar lectura a su testamento; si no supiere o no pudiere
hacerlo, designara una persona que lo lea a su nombre. (art.
1516.)

Cuando sea ciego el testador, se dard lectura al
testamento dos veces: una por el notario, como esta prescrito
en el articujo 1512, y otra, en igual forma, por uno de los
testigos u otra persona que el testador designe. {(art. 1547.)

Cuando el testadors ignofe el idioma de{ pais, si puede,
egcribira de su pufio y letra su testamento, que serd traducido
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al espafiol por los dos intérpretes a que se refiere el articulo
1503 (Cuando el testador ignore el idioma del pais, concurrira
al acto vy firmaran el testamento, adems de los testigos y el
notario, dos intérpretes nombrados por el mismo testador). La
traduccion se traducira como testamento en el protocolo
respectivo y el original s8se archivard en el apéndice
correspondiente del notario que iIntervenga en el acto.

51 el testador no puede o no sabe escribir, uno de los
intérpretes escribird el testamento que dicte aquél, y leido y
aprobado por el testador, se traducird al espahol por los dos
intérpretes que deben concurrir al acto; hecha la traduccibén se
procedera como se dispone en el parrafo anterior.

Si el testador no puede o no sabe leer, dictara en su
fidioma 61 testamento a uno de los intérpretes. Traducido por
los dos intérpretes, se procedera como dispone el parrafo
primero de este articulo. {art. 1518.)

LLas formalidades se practicarn acto continuo y el notario
dard fe de haberse llenado todas. (art. 1519.) '

Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedaré el
testamento sin efecto, y el notario serd reponsable de los
dafios y perjulclos e incurrira, ademds, en la pena de pérdida
de oficio. (art. 1520.)

En relacién a este testamento, el Tratadista Rafael de
Pina en su obra citada, nos comenta que la denominacién de
publico., hace referencia a su publicidad mas que a la calidad
de la funcién del notario que autoriza, aunque ésta influye
también en esta denominacion. El notario da fe del acto en el
que se otorga un testamento, pero no se concreta solamente a
esto. sino que puede cortegir, dado el caracter de técnico del
derecho que tiene.

Y que la intervencion de los testigos no estd exligida ad
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probationem, sino ad substantiam (ad solemnitatem). No tiene
por consiguiente, finalidad probatoria; es un elemento esencial
del acto, cuya falta determina la nulidad.

Rafael de Pina nos dice que las notas caracteristicas de
este testamento son: La presencia del notario ante el cual se
otaorga, la concurrencia de log testigos y la unidad del acto.

En relacién a que se debe hacer el testamento acto
continuo se comenta que, hay que distingulr entre su
preparacién y su otorgamiento. La unidad del acto o la
continuidad del mismo hace referencia al otorgamiento, ya que
éste supone una preparaciéon, pues sin ella el otorgamiento
seria un acto interminable y expuesto a errores y confusiones
que podr fan ser motivo de conflictos fyturos de mucha
trascendencia.

El acto testamentario propiamente dicho, esSto es5, el
otorgamiento del testamento. necesita evidentemente de una
preparacion, que se traduce en actividades encasinadas a
proporcionar al notario los datos necesarios para la confeccléﬁ
del testamento y a procurar la comparecencia de los testigos.

El otorgamiento del testamento comienza hasta que estén
reunidos el testador, el notario y 1los testigos, con las
formal idades del caso, entonces, se procede a la redaccién cuyo
contenido esencial es la voluntad del testador, posteriormente
a la lectura y firma del documento.

El propio Rafael de Pina nos dice que las msodalidades de
esle testamento se presentan en los casos sipuientes: Cuando el
testador fuerc enteramente sordo, pero que sepa leer; cuando
sea ciego: cuando el testador ignore el idioma del pais; cuando
el testador no pueda o no sepa escribir: y cuando el testador
no pueda o no sepa leer. ‘

Por su parte el Autor Antonio de lbasroja nos expone
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en su obra citada, que este testamento es pGblico porque se
hace la declaracién de voluntad en un instrumento pablico, y
que es ablerto porque 1la voluntad del testador es conoclda
tanto del notario como de los testigos.

Las ventajas que Antonio de Ibarrola considera en esta
clase de testamento son: La primera de ellas es que lo pueden
otorgar quienes no saben leer o escribir, como lo disponen los
articulos 1514 y 1515 del Cédigo civil, los cuales se
transcribieron anteriormente, y que tiene todas las garantias
que al caso presta la competencia, propiedad y 1la
responsabilidad del notario, asi como por tener toda la fuerza
probatoria de los documentos auténticos, esto es, por otorgarse
ante notario y tres testigos idbneos.

El Maestro Rafael Rojina Villegas en su mencionada obra
cita a Planiol y a Ripert quienes exponen que, "El testamento
auténtico presenta clertas ventajas sobre el olégrafo; en
primer 1lugar, estd al alcance de todos aquellos que no saben o
no pueden escribir, por ejemplo, los heridos, los moribundos;
ademds su fuerza probatoria es la de todos los documentos
auténticos y, en este sentido, es superior a la del oldgrafo.
Pero por otras razones, el testamento notarial no puede
compararse con el olégrafo. El testador forzosamente ha de
revelar sus disposiciones, no solamente al notario, sino
tambjién a los testigos; requiere el cumplimiento de tantas
formalidades y condiciones, que las anulaciones son frecuentes,
con los consiguientoes per juicios para los notarios
responsables.” (40).

(40) Ob. Cit., p. 371t.
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2) TESTAMENTO PUBLICO CERRADO.

£l Codigo «c¢ivil en su articulo 1521 dice que "El
testamento piblico cerrado puede ser escrito por el testador o
por otra persona a su ruego, y en papel coman.”

El testador debe rubricar todas las hojas y firmar al
calce del testamento; pero si no supiere o no pudiere hacerlo,
podra rubricar y firmar por él otra persona a su ruego. (art.
1622.)

En el caso del articulo que precede, la persona que haya
rubricado y firmado por el tostador concurrirda con €1 a la
presentacion del pliego cerrado, y en este acto el testador
declarara que aquclla persona rubrico y firmd en su nombre y
esta firmard en la cubierta con los testigos y el notario.
(art. 1523.) _

El papel en el que esté escrito el testamento o el que le
sirve de cubierta debera estar cerrado y sellado, o lo hara
cerrar y sellar el testador en el acto del otorgamiento, y lo
exhibira al notario en presencia de tres testigos. (art. 1524.)

El testador, al hacer la presentacioéon. declarara que en
aquel pliego estd contenida su Qltima voluntad. (art. 1525.)

El notario dara fe del otorgamiento, con expresion de las
formal idades requeridas con los articulos anteriores; esa
constancia deberd extenderse en la cubierta del testamento, que
llevaria las estampillas del timbre correspondientes, y debera
ser firmada por el testador, los testigos y el notario, quien,
ademas, pondra su sello. (art. 1526.)

Si alguno de los testigos no supiere firmar se llamara a

otra persona que lo haga en su nombre y en su presencia, de



- 132 -

modo que siempre haya tres firmas. (art. 1527.)

Si al hacer 1la presentaciéon del testamento no pudicre
firmar el testador, 1o hard otra persona en su nombre y en su
presencia, no debiendo hacerlo ninguno de los testigos. (art.
1528.)

8610 en los casos de suma urgencia podra firmar uno de los
testigos, ya sea por el que no sepa hacerlo, ya por el
testador. El notario hara constar expresamente esta
circunstancla, bajo 1a pena de suspensidén de oficio por tres
afios. (art. 1529)

l.Los que no saben o no puedan leer, son inhabiles para
hacer testamento cerrado. (art., 1530.)

El sordo-mudo podra hacer testamento cerrado con tal que
esté todo él escrito, fechado y firmado de su propia mano, y
que al presentarlo al notario, ante cinco testigos, escriba on
presencia de todos sobre la cubjierta que en aquel pliego se
contiene su Ultima voluntad y va escrita y firmada por él. El
notario declarara en el acta de la cubierta gque el testador lo
escribio asi, obscrvandose, ademas, lo dispuesto en los
articulos 1524, 1526 y 1527. (art. 15%31.)

En ol caso del articulo anterior, si el testador no puede
firmar 1la cubierta, se obscrvarad lo digpuesto en los articulos
1528 y 1529, dando fe¢ el notario do 1a eleccion que el testador
hagna de uno de los testigos para que firme por 1. (art. 1532.)

El que sca sGlo mudo o s6lo sordo, puede hacer testamento
cerrado con  tal que este escrito de su puto y letra, o 8t ha
gido egcrito por otlro. lo anote asit el toestador, y firme la
nota de su puiio y letra, sujetandose o las demdas solemnidades
precisas para osta clase de testamentos. (art. 1533.)

¥l testamento cerrado que carczca de alguna de las

formalidades sobredichas quedard sin efecto, y el notario gserd
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responsable en los términos del articulo 1520 (Que menciona que
faltando alguna de las referidas solemnidades, quedara el
testamento sin efecto, y el notario sera responsable de los
dafios y perjuiclos e incurrira, ademis, en la pena de pérdida
de oficio). (art. 1534.)

Cerrado y autorizado el testamento, se entregard al
testador, y ¢l notario pondra razoén en el protocolo del lugar,
hora, dia, mes y aho en que el testamento fue autorizado y
entregado. (art. 153%).

Por la infraccién del articulo anterior no se anulara el
testamento, pero el notario incurrird en la pena de suspension
por scis meses. (art. 1536.)

1] testador podra conservar el testamento en su poder, o
darlo en guarda a persona de su confianza, o depositarlo en el
archivo judicial. (art. 1537.)

El  testador que quiera depositar su  testamento en el
archivo, se presentara con él ante ¢l encargado de éste, quien
hara asentar en el libro que con ese objeto debe llevarse, una
razéon del depdésito o entrega, que sera firmada por dicho
funcionario y el testador, a quien se dara copia autorizada.
(art. 1538.)

Pueden hacerse por procurador la presentacion y deposito
de que habla e)l articulo que precede, y en este caso, el poder
quedarda unido al testamento. (art. t539.)

