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El Derecho hereditario es una importantisima rama del Derecho Civil, la transmision
del patrimonio por causa de muerte ha sido un asunto muy discutido y estudiado en
todos lo tiempos, por ello la creacion de los principios que regulan dichas
transmisiones y a partir de la sucesion testamentaria, la ventaja que representa ¢l
otorgamiento del Testamento Publico Abierto frente al Testamento Publico

Simplificado, que es ¢l tema central de este trabajo de investigacion.

Este trabajo para efectos de estudio se dividié en cuatro capitulos en donde en

forma sistematica se traten los siguientes temas.

En el Capitulo I se aborda ¢l tema de los antecedentes de los testamentos ya que
desde las épocas mas antiguas ha existido la preocupacién constante y permanente de
lograr una transmision efectiva de los bienes del difunto y ya en el Derecho Romano

se establece una obligacion cierla para llevar a cabo la manifestacion postuma.

Con el desarrollo logico de la sociedad ¢l Derecho también evoluciona y asi
analizamos en el Capitulo II los conceptos fundamentales en el testamento y nos
damos cuenta de la forma en que se protege a los parientes mas cercanos y €n ese

capitulo se contempla el desarrolio metodolégico de la Sucesion Testamentaria.

En el capitulo I hacemos un analisis de las disposiciones testamentarias es
decir de aquellas disposiciones que formal y juridicamente corresponden a un
testamento, las cuales podriamos considerar como tipicas, asi como la naturaleza

juridica del heredero, en donde demostramos que el heredero es un adquiriente a titulo
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universal por causa de muerte de todos y cada uno de los bienes que constituyen un

patrimonio.

El capitulo 1V se integra basicamente en la demostracion motive de esta
mvestigacion para dejar claramente comprobada la ventaja de otorgar Testamento
Piblico Abierto frente a las desventajas o inconvenientes de otorgar testamento
Pablico Simplificado y este motivé el planteamiento que da nombre al presente
trabajo de investigacién y congiste en Derogacion del Capitulo [II bis del Codigo
Civil vigente en wvirtud del cumulo de desventajas que se presentan en el

otorgamiento del Testamento Pitblico Simplificado.

La institucion del heredero es una figura muy importante dentro del Derecho
Sucesorio pues constituye una motivacion para la persona, el trabajo y superacion con
la idea y fin de acumular bienes de fortuna al saber que cuando ellos dejen de existir,
sus descedientes y en su caso la persona que sea designada como sucesor contimuara

en el goce y disfrute de un patrimonio que en vida ¢l “de cujus™ haya formado.

También se ha realizado un analisis de los diversos tipos de testamentos para
establecer las diferencias y dar solidez a nuestra propuesta al analizar uno y otros para

fograr atender y valorar la trascendencia de nuestra propuesta.




CAPITULO1
ANTECEDENTES HISTORICOS



1.1 Derecho Romano

Sin duda uno de los derecho méas completos y especiales que podemos encontrar en la
época antigua. Cuna de los diverses derechos latinos en el mundo, es el Derecho

Romano.

Este Derecho tuvo un desarrollo y evolucion debido a las constantes conquistas
que los emperadores romanos propiciaban por el acaparamientio de riquezas en todas

las costas del mar mediterraneo.

Claro estd, que este Derecho no se estructurd de la noche a la mafiana y es
menester distinguir en éste. Cinco momentos muy especiales de evolucion de los que
el maestro Guillermo Floris Magadant, nos dice: Dentro de la Primera vida del

Derecho Romano pueden establecerse las siguientes fases:

1.- El derecho Romano arcdico las 12 tablas, su interpretacion de mediados del siglo

V hasta comienzos del siglo 11 A.C.

2.- El Derecho Romano, Elenizado, republicano, que surge cuando el Derecho
Romano, primitivo y campesino, entra en contacto con la filosofia griega, durante los

dos altimos sigloes precristianos.

3.- El Derecho Romano clasico imperial, de la época de Augusto hasta 235 después de

Cristo.




4.- El derecho Romano pos-clasico, hasta el régimen de Justiniano
5.- El Derecho Justiniano, elaborade durante el régimen de Justiniano. '

Evidentemente, que el Derecho Romano arcdico y el Elenizado republicano,
las estructuras de Derecho, apenas comenzaban a darse en una forma cimentada;
podemos considerar que toda la sistematizacién que logra encontrar el Derecho
Romano, se establecerd en una época clasica imperial y con las compilaciones de
Justiniano, se enriquecié grandemente todo ese Derecho Romano que considero

prudente establecer una proteccion juridica a la transmisién de la propiedad.

Se establece en la estructura de este Derecho, como tendria que existir esa
sucesion universal “‘mortis causa”, con el objeto de que la herencia no quedara

vacante y ¢xisticra siempre un titular que respondiera a las cargas de dicha propiedad.

Sin duda, para estudiar los conceptos del testamento, tendriamos que observar

los principios de la sucesion.

En tal forma el maestro Sabino Ventura Silva, nos da la explicacién siguiente:
“la palabra “sucesion” no tiene el tecnisismo actual, tenia lenguaje juridico de los
compiladores Justinianos, en sentido amplio: equivalente a traspaso de derechos. Era
la adquisicién, por una persona, de los enajenados o abandonados derechos de otra;
aquella adquiriente sucede a ésta enajenante o causante. De este concepto nace la
distincidn entre sucesion universal o a titulo universal y sucesidn a titulo particular,
segiin que se trate de la adquisicion del conjunto o totalidad de derechos
correspondientes a una persona, de su patrimonio como un bloque, o del traspaso de

derechos singulares, determinados y separados.

! Guillermo Fioris Margadant, Panorama de ia Historia Universal del Derecho, pp. 102-103




Diche traspaso podria ser debido a la muerte del transmitente o verificarse por
diversos modos o causas viviendo éste. En ¢l primer caso se habla de la sucesion

mortis causa y en el segundo, sucesion de intervivos.?

La sucesién universal por causa de muerte, como su nombre lo indica se daba
cuando acaecia la muerte de una persona y otro nombrado heredero o Heres, asumia
la totalidad de las relaciones juridicas del difunto con excepcion de algunas que eran
consideradas absolutamente intrasmisibles. En tal forma que inmediatamente se
lograban los objetivos de la herencia, como era que existiera un titular que hiciera

frente a los derechos y obligaciones de el “de cujus™.

Asi en el Derecho Romano de Justiniano, ya se establecia todo un Derecho
sucesorio, en el que s¢ hablaba de dos formas para hacer una manifestacion

testamentaria y s¢ establecia la llamada sucesion testamentaria a la intestamentaria.

Una estaba dada en base a la manifestacion que hacia el difunto en viday en la

que expresada su voluntad, de como tendrian que quedar sus bienes.
Y la ofra, se daba cuando no habia existido esa manifestacion.

Ahora bien surgian varios problemas, cuando la persona no otorgaba el
testamento o el que otorgaba era nulo, en virtud de que en ¢l Derecho Romano, era

muy especial la responsabilidad que se tenia respecto de los bienes.

Otro de los autores que podemos citar y que de alguna manera nos ofrece luces
para seguir analizando al Derecho Romano, &5 Eugenio Pettit, quien sobre la sucesion

y ¢l testamento, nos ofrece la siguiente explicacion: el patrimonio comprende dos

2 gahino Ventura Sitva, Derechp Romang, p. 209




partes. Los bienes es el activo, las deudas es ¢l pasivo. Mientras el duefio del
patrimonio tenga vida, sus acreedores tienen por garantia, no sélo entre sus bienes
presentes, sino también sus bienes futuros, es decir, el producto de la intimidad del
deudor. Si muere, el Derecho Romano le da un continuador de su persona, llamado
heredero que en su lugar queda duefio del patrimonio y obligado a pagar todas las
deudas como si ¢] las hubiese contraido. Y los acreedores que se encuentren con €1 un
nuevo deudor, tienen como garantia su patrimonio, unido al del difunto y el producto

de su actividad por venir.
Un triple interés se encuentra asi satisfecho:

a}  Interés del difunto.- En ausencia del heredero: los acreedores se posesionaban
de los bienes de la sucesion, después de un bloque y esta “bonorum venditium™

manchaba de infamia la memoria del difunto.

b)  E! interés de los acreedores.- Estos adquieren en la persona del heredero un

nuevo deudor quien debe de pagar todas las deudas.

¢) Y por dltimo, un interés religioso. Aunque los textos dan muy poca luz sobre
este asunto, ¢s evidente que ¢l culto privado entre los romanos de los primeros
siglos era de grandisima importancia, porque aseguraban a cada familia ia

proteccion de los dioses manes, esto es de sus antepasados difuntos.’

Hay que hacer notar claramente, la forma en que el Derecho Romano, va a
defender la posibilidad de que la estructura del patrimonio del difunto, no se pierda y
exista alguien que pueda enfrentar no solamente a los beneficios sino también a las

cargas impuestas a dicho patrimonio.

3 Engenio Pettit, Tratado Elemental de Devecho Romano. pp. $11-512




Observamos que hay elementos distintivos en lo que es el Derecho Romano y

como estos elementos hasta la fecha se han venido perdiendo.

Si analizamos desde el punto de vista de la transmisién de los bienes, en el
Derecho Romano, los herederos estaban obligados a todas las cargas, incluso con el

patrimonio de él heredero.

En tal forma, llegado el momento existia una defuncién, pues el heredero,
tendria que responder no solamente a las deudas det difunto, sino también para salvar

su honor tendria que responder con sus bienes sobre las deudas de! difunto.

Claro estd, que en el momento en que ¢voluciona esta circunstancia, va a

modificarse, para separar los patrimonios.

Pero de todos modos, el espiritu que reina en el Derecho Romano, podemos
observar, es la posibilidad de que el bien tenga un titular que responda no solamente a

los derechos sino también a las obligaciones.

Por su parte José Ignacio Morales, nos ofrece una explicacion del concepto que
tenian los romanos del testamento, dicho autor nos dice; “cl heredero es designado en
un acto Namado testamento, que se define de la siguiente manera: La manifestacion
legitima de nuestra voluntad, hecha solo para hacerla valida después de nuestra
muerte. Esta definicion tiene el efecto de descudar al caracter especial del testamento,
que es contener la institucion de uno o de varios herederos;, fa forma de los
testamentos en Roma vario segiin las épocas y diferentes formas de testar fueron
admitidas sucesivamente por ¢! Derecho Civil antiguo y por el pretoriano y por las

constituciones imperiales.




Al principio se pudo testar de dos maneras: “Calatis Comitis™, en tiempos de

paz e “Procino improcintus” durante la guerra.
g

El testamento Calatis se hacia delante de los comicios, por Curias convocados a
este efecto, “calata” y en presencia de pontifices, pues a la evolucion de la sucesion

no solamente interesa la tradicién del patrimonio sino también la del culto privado.

El testamento “Improcintu” se hacia delante del ejército equipado bajo las
armas. El jefe de familia soldado que queria testar antes de marchar al combate
declaraba su voluntad delante de sus compafieros de armas y presentaba a la asamblea

del pueblo. *

Como consecuencia del desarrollo logico de la sociedad, ¢l Derecho Romano
fue evolucionando y como ya habfamos visto, en €l va a encontrar diversas etapas ¢n
las que, s¢ encontraran distintivos especiales segun la manera ¢ idiosincrasia de la

época y el momento.

De tal forma que en el testamento, en una manera general, tendria que ser esa
forma por medio de la cual, el que tenia la posibilidad de tener bienes, hacia su

declaracion para poder encontrar a una persona que prosiguiera con su patrimonio.

Incluso, las formas de testar fueron evolucionando en las épocas del Derecho
Romano y las formas en la época Justiniana, segin Sabino Ventura eran de Ia
siguiente forma: “en ¢l Derecho Justantino, se pueden sefialar dos tipos de testamento,

el privatum y publicum.

e

* Igancio Moralcs José, Derecho Romano, p. 298




El testamento privatium, requeria la presencia simultanea de 7 testigos rogados
y capaces y la “unitas actus”, o sea el que otorgaba sin interrupcién ostensible. El
testamento podia ser oral, si el testador expresaba su voluntad altima en presencia de

los testigos y el documento enr que su iltima voluntad estaba contenida.

El testamento escrito, a su vez, podia ser Oldgrafo, si lo habia escrito el mismo

testador.

El testamento publico podia adoptar dos formas. El primero se hacia ante la
autoridad judicial y municipal, 1a cual levantaba acta de las manifestaciones y la
palabra del testador. Y el segundo se entregaba escrito para ser registrado y estudiado

en los archivos imperiales.

Se puede citar, como testamento especial, el del ciego, que requeria de mas de 7
testigos la intervencion de los tabularis ¢l del analfabeto, que precisaba de un octavo
testigo, del testamento hecho en tiempo de peste; el testamento escrito del padre a

favor de sus hijos que no necesitaban testigos y el testamento militar. ’

Hemos llegado a un punto critico del Derecho Romano, en el que se menciona a
los fabularis, éstos eran funcionarios piblicos de aguellos tiempos y que ademis eran
considerados funcionario nofari, en tal forma que empieza a nacer, desde lo que es
testamento especial dado por un ciego, la intervencién de una persona extrafia, que de
alguna manera por tener una fe piiblica, puede ofrecerla, situacion que en la
actualidad, es la problemdtica a resolver, en virtud de que el notario al evolucionar, a
adquirido tanta funcién que en estos momentos, se hace necesaria la intervencion del

notario para un gran nimero de actos en nuestra vida.

5 Op. Cit, pp. 215-216




Por esta razon, consideramos necesario, tocar algunos puntos sobre esta
institucién; en tal efecto, Froylan Bafinvelos Sanchez, nos explica la idea siguicnte:
“otro de los funcionarios que ejercian en Roma atribuciones notanales, ya mas
concretamente y que se distinguieron de los demas funcionarios similares, fueron los
tabulari o tabularios y los tabullones. En tiempos de la repiblica romana los
jurisconsultos eran consultados por los ciudadanos romanos acerca de todos los actos
y contratos de la vida social, y aquellos jurisconsultos, no sélo se concretaban a dar
sus opiniones, sino que deseosos de que éstos constasen de una manera indubitaria y
fuesen, quiza aceptados por los tribunales, redactaban los actos tanto judiciales como
extrajudiciales y los contratos de naturaleza civil, dando las férmulas en las cuales se
sentaban las cldusulas y reservas necesarias a fin de que los contratos de sus clientes
no estuviesen sometidos, en su guia, a una interpretacion nada favorable; los fabularis
en las ciudades estaban también encargados de la guarda y custodia de archivos
municipales, debiendo ¢ interviniendo en distintos actos a fin de darle determinada
autenticidad, principalmente en la erogacion de los impiiberes, en los testamentos de
los ciegos y en los inventarios de los bienes después de la muerte del propietarios de

éstos’®

Paralelamente, a lo que ¢s la evolucion det Derecho Romano, encountramos que
la institucion del notario, se va también agilizando, hasta llegar a lo que actualmente

€Ss.

Evidentemente, que el Derecho Romano, establecia ya una estructura bastante
cimentada para poder otorgar el testamento y, en cierta forma tendria que obedecer a

lineamientos especiales segiin la época que se tendria que otorgar.

% Froylan Bafiuelos Sénchez, derechos Notarisi, pp. 19-20
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Por lo anterior tenemos que la estructura testamentaria, va a estar cada vez mas
que nada a la época y a la forma-modo de vida de la época y a la civilizacion en

donde se de la reglamentacion para estructurar la voluntad postuma de las personas.
1.2 Derecho Hebreo

Uno de los derechos de importancia que surgieron en el medio oriente, al tado de los

derechos Sumerio, Acadio y Babilonice, es el Derecho Hebreo.