E1 tes tador puede retirar, cuando le parezca, 8u
testamento, pero la devolucion se hara con las mismas
solemnidades que la entrega. (art. 1540.)

151 poder para la entrega y para la extraccion del
testamento debe otorgarse en  escritura pdblica, y es:
cirecunstancia se hara consta} en la nota respectiva. (art.
1541.)
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Luego que el Jjuez reciba un testamento cerrado, hara
comparecer al notario y a los testigos que concurrieron a su
otorgamiento. (art. 1542.)

El testamento cerrado no podra ser ablerto sino después de
que el notario y los testigos instrumentales hayan reconocido
ante el Juez =sus firmas y la del testador o la de la persona
que por éste hubiere firmado y hayan declarado si en su
concepto estd corrado y sellado como lo estaba en ¢l acto de la
entrega. (art. 1543.)

Si no pudieren comparecer todos los testigos., por muerte,
enfermedad o ausencia, bastarad el roeconocimiento de la mayor
parte y el del notario. (art. 1544.)

Si por lguales causas no pudicren comparccer el notario,
la mayor parte de los testigos o ninguno de c¢llos, el juez lo
hara constar asi por informacién, como también la legitimidad
de las firmas y que en la fecha que lleva el testamento se
encontraban aquellos en el lugar en que éste se otorgd.
(art. 1545.)

En todo c¢aso, los que comparecieron reconoceran sus
firmas. (art. 1546.)

Cumpliendo lo prescrito en los cinco articulos anteriores,
el Juez decretara la publicacion y protocolizacion del
testamento. (art. 1%47.)

El testamento cerrado quedara sin efecto siempre que so
encuentie roto el plicgo interior o abierto el que forma la
cubierta, o borradas, raspadas o enmoendadas las firmas que lo
autorizan, aunque el contenido no sea vicioso. (art. 14%48.)

Toda persona que tuviere en su poder un testamento cerrado
Yy no lo presente, como estd prevenido en los articulos 1508 y
1509 (Los cuales ya fueron mencionados; el primero sefiala que,
el notario que hubiere autorizado el testamento, debe dar aviso
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a los interesados luego que sepa la muerte del testador. Si no
lo hace, es responsable de los dafios y perjuicios que la
dilacion ocasione; y el segundo establece que, lo dispuesto en
el articulo que precede se observari también por cualquiera que
tenga  on su poder un testamento.), o lo sustralga dolosamente
de los bienes del fipado, incurrira en la pena, si fuere
heredero por intestado, de pérdida del derecho que pudiera
tener, sin perjuicio de la que le corresponda conforme al
Codigo penal. (art. 1549.)

El Maestro Rafael de Pina en su obra citada nos expone
que, “Testamento pUblico cerrado es aquel que escrito por el
propio testador o por otra persona a Su fuego, en papel conmln,
debe  ser  presentado ante notario puablico para que recoja la
declaracion del  testador de que ia expresiéon de su Gltima
voluntad se encuentra en ¢l pliego que va encerrado en el sobre
que  se  exhibe, para que se haga constar eosta declaracion por
acta notarial en el sobre de referencia.”™ (41).

El mismo Rafael de Pina nos dice que las modalidades dé
este testamento se presontan: Cuando ¢l testador es sordomudo y
cuiando es sordo o mudo uUnicamente.

En ceste testamento se ha distinguido entre su fondo y su
forma. El fondo o declaracion sccreta de 18 voluntad del
testador constituye un documento privado, y la parte externa o
formal reviste la naturalerza de un documento piblico.

Por lo que toca a la cuestidon de saber cual es la fecha
del  testamento pablico cerrado, se ha planteado, quce si es la
del documento en que consta la expresion de Ultima voluntad o

(41) Ob. Cit., p.p. 334 y 335.
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la del acta extendida en el sobre que lo contiene. Al respecto
el Maestro Rafael de Pina sehala que, cuando el testamento
lleve fecha, sera ésta indiscutiblemente la que valga, pero
cuando no conste en &1 se considerara como tal la del acta
notarial de referencia.

Por su parte el Tratadista Antonio de Ibarrola en su obra
citada nos expone que, este testamento se llama también mistico
0 secretoy y que lo es como el olégrafo. Y tiene la garantia de
que el notario y los testigos recliben la Gltima voluntad en un
pliego cerrado, y en consecuencia la desconocen.

Este testamento era reconocido en Roma, en este sentido el
propio Antonio de Ibarrola cita en su obra a Vitali qulien llega
a decir que, "Su origen se encontraba ya en las Doce Tablas. En
el Derecho Justinianeo estda perfectamente regulado. Fue
reconocido en ¢l Fuero Juzgo y regulado por las Partidas,
exigléndose al testador escribir por g8i mismo el testamento ...
e si non supiere debe llamar a otro qual quisiere en quien se
fié:y después de escrito doblar la carta y poner en ella siete
cuerdas con que se cierrc de manera que finquen colgadas para
poner on ellas siete sellos, y después debe llamar a los
testigos y mostrar la carta y decirles que aquél es su
testamento." (42).

Continuando c¢on Antonio de lIbarrola nos comenta que, ¢l
testador puede estar comprendido dentro de cualquiera de los
tres casos siguientes: A) Bl testador que sabe escribirs
B) El testador que no sabe escribir, pero sabe y puede firmar;

(42) Séptima Ediecién, Editorial Porrda, S. A., México, 1991,
p. 1711,
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y C) El testador que no puede o no sabe firmar.

El Tratadista Rafael Rojina Villegas en su obra ya
mencionada cita a Planiol y a Ripert, quienes dicen que el
"Testamento mistico (cerrado) es aquel que, redactado por el
testador o bajo su direccidén personal, se presenta cerrado y
sellado a un notarlo, quien levantara acta de testamento,
suscribiéndola a continuacién. Es una combinacién del
testamento olografo ¥y del testamento por documento piblico
abierto ..." (43).

Y también senalan que, "Este testamento ofrece las
ventajas del oléografo y del notarial. Toda persona que sepa
escribir puede redactar por si sola su testamento, que serda tan
secreto como  los testamentos oloégrafos. Y ain  los que no
supieren escribir, siempre que supieren leer, encontraran en
estos  testamentos clierta ventaja, con s6lo obtener el auxilio
de un amigo fiel, a quien, privadamente, le dicten el
testamento ... El testamento cerrado requiere tal seric de
complicadas formalidades, que atemoriza a los testadores. Pof
esas  formalidades son frecuentes los c¢asos de nulidad y la
abundancia de jurisprudencia en relacion con el reducido nimero

de eso0s testamentos demuestra que en esta materia son
frecuentes los litigios ..." (44).

3) TESTAMENTO OLOGRAFO.

(43) Ob. Ci‘.-v P. 374.
(44) Ibidem, p.p. 374 y 375.
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En el primer capitulo del presente trabajo, mencionamos
que en Roma el testamento ol6grafo fue admitido para algunos
casos excepcionales en la Novela de Valentino y Teodosio, en el
afo 446, y que Justinjano permitié en la Novela 107 una forma
privilegiada de testamento, para el padre que disponia en favor
de sus hijos, en el cual no se requeria la suscripcién de mano
del testador; lo cual actualmente es un requisito de validez.

Y que esta forma de testamento fue aceptada en Francia y
confirmada en la Ordenanza de Luis XVI de 1735; en donde tuvo
origen el testamento oldégrafo como lo conocemos, Yy que
posteriormente fue aceptado por el Coédigo Napoledn para toda
Francia, y que a su vez fue tomado por el Derecho {taliano.

Asimismo se hizo mencién que de entre las diversas formas
de testamentos que habia en el Derecho germanico, se decidié
tomar s8dlo como forma ordinaria al testamento pUblico, y que
fue la Comisién del Relichstang, la que sefialdé al testamento
privado olégrafo, que lo tomd también del Derecho francés.

Y el Derecho espahol también admitid esta forma de
testamento, pero sufridé dos modificaciones, una en la que se
requirié la mayoria de ecdad (1889), y la otra en la quo so
suprimio el requisito formal del uso de papel sellado (1904).

En nuestra legislacion no se admitidé esta forma de
testamento, ni en el Coédigo civil de 1870 ni en el de 1884.

En el Cédigo civil vigente el testamento oldégrafo es una
de las novedades introducidas. Y ¢l legislador consciente de
los dos graves inconvenientes que se han atribuido a esta forma
de testamento (la facilidad con que puede falsificarse y la
frecuencia de su destruccién), dispuso como requisitos: 19 La
redaccion del testamento por duplicado, y 29 Su depésito en el
Archivo General dec Notarias, con los cuales practicamente han
quedado eliminados dichos inconvenientes.
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'l Tratadista Rafael de Pina en su obra citada nos dice
que, "... Recibe la denominacién de olégrafo el testamento
escrito de pufo y letra del testador y otorgado con sujecio6n a
lns formalidades prescritas por el legislador para las
disposiciones de Gltlma voluntad de c¢sta clase ..." (4%).

Por lo que toca a este testamento, se ha dado una breve
referencia histérica, la cual fue consultada y desarrollada mas
ampliamente, como ya lo sehalamos, en el primer capitulo del
presente trabajo. Asi como una denominacién de lo que es el
testamento olografo.

En el capitulo siguiente veremos como se regula este
testamento en el Codigo c¢ivil vigente de manera especifica.

b) TESTAMENTOS ESPECIALES.

l.os testamentos especiales son aquellos que se hacen
tomando en cugnta determinadas clircunstancias y 86lo en
atencidén a las mismas se permite recurrir a estas formas. lay
formalidades egspeciales para cada uno de estos testamentos.

Recordemos que en la antiguedad, las formas de testar que
no eran ordinarias, eran privilegiadas.

LLos testamentos especiales sont El privado, el militar, el
maritimo, y ¢l hecho en pais extranjero (art. 1501) del Coédigo.

(45) Ob. Cit., p. 338.
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El Tratadista antes c¢itado nos menciona que algunos
expositores de esta matoria consideran también como especiales,
el del ciego, el de quien es enteramente sordo poro que sepa
leer y escribir, el de quien ignora ¢l idloma del pais, el de
qulen no sabe ni puede escribir, y el de quien no sabe o no
puede leer: pero, él opina que, no cabe hablar en estos casos
de testamentos especiales, sino de modalidades particulares del
testamento publico abierto. Opinidén en la que se estd de
acuerdo.

Los testamentos especiales oestdn destinados a facilitar
las expresiones de Gltima voiuntad en aqucllas circunstancias
que hacen imposible el otorgamiento de acucerdo con las formas
ordinarias.

l.os testamentos especiales, tienen, desde luego, ideéntico
valor y eficacia que los ordinarios, pero esto no significa que
puedan otorgarse cuando no concurren las circunstancias

particulares previstas por el legislador para autorizarlos.

1) TESTAMENTO PRIVADO.

Il Cdoddigo civil en su articulo 1565 dice que, "Fl
testamento privado esta permitido en los casos siguientes: 1.
Cuando c¢l testador ey atacado de una enfermedad tan violenta y
grave que no dé tiempo para que concutra notario a hacer el
testamento; Il. Cuando no haya notario e¢n la poblacién o juez
que actde por receptoriai 111. Cuando, aunque haya notario o

jJuez en la poblacién, sea imposible, o por lo menos muy
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Cuando los militares o asimilados del ejercito entren en
campafia 0 s5e encuentren prisioneros de guerra."

Para que en los casos enumerados en el articulo que
precede pueda otorgarse testamento privado es necesario que al
testador no le sea posible hacer testamento olégrafo. (art.
1566.)

El testador que se encuentre en el caso de hacer
testamento privado, declarard a presencia de cinco testigos
idéneos su altima voluntad, que uno de ellos redactar& por
escrito, si el testador no puede escribir. (art. 1567.)

No sera necesario redactar por escrito el testamento
cuyando ninguno de los testigos sepa escribir y en los casos de
suma urgencia. (art. 1668.)

En los casos de suma wurgencia bastardn tres testigos
idoneos (art. 1%69.)

Al otorgarse el testamento privado se observaran en su
caso las disposiciones contenidas en los articulos (Que ya
transcribimos referentes al testamento plblico abierto) del
1512 al 1519. (art. 1570.)

El testamento privado sé6lo surtira sus efectos si el
testador fallece de la enfermedad o en el peligro en que se
hallaba, o dentro de un mes de desaparecida la causa que lo
autorizé. (art, 1571.)

El testamento privado necesita, ademas para su validez,
que se haga la declaracidén a que se refiere el articulo 1575,
teniendo en cuenta las declaraciones de los testigos que
firmaron u oyeron, en su caso, la voluntad del testador. (art.
1572.)

l.a declaracioén a que se refiere el articulo anterlor seré
pedida por los intcresados, inmediatamente después que supieren
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la muerte del testador y la forma de su disposicién. (art.
1673.)

Los testigos que concurran a un testamento privado deberén
declarar circunstanciadamente: . El lugar, la hora, el dia, el
mes y el aho en que se otorgd el testamento; 1I. 8Si
reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador; [I[I. El
tenor de la disposicién; IV. Si el testador estaba en su cabal
juicio y 1libre de cualquier coaccién; V. El motivo por el que
gse otorgé el testamento privado; VI. Si saben que el testador
fallecido o no de la enfermedad o en el peligro en que se
hallaba. (art. 1574.)

Si los testigos fueron idéneos y estuvieron conformes en
todas y cada una de las circunstancias enumeradas en el
articulo que precede, el juez declararda que sus dichos son el
formal testamento de la persona de guien se trate. (art. 157%.)

Si después de la muerte del testador muriese alguno de los
testigos, se hard la declaraciéon con los restantes, con tal de
que no sean menos de tres, manifiestamente contestes, y mayores
de toda excepcidon. (art. 1576.)

Lo dispuesto en el articulo anterlor se observara también
en ¢l casc de ausencia de alguno o algunos de los testigos,
siempre quec en la falta de comparecencia del testigo no hubiere
dolo. (art. 19%77.)

Sabiéndose el 1lugar donde se hallan los testigos, seran
examinados por exhorto. (art. 1578.)

El1 Maestro Rafael de Pina nos indica que esta clasce de
testamento se considera muy peligrosa, por prestarse a faciles
manipulaciones susceptibles de 1llegar al resultado de que la
voluntad en el mismo atribuida al testador no sea en realidad
54 verdadera voluntad.

Y que es evidente que las formalidades exipidas para cl
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otorgamiento del testamento privado, como se ha demostrado en
bastantes ocasiones, no garantizan satisfactoriamente la
regularidad del acto.

Por su parte el Tratadista Antonio de lbarrola en su obra
nos dice en relaciéon al articulo 1566, que sefiala que cs
necesario ademas en los casos permitidos para otorgar
testamento privado, que no le haya sido posible al testador
hacer testamento oloégrafo; que siempre se ha entendido como un
testamento hecho de pufio y letra del testador, simple y
sencillamente, no al testamento olografo tal como lo regula el
Codigo civil, aque exige el depdsito de este testamento en el
Archivo General de Notarias.

También nos comenta que este testamento carece de
precedente en nuestro derecho. En la practica da lugar a
litigios y abusos sin cuento. VY recuerda un caso en que
intervino un respetable funcionario. agente entonces del
Ministerio Piblico ante el Juzgado Séptimo de lo Civil: Varios
testigos falsos aseguraban que un individuo atropellado por uh
tranvia y que quedd mucrto casi Instantaneamente. habia dejado
todos sus blenes a un amigo. En conscecuencia nos dice que
nuestra ley estad mal ingpirada, y que debié haber dado
atribuciones para recibir el testamento a alguna persona
caracterizada, por cjemplo: A cualquier juez civil o penal. al
parroco, al médico. etc.

Por altimo diremos que el articulo 887 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal sefala que, '"De
la resélucién que nlegue la declaracion solicitada (de ser
formal el testamento privado) pueden apelar el promovente y
cualquiera de las personas interesadas en la disposicién
testamentariay de la que acuerdé la declaracién puede apelar cl
representante del Ministerio Publico.
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2) TESTAMENTO MILITAR.

El Cédigo civil sefala que, si el militar o el ‘asimllado
del ejercito hace su disposicién en el momento de entrar en
accion de guerra, o estando herido sobre el campo de batalla,
bastarda que declare su voluntad ante dos testipgos, o que
entregue a los mismos el pliego cerrado que contenga su Gltima
disposicidn, firmada de su pufio y letra. (art. 1579.)

Lo dispuesto en el articulo anterior se observari, en su
caso, respecto a los prisioneros de guerra. (art. 1580.)

Los testamentos otorgados por escrito, conforme a este
capitulo, deberan ser entregados, luego gque muera ¢l testador,
por aquel en cuyo poder hubieren qucdado al  Jjefe de la
corporacion, quien lo remitirda al Ministerio de la Guerra
(ahora Secretaria de la Defensa Nacional) y éste a la autor idad
judicial competente, a fin de que proceda, teniendo cn cuenta
lo dlspuesto por los articulos (que ya transcribimos, relativos
al testamento privado) del 1571 al 14578, (art. 1582.)

El Tratadista Rafael de Pina en su obra nos dice que, el
testamento militar se podria definir, "... Como aquel qguc, con
caracter especial, en las circunstancias previstas por el
Codigo civil, pucden otorgar los militares o asimilados y los
prisioneros de guerra.”™ (46).

En la actualidad el testamento militar ha perdido su

caracter privilegiado, teniendo solamentce un cardacter especial.

(46) lbidem, p. 349.
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El Autor Rafael de Pina en su obra referida cita a Castan
quien dice que esto testamento tiene su fundamento
... Unicamente en los peligros y riesgos de la vida de campaia
Yy en la imposibilidad en que se encuentran los sujetos a ella
de testar en las formas ordinarias.” (47).

Opina el propio Rafael de Pina que el testamento militar
en México es, sin duda, un testamento que podria refundirse sin
inconveniente alguno con el privado, para lo que bastaria una
pequeiia reforma de la fraccién 1V del articulo 1565 del Cdédigo
civil (Relativo al testamento privado, que ya transcribimos) y
de su articulo 1567 (Que igualmente transcribimos), consistente
en la disminucién del numero de testigos que ahora se exigen
para el testamento privado, si se estimase necesaria.

3) TESTAMENTO MARITIMO.

El Coédigo civil en su articulo 1583 dispone que "“Los que
s¢ encuentren en alta mar, a bordo de navios de la marina
nacional, sea de guerra o mercante, pueden testar sujetandose a
las prescripciones siguientes."

E1 testamento maritimo sera escrito en presencia de dos
testigos y del capitin del navio, y sera leido, datado y

(47) ldem.
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firmado como se ha dicho en los articulos (referentes al
testamento publico abierto, que ya fueron transcritos) del 1512
al 1519, pero en todo caso deberan firmar el capitan y los dos
testigos. (art. 1584.)

Si el capitan hicliere su testamento, desempciiara sus veces
el que deba sucederle en ¢l mando. (art. 1585.)

El testamento maritimo se hara por duplicado y seo
conservara entre los papeles mas importantes de la embarcacion,
y de €1l se hard mencién en su diario. (art. 1586.)

Si el buque arribase a un puerto en que haya agente
diplomatico, consul 0 vicecénsul mexicanos, el capitan
depositarad en su poder uno de los ejemplares del testamento.
fechado y sellado, con una copia de la nota que debe constar en
el diario de lLa embarcacion. (art. 1587.)

Arribando ésta a territorio mexicano, se entregara el otro
ejemplar o ambos, si no se dejéo alguno en otra parte, a la
autoridad maritima del Jugar., en la forma sehalada en el
articulo anterior. (art. 1588.)