De éste, nos habla Floris Margadant con las siguientes palabras: “no s6lo por su
impacto religioso es fascinador a la cultura Israelita. También su Derecho esta

intimamente ligado a su religién y merece mucha atencién.

La antigua legislacion hebrea, codificada en diversas épocas, entre 900 y 600
antes de Cristo, se encuentra sobretodo en el libro levitico y en el Deuterondmio. Da
la impresion de ser mucho m4s socialista que el codigo y de manera progresista como

el codigo de Hamurabi.

Aunque atribuida a Moisés, esta legislacion muestra varias capas histéricas. La
mas antigua se encuentra en el éxodo; el decalogo y el deuteronomio; a menudo se
atribuye su formulacién a la primera mitad del siglo XIX antes de Cristo y es evidente
cierta relaciéon con el Derecho de Hamurabi v el de los acadios; quiza solo sea una
manifestacién de un Derecho pansemitico general, que repercutiera también en los

babilonios y acadios pero cuyas manifestaciones se han perdido.7

Iniciaimente, en la Biblia que actualmente conocemos y el deuteronomio que en

cierta mapera, no ha tenido mucha difusion, podemos encontrar vestigios del concepto

’ Op. Cit, pp. 50-52
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de testamento y la rama en que de alguna manera, se intentaba la proteccién hecha

para la transmision de los bienes hereditarios.

También aqui, vamos a encontrar la figura del notario y en esta civilizacién, se

le nombraba el escriba o escribano.

Asi tenemos como una idea general de Io que es el testamento, nos ia cita el
maestro Froylan Bafiuelos Sanchez, diciéndonos: “Entre los hebreos, el conocimiento
del arte de escribir que poseia cualquiera de las partes contratantes, era motivo
suficiente para que se redactara y formularizara el convenio. Pero st los coniratantes
ignoraban, que era lo mis frecuente, aquel arte, entonces estaban obligados a reclamar
la intervencién del oficial o funcionario publico obligado a tales fines, cuyo oficial
recibia el nombre de escriba o escribano. De ¢stos, habia en el pueblo hebrec muchas
clases. Siendo las principales las siguientes: escribas o escribanos reales, escribas de
la Iey; escribas del pueblo y escribas del estado. Correspondia a los escribas de la ley
y a los escribas en general, recibir las manifestaciones de la voluntad que tendrian que

cumplirse después de la muerte de quien las formulaba... 3

Notamos c¢6mo la estructuracién de la orgamizacién hebrea, iba a presentar
principios clasicos estableciéndose una protocolizacién para el otorgamiento de las

voluntades postumas.
Asi el Desarrollo Hebreo, empezaba ya a fundamentarse.

Por ejemplo, ya en la época de la intervencién imperial, podemos observar que

el concepto del testamento, tendria que encerrar una voluntad futura.

*Ibid, p. 7
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El historiador, Nelson Beecher al hablarmos del mundo hebreo, cita algunas
palabras de contexto de testamento diciendo: “ ¢l testamento, estaba basado en un
testimonio de la voluntad del ome™, en él encierra o se pone ordenadamente la
voluntad de aquel que la hace, estableciendo en éste su Derecho y repartiendo lo suyo
en aquella manera que él tiene por bien que s¢ finque lo suyo después de su

mu(:rte....9

Notamos como la idea de transmisi6n, ya iba a estar contempliada también en el
Derecho Hebreo y serén los escribas de la ley, los escribas generales los que tendran
la misién de darle la protocolizacién necesaria y de alguna manera, tendrian que tener

este tipo de actos, en los que, se realizaba Ja transmision de los bienes.

Por lo anterior, podemos ya notar que por lo regular toda la civilizacién, no
solamente la hebrea, sino también los Babilénicos los Asirios, los Acadios, los
Sumerios y los Egipcios, que conforman el antiguo medio oriente, iban estableciendo
normas que de alguna manera se transformarian, en virtud de las continuas invasiones

y 1a lucha por el poder que se gjercia en esta zona de mundo.

Incluso, en la actuatidad, todavia sigue existiendo conflicto y por esa razdn, los
derechos no pueden desarrollarse completamente y solidificarse ya que la ocupacion

principal; es defenderse de la invasion.

Asi dentro de la Biblia, encontramos pasajes en los que se van dando las

posibilidades de conformarse debidamente en un territorio totalmente estructurado.

9 Nelson Beecher Keyes, Bl Fascinante Mundo de la Biblia, p. 129
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1.3 Derecho Espaiiol

Una vez que cae ¢l imperio Romano, en manos de los vindalos germanicos, se inicia

una nueva estructuracién de la idea del Derecho.

Sobreviene la ¢época feudal y en ésta florece un nuevo imperio que es el
Napolebnico y paralelamente a éste, surge una estructuracién fundamental, en el
pueblo espaitol, el cual va a estar estructurado por la unién de diversos reinos que se
identificaban gracias a situaciones étnicas y por tal motivo, existia una identidad en

los intereses.

Por ejemplo, en ¢l lamado fuero juzgo, nos dice Antonio de Ibarrola que:” es el
fuero juzgo, el codigo de la monarquia Goda uno de los mas célebres e importantes
documentos de la época que sucedié a la caida del imperio romano. Asi como en
aquella época no hubo Estado que la razén pudiera compararse al gotico en tlustracion
y en poder, tampoco hubo legislacion alguna en cuerpo de Derecho comparable ai de
aquella monarquia. Montesquieu es perfectamente injusto, con €. Las leyes de los
Visigodos, dice; son pueriles, torpes e idiotas... En las leyes del titulo preliminar de
los reyes, de aquellos tiempos se encontraba concepto igual acerca de la institucion
monarquica. Todavia en cédula de 15 de julio de 1778, se declaré que deberian los
tribunales arreglar ciertas disposiciones del fuero juzgo sobie sucesion intestada de

bienes, en concurrencia con oiras normas contrarias a las de las partidas. 10

No debemos de olvidar, que la estructuracion del Derecho Espaiiol, va a estar
dividido en varios fueros, en varios reinos, asi tenemos como las leyes def toro, el

fuero juzgo imperial, las recopilaciones, las novisimas recopilaciones, van dando la

10 A ntonio de Marrola, Cosas v Sucesiones, p. 1012
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reglamentacion necesaria e independiente, para que el Derecho Espafiol, se empiece a

estructurar,

Asi tenemos como la idea del testamento, va a estar basada en la misma

situacion que la declaracion de una persona.

En las leyes de partidas, que provienen de la novisima recopilacién se¢ establece
esta idea de la que nos habla Joaquin Escriche con las palabras siguientes: “La palabra
testamento viene de las voces latinas festatio mentis testimonio de nuestra voluntad,

porque efectivamente es una manifestacion de nuestra voluntad hecha ante testigos.

El Derecho de hacer testamento o de disponer de nuestros bienes para un
tiempo que ya no existiremos, no nos viene por cierto de la naturaleza. Pues en el
Derecho natural el hombre muere, sus bienes quedan vacantes y se apodera de ellos el
primero que llega, mas las leyes civiles de todas las naciones, después de fijar el
Derecho de propiedad y de hacerle y comunicarle mediante los contratos, le hicieron
también transmisible en el instante de la muerte abriendo asi la puerta a los
testamentos y sucesiones, de modo que no contentas con determinar a quién habian de
pertenecer los bienes vacantes, han permitido al hombre determinar por Si mismo,
para que mediante la justa distribucion de su hacienda, pueda recompensar a unos y
castigar a otros, alentar a los que se inclinan al bien y dar consuelos a los que

experimentan las desgracias de la naturaleza o los reveses de la fortuna.'’

Todo el contexto de lo que es la legisiacién espafiola, estard dividido en virtud

de los diversos reinos en que antiguamente se componia ese pais.

U Joaquin Escriche. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, p. 1493
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Asi tenemos como las leyes del fuero juzgo, las leyes del fuero viejo de
Castilla, las leyes del fuero real, las leyes de las 7 partidas, las leyes de estilo, el
ordenamiento real, las leyes del toro y las diversas recopilaciones, iban déndole, la
estructura necesaria, ¢l Derecho sucesorio y la posibilidad de otorgarle a la persona
una forma a través de la cual, no solamente podria premiar a uno y castigar a otro,
sino también dejar en manos de alguien su patrimonio y sus bienes, para que este

prosiguiera con sus intereses.

Asi tenemos como en una forma en general, observamos como la idea del
testamento, va a estar aparcjada directamente a la voluntad de aquel que tiene la

necesidad de que su patrimonio, quede en manos de aquel a quien confianza le tiene.

Por otro lado, respecto de lo que es la sociedad en general, tenemos como s¢ va
ofreciendo la posibilidad de darle a la comunidad en una forma general esa
posibilidad de que los diversos bienes tengan un titular inmediatamente y no queden
vacantes y provoquen situaciones de conflicto como es lo que esta pasando en la
actualidad en virtud de ta falta de asesoramiento y en la escasa economia que no

permite ocurrir ante el notario para manifestar su voluntad.

1.3.1 Derecho Espaiiol vigente

De acuerdo con el articulo 808 del Codigo Civil Espaiiol, las dos terceras partes del
haber del padre y de la madre, constituyen la legitima de los hijos, y descendientes
legitimos (llamada legitima larga). De esas dos terceras partes se puede disponer de
una de ellas para mejora o esos hijos y descendientes, y cuyo usufructo corresponde at
consorte, por lo que al otro tercio de estas dos terceras partes se le Hama corta o

estricta. La tltima tercera parte es de libre disposicion. En el caso de reservas o
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legitimas, ciertas partes de los bienes del de cuius, sufren la fuerza de atraccién de

intereses por parte de personas que estaban ligadas con €L
1.4 Derecho Germinico

Antonio de Ibarrola,'? nos dice que en el primitivo Derecho Germanico, tenia
capacidad para heredar el vecino del causante. Posteriormente en el siglo VI,
Chilperico ordena que el hijo y el hermano tuvieren preferencia sobre el vecino. Poco
a poco se va afirmando la sucesion familiar y aparece de este modo la herencia

Forzosa o Intestada.

Es gracias a la influencia del Cristianismo, y del Romanismo, que se acepta la

figura del testamento,

Una cuestion importante, es el conocimiento por parte del Derecho Germidnico
del principio Der todte erbt denlebendigen, contenido precisamente en el articulo
1288 de nuestro Codigo Civil.

La palabra saisine dio a conocer la posesion de que gozaban ipso jure de los
bienes del difunto los herederos legitimos desde el instante mismo de 1a muerte del
autor. El Derecho Germanico medieval admite que los herederos de sangre, tienen un
derecho adquirido sobre la herencia, independientemente de 1a voluntad del causante:
Solus Deus Facit Heredem.  Los herederos nacen, no se hacen, Esa Saisine
contempla una situacion posesoria legalizada, a la que no corresponde una relacion de

hecho con la cosa: reproduce la Gewere alemana, que puede ser definida como el

2 Ihid, p, 674

3 Art, 1288, A lu muerte de! autor de la sucesion lo herederos adquicren derecho & Ly masa hereditaria como a un
trimonio comin, mientras no se hace la division,

4 Sola dios Hace al Heredero.
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derecho que se les reconoce a los herederos de poseer las cosas de la herencia. Las
costumbres francesas consagran este mismo derecho, Le mort sacit le vif: Mortus facti
possesorem vivum sine ulla adprehesione:* lo contienen los articulos 3198 de la
Constitucién de Paris y el 301 de la Oriéns: Le mort saisit le vif, son hoir plus proche
est habilé djuis succéder. Lo mismo expresa el articulo 925 del codigo civil italiano:
“La posesion de los bienes del difunto pasa de derecho a la persona del heredero, sin
necesidad de material aprehensién”. Entre los germanos la plenitud, la realizacion del
derecho se obtenia por la iuris et seisenie coniuctio. La umoén del derecho y la

posesion.

No admitieron la sucesion en el sentido romano, en la que como hemos visto,
no era posible confundir los patrimonios, ya que, como dice Rafael De Pina, /a fesis
segiin la cual el condémino es propietario de la cosa entera y cada uno de una
fraccicn de ella, parte, como expresa Ruggierio, (instituciones de Derecho Civil. Tl
pp. 580-581), “del principio de que la cuota no representa ya el objeto del derecho
correspondiente a cada conddminio, sino la razon o porcion de acuerdo con la cual

las utilidades o cargas de las cosa van a favor o a cargo de los participantes”."®

Hay dos conceptos de copropiedad o condominio que se impone recordar
siempre que se tratc este tema: la romana y la germénica. La concepcion romana
atribuye a cada conduefio una cuota intelectual (alicuota) de aquello que es objeto de
la copropiedad; la germanica no reconoce la existencia de estas cuotas o porciones
ideales, sosteniendo que el derecho pertenece unitariamente a la colectividad de

conduefios.

15 A la muerte del autor, el heregro queda investido sin mds requisitos de la posesion. Rafael Rojina Villegas “Derecho
Civil Micano Tomo V1, Sucesiones, p. 242
16 Rafae] D Pina, Elementos de Derecho Civil Mexicang, Tomo I, p. 108
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L.5 Derecho Feudal

El Derecho feudal imprimié en el Derecho Hereditario fuertemente ciertas
instituciones, ciertos principios dominantes: consideré el feudo como uno e

indivisible,

Al desaparecer el Feudalismo, aparecieron en Espafia vinculos ¥ mayorazgos
con profusién, verdaderas instituciones fideicomisarias, que shora se encuentran

prohibidas en nuestro Cédigo Civil.
1.6 Derecho Frances

La Revolucién Francesa borré las desigualdades en derecho sucesorio Mirabeau dijo:
El estado es duefio de todas la propiedades: el derecho de testar no es un derecho
natural sino una creacion de la Ley, y si los parientes tienen derechos sucesorios, es

tan solo en cuanto que el Estado cede y abandona esos derechos.”

Por otro lado, ¢l codigo de Napoleon, entre otras muchas cosas, concluye con
los privilegios por razén del sexo, admite la sucesion testamentaria: pero al establecer
la institucion de la Legitima, hace ilusoria la libertad del testado, al abolir la
vinculacion de la propiedad. Prefiere la Sucesion Testamentaria y establece en la

Legitima nn orden de suceder.
1.6.1 Derecho Frances Vigente

Las personas pueden disponer de sus bienes, pero esta libertad no es completa, los

ascendientes y descendiente tienen derecho a una parte llamada reserva hereditaria.

' Op, cit p. 678
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La cuota de que puede disponer el testador se llama cuota disponible, que varia de por

lo menos una cuarta parte y a lo mas de las tres cuartas partes.

Cuando no hay herederos reservatarios, todos los bienes son disponibles
libremente. Esta es una solucién entre el derecho individual para disponer y el

derecho familiar.

1.7 Derecho Mexicano

1.7.1 Cadigo de 1870

Una vez que terminan las diversas luchas por ¢l poder, después de la intervencién
francesa, nuestro pais logra tener un tiempo de paz, en el que las instituciones se

empiezan a dar y a consolidar.

Esta es la razon por la cual, para este tiempo, se establece el primer cédigo civil
de nuestro pais, Sara Montero Duar nos dice: “consumada la independencia en 1821,
el flamante Estado requeria de una organizacion politica propia. Debido a ello todos
los esfuerzos legislativos tendieron a la creacién de las normas juridicas basicas que
dieron origen a la primera Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos en
1824. La materia privada siguié¢ siendo regulada por el viejo Derecho Espaiiol,
fundamentalmente por las partidas.