En  cualesquiera de los casos mencionados en  los dos
articulos precedentes, el capitan de la embarcacién exigira
recibo de la entrega y lo citard por nota en el diario. (art.
1589.)

lLLos agentes diplomaticos, consules o las autoridades
maritimas levantaran, luego que reciban los  ejemplares
referidos, un acta de la entrega, Yy la remitiran con los
citados ejemplares, a la posible brevedad, al Ministerio de
Relaciones Exteriores, el cual hara publlcar en los periddicos
la noticia de la muerte del testador, para que los interesados
promucvan la apertura del testamento. (art. 1590.)

El testamento maritimo solamente producirda efectos logales
falleciendo el testador en ¢l mar o dentro de un mes, contado
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desde 8su desembarque en algin lugar donde, conforme a la ley
mexicana o a la extranjera, haya podido ratificar u otorgar de
nuevo su ultima disposicién. (art. 1591.)

Si el testador desembarca en un lugar donde no haya agente
diplomatico o consular, y no se sabe si ha muerto, ni la fecha
del fallecimiento, se procederd conforme a lo dispuesto en el
Titulo XI del Libro Primero (que se refiere a los casos de
ausencia). (art. 1592.)

El Autor Antonio de Ibarrola en su obra citada nos expone
que, este testamento solamente se admite en la forma ablerta,
ya que se desprende de lo dispuesto por el articulo 1584, que
ya transcribimos, que este testamento ser escrito en presencia
de dos testigos y del capitan del navio, y serd leido, datado y
firmado.

Continuando con Antonio de lbarrola nos comenta gque este
testamento unicamente se puede otorgar por los que se
encuentran en altamar, en consecuencia, no basta, haber entrado
en la nave, se tiene que encontrar necesariamente en altamar.

Por su parte el Maestro Rafael de Pina en su obra nos
comenta que al tratar este testamnto, algunos juristas hacen
alusién a la conveniencia de establecer una reglamentacién
semcjante para las disposiciones testamentarias que haya
necesidad de formular durante la navegacidén aérea.

Asimismo Rafael de Pina nos dice que es indudable, dado e¢l
desarrollo que han adquirido los medios aéreos de transporte de
viajeros, que la llamada '"navegacién aérea” presenta problcmas
analogos a los de la navegacion maritima, y que el legislador

debe resolver.

4) TESTAMENTO HECHO EN PA1S EXTRANJERO.



El Cbdigo civil dispone que, los testamentos hechos en
pais extranjero producirén efecto en el Distrito Federal cuando
hayan sido formulados de acuerdo con las leyes del pais en que
se otorgaron. (art. 1593.)

Los secretarios de legacién, los CoOnsules y los
Viceconsules mexlicanos podran hacer las veces de notarios o de
receptores de los testamentos de las naciones en el extranjero
en los casos en que las disposiciones testamentarias deban
tener su ejecucién en el Distrito Federal. (art. 1594.)

Los funcionarios mexicanos remitirdn copia autorizada de
los testamentos que ante ellos se hubieren otorgado al
Ministerio de Relaciones Exteriores, para los efectos previstos
en el articulo (que ya transcribimos referente al testamento
maritimo) 1590. (art. 1595.)

Si el testamento fuere olégrafo, el funcionario que
intervenga en su depésito lo remitird4 por conducto de la
Secretaria de Relaciones Exteriores, en ¢l término de diez diasg
al encargado del Archivo General de Notarias. (art. 1596.)

Si el testamento fuere confiado a la guarda del secretario
de legacion, cénsul o vicecoénsul, hard mencién de  esa
circunstancia y dara recibo de la entrega. (art. 1597.)

El papel en que se extiendan los testamentos otorgados
ante los agentes diplomAticos o consulares llevara el sello de
la legacién o consulado respectivo. (art. 1598.)

Se desprende de los articulos anterjiores que, 1los
mexicanos que Se encuentren en ¢l extranjero pueden testar,
ante 1los Organos competentes del pais de que se trate, o ante
los funcionarios del servicio exterior de su propio pais; esto
es, tienen dos opciones a elegir.

El Tratadista Rafael Rojina Villegas en su obra citada,
senala que el testamento hecho e¢n pais extranjero puede
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sujetarse a las leyes del pais en que se otorgue y tiene plena
validez en la RepGblica en virtud del principio de que el lugar
rige al acto (locus regit actum) reconocido por el articulo 15
del Coédigo civil, conforme al cual los actos juridicos en
cuanto a su formalidad se sujetaran a la ley del lugar donde 8e
otorguen. Y este mismo articulo admite la posibilidad de que si
el acto va a tener ejecucién en el Distrito Federal, quedaréd su
autor en libertad de sujetarse a las formalidades prescritas
por ei Codigo. También nos comenta que e8te precepto es
idéntico en los Cédigos de los Estados.

Y en relacién a los secretarios de legacién, cénsules y
vicecdénsules podran hacer las veces de notarios o de encargados
del Registro en el otorgamiento de esta clase de testamentos,
en el unico caso en que ejercen funciones de encargados del
Registro Pablico es en el testamento oldégrafo, ya que se
requiere de su depdsito.

En el caso de que Sse otorgue testamento ante los
funcionarios antes sehalados, se les impondr& la obligacion de
dar parte a la Secretaria de Relaciones Exterjiores para que on
caso de muerte del testador publique este hecho a fin de
ponerlo en conocimiento de 1los interesados, asi como de que
otorgd testamento en pais extranjero ante agente consular o
diplomatico para que promuevan la apertura del testamento.

La Secretaria de Relaciones Exteriores no tiene que dar
parte a la autorfidad Judicial, seran los interesados en el
testamento los que concurran ante la autoridad judicial
competente para solicitar la apertura de la sucesion.

Por conducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores se
entregara el testamento publico abierto o cerrado que se
hubiere otorgado ante el agente diplomdtico o consular, pero si
el testamento fuese olégrafo se remitira por dicha Secretaria
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al encargado del Archivo General de Notarias que corresponda al
domicilio sehfalado por el testador, para que a su vez éste lo
remita al juez competente.

Antonio de Ibarrola en su obra citada nos comenta que,
debemos tener en cuenta las prevenciones de la lLey Orgénica del
Serviclo Exterior Mexicano (DO, 8 ene. 1982) que en su articulo
segundo transitorio abrogdé 1la Ley Orgédnica del Servicio
Exterior Mexicano de 4 de marzo de 1967 y las demas
disposlciones que se opusieran a ella. Esta a su vez abrogd a
la de 25 de enero de 1934.

La ley vigente tuvo interesantes reformas publicadas el 27
de septiembre de 1990, y nos expone el mismo Antonio de
Ibarrola que el considerando dice: "... Que una de las
funciones propias del Estado de Derecho es proporcionar
seguridad Jjuridlca, 1la queo se reallza entre otros medios a
través del serviclo piblico notarial, el cual ademas satisface
las necesidades de interés social, de autenticidad y certeza;
Que la Convencién de Viena Sobre Relaciones Consulares ¢n su
articulo 52 inciso f) contempla dentro de las funciones
consulares el actuar on calidad de notario. México, al formar
parte de dicha Convencién, la elevd al rango de Ley Suprecma de
toda Jla Union, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
133 de 1la Constituciéon ... Que por su parte el articulo 47
inclso d) de 1la Ley Organica del Servicio Exterior Mexicano
dispone que los jefes de oficina consulares ejerceran funciones
notarjiales respecto de actos y contratos celebrados en el
extranjero que deban ser ejecutados en territorio mexicano en
los términos sefialados por reglamento, y que su autoridad sera
equivalente, en toda la Repiblica, a la que tlenen los actos de
los notarios del Distrito Federal ... Que ... Sin embargo, por
la gran demanda que existe en algunas representaciones para la
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prestaclén del servicio notarial, se ha puesto de manifiesto la
conveniencia de utllizar sistemas mecanizados que agllicen las
funciones notariales en las mlsiones diplomaticas y en las
oficinas consulares, 10 que representara ventajas para las
partes que intervienen en la relacion juridica, en virtud de
que la funcién se hara wmas expedita, al poder realizarse
integramente los medios electrénicos que (art. 98) en el
ejerciclo de funciones notariales los titulares de las oficinas
consulares podran dar fe, autenticar y protocolizar contratos
de mandato, poderes, testamentos publicos abiertos ... Cuando
dichos actos juridicos se celebren dentro de su circunscrlpcion
y esté destinados a surtir sus efectos en México ..." (48).

En relacion con lo anterior el Maestro Antonio de Ibarrola
nos sehala, que al parecer los consules no pueden autorizar
testamento cerrado, lo que contradice al texto del articulo
1596, el cual admite que los coOHnsules Iintervengan en el
otorgamiento de testamento olégrafoi ya que su opinidn es en e}
sentido de que el texto del precepto del Codigo clivil debe
respetarse, ya que los mexicanos en el extranjero tienen
derecho a elegir las formalidades vigentes en el Cédigo clvil.
Opinidén en la que la suscrita estd de acuerdo.

(48) Ob. Cit., p.p. 726 y 727.
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cCAPITULO v

EL TESTAMENTO OLOGRAFO COMO GENERADOR DE SEGURIDAD JURIDICA,
EN SU ELABORACION, REDACCION E INSTITUCION DE HEREDEROS.

{.- DEFINICION LEGAL.

El Cédigo civil vigente en su articulo 1550 sefiala que,
“Se 1llama testamento oldgrafo al escrito de pufio y letra del
testador.”

El Maestro Rafael de Pina en su obra citada nos comenta
que, como designaciébn mas correcta de esta forma de testar se
ha sugerido 1la de autégrafo, pero que no ha tenido éxito
alguno.

Y el Tratadista Antonio de Ibarrola en su obra referida,
nos menciona que oldgrafo deberia escribirse holégrafo, por el
espiritu rudo griego, como en hidrégeno, y que se ignora porqué
en castellano se escribe sin "h" inicial.

Y nos gsehala asimismo que la palabra oldgrafo viene del
griego: Escribir por entero.

2.- CAPACIDAD PARA TESTAR ESPECIFICA.
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En el capitulo anterior se comentd que el C6digo civil
dispone que la capacidad para testar la tienen todos aquellos a
quienes la 1ley no prohibe expresamente el ejercicio de este
derecho. Y que dentro de las incapacidades para testar se
encuentran los menores que no han cumplido dieciséis afios de
edad ya sean hombres o sujeres.

Se desprende de 1lo anterior que toda persona mayor de
dieciséis aiios de edad tiene capacidad para testar.

Pero en el caso del testamento olégrafo existe una
disposicién expresa en el C6digo civil en su articulo 1651 el
cual dice que "Este testamento 8610 podr& ser otorgado por las
personas mayores de edad ..."

Y al respecto el articulo 646 del proplo Co6digo sehala que
"La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos."

En consecuencia hay una capacidad general para testar y
una capacidad especifica o excepcional que se requiere para
testar en el caso de testamento oldgrafo, ya que si la persona
que quiere testar no ha cumplido dieciocho afios sera incapaz
para otorgar esta clase de testamento.

3.- REQUISITOS DE VALIDEZ.

Los requisitos son: Que debe estar totalmente escrito potr
el testador; Jigualmente, debe estar firmado por &l: y debe
sefialar de la misma manera la fecha en que se otorga el
testamento.

En este sentido el Cé6digo civil también en su articulo
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1551 sefiala en relaci6én al testamento oldégrafo lo sigulente:
"... y para que sea vAlido, deberad estar totalmente escrito por
el testador y firmado por &1, con expresién del dia, mes y afio
en que se otorgue ..."

Estos son los requisitos de validez especificos s6lo para
esta clase de testamento; y por otra parte se debe atender a
los requisitos de validez en general, los cuales se mencionaron
en el capitulo anterior.

El Tratadista Antonio de Ibarrola en su obra de referencia
nos dice que para diferenciar el testamento del mero proyecto y
para individualizar méds completamente al testador la ley exige
que lleve la firma de éste, sin la cual no seré valido. Y que
se requiere precisamente su firma habitual.

El propio Antonio de Ibarrola en relacién con lo que no se
puede considerar como firma, cita a Binder quien dice que no
puede ser firma "... La expresiém de una situacién familiar,
como las palabras "tu padre", "tu esposa", etc." (49).

El Maestro Rafael de Pina en su obra sefialada en relacléﬁ
a que el testamento olé6grafo es un acto juridico solemne cita a
Bonnecase quien escribe que, "... Puede sorprender a primera
vista, ya que en su redaccién no interviene ningun oficial
publico., pero hay que considerar que la nocién de solemnidad no
estd rigurosamente ligada a esta intervencidén y que, en este
caso, los elementos de la solemnidad son: la redaccién del
testamento por el propio testador, la fecha del acto y la

firma." (50).

(49) Ibidem, p. 704.
(50) Ob. cit., p. 338.
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4.- REQUISITOS PARA QUE SURTA SUS EFECTOS.

El requisito indispensable que se necesita para que el
testamento olégrafo surta sus efectos, es que éste debe estar
depositado en el Archivo General de Notarias, en la forma
sefialada por el Cédigo clivil.

Al respecto, el articulo 1550 (in fine) del Cédigo civil
dice que, "... Los testamentos ol6grafos no produciran efecto
81 no estdn depositados en el Archivo General de Notarias en la
forma dispuesta por los articulos (que mencionaremos mas
adelante) 1553 y 1554."

El mismo Cédigo establece en su articulo 1563 que, “El
testamento oloégrafo quedara sin efecto cuando el original o el
duplicado, en su caso, estuvieren rotos o el sobre que los
cubre resultare abierto, o las firmas que los autoricen
aparecleren borradas, raspadas o con enmendaduras, aun cuando
el contenldo del testamento no sea vicloso."

Por cualquiera de estas dos situaciones, el testamento
olégrafo no surtira sus efectos.

5.~ SEGURIDAD JURIDICA EN Su ELABORACION, REDACCION E
INSTITUCION DE HEREDEROS.

Para iniciar este punto, veremos lo que es la seguridad
Juridica.



Los Maestros Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara en el
"Diccionario de Derecho", definen a la seguridad juridica de la
sligulente manera: "Garantia que representa la organizacién
estatal en el orden al mantenlmiento del derecho y a la
consiguiente proteccion del individuo naclonal o
extranjero." (51).

Por su parte, el Autor Juan Palomar de Niguel en ei
"Dicclonario para Juristas", proporclona esta definici6n de
seguridad Jjurfidica: "“Garantia de 1la aplicacién objetiva de
la ley ..." (52).

Y el Autor José Alberto Garrone en el "Dicclonario
Juridlco"” expone que., "El orden soclal - sea justo o injusto -
implica como es evidente, una delimitacion de derechos y
deberes entre los miembros de 1la comunidad. Pues bien, la
seguridad no es otra cosa que la proteccién efectiva de esos
derechos y deberes, es decir, el amparo seguro de ese orden,
contra cualquiera que pretenda turbarlo; asi como 1la
restructuraci6n del mlsmo, en el caso de haber sido violado ...
La sepuridad es otro de los valores de gran consistencia y por
clerto, de importancia basica, porque la certeza de saber a qué
atenerse, ¢s decir, la certeza de que el orden vigente ha de
ser mantenido aun mediante la coaccién, da al ser humano la
posibilidad de desarrollar su actitud previendo en buena medida
cual serd la marcha de su vida juridica ..." (53).

(51) Editorial Porrda, S. A., Decimoctava Edicién, México,
1992, p. 451.

(52) MAY Ediciones, Primera Ediciéon, México, 1981, p. 1231.

(53) Editorial Abeledo- Perrot, Tomo 111 P-Z., Buenos Aires
Argentina, 1987, p. 355.
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En relacién a este punto, este testamento tiene seguridad
Juridica en su redaccién, ya que es el proplo testador el que
lo escribe de s8u pufio y letra, debiendo cumplir con los
requigitos y formalidades que exige el Cédigo civil para su
validez.

Tiene también segur idad Juridica en cuanto a su
elaboracién, ya que el testador puede poner en la cubierta de
logs sobres que contienen el original y el duplicado del
testamento los sellos, sefiales, marcas y lacrados que crea
convenientes para que no Sean violados, y asi tener la plena
seguridad de que éstos serén los que se respeten y de que no
seran modificados o cambiados.

Asimismo el testador tiene la seguridad de que tanto ia
institucién de heredero como sus demds disposiclones mortis
causa liegardn a surtir sus efectos, respetandose su Ultima
voluntad.

Este testamento es el Unico absolutamente secreto, ya que
el testamento pdblico cerrado admite 1ia posibilidad de ser
redactado por el propio testador o por otra persona a Su ruego,
de lo cual, ya no es absolutamente secreto.

En este sentido, el Tratadista Rafael de Pina en su obra
mencionada cita a Castan quien dice que, "... La caracteristica
esenclal que diferencia al testamento olégrafo del abjerto y
dei carrado es ia autoconfesion por el testador, sin
intervencioén de persona aiguna extraiia." (54).

Dentro de este punto veremos paulatinamente la seguridad
juridica de esta clase de testamento.

(54) Ob. Cit., p. 338.
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a) FORMALIDADES.

En relacion a la forma de este testamento el Cédigo civil
establece en su articulo 1553 que, "El testador hara por

duplicado su testamento olé6grafo e imprimird en cada ejemplar
su huella digital. El original dentro de un sobre cerrado y
lacrado, seré 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¢ reflere el articulo (que después lo
sehalaremos) 1555, serd devuelto al testador. Este podra poner
en los sobres que contengan los testamentos los sellos, schales
y marcas que estime necesarios para evitar violaciones."

El articulo 1554 del mismo C6digo sefinla que, "El dep6sito
en el Archivo General de Notarias se hara personalmente por el
testador, quien si no es conocido del encargado de la oficina
debe presentar dos testigos que lo identifiquen. En el sobre
gque contenga el testamento original el testador de su pufio y
letra pondrd la sigulente nota: "dentro de este sobre se
contiene mi testamento®™. A continuacién se expresara ol lugar
y la fecha en que se hace el depdésito. La nota sera firmada por
el testador y por el encargado de la oficina. En caso de que
intervengan testigos de identificacién, también firmaran.”

El articulo 1555 del Coédigo establece que, "En ¢l sobre
cerrado que contenga el duplicado del testamento oldgrafo se
pondra la siguiente constancia expedida por el encargado de la
oficina: Recibi el pliego cerrado que el sehor
csrersressssessesesses afirma contiene original su testamento
olégrafo, del cual, segﬁn afirmacion del mismo sehor, existe
dentro de este sobre un duplicado.”" Se pondréa luego el lugar y
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la fecha en que se expide la constancia, que sera firmada por
el encargado de 1la oficina, poniéndose también al calce la
firma del testador y de los testigos de identificacion, cuando
intervengan.

Dentro de las formalidades se encuentran las internas, las
cuales, debe cumplir el propio testador, y se refieren a la
elaboracién vy redaccién; y las externas, en las que interviene
tanto el testador como el encargado de la oficina del Archivo
General de Notarias Yy los testigos de identificaciébn, y se
refieren al depésito del testamento en el antes mencionado
Archivo. No son muchas las formalidades que se¢ deben de
atender, pero las que Se¢ requieren, son necesarias para su
validez.

Existe una ventaja expresa en relacién con el deposito del
testamento, ya que el articulo 1556 del Codigo establece que,
"Cuando el testador estuviere imposibilitado para hacer
personalmente la entrega de su testamento en la Oficina del
Archivo General de Notarias, el encargado de ella debera
concurrir al lugar donde aquel se encuentre, para cumplir las
formalidades del depbdsito."

Y ¢l articulo 1%%2 del Cbdigo de referencia schala en
relaciéon con las formalidades Internas de este testamento que,
"S1i contuvlere palabras tachadas, enmendadas o entre renglones,
las salvard el testador bajo su firma. La omisién de esta
formalidad por el testader sd6lo afecta a la validez do las
palabras tachadas, c¢pmendadas o ebntre renglones, pero no al
testamento mismo."”

En relacion a lo anterior, notamos gque con las
formalidades que se requieren para e¢sta clase de testamento, sc
da una seguridad juridica tanto de fondo como de forma.