Algunos intentos surgieron a nivel de las entidades federativas que dieron como
resultado la creacion de codigos civiles o de proyectos del mismo, a nivel local. En
cuanto el Distrito y Territorios Federales, hubo que esperar hasta el afio de 1870 para

que surgiera el primer codigo civil.




20

A nivel de provincia surgieron las siguientes legislaturas: Codigo Civil para el
Estado de Oaxaca de 1827. proyecto del Codigo Civil para el estado de Jalisco de
1833 Cédigo Civil Corona del estado de Veracruz de 1868, Cadigo Civil del Estado
de México de 1870.

Para el Distrito Federal y Territorios Federales, surgi6 el primer Codigo Civil
en 1870 y su entrada en vigor de el primero de marzo de 1871, trajo como
consecuencia la unificacién en materia civil en todo el terriiorio de la repiblica pues,
con vartantes ligeras de cada entidad federativa, sirvié de modelo a todas ellas para

elaborar sus propios codigos civiles.

Resulta muy importante hacer notar como en la legislacion inictal civil para el
Distrito Federal y territorio Federal, se empezaba a generar ya la posibilidad de una
normatividad que regulara las relaciones dentro de lo que es el contexto del Derecho

privado.

Asi tenemos como se empieza ya a formar una institucién, que va a darle su

forma al codigo civil que actualmente conocemos.

Y en este cddigo, va a corresponder el articulo 3370 del Codigo de 1870, la
normatividad, respecto a la definicion del concepto de testamento, dicho articulo
decia, acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus

bienes v parte de ellos."

Hay que hacer notar, que este tipo de definiciones era bastante simple y que en
base a ésta, se iba ya a dar la posibilidad de poder manifestar la voluntad para después

de 12 muerte,

1% Sara Montero Dahalt, Derecho de Familia, pp. 209-210
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Ahora bien, es interesante sefalar, que en este codigo, se subrayaba la
importancia de que la manifestacion en el testamento, fuera de una manera real y

tuviese en si, la trascendencia que requiere este tipo de actos.

Asi tenemos como el articulo 3380 y 3381, del codigo civil de 1870,

establecian este tipo de circunstancias diciendo:

Articulo 3380.- La expresién de una falsa causa serd Considerada como no
escrita: al no ser que el mismo Testamento resulte que el testado no habria hecho

aquella disposicidn, conociendo la falsedad de la causa

Articulo 3381 .- La expresion de una causa contraria a Derecho, aunque ¢ésta sea

verdadera se tendra por no escrita. '’

Evidentemente que el concepto causa va ha estar empleado en esta legislacion,
a manera del objetivo principal que persigue el testamento, esto es, que el acto
juridico en general, va a tener un fin v motivo determinado como es la manifestacion

de la voluntad de aquel que establece la expresion de querer testar.

En tal forma que la causalidad juridica directa que podemos encontrar en el
codigo de 1870, se identifica suficientemente con la voluntad de aquel que va a

realizar su testamento.

De lo anterior observamos como desde la definicion hasta los motivos y fines,
se va ha observar una reglamentacion juridica, a través de la cual se intenta otorgar la

seguridad no solamente a los bienes del difunto, sino también a los herederos.

* Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derocho Civil, p. 388
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1.7.2 Cédigo de 1884

Para este tiempo, la estructuracion politica de nuestro pais, habia logrado ya una cierta
conformacion y don Porfirio Diaz, tenia el mando, aunque el general Manuel
Gonz4lez Flores, ocupa la presidencia, evidentemente influido por el general Porfirio

Diaz que volveria a elegirse para 1887.

Podremos considerar que eran tiempos de paz que de alguna manera

permitieron el establecimiento y desarroflo de la sociedad en general.

Ignacio Galindo Garfias, cuando hace una remembranza al codigo de 1884, nos
habla en los términos siguientes: particndo de los trabajos de la comision revisora,
una nueva comisién dio cima a la obra, redactando un nuevo Cddigo Civil que entro
en vigor el primero de junio de 1884 y que fue promulgado el 31 de marzo del mismo

ano.

El cédigo expresa fundamentalmente las ideas del individuo en materia
econdmica la autoridad casi absoluta del marido sobre la mujer y los hijos, consagro
la desigualdad de los hijos naturales, establecié la indisolubilidad en matrimonio ¢

instituy6 la propiedad como un Derecho absoluto, exclusivista e irrestricto.

En todo ese contexto que significa la estructuracion de la nueva norma, vamos a
encontrar como con el desarrollo de la sociedad, se va dando la posibilidad de mas
libertades para el ser humano o mejor dicho, se le van reconociendo sus libertades,

para que este pueda desarrollarse totalmente.

En estas condiciones, tenemos como el Codigo Civil de 1884, en su libro 4°

habla al respecto de las sucesiones.
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Y en los articulos 3237 a 3239, establecen varios elementos que otorgan la
posibilidad de una definicidon concreta de lo que actualmente podemos conocer como

¢l testamento.
Asi dichos articulos decian:

Articulo 3237 - El acto por el cual una persona dispone para después de su

muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento.

Articulo 3238 - El testamento es un acto personal que no puede desempefiarse

por un procurador.

Articulo 3239.- No puede dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del
nombramiento de heredero o legatarios, ni la designacion de las cantidades que a ¢llos

le corresponda, cuando son instituidos nominalmente.

Todo el contexto del Codigo Civil de 1884, va a marcar la pauta directa de una
libertad de testar y de la posibilidad de establecer una herencia o una sucesion
respecto de todos los bienes del difunto, con los derechos y obligaciones que de

alguna manera no se va a extinguir con la muerte.

Como consecuencia de lo anterior, tenemos como la idea general, que para
1884 se tenia al respecto, era también una idea parecida al Derecho Romano, en los
que los derechos y obligaciones eran transmitibles y que de alguna manera el heredero
incluso podia responder con su propio peculio respecto de las cargas del difunto, para

que este no s¢ deshonrara.

 Cgdipo Civil, Coleccion de Codiros y Leyes Federales, pp. 492-493
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Ahora bien, el testamento como una fuente de obligaciones puede ser
completamente repudiada la herencia y no existira la causalidad necesaria para que el

heredero, responda a las cargas de la herencia.

Rojina Villegas cuando nos explica estas circunstancias, dice en el Derecho
hereditario, se estudia el efecto principal del testamento, digamos su efecto normal,
consiste en operar una transmision a titulo universal o particular segun se instituian

en herederos o legatarios.

El testamento puede producir las cuatro grandes consecuencias a que nos hemos
referido en los actos juridicos. Por crear, transmitir, modificar o extinguir derechos
y/o obligaciones. El Derecho hereditario debe hacer el analisis completo de esas

cuatro grandes consecuencias, dedicando especial atencién a lo que es la transmision.

En materia de obligaciones, deben enfocarse fa cuestion solo desde el punto de
vista de efecto institutivo del testamento, nos preocupa exclusivamente como
determinar cuales son los derechos de caracter personal que puedan crearse por dicho
acto: Los derechos de cardcter real que también puede originar el testamento, deben
ser tratados como derechos reales. En cuanto los efectos de modificacion y extincién
de las facultades y deberes, su analisis interesa tanto el Derecho hereditario, cuanto a
la teoria de las obligaciones, pues el testamento realmente puede modificar o extinguir

derechos reales o personales. %’

La transmisién a titulo universal o particular, que es consecuencia final del
testamento, opera al instituir a los herederos y éstos podrian repudiarla cuando asi

convengan a sus iutereses, salvo en los casos en que la misma ley establece que de

3 pafnel Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil, p. 232
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alguna manera van a ser situaciones en las que, la legisiacion obliga a responder de las

cargas contractuales adquiridas por el difunto.

Ahora bien, para el Cédigo Civil de 1884, la libertad de testar, era un punto

culminante, que la legislacitn requeria reforzar mas que nada.

Asi tenemos como ¢l testador era libre para establecer las condiciones que este

quisiera, para disponer de sus bienes.
Y este tipo de condiciones, tendrian que ser cumplidas necesariamente por
aquel que quisiese disponer de la herencia, claro estd, si la condicién era imposible al

otorgamiento del testamento, entonces se tendria por no puesta.

Ahora bien, el articulo 3275 ,establecia las (micas condiciones que la legislacion

requeria para que una persona pudiera testar.

Dicho articulo decia:

Articulo 3275.- La ley solo reconoce capacidad para testar, a las personas que

tienen:

Fraccion - Perfecto conocimiento del acto:

Fraccion H.- Perfecta libertad al ejecutarlo esto es, exenta de toda intimidacion

y de toda influencia moral.

Esta misma legislacidn, consideraba incapaces para testar al varon menor de los

14 afios y a l2 mujer de 12, asi como también a aquellas personas que habitual o
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accidentalmente se encontraran en un estado de enajenacién mental, mientras durara
tal impedimento. Fuera de ecos casos se podia establecer esta manifestacion con toda
libertad posible.

Es aqui, donde encontramos ese objetivo o esa causa fin del efecto que en un
momento determinado es la facultad misma del testamento y que esta basada en la
expresion de la voluntad pdstuma y que de alguna manera, en el Codigo de 1884, ya
se prevenia como una situacion central para elaborar con eficacia este tipo de actos

juridicos.

Asi en términos generales, la legislacién civil de 1884 iba a defender
completamente la libertad de testar, esto es, que toda persona tenia Derecho a

disponer libremente de sus bienes, a través del llamado testamento.

De lo anterior notamos como va a existir una sucesion legitima, a traves de la
cual, se tendria que establecer un titular de los bienes vacantes, que ademas tendran la
obligacién de responder a ciertas causas, como las que menciona el articulo 1324 del

codigo civil de 1884, en los términos siguientes.

Articulo 1324 .- Este Derecho no esta limitado sino por la obligacién de dejar
alimentos a los descendientes, al conyuge superstite y a los ascendientes conforme a

las siguientes reglas:
1.~ A los descendientes varones menores de 235 afios.
Fraccion IL- A los descendientes varones gue estin impedidos de trabajar y las

mujeres que no hayan contraido matrimonio y vivan honestamente, unos y otras aun

cuando fueran mayores de 25 afios.
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Fraccion 111.- Al conyuge superstite siempre que siendo varon esté impedido a

trabajar o que siendo mujer, permanezca viuda y viva honestamente.

2.~ A los ascendientes

Hay que hacer notar varias cosas, respecto a la situacién testamentaria en el
Cédigo de 1884, en primer lugar, se le da fuerza y vigor a la posibilidad de una
libertad de testar y por otro lado que ya se empiezan a entrelazar, situaciones bastante
concretas, por las cuales esa voluntad pdstuma, tendrd que encontrarse ante ciertas
limitaciones y reglas, a través de las cuales, pudiese manifestar dicha voluntad en una

manera legal y suficiente.

Ahora bien, fue tan especial toda esa forma en lo gue la situacion familiar y la
alta necesidad de protegerla y fomentarla, que para 1917, se establecié una nueva
legislacién que agrupa no solamente cuestiones testamentarias sino situaciones
familiares, ésta legislacion fue la Ley de Relaciones Familiares, que a continuacién

pasaremos a observar.

1.7.3 Ley de Relaciones Familiares

Esta legislacion, preferentemente, reglamenta las relaciones interfamiliares, las

situaciones de filiacién, cuestiones de alimentos y situaciones de divorcio.

Incluso, antes de que se emitiera esta legislacion, existia como antecendente
directo, la ley del divorcio del 29 de diciembre de 1914, que Don Venustiano

Carranza como primer Jefe del Ejército Constitucional, promulgd en Veracruz.
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Asi tenemos, como esta legisfacion mis que nada se enfocaba a relaciones

familtares y dejaba las situzciones testamentarias, para ¢l Codigo de 1884.

Incluso, hay quienes afirman que esta legislacién, ni siquiera pudo entrar en
vigor, ya que resultaba anticonstitucional, en virtud de que se emitid cuando Don

Venustiano Carranza ya no tenia la facultad para hacerlo.

Sara Montero Duhalt al respecto nos comenta .a ley de relaciones familiares
Jue promulgada por Don Venustiano Carranza, en su cardcter del primer Jjefe del
gjército constitucionalista, encargado de Ia unidn entrando en vigor y ante el decreto

respectivo, el dia 4 de abril de 1917.

Esta ley ha sido tachada de anticonstitucional, ya que fue expedida
exclusivamente en uso de las facultades del que se hayaba investido Don Venustiano
Carranza, ¢n el periodo, propiamente preconstitucional facultades que cesaron
inmediatamente que fue promulgada la Constitucién de los Estados Unidos
Mexicanos, en el aflo de 1917, sin embargo, por las profundas modificaciones que
trajo dicha ley sobre el Derecho propio entre familias, asi como las consecuencias que
su promulgacion y publicacién produjo, continua vigente hasta el afio de 1928, que

entro en vigor mediante el correspondiente decreto con fecha 1° de octubre de 1932.

Esta legislacion, intentaba ofrecer a todo el contexto social, la posibilidad de un
establecimiento concreto, respecto de lo que hoy conocemos como la estructura
principal de las personas, el matrimonio, la tutela, situaciones eminentemente de

relaciones familiares.
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Asi esta legislacion, mas que ordenar situaciones hereditarias, establecia
cuestiones de la personalidad juridica de los individuos y sus relaciones dentro del

matrimonio y algunas circunstancias como el divorcio,

Otro autor que nos habla respecto de estas circunstancias es José Beltran de
Heredia, quien cuando se refiere a Ia Ley de Relaciones Familiares de 1917, nos
comenta, junto con las ideas sociales de los caudillos de la revolucion, se presenta la
exaltacion de la individualidad humana v es cuando el Cdodigo Civil de 1884, sufre
sus reformas mds radicales en la parte correspondiente a la familia. Al dictarse la
Ley de Relaciones Familiares el 9 de abril de 1917, por Don Venustinao Carranza,
encargado del Poder Ejecutivo de la Unién y que a través de estas, se regulaban mas

que nada las relaciones familiares.

Esta ley logra captar la Ley del Divorcio del 9 de diciembre de 1914 ¥ autoriza

la disolucién del vinculo matrimonial en vida de los conyuges, en toda Ia republica.

Esta ley en su origen fue inconstitucional, porque Don Venustiano Carranza la
expidié con las facultades extraordinarias que tenia para legislar y que habian
terminado al salir esa Ley. Por haberse establecido ya en Meéxico, se siguid

considerando como constitucional y por lo tanto se siguié aplicando. 2

Asi tenemos, como en general, la legislacion que comentamos, iba a estar mas
enfocada a establecer Ia relacién familiar que otro tipo de disposiciones, claro est4,
que por lo que s refiere el Codigo de 1884, éste seria vigente para situaciones que no

contempla la Ley de Relaciones Familiares.

 Jost Beltran de Heredia, Historia de Ias Instituciones Juridicas, p. 45
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1.7.4 Cédigo civil de 1928

El 30 de agosto de 1928, se promulgd el Cédigo Civil, gue actualmente nos rige con

sus reformas, el cual entro en vigor el 1° de octubre de 1932.

Evidentemente que este Cédigo estaba influido por las ideas del momento ¥y que
habian inspirado a los autores del Codigo Civil de 1884 y de la ley de Relaciones

Familiares de 1917: por tal motivo, entre estas existian una gran semejanza.