También existe seguridad juridica en el depdslto del
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testamento oldégrafo hecho en pais extranjero; que ya
mencionamos, en el cual hay obligaclén para el funcionarlo que
Interviene en el dep6sito en el pais que se trate, de remltirlo
por conducto de la Secretaria de Relacliones Exteriores, en un
término de diez dins al encargado del Archivo General de
Notarias.

b) SEGURIDAD JURIDICA PARA NACIONALES Y EXTRANJEROS.

La sgeguridad juridica de esta clase de testamento es
leglslada a nivel nacional, y por lo tanto, cualquler nacional
que cumpla c¢on los requisitos y formalidades requeridas, esta
en posibilidad de otorgar este testamento, Yy la misma
legislacion da oportunidad a los extranjeros para realizar su
testamento en esta forma.

Al respecto, el articulo 1851 (in fine) del Codigo civil
dispone que, "... Los extranjeros podran otorgar testamento
oléografo en su propio idioma."

El Tratadista Antonio de Ibarrola en su obra citada nos
comenta que, el testamento olégrafo puede hacerse en cualquier
idioma: ya que muchas veces el testador mexicano podré por
diversas circunstancias considerar mas conveniente hacer su
testamento en idioma distinto al castellano. Pero también
sehala que, una interpretacion Juridica del articulo 1551,
antes mencionado, daria una _ solucidn contraria a la gque se
expuso, y parece negar la Facultad de escribir en otro idioma
¢l  testamento al mexicano; y esta solucion no la considera



- 161 -

Justa, ya que vendria a negar el derecho de hacer testamento
oldgrafo a un mexicano, que por cualquier circunstancia
desconociera su propio idioma, caso que no es muy dificil de
cncontrar. Y que en tal caso el mexicano quedaria en peor
condicién que el extranjero. Consideracion en la que se esta
totalmente de acuerdo.

c) EFECTOS JURIDICOS SIN INTERVENCION DE NOTARIO NI DE
INTERPRETES.

El testamento oldgrafo tiene efectos Jjuridicos sin la
necesidad de intervencién de notario, como la requieren los
otros dos testamentos ordinarios; el pablico abierto y el
piblico cerrado.

Existe seguridad Jjuridica con la redaccién y elaboracién
que hace el proplo testador, en congsecuencia no requiere de fe
notarial.

Y tampoco requiere, como ya lo vimos, de intérpretes,
situacién que es necesaria para el testamento piblico
abierto, ya que el testamento oldgrafo se puede redactar
en jdioma distinto al castellano, y al ser este testamento
completamente cerrado, da la sgeguridad de ser totalmente
secreto, Yy una vez cumplidos sus requisitos y formalidades,
¢ste sera enteramente valido.

En consecuencia, este testamento ahorra la intervencion y
gastos de notario y de intérpretes, sin que con esto pierda su

validez.



- 162 -

a,) beuURIDAD JURIDICA DEL TESTAMENTO DESPUES DE SU DEPOSITO
EN EL ARCHIVO GENERAL DE NOTARIAS.

En este sentido, el articulo 1557 del Cddlgo clvil
establece que, "Hecho el depbdsito, el encargado del Archivo
General de Notarias tomard razén de él en el libro respectivo,
a fin de que el testamento pueda ser identificado, y conservara
el original bajo su directa responsabilidad hasta que proceda a
hacer su entrega al mismo testador o al juez competente.”

Existe aqui una seguridad juridica expresa, en cuanto a
que una vez depositado el testamento, s0lo sc¢ entregara ati
propio testador o al juez: a nadie mas.

El mismo Cddigo insiste en esta seguridad, y on su
articulo 1564 sefiaia que, "El encargado del Archivo General de
Notarias no proporcionarada informes acerca del testamento
olégrafo depositado en su oficina, sino al mismo testador, a
los jueces competentes que oficiaimente se los pidan y a los
notarios cuando ante ellos se tramite la sucesiébn.”

Una vez depositado el testamento en el Archivo
correspondiente, el testador puede retirarlo cuando asi lo
estime conveniente.

Al respecto, el articulo 1558 del Codigo de referoncia
dice que, “En cualquier tiempo el testador tendra derecho a
retirar del Archivo General de Notarias, personalmente o por
medio de mandatario con poder especial otorgado en escritura
piblica; el testamento depositado, en cuyo caso se hard constar
el retiro en una acta que firmarda el interesado o 5su
mandatarfo, y el encarpado de ia oficina.”

£n este articulo se seiala primeramente, que el testador
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en cualquiere tiempo tendra derecho a retirar del Archivo
respectivo su testamento. El retiro consiste en separar, alejar
o apartar alguna cosa de un lugar, en este sentido, el testador
podra apartar su testamento en cualquier tiempo del Archivo,
sin mas formalidad que la de hacerse constar el retiro en una
acta que sera firmada por los que en €l intervengan.

No hay que confundir lo que es el retiro con la
revalidacién o con la revocacion.

L.a revalidacion consiste en la ratificacioén o
confirmacién, o es dar validez a lo que carecia de ella, al
efecto, el articulo 1485 del Cédizo civil dispone que, "Es nulo
el testamento que haga el testador bajo influencia de amenazas
contra su persona o sus bienes, 0o contra la persona o bienes de
su coényuge, o de sus parientes.”

En consecuencia, el articulo 1486 del propio Cédigo sehala
que, "El testador que se encuentre en el caso del articulo que
precede podrd, luego que cese la violencia o disfrute de la
libertad completa, revalidar 8su testamento con las mismas
solemnidades que si lo otorgara de nuevo. De lo contrario seré
nula la revalidacién."

Por lo tanto, la revalidacion consiste en confirmar o dar
validez a lo que carece de ella por determinadas
circunstancias: e¢n cambio, el testamento es completamente
valido hasta antes del retiro, y una vez retirado ya no lo es.

En relacion con la revocacidén, el Autor Guillermo
Cabanellas en el "Dicclonario Enciclopédico de Derecho Usual"
nos dice que revocar significa: "Dejar sin efecto
una declaracion de voluntad 0 un acto Jjuridico en
que unilateralmente se tenga tal potestad; como
testamento, mandato, donaéibn (por ciertas causas),
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y otros ..." (55).

El propio Autor nos sefiala que, "... La revocacién
testamentaria consiste en el acto unilateral, lo mismo que el
otorgamiento de la disposicién de Gltima voluntad, realizado
por el testador y por el cual deja sin efecto, en todo o en
parte, la voluntad declarada en anterior testamento." (56).

En el "Dicclonario Juridico Mexicano" se menciona que la

revocacién es un "

++. Acto Jjurfidico que deja sin efecto otro
anterior por voluntad del otorgante ..." (57).

Dentro de las formas de revocacién la doctrina distingue
la expresa, la tdcita y la material o real.

La revocacién es expresa cuando se realiza mediante
manifestaciéon concreta de parte del testador. Al respecto en ol
Diccionario antes referido se asienta la opinién del Tratadista
Ferndndez Aguirre quien estima que, "... No es necesario que la
revocacion siga la misma forma que haya tenido el testamento
revocado. Asi, un testamento olégrafo puede revocarse por uno
publico abierto o cerrado y viceversa ... No es preciso que el
nuevo documento contenga a Su vez disposiciones de Ultima
voluntad: basta con que exprese la decision de revocur el
anterior.” (58).

(65) Editorial Heliasta, 8. R. L., Tomo VII R-S, 20% Edicion.
Impreso en 1los Talleres de Edigraf. S. A.. Buenos Aires
Repablica de Argentina, 1986, p. 228.

(56) lbidem, p.p. 226 y 227.

(57) Instituto de Investigaciones Juridicas:. Universidad
Nacional Autoéonoma de México., Tomo IV P-Z, Quinta Edicidn,
Editorial Porraia, México. 1992, p. 28%56.

(68) Ibldem, p. 28547.
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l.a revocacién es tAcita cuando se realiza mediante un acto
que trae aparejada la deficiencia de las disposiciones
testamentarias anteriores. Esto es, que el otorzamiento de un
testamento nuevo produce de pleno derecho la revocaciéon del
anterior. En este sentido, el articulo 1494 del Coédigo civil
establece que, "El testamento anterior queda revocado de pleno
derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en
éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte." EIl
testamento posterior, para que produzca revocacibén, tiene que
ser perfecto, y no necesariamente debe ser de la misma clase
que €l anterior, esto es, que se puede revocar un tcstamento
publico abierto por el otorgamiento de otro cerrado o de uno
olégrafo, si se ajusta a todos los requisitos de forma y de
fondo exligidos por la ley.

LLa revocacion es material o real cuando el testador
procede a ia destruccidén fisica del testamento, en los casos en
que puede hacerlo. Esta forma de revocaciéon es factible sélo
para los testamentos publicos cerrados y oldgrafos; ya que el
testador que otorga estas clases de testamentos, tiene la
facultad de retirarlos de los lugares de depb6sito, y una vez
retirado puede el testador destruirlo totalmente o dejarlo sin
efecto abriendo 1la cubjerta, rompiendo el pliego interior,
raspando o enmendando las firmas que lo autorizan, etc.

Un testamento revocado Se vuelve ineflcéz. no adquiere
valor dispositivo a la fecha de la muerte del causante. Esto en
cuanto a las disposiciones hereditarias propiamente dichas,
pero si el testamento revocado contlene declaraclones de otro
orden, ellas seran revocables o no, segin 8u naturaleza
Juridica; por ejemplo, el reconocimiento de hijos nacidos fuera
de matrimonio, o el reconocimiento de una deuda, o el perdon
concedido a un ofensor, etc.
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Como vemos, la revocacién es un acto Jjuridico que deja sin
efecto otro anterior por voluntad del otorgante, en cambio, la
revalidacién, consiste en confirmar o dar validez al testamento
que ho la tiene.

El retiro, la revalidacién y 1la revocacién son tres
figuras Juridicas distintas; y con lo que se sehalé
anteriormente, se puede ver que la revocacién material o real
se podria confundir con el retiro, sin embargo, el retiro es
primero, ya que en cualquier momento el testador tiene derecho
a ello y sera ineficaz, y después se puede llegar a lo que se
entiende por revocacién material o real, que consisgste en la
destrucciéon fisica del testamento. Independientemente de que se
destruya fisicamente o no, el testamento ya no es eficaz.