De este Cddigo Rojina Villegas nos comenta: en el codigo vigente se cambia la
cuestidn, porque para el acto juridico y para el contrato, se hace figurar un nuevo
elemento: El motivo o fin determinante de la voluntad. Podemos decir que dentro del
concepto moderno de causa. Es indispensable que siguiendo la Jurisprudencia
francesa, el Cédigo de 1928, es causalista: Pero al mismo tiempo tendremos que
ubicar que este concepto moderno de causa niega el concepio clasico de la misma,
Podemos admitir que se trata de una cuestién de nombres, que la jurisprudencia
francesa, no obstante que sigue empleando ¢l término causa, el dejar el concepto
clisico, sin quererlo, se ha convertido en una tesis anticausalista, porque la doctrina
clasica dice que sélo la causa final es la que constituye un elemento de validez en el

acto juridico. ¥

Ya habiamos tratado como las legislaciones, especialmente la de 1884,
establecia un elemento casuistico en la manifestacion unilateral de la voluntad y este

iba a ser objeto o causa por 1a cual se realizaba dicha manifestacion.

Asf vamos a encontrar, ese sistema legislativo inicial, que el fin y objetivo iba

ha distinguir a ese acto unilateral, de las manifestaciones de las voluntades como es el

2 Rafael Rojina Villegas, Cempendio d¢ Derccho Civil, Tomo II, p. 389
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contrato. Evidentemente, que en lo que es la manifestacion, no va intervenir la

voluntad para después de su muerte.

El articulo 1295, establecia una nomenclatura para lo que tendria que ser hasta

la fecha, el concepto de testamento.
Dicho articulo por su relevante importancia, lo transcribimos:

Articulo 1295.- Testamento es un acto personalismo, revocable y libre, por el
cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes

para después de su muerte. >*

El testamento, sin lugar a dudas dentro de la actual legislacidn, va a estar
soportado por parametros especiales, que establecen las caracteristicas distintivas de

este acto unilateral.

Asi inicialmente, podemos decir que desde la legislacion de 1928, hasta

nuestros dias, el concepto de testamento se ha conservado.

Con lo anterior, tenemos como la evolucién de la sociedad misma, va a
determinar los elementos de la legislacion y los requerimientos de la sociedad en un
momento determinado requiere para que tenga la seguridad juridica necesaria, para

llevar a cabo sus relaciones intersociales.

De lo anterior, podemos notar como la definicién establecida para el

testamento, presenta los siguientes elementos:

# Codigo Civil, p. 378
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1.- El testamento es un acto unilateral.
2.- Es personalismo.

3.- Revocable.

4.- Libre Totalmente.

5.- Debe ser ejecutado por persona capaz.

No queremos adelantarnos al estudio, en virtud de que en el capitulo 3° al
hablar de los conceptos fundamentales del testamento, veremos el desglose de la
definicion y como esta conjugacién del acto unilateral, personalismo, revocable y
libre, que de alguna manera tiene la causa o el objeto de realizar una transmision de
bienes derechos y obligaciones que no se extingue con la muerte: entonces, nos

reservamos su estudio, para hacerlo en el momento oportuno.

Veremos por lo que se refiere a la legislacién de 1928, ésta a diferencia del
codigo de 1884 y de la Ley de Relaciones Familiares del 17, va a superarla y a
establecer nuevos elementos, de los que el maestro Ignacio Galindo Garfias, nos
comenta: Las principales innovaciones del Cédigo Civil de 1928 para el Distrito y

Territorios Federales, son:

a) Establece la igualdad de capacidad juridica del hombre y la mujer.

b) En el articulo 21 facultan a los jueces para gue, en vista del notorio atraso de
los individuos, su aparecimiento de las vias de comunicacion y su situacion

economica, pueden exhibirlos de acuerdo con el Ministerio Pablico.

c) En materia de sucesiones, se confirma la libre testamentacidon y regula la
obligacién de proporcionar alimentos a las personas que en vida del autor de

la herencia, Heven el Derecho de exigirla de él.
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Hay que hacer notar como a través de la historia hay estructuras que perduran,
esto €s, que a partir de lo que es un contexto de la legislacion de 1884, se va
conservando una idea respecto de la libertad de testar, para que todos y cada una de
las personas puedan tener la libertad y la seguridad juridica necesaria capaz de darle a
la persona, la posibilidad de disponer de los bienes para después de su muerte y
también de que su seguridad juridica se ofrece a la sociedad en general, la posibilidad
y seguridad: que en el momento en que una persona muere, inmediatamente se tiene
alguna otra persona que de alguna manera va a responder de los bienes que forman la

masa hereditaria.

En consecuencia de lo anterior, es evidente que uno de los objetivos principales
de todas y cada una de las legislaciones, seré dar la seguridad juridica, entendida esta
de la siguiente manera: /a seguridad es garantia dada al individuo de que su persona
Y sus bienes al producirse la muerte, le serdn asegurados por la sociedad de
proteccion y reparacidn. En otros términos esta en seguridad aquel, que tiene la
garantia de que su situacién no sera modificada sino por procedimientos societarios y

por consecuencia regulares. Legitimos y conforme a Ja Ley.”

Asi tenemos como en el Derecho Romano, en el Derecho Espaiiol y en nuestro
pais, se regulaba suficientemente esa posibilidad de testar, siguiendo una causa o
motivo, directo como es la posibilidad de una transmision de derechos y obligaciones

que no se extingue con la muerte.

Asi tenemos como las legislaciones se preocupan porque exista un titular que
suceda ¢l difunto y responda a las obligaciones de éste que no se extingue con la

muerte,

= Rafaecl Preciado Herminder, Lecciones de Filosofia delDerecho, p. 233
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La seguridad juridica, logra dar a través de la legislacion, una norma que crea
Derecho: luego, este tipo de Derecho nos previene de ataques peligrosos, los cuales en
¢l momento en que suceden, son violatorios e infraccion a la norma, ahi que la misma
seguridad juridica nos permita tener una via jurisdiccional idénea para reclamar
nuestro Derecho,: y, en ¢l momento en que hacemos nuestras demandas, serd el
momento a través del cual, ejercitemos la accion y aquel que infraccioné la norma,
tendra ambién la posibilidad de ser oido y vencido antes de que cambie su situacién

juridica.

Asi, la seguridad juridica, aplicada a Ia cuestidn testamentaria, presupone la
posibilidad de un Derecho de testar, a través de él se trasmita los derechos y
obligaciones que no se vencen, con la muerte, y la sociedad en general, tendrd
siempre una personalidad juridica a quien reclamarle ese Derecho, en el caso que

sobrevenga la muerte de una persona.

En general, podemos observar que los lineamientos generales e histdricos del
tratamiento del testamento, han sido respetuosos de la causa por el cual se realiza y
ésta es, para el fin vy efecto, de que los bienes que deja el difunto, no queden vacantes,

y exista un titular que responda de ellos.



CAPITULO 1II
CONCEPTOS FUNDAMENTALES EN EL TESTAMENTO
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Para este capitulo, vamos a establecer el marco técnico juridico, en el que el
testamento se desenvuelve y como la legislacion civil establece diversos requisitos
especiales no solamente para otorgar el testamento sino para que éste tenga la validez

necesaria que €l Derecho puede reconocerle.
2.1 Concepto de Testamento

Ya en algo habiamos avanzado desde el capitulo anterior, ya que al hablar del codigo
civil de 1928, se observa la posibilidad concreta de una definicion integral, que

reflgjaba elementos distintivos.

Para iniciar nuestra exposicion ahora utilizaremos las palabras del maestro
Ignacie Galindo Garfias, quien sobre la definicion del testamento nos dice: el
lestamento, es un acto juridico de tipo unilateral personalisimo, del cual, puede ser
revocable en vida del autor y necesariamente, su expresion debe de ser

completamente libre.

A través de este acto juridico, una persona con capacidad juridica de ejercicio,
transmite sus bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte, a
herederos o legatarios, o declara y cumple deberes para después de ocurrida su

muerte. {(Derecho Civil Galindo Garfias Ignacio)

Desde que veiamos el Derccho Romano, observamos que un elemento
distintive y caracteristico de la posibilidad del testamento es la transmision de los

bienes y derechos, ademds de las obligaciones, que en el Derecho Romano eran muy
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drasticas, pero que en la actualidad, se han restringido a las obligaciones que no

pueden extinguirse con la muerte del de cujus.

Ahora bien, este tipo de definicion, nos lieva a pensar en diferentes elementos

que continuamente hemos de considerar como son:

a) El acto juridico unilateral personalizados.

b) El hecho de ser revocable en cualquier tiempo, mientras tenga vida el autor

del mismo.

¢) La posibilidad de otorgar una seguridad juridica a tal declaracién o
manifestacion unilateral de la voluntad, a través de la expresion libre y consciente de

la disposicion de sus bienes para después de acaecida su muerte,

d) Debe ser realizado por una persona con capacidad de ejercicio suficiente,

con la posibilidad de querer y entender el acto juridico que realiza.

¢) Tiene por objeto preciso, la transmision de elementos y derechos, ademés de
las obligaciones que en un momento determinado, no se van a extinguir con la muerte.

O bien, hace una declaracion que debe de realizarse para después de su muerte.

Por lo que se refiere a este ultimo elemento, tiere un doble aspecto, ya que
generalmente se piensa que a través del testamento selamente se transmiten los bienes
y derechos, pero, es necesario considerar que las obligaciones que en un momento
determinado va a tener ¢l difunto frente a las obligaciones que haya adquirido, la
sucesion deberd responder a elas en los términos que la misma legislacion

estableciera.
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Por lo anterior tenemos como no solamente el Derecho o ¢l bien se transmite,

sino también la posibilidad de la obligacién.

Claro est4, que también otro de los aspectos juridicos del testamento, es el
hecho de establecer o declarar el cumplimiento de derechos o deberes que deben ser
realizados después de su muerte, cuando veamos ¢l término obligado, veremos como
hay en un momento determinado, la posibilidad de una identificacién en cuanto a los

términos.

Asi en el acto del testamento, observamos que éste tiene objetivos especificos,

para hacerse cumplir con Ia muerte del autor del testamento.

Podemos considerar que no pueden testar en ¢l mismo acto, dos o mas
personas, ya en Derecho reciproco, ya a favor de un tercero, tiene que ser por esencia,

un acto personalisimo.

Por otro lado, la subsistencia del nombramiento del heredero o legatarios, ni la
designacion de cantidades que a ¢llos les correspondan puede dejarse al arbitro de un
tercero, de ahi que el acto juridico que se realiza no solamente debe ser personalisimo,
sino también la manifestacién unilateral de la voluntad, no se puede utilizar el cniterio

de un tercero, para poder realizar la participacién.

Cuando el testador deje por herederos o legatarios a determinadas clases
formadas por nimero ilimitado de individuos, tales como los pobres, los huérfanos,
los ciegos, pueden recurrir a un tercero en la distribucion de las cantidades que deje

para ese objeto, y la eleccion de las personas a que debe de aplicarse.
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El testador puede también, encomendar a un tercero que haga la eleccion de ios
actos de beneficiencia, o de establecimuentos piiblicos o privados a los que deba
aplicarse la masa hereditana.

Asi, observamos como las disposiciones, testamentarias, van adquiriendo
diversas normas, que ofrecen la transmision de bienes, que em un momento
determinado pueden ser hechas a titulo universal o particular, de tal forma que pueden

ser uno o varios los beneficios de tal transmision.

Ahora, si un testamento se pierde por un evento ignorado por el testador, o por
haber sido ocultado por otra persona, podran los interesados exigir su cumplimiento si
pueden demostrar plenamente ¢! hecho de la pérdida o de la ocultacién, si logran
iguahnente comprobar ¢l contenido de la expresion establecida dentro del libelo

testamentario.

Consideramos, que lejos de darse a la voluntad de otra persona, el testamento
debe de estar celosamente resguardado, para el fin y efecto de que la voluntad

postuma no sea variada.

Ahora bien el articulo 1306 del codigo civil, establece una imposibilidad para

testar, en los siguientes términos:

Articulo 1306.- Estan incapacitados para testar 1.- los menores gque no hayan
cumplido 16 afios de edad, ya sean hombres o mujeres. 2.- Los que habitual o

accidentalmente no disfrutan de su cabal Juicio...........occovvi i iiiin o

Sin duda la capacidad, como elemento esencial de la manifestacion de la

voluntad, ser4 un requisito mucho muy especial, que en un momento determinado, si
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el no se otorga a la luz de una persona que entienda el significado de lo que esta
sujeto, entonces nos encontrariamos con el significado de lo que esta sujetando,
entonces nos encontrariamos con el caso de la nulidad y el testamento podria

impugnarse y dejar de tener validez.

Por lo anterior, podemos notar como la capacidad de testar, es una de las
situaciones que se deben de cuidar, ahora bien, siempre que una persona que no pueda
conducirse suficientemente, que sea incapaz y pretenda hacer su testamento en un
intervalo de lucidez, ¢l tutor o la familia de aquel, presentara por escrito la solicttud al
juez familiar, para que nombre a dos médicos alienistas, para que examinen al
enfermo y dictaminen su estado mental en el momento en que se realiza la

manifestacion de su voluntad.

El testamento es valido para aquel, que estd incapacitado pero que en su

momento de lucidez, fue constituido por algiin especialista.

En términos generales, para juzgar la capacidad del testador, se atendera

especialmente al estado en que se halle en €] momento de hacer su testamento.

Ahora bien es probable en cualquier tiempo mientras que este en vida el autor,

que por un acto universal, éste puede modificarse libremente.

Por otro lado, no puede ser ejecutado a base de un poder general, ya que la

esencia misma, s la posibilidad de ser un acto muy personal.
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2.2 Especies del Testamento

Hay varias formas en que una persona puede hacer declaracion de su voluntad para
después de su muerte, y una caracteristica distintiva de todas y cada una de estas

formas, es la posibilidad de cierta solemnidad en el acto.

Evidentemente, que las formas que citamos a continuacién, cada una de estas
va estableciendo la posibilidad concreta de una cierta solemnidad, que haga del acto

una situacién formal ya sea por los testigos, por el fedatario publico o por su registro.

El maestro Rafael de Pina Vara, sobre el testamento como acto solemne, nos
dice, es un acto Hamado a producir sus efectos después de la muerte del autor, el
testamento quiere rodearse de seguridades que garanticen la exacta expresion de su
voluntad, pues no cabe la posibilidad de aclaraciones o rectificaciones en el momento
de su aplicacion. Es asi que de antiguo sea exigida una forma estricta que la técnica
Juridica considere elementos de existencia, por lo que el testamento es un acto juridico

solemne.

La ley a establecido ciertas formas obligatorias para que la voluntad pueda
producir efectos juridicos como testamento. Solo reuniendo las formalidades que la
ley exige para cada tipo de testamento este puede llegar a existir como tal. No itnporta
que la voluntad sea expresada en forma indubitable; si no se les da las formas
expresamente establecidas, no sera testamento. Asi, un escrito privado realizado ante
testigos, una declaracion ante autoridad judicial o administrativa pueden dar certeza,

pero no constituyen testamento.
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Asi, tenemos respecto de la posibilidad de una manifestacion completa de ia
voluntad pdstuma, ésta deberd necesariamente cubrir todas y cada una de las especies

que, por su situacion concreta, tenga que reunir manifestaciones de la voluntad.

De lo contrario, al acto no puede denominarse correctamente como testamento.

Ahora bien, nuestra ley, en cuanto a su forma de expresion de la voluniad

postuma, hace una division en testamentos ordinarios y especiales.

Esto, lo podemos observar directamente, en el contenido de los articulos 1499,

1500, 1501 del codigo civil mismos que a la letra dicen:

Articulo 1499 - El testamento, en cuanto a su forma, es ordinario o especial.

Articulo 1500.- El ordinario puede ser:

I.- Pablico abierto.

I1.- Publico cerrado.

111.- Piblico simplificado y {nueva reforma)
1V.- Olégrafo.

Articulo 1501.- El especial puede ser:
L.- Privado.

I[.- Miliiar.

IIT.- Maritimo.

IV.- Hecho en pais extranjero.

Vamos a observar los lineamiento de cada uno de estos aspectos y tipos de

testamento a continuacion.
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2.3 El testamento en cuanto a su forma

Cuando los maestros Edgar Rojas y Rosalia Buenrostro Béez, nos explican algo sobre
el testamento ordinario, nos dicen, el testamento ordinario es aquel en gue, en
condiciones normales, cualguier persona puede manifestar su voluntad de disponer
para después de su muerte. Dicho testamento puede ser, publico abierto, piblico

cerrado, olografo y publico simplificado.

Estos tipos tienden a garantizar la autenticidad de la voluntad y el secreto de la
disposictén cuando asi lo desea el testador. Requiere la presencia de funcionarios
publicos expresamente autorizados por razén de su cargo, para dar fe del

otorgamiento. ( Derecho de Familia y Sucesiones)
La condicion normal, es el distintivo del testamento no dado en forma
ordinaria, en forma en la que el estado ocurre hacia una persona, para manifestar su

voluntad y que quede esta de alguna manera registrada.

Ese tipo de manifestacion, puede presentar las siguientes 4 subdivisiones, a

saber.

2.3.1Testamento pizblico abierto

Dicen los nuevos articulos 1511 y 1512, que el testamento pablico abierto es el que se

otorga ante notario.

Dichos articulos establecen:
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Articulo 1511.- Testamento piblico abierto es el que se otorga ante notario de

conformidad con las disposiciones de este codigo.

Artfculo 1512.- El testador expresara de modo ¢laro y terminante su voluntad al
notario. El notario redactard por escrito las clausulas del testamento sunjetdndose
estrictamente a la voluntad del testador y las leerdn en voz alta para que este
manifieste si ésta conforme. Si lo estuviere, firmara la escritura el testador, el notario
Yy en su caso, los testigos y el interprete, asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en

que hubiera sido otorgado.

Una situacién que es necesaria hacer notar, es que ahora el testamento pitblico
abierto, ya nada mas exige la necesidad de otorgarlo, ante el notario, ya no se
requeriran los tres testigos idoneos de los que antiguamente hablaba el articuio 1511,
lo anterior, en funcién de lo que es la fe piblica del notario, que es sin duda, la
posibilidad de que este no requiera de mas testigos para que el acto pueda quedar

completamente legalizado.

Asi, es necesario hacer una referencia al contenido de la fe pablica de la cual,
Froylan Bafuelos Sanchez, nos explica: fe es por definicion, la creencia que se da a
las cosas por la autoridad de las que las dice o la_fama piblica. Etimologicamente

deriva de fides, indirectamente del griego, ya mencionado.

El concepto publico, quiere decir notoria, patente, manifiesta, que Io ve o lo

saben todos. Etimologicamente quiere decir el pueblo,

Fe publica vendria a ser entonces en sentido literal de sus dos extremos,

creencia notoria o manifiesta.
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La fe notarial es un atributo de la propia calidad dei escribano, que reviste ¢l
funcionamiento y éste, con solo intervenir o autorizar un acto cualquiera con su firma,
le impone autenticidad y es lo que en el fondo le implica 12 fe notarial del que es

depositario,

La fe pablica no es una creencia, sino una testacion calificada. El
funcionamiento cuyos documentos hacen fe, aseveran lo que ante el ocurrié y lo que
representa en el documento y su representacidn es tenida por cierta dentro de los

limites que determina el Derecho positivo.

No se trata pues, de la creencia del pueblo, sino mas bien de una declaracion
dirigida hacia el pueblo para que crea bajo la fe del funcionario que presencio los
hechos. En la antigua forma, la notarial inglesa, ain hoy utilizada en muchas partes
decia: sepan todos cuanto este documento le llevan que el dia....; ese es el exacto
contenido de la fe piblica. (Bafiuelos Sanchez Froylan. Derecho Notarial, p. 136°
145)

Esa posibilidad de que una persona este investida de la fe pablica, quiere decir
que es funcionario que por el cual, se va establecer esa posibilidad de ser ciertos los
actos gue éste presente y por tal motivo, la validez de un testamento pablico abierto,

por lo regular es indubitable.

Asi tenemos como todo lo gue pasa delante del notario, éste dara fe de estas

situacioncs.
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2.3.2 Testamento publico cerrado

El testamento publico cerrado puede ser escrito por el testador o por ofra persona a su
tuego en cualquier papel; el testador debe rubricar todas la hojas y firma al calce del
testarmento, pero si no supiere o no pudiera hacerlo, podria firmar a su ruego otra

persona.

En este caso, existe también la intervencién del notario, tal como la aseveran

los articulos 1524 a 1527 del cadigo civil, los cuales expresan la idea siguiente:

Articulo 1524.- El papel en que esta escrito el testamento o el que sirve de
cubierta deberd estar cerrado y sellado o lo haré cerrar y sellar e} testador en el acto

del otorgamiento y lo exhibira al notario en presencia de 3 testigos.

Articulo 1526.- El notario dara fe del otorgamiento, con la expresién de las
formalidades requeridas en los articulos anteriores esa constancia debera extenderse
en la cubierta del testamento, y que debera ser firmada por el testador, los testigos y el
notario, quien ademas pondra su sello.

Articulo 1527.- Si alguno de los testigos no supiere firmar se llamara a otra
persona que lo haga en su nombre y en su presencia de modo que siempre haya tres

firmas.

Evidentemente, que en este caso este tipo de manifestacién postuma, va a
requerir la presencia del notario, con lo que podemos encontrar también esa
posibilidad en que no solamente el testador no sepa redactar suficientemente su

voluntad, sino también la erogacién de los honorarios del notario.




47

Asi este testamento cerrado autorizado, se entregard al testador y el notario
pondré razén en el libro de protocolo, del lugar hora, dia y mes en que el testamento

fue autorizado y entregado.

El testador podra conservar el testamento en su poder o darlo en guarda y
custodia a la persona de su confianza, o incluso lo va a poder depositar en el archivo

judicial.

Si, el testador quisiera depositar su testamento en el archivo, se presentara con
¢l ante el encargado, quien har4 asentar en el libro el objeto y razén del depdsito, asi

como las firmas de recibido.

Por lo anterior podemos observar, que de alguna manera este testamento
publico cerrado, todavia tiene la necesidad de hacerlo frente al notario y el riesgo de

que el testador no haya redactado suficientemente su voluntad.

2.3.3 Testamente pablico simplificado

En virtud de la reforma del jueves 6 de enero de 1994, se establece en el articulo 1549
bis, una nueva forma de testar, nos referimos al testamento publico simplificado el

cual en términos generales, presenta las caracteristicas siguientes.

El testamento piblico simplificado es aquel que se otorga ante notario respecto
de un inmueble destinado o que se vaya a destinarse a vivienda por el adquiriente en
la misma escritura que consigne su adquisicion o en la que consigna la regularizacidn
de un inmueble que llevan a cabo las autoridades del departamento en ¢l Distrito
Federal o cualquier dependencia o entidad de la administracién publica federal, o en

acto posterior, conforme a las siguientes reglas.
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L- El precio del inmueble o su valor de avalio no exceda de las 25 veces el
salario minimo general vigeuie en el Distrito Federal elevado al afio, al momento de 1a

adquisicion.

I1- El testador instituird uno o mas legatarios con Derechos de acrecer, salvo
designacién de sustitutos. Para el caso de que cuando se llevare a cabo la
protocolizacién notarial de la adquisicion a favor de legatarios, éstos fueren incapaces
¥ no estuvieran sujetos a patria potestad o tutela, el testador también podra designarles

un representante especial... ...

IIl.- Si hubiera pluralidad de adquirientes del inmueble, cada copropietario

puede instituir uno o mas legatarios respecto de suporcién......................

IV - Los legatarios recibiran el legado con las obligaciones de dar alimentos a

los acreedores alimentarios, si s que los hubere................. ..

V.- Los legatarios podran reclamar directamente la entrega del inmueble..........

V1.- Fallecido el autor de la sucesién, la titulacion notarial de la adquisicion por

los legatarios, se Hevara a cabo en los términos establecidos........................

Derivando del contexto de la reforma aparecida en ¢l diario oficial el 6 de enero
de 1991, podemos notar como este testamento publico simplificado, solamente viene
a gravar las cosa ya que no elude el alto costo del notario, hace que exista una cierta
proteccion juridica, para que tenga un bien inmueble que se esta transmitiendo su
compra y venia, y que se destinara como vivienda, para que este pueda encontrar

rapidamente un titular que responda a las cargas no solamente de lo que es el contrato
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de compra venta, sino también en las cargas del pago de escrituracion y de registros

de cancelacitn que realice el notario.

Por lo anterior, evidentemente no se estd ayudando a la comunidad en general,

sino mas que nada esta protegida la industria del notariado.

2.3.4 Testamento olégrafo

Tal vez una de las mejores situaciones, que en un momento determinado pueda

presentar un testamento, es el olografo.

Este testamento oldgrafo, va a ser realizado de pufio y letra del testador, a tal
grado que debera establecerse por duplicado y ser depositado en el archivo general de

notarias como lo seifiala la legislacion.

De este tipo de testamento, el maestro Manuel Cervantes nos ofrece la
explicacion siguiente: Este testamento, se realiza por escrito en pufto y letra del
testador y no puede ser escrito por otra persona mds que el mismo testador por lo

mismo quien no sepa escribir no puede otorgarlo.

Y s¢ va a establecer por duplicado y debe ser presentado, al encargado del
archivo de notarias en sendos sobres. Puede ser otorgado en el idioma del testador,
debe guardarse en un sobre, cerrarse y sellarse, y el sobre debera contener la siguiente
leyenda: Dentro de este sobre se contiene mi testamento, puesto de pufio y letra del
testador. El encargado del registro hara constar la fecha y lugar de la entrega, y a la
presentacion deben de ocurrir dos testigos que indentifiquen al autor. Ademas en el
archivo se debera de guardar uno de los ejemplares y entregar el otro al testador,

registrando el acto en ¢l libro que al efecto se lleve.
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En el sobre que contenga la copia, el encargado del registro asentard la
siguiente inscripcion. Recivi el pliego cerrado que el Sefior ......... informa contiene
original de su testamento olégrafo, este sobre también deberd ser firmado por el
encargado de la oficina y por el propio testador y los testigos de identificacién. El

testador o persona de su confianza conservara la copia.?®

Sin lugar a dudas, la resolucién a la hipotesis que planteamos en este trabajo,
podria llegar a ser el testamento olégrafo, el cual no tiene una gran difusion, y el

publico en general desconoce de su existencia.

Tal vez algin abogado podria manejarlo a su beneficio dando la posibilidad de
hacer la redaccion de testamentos y depositar los escritos ante el archivo de notarias,

en la forma en que dispone el codigo civil.

Esto tal vez podria beneficiar a aquel que lo supiere y que de alguna manera,
tenga la forma de reatizarlo, pero, no llega a ayudar al interés de la sociedad, para el
fin y efecto de que se logre la posibilidad de que las personas tengan un facil acceso a
esa manifestacion de su voluntad, lo anterior en virtud de que la redaccion, podria ser
una dificultad, con lo que, para las propuestas para el cambio, tomaremos como base
la idea del testamento olografo, con un poquito de asesoria por parte de algunas

personas debidamente capacitadas.

2.4 Testamento especial

Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Béez, al hablamos del contexto de los
testamentos especiales, nos explican: testamento especial es aquel que se permite

solamente en caso de excepcion, en casos de apremio en que no es posible el

2 ptanuel Cervantes, Historia v Naturaleza Juridica de 1a Personalidnd Sucesoria, p. 338
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otorgamiento de un testamento ordinario, cuya eficacia es restringida en cuanto al
tiempo. Constituye una forma de facilitar, en condiciones exiraordinarias, el
otorgamiento de disposiciones para después de la muerte. Normalmente, tiene validez
cuando la muerte del testador acaece sin haber podido otorgar un testamento ordinario
con todas sus formalidades. Este tipo de testamento puede ser privado militar,

maritimo y el efectuado en pais extranjero. ¥
Este tipo de situaciones especiales, van a poder tener su efecto siempre y
cuando el testador no tenga la posibilidad directa de manifestar suficientemente su

voluntad a través de un tipo de testamento ordinario.

En tal forma, que cada uno de los tipos de testamento van a tener sus propias

caracteristicas.
2.4.1 Privado
El testamento privado esta permitido en los siguientes casos:

1.- Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no de

tiempo para que ocurra al notario.
I1.- Que no haya notario en la poblacién

I11.- Cuando aunque haya notario y juez en la poblacion sea tmposible o muy dificil

que ocurra a otorgamiento del testamento.

* Edgar Banqueiro Rojas, Rosalia Buenrostro Baez, Op. Cit. p. 238-339
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IV.- Cuando los militares o similares del ejército entren en campafia, no serd
necesario tedactar por escrito el testamento, cuando ninguno de los testigos sepa

escribir, y esto en los casos de suma urgencia.

2.4.2 Testamento militar

Si el militar o similar al ejercer hace su disposicion en el momento de entrar en accién
de guerra, o estando herido en el campo de batalla, bastard que declare su voluntad
ante dos testigos, o que entregue a los mismo el pliego cerrado que contenga su tltima

disposicidn, firmada con su puiio y letra.

2.4.3 Testamento maritimo

Lo mismo pasa para los marinos que se encuentren en alta mar, a bordo de navios de
la armada nacional, sean de guerra o mercantes, y ¢l testamento maritimo se da por
escrito en presencia de dos testigos y del capitan del navio, y podra ser leido ante las
personas que quisieran hacerlo. Evidentemente que se hara por duplicado y se debera

conservar el mismo.

Si el buque arribara a un puerto en que se haya un agente diplomatico un cénsul
o viceconsul, mexicanos, el capitan depositara en su poder uno de los ejemplares del
testamento, fechado y sellado, con copia de la nota que debe constar en el diario de la

embarcacion.

2.4.4 Hechos en pais extranjero

Los testamentos hechos en pais extranjero van a producir sus efectos cuando hayan

sido formulados conforme a las leyes del pais en donde se otorgaron, los secretarios



53

legaciones, consules y viceconsules, podran hacer las veces de notarios, y a estos,

incluso se los permite la ley del Servicio Exterior Mexicano.
Capacidad e incapacidad para testar

La capacidad para testar es un supuesto especial de la sucesion testamentaria (art.
1305 y 1306), se establece como regla general, la capacidad de toda persona para
testar y como reglas especiales, la incapacidad creada solo en nuestro derecho, en dos

¢asos!

1.- En tratdndose de enajenados y
7.~ Cuando se refiere a menores de ambos sexos que no han cumplido 16 afios de
edad.

Ante la incapacidad del menor que no ha cumplido 15 afios de edad o del
enajenado y, por consiguiente, ante la imposibilidad de que haga validamente un
testamento, s6lo es posible la transmisién hereditaria por disposicion de la Ley, s

decir, por sucesion legitima.

Nuestro derecho no admite el caso de incapacidad para testar como
consecuencia de una condena, la suspension de derechos civiles que trag consigo la
condena por comisién de un delito que implique pena de prision, no abarca la

incapacidad para testar ni tampoco para heredar.