En segundo lugar menciona el articulo que estamos
analizando, el 1558 del Cédlgo. que el testador podra hacer el
retiro del testamento del Archivo respectivo, personalmente o
por medio de mandatario con poder especlial otorgado en
escritura pGblica. Existe aqui una seguridad en cuanto al
retiro, ya que si el testador no puede hacerlo personalmente,
tiene 1la ventaja expresa en el Cédigo de hacerlo por medio de
mandatario, pero éste debe tener un poder especial, ¢! cual
otorga el testador en escritura pGblica.

Y por Gltimo, el articulo de referencia sefiala también
que, el retiro debe hacerse constar en una acta, la cual sera
firmada por el testador o por el mandatario, en su caso, y por
el encargado de la oficina del Archivo General de Notarias.

e) SEGURIDAD JURIDICA EN LA TRAMITACION DE JUICIOS
SUCESORIO0S.
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En relacién a la seguridad juridica en la tramitacién de
julcios sucesorios, el articulo 1559 del Cédigo civil dispone
que, "E] juez ante quien se promueva un juicio sucesorio pediré
informes al encargado del Archivo General de Notarias, acerca
de si en su oficina se ha deposltado algin testamento oléografo
del autor de 1la suceslén, para el caso de que asi sea se le
remita el testamento."

Se tlene la seguridad de que sl el autor de la sucesiodn
otorgdé testamento olégrafo, al abrirse ésta, se tendré informe
de su exlistencia por conducto del encargado del Archivo
correspondlente, y que serd remitldo al juez competente, que lo
haya pedido de manera oficial.

Y el articulo 1560 del Cédigo sefala que, "El que guarde
en su poder el duplicado de un testamento o cualquiera que
tenga noticia de que el autor de una sucesién ha depositado
algan testamento oldégrafo 1lo comunicaréd al juez competente,
quien pedlra al encargado del Archivo General de Notarias en
que se encuentra el testamento, que se io remita."

En este articulo se sefiala que el que guarde en su poder
el duplicado de un testamento o cualquiera que tenga noticlia de
que el autor de una ‘suceslén ha depositado algin testamento
olégrafo lo comunicaré al juez competente, con el fin de que le
sea remitido. El juez competente de cualquier manera. tiene la
obligaciéon de pedir informes al encargado del Archivo General
de Notarias de ia existencia de algin testamento olégrafo: se
plensa que este articulo es ®mias amplio y que Be refliere a
cuando el testamento olografo es depositado en otro Archivo
ubicado en cualquier parte de los Estados Unidos Nexicanos, lo
cual proporciona mayor seguridad.

Se daran informes de log testamentos oldgrafos depositados
en el Archivo General de Notarjias, tanto a los Jueces



- 168 -

competentes que oficialmente los pidan, asi como a los notarios
cuando ante ellos ge tramite la sucesién.

f) DECLARACION DE FORMAL TESTAMENTO.

En este sentido, el articulo 1561 del Cédigo «civil
establece que, "Recibido el testamento, el Jjuez examinara la
cubierta que 1lo contiene para cerciorarse de que no ha sido
violada, hard que los testigos de identiflcacién que residieren
en el lugar reconozcan s8sus flrmas y la del testador, y en
presencia del Ninisterio Piblico, de los que se hayan
presentado como interesados y de los menclonados testigos
abrira el sobre que contiene el testamento. Sl este llena los
requisltos mencionados en el articulo 1551 (que se reficre a la
mayoria de edad del testador; a que haya sido escrito de su
puiio y letra; asi como que esté firmado y fechado de¢ la misma
manera) y aqueda comprobado que es el mlsmo que deposild el
testador, se declarard formal el testamento de éste." Esto es,
que el juez primero recibe el duplicado del testamento olografo
y posteriormente comprueba que es el mismo que depositd el
testador en el Archivo General de Notarias: ya que el encargado
de éste le informarad y le remltird el testamento.

Y el articulo 1562 del Cédigo dice que, "S6lo cuando el
orlginal deposltado haya sido destruido o robado se tendra como
formal testamento el dupllcado, procediéndose para su apertura
como se dispone en el articulo que precede."

Exlste aqui otra ventaja, ya que el testamento olégrafo se
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hace por duplicado; esta es una de las formalidades que se le
exige al testador.

Por otra parte, el Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, dispone en su articulo 883 que, "Si para
la  debida identificacion fuere necesario reconocer la firma,
por no oxistir los testigos de identificacidn que hubieren
intervenido, o por no estimarse bastante sus declaraciones, el
tribunal nombrara un perito para que confronte la firma con las
indubitadas (indudables, seguras) que existan del testador, y
teniendo en cuenta su dictamen hara la declaracién que
corresponda."

De 1o anterior se desprende lo importante que es la firma
del testador c¢n el testamento. Y se proporciona seguridad, al
sefialar que al no existir los testigos de identificacion que
intervinieron en el depdsito del testamento, se basara el juez
unicamente en 1la {irma del testador.

g) CONVENIENCIA DE SU PROPAGACION A NIVEL NACIONAL HACIENDO
PATENTE SU SEGURIDAD JURIDICA.

El testamento oldgrafo puede ser otorgado por personas
mayores de edad, que sepan leer y escribir, y para que tenga
validez, debe ser escrito, firmado Yy fechado por el propio
testador. También puede ser otorgado por extranjeros.

Dentro de sus forlalldadgs encontramos, que debe hacerse
por duplicado, y debe el testador imprimir su huella digital en
cada ejemplar. El original y el duplicado deben estar dentro de
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sobres cerrados y lacrados, Yy podra el testador poner las
sefiales, sellos © marcas que estlme necesarios para evltar
vliolaciones. Para que surta sus efectos, el original del
testamento debe ser depositado personalmente en el Archivo
General de Notarias, presentando dos testigos de
ldentiflcacién. En el original el testador pondra de su pufio y
letra la nota respectiva, expresandose ¢l lugar y la fecha en
que se hace el depbslto, y serda firmada por el testador, el
encargado de la oficina del Archivo de referencia y por los
testlgos; ¥y en cl sobre cerrado que contenga el duplicado se
pondrd la constancla extendida por el encargado de la oficina
del Archlvo menclonado, se asentara también el lugar y la fecha
en que se extienda esta constancia, y los mismos firmaran.

Dentro de las ventajas encontramos que, el testador
manifiesta realmente su Gltima voluntad, ya que él mismo lo
elabora y lo redacta, sln intervencién de otras personas.

Para el depobsito del testamento se requicre la
intervencidén de dos testlgos, pero no para su elaboracion y
redaccldén: por lo tanto, este testamento o5 absolu:amente
secreto.

No es necesaria 1la intervencidén de un notario para su
validez, ya gue este testamento la tiene sin la intervencion de
éste.

Y para 1los extranjeros no se requiere la intervencion de
intérpretes.

El depdsito del testamento es sencillo, y existe una gran
segurldad; ya gque el encargado de la oficlna del Archivo de
referencia, lo tendrd bajo su dlrecta responsabilldad hasta que
proceda a hacer su entrega, ya sea al propio testador o al juez
competente que oflclalmente lo plda.

Cuando el testador esté imposibllltado para hacer
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personalmente el depdsito de gu testamento en el Archivo
referldo, el encargado de ia oficina de éste podré4 concurrir ai
iugar donde el testador se encuentre, para cumpiir con las
formalidades del deposito.

El testador tiene derecho de retirar su testamento del
Archivo antes mencionado, en cualquier momento. Esta formalidad
es senclilla, ya que el retiro se hace constar en una acta que
firmard el testador asi como el encargado de ia oficina del
Archivo de referencia.

El testamento puede ser retirado también por medio de
mandatario con poder especial en escritura pablica, y el acta
de retiro serd firmada entonces, por el mandatario y por el
encargado de la oflicina del Archivo referido.

Cuando sge promueve algin juicio sucesorio, el juez tiene
la obligacion de pedir informes al Archivo antes mencionado,
para saber gl se depositd algln testamento olografo por parte
del autor de 1la sucesiétn, y en caso de que el informe sea
afirmativo, le serd remltido al juez.

Si una persona tilene en su poder el duplicado de un
testamento oldégrafo, o sabe que el autor de 1la sucesién
depésito alguno en otro iugar, se lo debe comunicar al juez,
quien pedira informes al Archivo en que se encuentre, y le sera
remitido en caso de que éste ge encuentre en ese Archivo.

Una vez recibido el testamento, el juez debe examinar la
cubierta que lo contiene, para cerciorarse de que no ha sido
violada. Los testigos deben reconocer sus firmas y la del
testador. Y en presencia del Ministerio Pablico, de los
interesados y de los testigos, el juez abrira el sobre que
contiene el tegtamento, y si el'testalento ilena los requisitos
de validez, y queda comprobado que es el mismo que depositd el
testador, se declara formal el testamento del autor.
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Si ya no existen los testigos de lidentificacién que
intervinieron en el depdésito, el juez se basard Unicamente en
la firma del testador.

Si el testamento original depositado es destruido o
robado, se tendr4 como formal testamento el duplicado.

El Maestro Rafael Rojina Villegas en su obra citada nos
comenta en relacién a este testamento que, "... Ofrece gran
comodidad, especialmente para las personas enfermas, que no
tienen siempre a 3u disposicién tiempo o medios para procurarse
un notario y para las personas indecisas o timidas, que gustan
de leer y volver a leer sus disposiciones antes de
considerarlas definitivas ..." (59).

Por su parte el Tratadista Antonio de Ibarrola en su obra
referida en relacién a este testamento nos expone que,
"... Realmente, s8u sencillez y su secreto ofrecen innegables
ventajas. En los pueblos acostumbrados a las foéormulas rapidas vy
sencillas, el testamento olégrafo suplanta a los demas; por su
gencillez y baratura es el testamento preferido entre nosotros
por las clases modestas ..." (60).

El mismo Antonio de Ibarrola en su obra mencionada cita a
Saleilles quien dice que este testamento es, "... La
salvaguardia de 1la justicia, la salvaguardia suprema de la
libertad testamentaria ..." (61).

En este sentido el Autor Rafael de Pina en su obra
sefalada nos explica que, "... En el derecho mexicano el

(59) Ob. Cit., p. 378.
(60) Ob. Cit., p. 702.
(61) Ildem.
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testamento olégrafo es una de las novedades introducidas por el
Cédigo Civil para el Distrito Federal. El legislador,
consciente de 1los dos graves inconvenientes que se han
atribuido a esta forma de testar - la facilidad con que puede
falsificarse y 1la frecuenclia de su destruccién -, opuso como
obstdculo a ellos el requisito de su redaccién por duplicado y
el de su depdésito en el Registro PGblico de la Propiedad
(actualmente en el Archivo General de Notarias), con los cuales
practicamente han quedado eliminados." (62).

Por todo 1lo anteriormente senalado, se ha considerado
conveniente la propagacién de este testamento a nivel nacional,
haciendo patente su seguridad Jjuridica.

El Cédigo civil establece para el testamento olégrafo, la
misma seguridad juridica que para las dos clases de testamentos
ordinarios.

Por 1lo tanto, este testamento tiene seguridad porque lo
redacta y elabora el propio testador: es muy practico; sus
formalidades son sencillas: 8u costo es mucho mis bajo eﬁ
comparacién con los otros dos testamentos ordinarios; es
absolutamente secreto; 8u dep6sito brinda rapidez, con
posibilidad de que el encargado de la oficina del Archivo
referido, acuda al lugar donde s8e encuentra el testador;
igualmente, 8u retiro es muy simple, inclusive con posibilidad
de mandatario; hay seguridad en el Archivo de referencia, ya
que una vez depositado el testamento, éste queda bajo la
directa responsabilidad del encargado de la oficina, quien no
dara informes acerca de los testamentos, 8ino al Jjuez

(62) Ob. Cit., p. 339.
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competente que oficlalmente s8e lo pida, o al notario que
tramite la sucesién; y para prevenir la destruccién, pérdida o
falsificacién del testamento, 8se hace por duplicado; y este

testamento en general es sumamente discreto en todos sus
tramites.
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JURISPRUDENCTIA.

En la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, no se ha
dictado jurisprudencia en relacidén al testamento olégrafo.

En este sentido, el Tratadista Antonio de lbarrola en su
obra citada nos comenta que considera aplicable a nuestro medio
la Jjurisprudencla francesa, Yy menciona por ejemplo: Que este
testamento puede hacerse en forma de carta; o que puede hacerse
con lapiz; que puede otorgarse en intervalos largos, en
diversas ocasiones, sjiempre que se cumpla con el requisito de
la fecha; que puede hacerse en varias hojas; que la firma del
testador debe ser la acostumbrada; que puede otorgarse en
taquigrafia, siempre que esté apegado a los métodos conocidos y
casl wuniversalmente practicados: que las dos primeras cifras
del ano estén impresas y las otras las complete el testador de
su puiio y letra; que la utilizacién de papel impreso o timbrado
en nada daiha el testamento; y por Ultimo nos comenta que, la
escritura realizada por el propio testador, pero con una
mdquina de escribir, no puede considerarse autégrafa en el
sentido de 1la 1ley, ya que la autografia debe requerirse en
sentido literal, y por medio de la escritura de puiio y letra
del testador aparece su individualidad.

Estos son algunos ejemplos de jurisprudencia francesa que
el Tratadista considera aplicables a nuestro medio juridico, en
relacion al testamento olodgrafo.
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CONCLUSIONES.

1.- En el presente trabajo se ha destacado la importancia
del Derecho Romano, el cual se reguld por las disposiciones de
las XII Tablas, el Derecho Pretorio y posteriormente por el
Corpus Iuris Civilis de Justiniano. Este Derecho fue
esencialmente formalista y solemne, y tratdndose en particular
de su Derecho Sucesorio, congiderd dos principios
fundamentales: El1 primero, en el que se establecié que el
testamento carecia de validez si no estaba contemplada la
institucién de heredero, quien debia recoger la herencia a
titulo wuniversal, tomando la continuidad de la personalidad y
del patrimonio del de culus; el segundo, referente a que
ninguna persona al morir, podia disponer parcialmente de su
patrimonio mediante testamento, dejando intestado el resto del
mismo.

2.- Alemania, Francia, Italia y Espaia incorporaron a sus
ordenamicntos gran parte de las instituciones del Dercecho
Romano, y por lo que respecta al testamento, estos palses
reconocieron su validez, aun sin que se hubiese sefialado
institucién de heredero.

Es necesario aclarar, que en algunas leyes locales de
Espana se requiere para la validez del testamento de la
institucién de heredero.

Se consideran, asimismo, caracteristicos del acto
testamentario, el ser unilateral, personal, solemnc, formal y
revocable; debiéndose, asimismo, otorgar por escrito. Y se
reconoce al mismo tiempo, 1la posibilidad de que la sucesion
testamentaria y la legitima puedan coexistir.
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Por su parte, el Derecho Germanico, admite lo que denomina
contrato sucesorio y testamento mancomunado, consjiderando que
el segundo se puede otorgar de forma olé6grafa, tratAndose de
coOnyuges mayores de edad y que ambos puedan escribir. Sin
embargo, lo anterior no es admisible por ninguna de las
legislaciones que se han abordado en este estudio.

3.- El Derecho Francés s6lo reconoce como sucesiétn a la
recalizada por la ley, no asi a la transmisién de bienes que se
hace por donacioén o por testamento. Se reserva la denominacién
de herederos a quienes se llama para suceder al de cuius,
considerando asimismo donatarios o legatarios, a quienes
reciben los bienes por voluntad expresa del hombre, mismo a
quien se limita en su derecho de testar, en aquellos casos en
que haya hijos o descendientes.

4.- En el México Precolonial, por su importancia,
destacan en materia de sucesiones los sistemas de los Mayas }
de los Aztecas, existiendo, al parecer en ambos casos, clerta
preferencia por los varones. De lo anterior se observa una gran
similitud con 1lo que " sefialaron las legislaciones europeas
mencionadas en este estudio.

5.- El Derecho de 1la Epoca Colonial siguié el sistema
espafol; por consiguiente, no fue necesaria la institucién de
heredero para la validez del testamento. Por otra parte,
reconocemos la gran importancia que en esta época tuvo el
testamento de indios, el cual 8e podia hacer por medio de
comisario, aun cuando no consideramos de manera total que se
haya tratado de un testamento privilegiado.
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6.- En la Epoca de Independencia, fueron de gran
importancia "Los Sentimientos de 1la Naclén" de Jogé Maria
Morelos; de igual forma lo fueron los Cédigos Civiles del
Distrito Federal 1y Territorio de la Baja California de 1870 y
1884, en los cuales se establecid que los testamentos no podian
hacerse a través de comisario. En el Coédigo Civil de 1870, se
introdujo el sistema de las "legitimas", que venia de la
tradicion espaiiola que establecia herederos forzosos. La
legitima, era 1la porcién de bienes destinada por la ley a los
herederos en linea recta ascendente o descendente. Por su
parte, el Coédigo Civil de 1884, estatuyd el principio de la
"libre testamentifaccién', al sefialar en su articulo 3323, que
toda persona tenia derecho a disponer libremente de sus bicnes
por testamento a titulo de herencia o de legado, limitando cestle
derecho en los casos en que existiera la oblipgacion del
testador de dejar alimentos a sus descendientes, ascendientes o
coényuge supérstite, de conformidad con las disposiciones
establecidas.

Por nuestra parte, consideramos que el principio e Ia
libre testamentifaccidén camblé radicalmente el sistem: do
sucesiones, y admitimos que es mejor la libertad de tority gue

las limitaciones a la misma.

7.~ Dentro de las formas ordinarias de testar que regula
nuestro Codigo Civil vigente, s8¢ encuentran el testamento
pablico abierto, el publico simplificado, el publico cerrado y
el oldégrafo, habiéndose incluido este Gltimo en el reforido
Codigo Civil de 1928, en el articulo 1550, al decir: “Se |lama
testamento olografo al escrito de pufio y letra del testador"™.
S6lo puede ser otorgado por un mayor de dieciocho afios. Ademas,
el testamento olografo Gnicamente surtira sus ofectos, sicmpro
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y cuando s¢ deposite en el Archivo General de Notarias, en
donde sera resguardado, hasta en tanto lo retire el testador, o
en su caso, cuando sea requerido por juez competente, que de
manera ofliclal lo solicite, o por el notario que tramite 1la
sucesién. Con ello se da plena seguridad Jjuridica a esta clase
de testamento.

8. - Lo mas relevante de esta clase de testamento, es su
bajo costo, desde el punto de vista econbémico, lo que permite
que accedan a él, las personas de bajos recursos que se ven
imposibilitados a pagar los emolumentos de un notario, ya que
en su otorgamiento no se requiere de su participacién, asi como
tampoco de ningun intérprete: ademas, se destaca la rapidez vy
sencillez de sus formalidades, desde su redaccion y elaboraclién
hasta que surte sus efectos, o en su caso, 5u retiro, en donde
ninguna persona conoce lasg disposiclones contenldas en é1, por
ser absolutamente secreto.

9.~ Por 1lo que se expuso en relacién al testamento
olégrafo, se propone que se haga una difusidn del mismo,
mane jando sus ventajas, no solamente a nivel local sino a nivel
nacional, ya que la mayoria de los mexlcanos, tanto en el
Distrito Federal como en los demids Estados que conforman la
Republ ica Mexicana, no cuentan con recursos suficientes para
agesorarse de un notarifo al otorgar su testamento, Yy por eso
muchas de las veces mueren sin hacer testamento, causando con
ello perjuicios en las relaciones crediticlas que no se
extinguen con 1a muerte, asi como problemas, complicaciones,
inseguridad e incertidumbre familiar.
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