Para el caso de incapacidad por enajenacién mental, ésta (la incapacidad) es
relativa, en virtud de que se admite para aquellos que tienen intervalos de lucidez la
posibilidad de otorgar testamento, siempre y cuando, lo haga dentro de dichos

periodos. Aqui es necesario hacer algunas acotaciones. En la practica, no basta con
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que en términos de lo dispuesto por el articulo 450 del Codigo Civil, se sufra una
incapacidad que ha sido legalmente declarada por la autoridad judicial, es decir, que
exista una condena que declare al sujeto como interdicto, pues puede tenerse esa
calidad, sin una declaracion expresa, en estos casos, €l notario bajo su responsabilidad
debe de constatar Ia lucidez del otorgante, y certificar que a su juicio, cuenta en esos
momentos con capacidad legal para celebrar el acto. Del mismo modo, en ¢l caso
contrario, si un interdicto en periodos de lucidez desea otorgar testamento,
colocandose bajo el procedimiento del que habla el articulo 1307 del Codigo
Sustantivo, resultaria muy riesgoso para el notario autorizar el testamento, pues a la
muerte del autor, podrian gencrarse litigios entre los herederos, que de comprobarse la
enajenacion mental del de cuius, provocarian en el profesionista, incluso hasta la

pérdida de su patente.
Capacidad e incapacidad para heredar

Ya anotamos, que la regla general es que toda persona tiene capacidad para heredar,
ya sea por testamento, ya sea por sucesidn legitima, por lo que nuevamente, las reglas
de excepcion, o reglas particulares, serén las que refieran la incapacidad para hacerlo;

y éstas son las siguientes:

a) Por falta de personalidad.

b) Por delito.

¢) Por atentado en contra de la libertad del testador.
d) Por violacion a la integridad del Testamento.

e) Por razones de orden publico.

f) Por falta de reciprocidad internacional.

g) Por renuncia o remocion de un cargo conferido en un Testamento.
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a) Por falta de personalidad.

Son incapaces para heredar por falta de personalidad, los que no hayan sido
concebidos a la muerte del autor de la herencia, o bien, que habiendo sido concebidos,

(Art. 1314) cuando no sean viables.

b) Por delito

Aqui se revisten distintos casos. En general s¢ puede decir que todo delito cometido
en contra del autor de la herencia, ascendientes, descendientes, conyuge o hermanos,
origina incapacidad para heredar, y ademis todo acto inmoral, que demuestre una
conducta reprobable en contra del autor de la herencia, ascendientes, descendientes,
conyuge o hermanos. Tomando en cuenta lo anterior, ¢l articulo 1316 establece doce

formas de incapacidad.

¢) Por atentado en contra de la libertad del testador.

Dentro de este caso se establece una incapacidad especial para el médico que asisti6 al
testador, siempre y cuando este haya hecho su disposicion testamentaria en la época
que fuc asistido por el facultativo, asi como a sus ascendientes, descendientes,
conyuge o hermanos def mismo. Esta misma incapacidad se establece para los
ministros del culto que haya asistido al testador durante la época en la que hayan
asistido espiritualmente al testador, asi como a ascendientes, descendientes, conyugue

y hermanos.

En la misma circunstancia estdn el tutor y curador del testador, sin comprender
en este supuesto, a tutores y curadores que por ley deben de desempeiiar ¢l cargo

como hermanos por ejemplo.
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d) Por violacién a la integridad del Testamento.

Presuncion dada al designar como heredero al notario gue autoriza el testamento, o a

los testigos, a no ser que sean herederos legitimos.

e) Por razones de orden plblico

Aqui se comprende a los ministros del culto que buscan heredar a otros ministros de
culto o bien a otras personas que no estén dentro del cuarto grado de parentesco con el
testador, asociaciones religiosas (iglesias), o para los extranjeros en la zona en que
tienen prohibido adquirir bienes raices dentro de fa Repilblica. Las sociedades
comerciales por acciones no pueden adquirir por herencia fincas risticas que se

destinen a la agricultura.

f) Por falta de reciprocidad internacional

Los extranjeros son incapaces de adquirir por testamento, cuando de acuerdo con sus

leyes, los mexicanos no puedan heredarles.
g) Por renuncia o remocion de un cargo conferido en un Testamento
Son incapaces de heredar los que hayan sido removidos de los cargos de tutor,

curador o albacea, o rehiisen sin justa causa a los mismos, aunque el incapacitado los

instituya como herederos con posterioridad a la incapacidad.
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2.5 Nulidad y revocacién de los testamentos

El testamento, puede objetarse e¢ impugnarse y establecerse una nulidad directa
respecto del mismo, que lo hace invalido, y por supuesto que &l mismo ha de

révocarse

Asi tenemos que el testamento, pude nulificarse por la incapacidad de fa que
hablamos en el inciso anterior, cuando el testador, resulto ser un incapaz en el

momento en que manifiesta su voluntad.

Luego, podemos encontrar una nulidad relativa frente al concepto de los vicios
de voluntad, claro esta que en un momento determinado, puede caer en nulidad

absoluta que haga el testamento totalmente invalido.

El maestro Rojina Villegas, nos offece la explicacion al respecto, ademas de la
capacidad, es elemento de validez del acto juridico o manifestacién de la voluntad
libre y cierta, es decir, exenta de vicios. Si el testador manifiesta su voluntad sin la
libertad, es victima de violencia y no la manifiesta en forma cierta, es victima de error

o de dolo.

En ¢l acto juridico unilateral no puede darse el caso de! error destructivo de Ia
voluntad, porque como se forma por la manifestacion de una sola voluntad, basta con
que se¢ otorge aunque exista algin vicio 0 el sujeto sea incapaz como ¢n el caso del

enajenado o el menor, para que exista el elemento valitivo.

La nulidad por dolo, tanto en materta de contratos como en testamento, se alude

al dolo como vicio separado del error, y tal parece que el dolo por si mismo es motivo
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de nulidad. El problema de nulidad en caso de dolo origina la nulidad en tanto que

induzca 2 un error determinante de la voluniad.

La nulidad por violencia, en cuanto a los testamentos, no sélo puede ejercerse
sobre el testador en forma fisica o moral, sino también sobre sus parientes, su conyuge

Yy en uno y otro caso implicara la nulidad misma del testamento.

Por ofro tado, existe nulidad también, cuando los actos juridicos no llenan la
forma que la ley requiere, ya que estos actos son eminentemente solemnes formales y

28
consensuales.

En un momento determinado, si el que va a otorgar esa disposicion
testamentaria, no se esta aflegado suficientemente a la posibilidad que la ley establece
esto es, no se cumple con todos y cada uno de los requisitos que la misma ley
establece, pues simplemente se vera afectado este tipo de manifestaciones, en virtud
de que por ser un acto solemne personalisimo y unilateral, debe de estar dado en una
forma suficientemente libre, para el fin y efecto de que la voluntad postuma del autor

del testamento, pueda Hegar a ser una realidad.

B Rafach Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil. Tomo IL, p. 390-358



CAPITULO It
CONTENIDO DE LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS
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Referimos al contenido de las disposiciones testamentarias es hablar de los

elementos o caracteristicas de los testamentos, mismas que ya hemos analizado.

Estas disposiciones son las que formal y juridicamente corresponden a un
testamento, y de las cuales podemos decir que existen como disposiciones tipicas, el
nombramiento de un heredero o legatario o la designacion del albacea por ejemplo.
Por otra parte también podemos sciialar que son disposiciones atipicas aquellas que
RO SON en esencia testamentarias, como to es por ejemplo, el reconocimiento de una
deuda; podemos afirmar que con base en lo estudiado en el capitulo anterior, dichas

disposiciones tienen principalmente un contenido econémico.

Principalmente, para el analisis del presente trabajo, es importante saber
cuando va a tener efectos juridicos la figura del heredero y la det legatario instituidos
en un testamento, asi como que tan valido es el testamento en donde se instituyen

tanto al heredero como al legatario.

3.1 La institucién del heredero

La designacion de los herederos, conocida en la doctrina como, la instituctén del
heredero, es €l nombramiento que debe hacerse en el testamento, de la persona o
personas que hae de heredar al autor de la sucesion, esta institucion es de caricter
universal, en el sentido de que el instituido sucede al autor testamentario, en todos

sus derechos y obligaciones.
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Ya desde 1a época del Derecho Romano, fuente principal de nuestro actual
Derecho Civil, encontramos la figura de la institucion de! heredero y nos damos
cuenta que era la pieza clave del sistema sucesorio, al grado de ser considerado
‘cabeza y fundamento del lestamento capul el fundamentum lestamenti’,

consideraron los romanos la institucion del heredero, »

Esto nos explica que no se concebia al testamento sin heredero valido, su falta
invalidaba el testamento y dejaba sin efecto a las otras disposiciones fueran estos
legados, reconocimiento de deudas, deberes morales o cualesquiera otra disposicidn
independientemente de la naturaleza de que se tratara, pues en virtud del principio
del Derecho Romano, en la época clasica, de que no se podia tener una sucesion
parte testada y parte intestada, la falta o incapacidad del heredero abria la sucesion
“ab-intestato’, de forma total. Asi tenemos que la institucién del heredero debia
hacerse al principio del testamento, en forma imperativa, en ocasiones y dependiendo
del testamento que se¢ tratara en términos incluso sacramentales, aftrmandose que

cualquier ofra forma no era valida para hacer la designacion.

Con el transcurso del tiempo, este tipo de formalismos fueron cediendo y
pudieron usarse otras formas para designar a los herederos, y asi encontramos que
nuestro actual codigo civil se separa de la tradicion del Derecho Romano y hace
surtir efectos al testamento aunque no contenga la institucién del heredero, o bien
cuando el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar. Es conveniente
afirmar que a diferencia de los legatarios, ¢l albacea, los tutores o cualquier ofro
nombramiento, ¢l heredero se trata de una verdadera institucion porque implica el
establecimiento del “sustituto” del ‘de-cujus’, en la titularidad de su mismo

L. 30
;t)atrlmomco.3

2 Ranl Lemus Garcia, Derecho Romang (compendido), p. 210.
30 [osé Arce y Cenrvantes Op. CiL p. 65
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Nuestro actual Cédigo Civil establece las reglas para la institucion o

designacion del heredero misma que analizaremos mas adelante.
3.1.2 Concepto de heredero

Desde 1a época del Derecho Romano nos damos cuenta giz el heredero mas qus un
adquirente del patrimonio era una persona investida de ua cualidad personal, de la

que se deriva precisamente la adquisicion del patdmorio.

Actualmente encontramos en doctrina, mucha discusién acerca de la
naturaleza juvidica del heredero, y asi vemos que algunos autores sedalan
principalmente que el heredero se caracleriza por que adquiere a titulo universal,
como lo senala el articulo 1284 del codigo civil, y a él se le atribuye Ia universalidad
del patrimonio o vna parte alicuota del mismo, en consecuencia, €s propiamente el
sucesor del ‘de-cujus’, sustituto en la titularidad del patrimonio y causahabiente del
autor, y asi es el heredero, quien sucede al autor de ia herencia y sub-entra en su
lugar, por lo que, con ese cardcter, lo vincula en las relaciones que tenia ef ‘de-

cujus’.

De igual manera encontramos que afgunos autores upinan que el heredere no
es un sucesor del autor de la herencia puesto que no lo suple, ni lo sustiiuye cn sus
relaciones juridicas, tampoco es un continuador de la persoualidad del “de-cujus’

como antiguamente s¢ creia, porque la personalidad juridica termina con la muertc.

F] heredero ¢s un adquiriente a titulo universal por causa de muerte, de todos y

. . - . . . 3
cada uno de los bienes de un patrimonio en liguidacion. .

3 Juan Manue! Aspron Pelayo, Op. Cit. p. 5




Estz concepto que de heredero hemos sefialado podemos de alguna manera
compararto con los anteriores, ya que nos encontremos de igual manera con el
pombramicnto de una persona llamada sucesor o adquirente, y que va a tener la
misma funcion, también con la figura del patrimonio; aunque en nuestra opinién este
Gltimo concepto es mas aceptado por nosotros, por su desglose y precision de

términos.

La naturaleza juridica del heredero es en realidad una naturaleza propia, que sc

da tnicamente en la institucién de la sucesion.
3.1.3 Reglas generales para la institucién del heredero

Por lo que se refiere a la institucion del heredero, la ley seiiala ciertas reglas en su
articulos 1381 al 1390 de! Codigo Civil, en donde se determinan ¢l modo y la forma
en que deberan designarse a los herederos, y asi observamos que la ley seitala que
aungue en el testamento se llama heredero a quien se asigna una cosa particular, no
sera considerado como tal, sino legatario; el nombramiento del heredero, asi como de
la cantidad que le corresponda, debe ser hecha personalmente por el testador, en caso
de que los herederos sean designados sin asignacion de parte, lo seran por parics

iguales.

Fn el caso de la designacién de herederos, hecha personalmente por el
testador, la ley permite como excepeién que el testador encomiende # un tercero, que
determine a quienes concretamente se beneficiara con las cantidades que e} propio
testador haya especificado, siempre y cuando se trate de actos de beneficiencia,
pudiendo el tercero incluso dentro de la cantidad o porcién especificada por el

testador, distribuirla a diversas Instituciones o establecirientos pliblicos o privados a

los que hayan de aplicarse.
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Por otra parte, la ley manifiesta que el heredero debe ser instifuido
designandolo por su nombre y apellido, y si hubicre varios que tuvieren el mismo
nombre y apellido, deben agregarse otros nombre y circunstancias que distingan al
que s¢ quicra nombrar, sin embargo, encontramos que el cadigo Civil en su articulo
1387, permite que se designe al heredero sin dar su nombre siempre y cuando el
testador lo identifique de un modo indubitable. El error en el nombre, apellido o
cualidades del heredero, pueden originar la ineficacia de la institucion, si no puede

identificarsele, a través de otros medios o pruebas.

En ¢l caso de que se instituyan herederos a los parientes, ¢n términos generales

se aplicaran las reglas de la sucesion Jegitima.

La designacién de heredero de acuerdo con 1o que nos sefiala la ley puede ser

individual o colectiva.

Individual, llamamos a aquella en la que el testador designa nominalmente al
heredero vy colectiva cuando se refiera a un conjunto de personas, siempre y cuando
exprese claramente su voluntad en el sentido de que sera el grupo integrado por
varios individuos, como lo sefialabamos la designaciéon de berederos puede ser
simultinea o sucesiva; en el caso de la primera, todos son instituidos para entrar
desde luego en el goce de sus derechos a la muerte del testador, y en la segunda, se
sujetara la adquisicién hereditaria al orden sefialado en el testamento y conforme a
las condiciones o requisitos que se precisen en dicho testamento, éste es el caso de la

figura de la sustitucion.
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3.1.4 Modalidades que pueden gravar la insfitucion del heredero

En nuestro Derecho Positivo, 1a institucién del heredero puede ser hecha en forma
pura o bajo condicién. En el caso de la institucién pura se producen todos sus efectos
cuando falicce el autor del testamento, no asi en el caso de la institucion sujeta a una
condicion, en donde quedan los herederos subordinados a la realizacion de uma
modalidad. Las modalidades que podemos encontrar en una disposicin
testamentaria al instituir a un heredero pueden ser, la condicién, ¢l modo y 1a hecha

con expresion de causa.

En materia de testamento, la rcglamentacién de las condiciones ¢s diferente si
la comparamos con fa reglamentacion general que de éstas se sefiala en materia de
obligaciones, ya que cnconiramos en el cédigo civil un capitulo relativo
exclusivamente a las condiciones que pueden ponerse enr los testamentos, y
Anicamente se estara a lo sefialado por las reglas para las obligaciones, cuando no se

prevenga en ese capitulo, tal y como lo sefiala el articulo 1345 del Codigo Civil.

Articulo 1345~ Las condiciones impuestas a los herederos y legatarios en lo
que no est¢ prevenido en este capitulo, se regiran por las reglas establecidas para las

obligaciones condicionales.

Por otra parte, también existen disposiciones especiales, como en ¢l caso del
término como condicién de una cbligacion, la que no puede afectar a la institucion

del heredero, tal y como se deriva del articulo 1380 del cédigo civil que afirma.

Articulo  1380.- No obstante lo dispuesto en el articulo 1344, la designacién

de dia en que deba comenzar o cesar la institucion de heredero, se tendra por no

puesta.
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Sefialamos que la institucién def heredero puede tener la modalidad de la
condicion, el modo y 1a hecha con expresion de causa, como una posibilidad basada
en la libertad que tiene €l testador para disponer de sus bienes y derechos, y para
hacerlo en las formas y condiciones que cstime pertinentes dentro de ciertos cauces

legales.

Como wvemos las disposiciones testamentarias pueden someterse a
determinadas condiciones, y en consecuencia, hablamos que los efectos de la
mstitucion del heredero, se encontrardn subordinadas a Ia realizacién o no, de un
acontecimiento futuro e incierio, de acuerdo con lo que nos sefiala la teoria general
de las cbligaciones, cuandoe hablamos que éstas pueden estar sujetas a determinadas
modahdades.

En la doctrina tratadistas de todos los tiempos han formulado diferentes
clasificaciones; para efectos de la institucidn que nos ocupa, es importante destacar
que la institucién del heredero o del legatario puede estar sujeta a una condicion,
siendo la clasificacion mas importante para este teina, la que clasifica a las

condiciones en suspensivas y resolutorias; y las potestativas, causales o mixtas.

Entendemos como condiciones suspensivas aquellas de las que depende la
adquisicion del derecho a la herencia o al legado en su caso, y como condiciones
resolutorias, aquellas de las que su cumplimiento, depende que se resuelva o no la
obligacion, en ¢l caso de esta condicidn la ley la considera como una carga al

heredero con base en lo que sedala el articulo 1361 del Codigo Civil,

En el caso de las condiciones potestativas, encontramos que son aquellas que
dependen de la voluntad del favorecido o de un tercero y que estan previstas en la

ley, ya que al efecto el articulo 1352, especifica.
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Articulo 1352 - Si la condicion es puramente potestativa de dar o hacer alguna
cosa, y €l que haya sido gravado con ello oftece cumplirla, pero aquel a cuyo favor

se establecid, rehusa aceptar la cosa o el hecho, la condicion se tiene por cumplida.

De la misma manera nos sefiala el articulo 1353 que la condicién potestativa
se tendra por cumplida, aun en ¢l caso de que ¢l beredero o legatario gravado con ¢l
hecho o con la carga de una cosa haya prestado la cosa o el hecho antes de que se
otorgara ¢l testamento, a no ser que pueda reiterarse la prestacion, en cuyo caso no
sera obligatoria sino cuando el testador haya tenido conocimiento de la primera

prestacion.

Aqui nos encontramos con una excepceion a la regia general, pues conforme el
articulo mencionado, el pago puede hacerse ain antes de ser exigible la obligacion, y

sin embargo, ello libera al obligado.

En el caso de las condiciones causales éstas son Jas que van a depender
exclusivamente del azar, y seg(n €l articulo 1356, bastara que se realice en cualquier
tiempo, vivo 0 muerto el testador, para convertir en perfecto el derecho del heredero
o legatario, salvo el caso de que el testador hubiese dispuesto otra cosa. Al hablar de
las condiciones mixtas, decimos que en este tipo de obligaciones hay una mezcla de
las anteriores, ya que nos encontramos que dependen, tanto del azar como de la
voluntad de los interesados. A estas condiciones, se les aplica de igual manera ¢l

articulo 1356 del cédigo Civil.

Por otra parte, ¢l Codigo Civil sefiala que el testador es libre para establecer
condiciones, al disponer de sus bienes; sin embargo, encontramos que esta libertad es
limitada, ya que la propia ley, nos habla de las condiciones que son declaradas nulas

y las que s¢c tienen por no puestas. Al respecto, nos expresa que son nulas: las
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condiciones fisicas o legalmente imposibles de dar o hacer impuestas al heredero o
legatario, las que imponen al heredero o legatario, que haga en su testamento alguna
disposicion en favor del testador o de otra persona, y se tienen por no puestas: la
condicion de no dar o hacer, la de no impugnar el testamento o alguna de las
disposiciones que contenga, la impuesta al heredero o legatario de tomar o no tomar

estado,

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1301, expresa que las
disposiciones hechas a titulo universal o particular no ticnen ningin efecto cuando se
funden en causa expresa que resulte erronea, si ha sido la tnica que determind la

voluntad del testador.

Por lo que respecta a la expresion de una causa contraria a derecho, aunque sea

verdadera, establece el cadigo citado que se tendra por no puesta.

La causa, como se ve aqui, tiene un sentido subjefivo, no objetivo, y sélo

entendida de este modo, adquiere su propia significacion,

La institucién sub modo es aquelia en Ja que sc impone una obligacién o
carga, y que la propia ley la considera como una condicién resolutoria, como ya se
ha dicho.

3.2 La institucién del legatario

La ipstitucién del legatario es una institucion privativa del derecho testamentario, ya

que sélo en un testamento puede seflalarse la figura del legatario.
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Esta figura tiene su origen en el Derecho Remano, concretamente en la Ley de
138 Doce Tablas, y asi sefialamos, que micutras el heredero sucedia a titulo uuiversal,

el legatario recibia la liberalidad a titulo particuiar.

El legado en el Derecho Romano era una disposicion a titulo gratuito por la
cual el testador distrae up valor del conjunto de sus bienes, para atribuirlo a otra
persona llamada ‘iegatarius’, con lo cual quitaba al heredero una parte del beneficio

Iy 3
de su vocacidn, 2

El régimen juridico de los legados estuvo reguiado por sistemas diversos
posteriores a la ley de las doce tablas y que corresponden basicamente al Derecho

Justiniano.

Se consideraron como base de esta institucion, cuatro especies de legados que
sefialaba el Derecho Antiguo, los cuales para que fueran validos y tuvieran todas las
consecuencias juridicas, debian revestir una forma particular para expresar cada uno

de ellos, éstos eran los siguientes:

- El legado ‘per-vindicationem’ o legado vindicatorio, mediante el cual se

transmitia al legatario la propiedad guiritaria del objeto.

- Ellegado ‘per-damnationem’ o damnatorio, por medio del cual surgia una

obligacion a cargo del heredero a favor del legatario.

- El legado “sinedi-modo’ o de permision, este legado creaba una relacién

obligatoria entre el heredero y ¢l legatario a través de 1a cual, el primero tenia que

* Jose Arce y Cervantes Op. Cit. p. 84
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cumplir con una conducta pasiva, consistente en permitir que el legatario se

apropiara de la cosa legada.

- El legado ‘per preaceptionem’ o de percepcion, por medio del cual el
legatario tenia preferencia de apoderarse de algo de la herencia hasta antes de la

sucesion,

Junto al significado general de cualquicr disposicion testamentaria, “legarse’
cobra un sentido restringido y preciso, sirviendo para indicar las atribuciones y
preciso, sirviendo para indicar las atribuciones patrimoniales a titulo particular; el

‘legatum’ adquiere asi fisonomia propia. *

Actualmente, en el Derecho Moderno, el término legado lo definimos con
algunas variantes en relacion con nuestro antecedente del Derecho Romanoe; mismo
que supone un acto de disposicién ‘mortis causa’ que puede adoptar multitud de

formas y maneras.

Rojina Villegas ha definido al legado diciendo “que consiste en la transmision
gratuita y a titulo particular hecha por el testador, de un bien determinado o
susceptible de determinarse, que puede consistir en una cosa, en un derecho, en un
servicio o en un hecho a favor de una persona y a cargo de la herencia, de un
heredero o de otro tegatario, cuyo dominio y posesion se transmite en el momento de
la muerte del testador si se trata d¢ cosas determinadas o hasta que éstas se

determinen posleriormente.

El legado puede considerarse en sentido subjetivo, csto significa una sucesién

a titulo y en sentido objetivo. Del anterior concepto podemos decir que en el caso de

* Biondo Biondi Sucesidn Testamentaria y Donacion , p. 276
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los legados, la sucesién es a titulo particular, por consecuencia el legatario no
continua las relaciones patrimoniales del autor de la herencia Audn cuando la
transmision es a titulo gratuito, no excluye la posibilidad de que el legatario haya
sido gravado por el testador con alguna carga, evidentemente de menor valor que la

cosa legada.

Ahora bien, de acuerdo con el principio general de las obligaciones, la cosa
legada debe ser determinada o al menos determinable, ya que de otra mancra no serfa
valido, asi también las mismas cualidades que deben tener los hechos objeto del

legado, ademas de su licitud y de su posibilidad.

Entendidas las caracteristicas del concepto del legado, decimos que a dicha
institucion, cuando no haya una regla especial, se le aplican de manera general todas
las reglas de la institucién del heredero, de acuerdo con lo que sefiala el articulo 1391
del Cadigo Civil, ya que por ejemplo, encontramos que la capacidad que debe tener
el testador para nombrar herederos es la misma que para nombrar a los legatarios; en
el caso de las condiciones que se pueden poner en los legados, encontramos algunas
disposiciones que nos marca la ley en su articulo 1363 al 1367, aunque es necesario
mencionar, que de igual manera las condiciones que pueden imponerse a los
herederos, se¢ aplican a los legatarios y las gue anulan la instituciéon de heredero
anulan también las del fcgatario, unicamente podemos mencionar una gran diferencia
que encontramos en el caso de las condiciones para los legatarios, es cuando
hablamos de que, la condicion para un legatario puede quedar sujeta a un término, no

asi para el caso de un heredero, como ya lo explicamos.

La institucién del legado supone tres personas, siendo estas el testador, que es

quien lo ordena, el legatario, que es quien lo recibe y ¢l que lo debe prestar que por
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regla general es el heredero; ya hemos analizado la figura del heredero, asi como la

capacidad del testador, por lo que nos resta hablar de la caracteristica det legatario.

3.2.1 Concepto de legatario

Del legatario podemos afirmar que a diferencia del heredero al legatario se le
atribuyen cosas singulares o un conjunto singular de cosas, se trata en este caso de
una ‘sustitucion’ de un titular, o como afinmamos en principio, se trata de la

transmision de un bien determinado, por causa de muerte de su titular.

Por otra parte, en la designacién de un legatario, éste no confinda con la
personalidad del autor de la herencia, ni con las relaciones patrimoniales de éste, en
consccuencia, no responde de las relaciones patriraoniales activas o pasivas, sino que
imicamente queda obligado a pagar la deuda o la carga con que expresamente el

autor de [a herencia grava el legado.

Sin embargo, y como consecuencia de gue el patrimonio de una persona,
responde del cumplimiento de todas sus obligaciones, el legatario, tiene una
responsabiiidad subsidiaria con los herederos, y el articulo 1763 del Cédigo Civil,
especifica que una vez concluido ¢l inventario no se podran pagar los legados, sino
cubriendo o asignando bienes bastantes para pagar las deudas; en el caso de gue toda
herencia se disiribuya en legados, los legatarios se consideran como herederos y
responder de la deudas de la herencia, no subsidiariamente, sino como Gnicos

obligados v entre los legatarios se prorratearan las deudas.

Por otra parte, ¢ncontramos que también fa Ley considera que una vez que se

hayan liquidado ias deudas, entonces se pagaran los legados, asi mismo prevé un
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orden en caso de que los bienes de la herencia no alcancen a pagar los legados, en

ese sentido el articulo 1414, expresa que:

Ariculo 1414.- Si los bienes de la herencia no alcanzaren para cubrir todos los

legados, el pago se hara por el orden siguiente:

L Los legados remuneratorios

I Los legados que el testador o 1a Ley haya declarado preferentes.
I Los legados de cosa cierta y determinada.

IV.  Legados de alimentos o de educacidén

V.  Los demés a prommata

3.2.2 Clasificacion de los legados

El legado puede consistir tanto en la prestacion de un bien, como de un servicio, es
decir, existen legados de dar y de hacer. Los legados de dar tienen por objeto la
transmision del dominio, del uso o del goce de una cosa o de un derecho, los legados
de hacer implican una obligacidén impuesta a un heredero 0 a otro legatario, para

cumplir un servicio a favor del legatario instituido.

La clasificacién de los legados en realidad es muy amphlia, diversos autores
sefialan esta clasificacién, siendo a nuestro criterio la mejor y la mas completa la que
sefiala, Castan Tobeifias, en donde clasifica a los legados partiendo de Ia distincion
fundamental entre los legados de cosas corporales y de cosas incorporales,
comprendiendo en un primer grupo los legados de cosa especifica, de cosa genérica
y de pension periddica; haciendo nuevas subdivisiones en donde se sefiala que los
legados de cosa especifica pueden ser: de cosa propia, de cosa ajena, de cosa gravada

o de cosa universal; legados de cosa genérica, que pueden ser: de género, de
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cantidad, o de eleccion y legados de pensién periddica en donde encontramos a los
legados con fin especial y sin fin especial; por lo que respecta a los legados de cosas
incorporales, tenemos que comprenden los legados de derechos reales y los de
derechos personales, que a su vez los divide en legados de liberacién, pudiendo ser

este legado especitico o genérico; los de crédito y los de deuda.

3.2.3 Extincién de los legados

Son diversas las causas por las gue se pueden extinguir los legados, ya que se debe
atender a varios supuestos. Estos se extinguen: por actos del testador, por actos del

legatario y con relacién a la cosa legada.

1.- por aclos del testador.- la extincion de un legado por acto del testador se
debe a la revocacién expresa o tacita, que puede llevar a cabo el mismo. La

revocacion expresa reviste dos formas:

Cuando de manera categorica lo declara asi el testador, o bien cuando inutiliza

el testamento para dejario sin efecto.

La revocacion tacita se presenta en los siguientes casos.

Cuando el testador cambia la forma de la cosa legada, o bien como lo seiiala ei
articulo 1413 del Cédigo Civil, queda sin efecto el legado si el testador enajena la
cosa dada pero si recupera ésta, el legado recobra su eficacia; o cuando

posteriormente instituye a otra persona como legatario de la misma cosa.

2.- Por actos del legatario. Se presenta en los siguiente casos:



75

Cuando el legatario repudia el legado, cuando se hace incapaz de adquirir,
cuando no cumple la condicion sefialada para la transmisién del legado, cuando
muere antes que el testador, asi como cuando muere antes de que se cumpla la

condicion impuesta para ¢l Iegado.

3.- Con relacion a la cosa, la extincion del legado se presenta en los siguientes

Casos.

Cuando la cosa queda fuera del comercio, cuando la cosa perece, bien sea
antes o después de la muerte del testador, por causa no imputable al heredero,
cuando 12 cosa se pierda por eviccion, tal y como nos lo seiiala el articulo 1412 del

Cadigo Civil.

3.3 Las sustituciones

El origen de la institucion de “la sustitucion del heredero” lo encontramos en el
Derecho Romano, ya que esta institucion contempiaba en primer lugar, el principio

de libertad testamentaria que entonces regia.

También un fundamento importante ¢ra el deseo gue existia de no morir
intestado, va que se afirmaba que cra indigno ¢! morir en esa forma, y por lo mismo,
se buscaba a toda costa dejar siempre herederos, para que los bienes del padre no
fueran a ser, o del estado o de personas a las cuales no se les guardaba especial
consideracion, por o que se buscaba siempre hacer testamento v designar herederos,
llegando incluso a considerar heredero forzoso al esclavo, guien se decia que no
podia rehusar la herencia, pero por si las dudas cualquiera de los herederos
institeidos premurieran, se volvieran incapaces o no aceptaran, el testador instituia

unos u otros, con el objeto de que siempre hubiera uno que recogiera la herencia.
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En el Derecho Romano nos enconiramos con que las sucesiones responden
principalmente a supuestos legales de organizacion familiar, y asi es como vamos a
encontrar, las diversas formas que existian de sustituir a un heredero, como eran la
figura de la sustitucion wvulgar, misma que analizaremos mas adelante para
determinar, que tanta validez tienen en nuestro actual Derecho Positivo Mexicano,

dichas sustituciones.
3.3.1 Concepto de sustitucién

El termino sustitucion, proviene del latin: ‘sub’ e ‘instituto’, que quiere decir,
institucion gue esta debajo de otra y subordinada a ella. Juridicamente hablando la
sustitucion del heredero la podemos definir como: El derecho que tiene el testador de
establecer o designar un segundo sucesor, para el case de que el nombrado en primer

término no quiera o no pueda aceptar la herencia.

Por lo que podemos afirmar que cuando el heredero nombrado, en primer
lugar fallezca, no quiera o no pueda aceptar la herencia, el testador tiene el derecho
de designar un segundo sucesor, tal como lo sefiala el articulo 1472 del Codigo Civil;
por lo que en el caso de la sustitucion de heredero, solamente hereda uno de los dos,

bien &l o los instituidos o bien él o los sustitutos.
3.3.2 Reglas generales para la sustituciones

Al igual que la institucitn del heredero, las sustituciones se rigen por ciertas reglas,
que son propiamente [as de la institucion del heredero, por lo que decimos que la
naturaleza juridica de la sustitucion es en reatidad la de una institucién de heredero, y
que la designacién de sustitutos se sujetara a las mismas reglas a las que se sujeta

para cuando se designan herederos.
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El nombramiento de sustitutos puede hacerse de manera conjunta o sucesiva,
tal y como dispone el articulo 1474 del Codigo Civil, serd conjunta cuando el
testador disponga que a falta det presunto heredero que se sustituya, entre en su lugar
dos o mas personas al mismo tiempo; sera sucesiva cuando designe varios sustifutos,
pero los cuales seran 1lamados a la herencia uno después del otro, hasta gue alguno

de ellos entre efectivamente a la herencia.

El sustituto sera lamado a la herencia con los mismo derechos y obligaciones
que tenia el sustituido, salvo que el testador hubiese dispuesto otra cosa al sefialar la
sustitucién, o que los gravmenes, cargas o condiciones impuestas, fueran

exclusivamente personales del sustituido.

La institucion de la sustitucién no es un derecho de acrecer.

En el caso del testamento publico simplificado encontramos una regla de
sustitucion reciproca legal, misma que analizaremos més adelante, ya que dispone el
articulo 1549 bis que: “...el testador instifuird uno o mas legatarios con derecho de

L]

acrecer, salvo designacion de sustitutos....”.

Sefialamos que al hablar la ley, del derecho de acrecer, no se refiere a otra cosa

que a una sustitucion reciproca.

3.3.3 Clases de sustituciones

Dijimos que en ¢l Derecho Romano se conocieron diversas clases de sustituciones

entre las que encontramos:
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- La sustitucidn pupilar que era aquella designacidn hecha por el padre, para
el caso de que el impuber muriese antes de los 16 afios, asi que prevenia que el hijo

muriese intestado o que atentasen contra su vida.

- Por otro lado existié también en Roma la sustitucion ejemplar o cuasi-
pupilar, que era ¢l nombramiento hecho por un ascendiente, para el caso de que ¢l
descendiente loco instituido heredero, muriese dentro del estado de locura, lo que se

traduce en ¢l testamento del incapaz hecho por representanic legitimo.

Ambas formas de sustitucion s¢ llegaron a prohibir en Roma, y ¢s cuando
entonces surge la figura de la sustitucion fideicomisaria, que era la institucion de
heredero con el encargo de conservar la herencia y entregarla a su muerte a otro
heredero, sefialando que el primer heredero era un verdadero heredero, pero no podia
disponer de la herencia sino que debia conservaria para que a su muertc pasase a
otro, se trataba de una liberalidad indirecta confiada al honor y a la buepa fe del

instituido.

Actualmente nuestro Derecho Positive no reconoce ninguna de las
sustituciones mencionadas, pero dicha sustitucién no afecta la institucion del
heredero ; impuesta en cualquier testamento vilido; simplemente, dicha sustitucién
se tendra por no escrita, ya que estas formas de sustituir se contraponen ai principio
de que el testamento es un acto personalisimo, y por otro lado, se entorpeceria la
circulacién de la rigueza, por lo que en conclusion decimos que la sustitucién vulgar
es la nica que admite nuestro Derecho, y la encontramos en la Ley cuando afirma

que:
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a) El testador puede libremente nombrar a una o mis personas de forma
sucesiva como sustitutas del heredero o herederos instituidos, si éstos no quieren o

no pueden aceptar ia herencia.

b) El testador puede nombrar un heredero instituido y un sustituto, un
heredero instituido y varios sustitutos, o varios herederos instituidos y varios

sustrtutos.

¢) La sustitucién pucde darse entre varios herederos directamente instituidos;
el sustituto sumara a su parte la del sustituido. Estas sustitucion se conoce como

reciproca.

d) Los sustitutos deben recibir la herencia exactamente en las mismas
condiciones en que hubiera recibido el heredero instituido, salvo disposicién en

contrario.
3.4 Supuesto por los cuales el testamento no produce efectos

El testamento, como acto juridico es susceptible de ser afectado por idénticas causas
de ineficacia gue los demas actos de esta naturaleza, entendiendo por ineficacia la
carencia de efectos en un acto juridico, cuando no surte Jos efectos caracteristicos

que debera producir.

En puestro Derecho Positivo Mexicano la ineficiencia del testamento puede
provenir de la nulidad, de la revocacion o de la caducidad, conceptos que es
importante que no confundamos, ya que decimos que hablamos de nulidad cuando ¢l
testamento carece de valor desde el dia en que fue hecho, y sea cual fuere la fecha de

la muerte del testador, no producird efecto alguno, en cambio la revocacion y la
‘NTA\ TESSND WL

TT‘ - - »-).).— Rl P
T AI\ La,....‘.J \...,.y...l'



80

caducidad suponen un testamento valido en su origen, susceptible de producir todos

sus efectos, y que cae, en virtud de una causa posterior.

Asi encontramos en el Cédigo Civil un capitulo relative a estas causas de

ineficacia, y que analizaremos con detalle en el presente capitulo,

3.4.1 Nulidad

En ¢l testamento nos vamos a encontrar con que se presenta la inexistencia del
mismo, con las mismas caracteristicas que en la teoria general, de igual manera sigue
también las mismas reglas la nulidad absoluia, aunque en ocasiones al hablar de
testamento nos encentramos con una nulidad parcial del testamento y no del acto en
su totalidad, produciendose esta nulidad solo en determinadas cljusulas, coma es el
caso de los testamentos donde se ponen condiciongs inaccptables, a las que la ley

seftala que se tendrdn por no puestas, y que ya hemos analizado,

Encontramos que nuestro Cédigo Civil, nos sefiala un capitulo referenie a la
inexistencia vy nulidad de los actos juridicos, que en lo que no se opongan a Ia
naturaleza de los testamentos o a disposiciones especiales, se deberan aplicar, de
acyerdo y con fundamento en el articulo 1859 del propio Codigo Civil, que a la letra
dice:

Articulo 1859.- Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a
todos los couvenios y a otros actos juridicos en lo que no se opongan a la naturaleza

de éste o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos.

Ahora bien debemos aclarar que los testamentos pueden estar afectados de

nulidad absolua, de nulidad relativa o incluso de inexistencia.
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Con fundamento en lo anterior algunos autores afirman que al testamento no
s¢ aplica la distincidn entre inexistencia y nulidad a que se hace referencia tratandose
de los actos juridicos en general, ya que en la figura del testamento solo se produce
la nulidad absoluta, debido a que la incapacidad, los vicios de la voluntad y la falta
de forma, que en general debieran producir una nulidad relativa, no son susceptibles

de ratificacion o de una pretendida confirmacién.

La propia ley nos dice cuales son los casos en los que los testamentos se
califican como nulos e incluso se habla también en particular de la nulidad de la
institucion de herederos o el legatario, como se expresa en el articulo 1484 que es
nula la institucion de heredero o legatario hecha en comunicados secretos, siendo
esta radicalmente nula, sin posibilidad alguna de ser tomada en cuenta como
expresion de 1a voluntad del testador, igualmente de acuerdo a nuestra legislacion el
testamento ¢s nulo. Cuando el testador [o haga bajo la influencia de amenazas contra

su persona o sus bienes, 0 contra la persona o bienes de su conyuge o sus parientes.

Cuando i testador se encuentre en cualquiera de estos casos, puede, luego que
cese la violencia o disfrute de la libertad completa, revalidar el testamento con las
mismas formalidades, como si Jo otorgara de nuevo. En este caso opinamos, que el
hecho de revalidarlo, implica hacer uno nuevo, ya que el anterior nunca produjo

efectes, y por lo tanto no pudo ser convalidado.
Cuando el testamento sea captado por dolo o fraude.

Cuando ¢l testador no exprese cumplida y claramente su voluntad, sino solo

por seiales o monosiiabos en respuesta a las preguntas que se le hagan.
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Cuando sea otorgado en contravencion a las formas prescritas por la ley,
debiendo ser en este caso una mulidad absoluta de conformidad con nuestra ley, ya
que como vimos en el capitulo anterior, la doctrina sefiala que la faita de forma en

los testamentos da la inexistencia del acto juridico.

Con base en lo ya anahzado podemos concluir que la nulidad de un testamente
proviene de la ilicitud en el motive determinante de la voluntad o de la condicion; de
la falta de capacidad del testador; de la existencia de vicios en el consentimiento; asi
como de la inobservancia de las formalidades que sefiala la ley. Por lo que
atendiendo a la naturaleza juridica del acto mismo y conforme a lo que preceptia la

ley, el testamente es simplemente valido o nulo.
3.4.2 Revocacién

Atendiendo a la definicion del testamento dijimos que es un acto juridico, umilateral,
libre y revocable, pucsto que el testador en cualquier momento puede modificar o dar
fin total o parcialmente a las disposiciones hechas en su testamento, ya que
encontramos que “el derecho de revocar el testamento wos viene del Derecho
Romano que proclamo que la voluntad humana es mudable hasta el momento de la

muerte (‘ambulatori est voluntas hominis usque ad vitae supremum exitum”).
La revocacion puede ser tacita, expresa o real,

Entendemos por revocacion ticita aguella que no consta expresamente, sino
que se desprende la voluntad presunta del testador, es decir, cuando otorgado un
testamento, ese otorga uno nuevo y no se hace referencia a la existencia del anterior,

y asi el testamento nuevo seré nulo, ¢l articulo 1494 del Codigo Civil afirma.
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Articulo 1494 - &l testamento anterior queda revocado de pleno derecho por el
posterior perfecto, st el testador no expresé en éste su voluntad de que aquel subsista

en todo o en parte.

Sin embargo el articulo 1496 dispone, que un testamento anterior puede
recobrar su fuerza, si el testador al revocar el posterior, declara que es su voluntad

que el primero subsista.

Ahora bien la revocacion expresa tiene Jugar cuando se declara
fehacientemente que el testamento anterior queda sin valor alguno, en este caso la
ley no manifiesta que deba hacerse con las misma formalidades o solemnidades que
al hacerse un testamento; sin embargo, como el acto de revocar implica el deseo de
cambiar la voluntad del testador, se exige que para la revocacidon se cumpla los
mismo requisitos de solemnidad o formalidad que se exigen para hacer testamento,
ya que no es forzoso que ¢l testador tenga que hacer un nuevo testamento, con el
hecho de revacarlo, el testador queda sin disposicion testamentaria y en este caso se

tendria que abrir la sucesion legitima.

Por aitimo, hablaremos de la revocacion real, ésta tiene lugar cuando el
testador decide destruir o inutilizar en cualquier momento su testamento, este tipo de
revocacion es considerada en el caso del testamento piblico cerrado cuando nos
sefiala la ley, que el testamento queda sin efecto cuando se encuentra roto el pliego
interior o abierto el que forma la cubierta, o borra, raspa o enmienda las firmas que
lo autorizan, de igual manera si se destruye totalmente, si se pierde o si se oculta,
aunque es necesario mencionar que autores, como Asprén Pelayo critican a esta
forma de revocacion, al manifestar que no se trata precisamente de la revocacibn

propiamente dicha, ya que si el testamento queda sin efectos, no es porque la
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voluntad del testador sea en el sentido de que sea revocado, a lo que sefiala el propio

Aspron Pelayo:

“La revocaciin de un lestamento es un acto juridico, mientras que la

destruccion o alteracion del testamento es un hecho juridico”.

También en este mismo caso se encuentra el testamento olégrafo, cuando nos
seflala la ley que éste no producird efectos si no estd depositado en el Archivo
General de Notarias, por lo que el hecho de retirarlo de ese archivo equivaldria a

revocarlo.

Es importante mencionar, que la revocacién en principio, priva de todos sus
efectos para el futuro a ese acto plenamente valido, que es el testamento, no obstante,
la ley en razon de respeto a la voluntad del testador y al interés de proteccién de los
derechos, dispone especiales y restringidos efectos de la revocacién, como en ¢l ¢aso
del reconocimiento de un hijo, en donde y con fundamento en ¢l articulo 367 del
Cédigo Civil, si se realiza el reconocimiento de un hijo, en un testamento, y este
testamento se revoca, el testamento gqueda revocado, pero el reconocimiento de hijo
no queda revocado. De igual manera se sefiala que cuando se consignan deberes, y
no se manifiestan por el testador estos deberes en un nuevo testamento, no dejarin de

surtir efectos.

3.4.3 La caducidad

El término CADUCIDAD proviene del latin ‘caducus’ que quiere decir decrepito,
anciano, perecedero. Con base en este concepto la caducidad en un testamento que
fue valido, por circunstancias o hechos posteriores a su otorgamiento, ajenos a la

voluntad expresa del testador.
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Al referimnos a este terma es importante distinguir entre la caducidad de los
testamentos y la caducidad de las disposiciones testamentarias, ya que encontramos
que en ¢l caso de los testamentos, extraordinarios, es decir el privado, ¢l militar y el
maritimo ticnen un plazo de vigencia, es decir su aplicabilidad esta sujeta a que el
testador fallezca de la causa que motivé el otorgamiento del testamento o dentro del
mes siguiente, si no suceden estas circunstancias, ¢l testamento no llego a ser

perfecto y en consecuencia no produjo efectos.
En el caso de las disposiciones testamentarias, nuestra Ley en su articulo 1497,
establece los casos de caducidad de las disposiciones testamentarias y en relacién

con los herederos y legatarios, al efecto este expresa que:

Articulo 1497 - Las disposiciones testamentarias caducan y quedan sin efecto,

en lo relativo a los herederos y legatarios:

I.- Si el heredero o legatario muere antes que el testador o antes de qgue se

cumpla la condicién de que deperda la herencia o el legado.
11.- Si el heredero legatario se hace incapaz de recibir la herencia o el legado.
I01.- Si renuncia a su derecho.

3.5 EI testamento inoficioso

El testador tiene la facultad para determinar libremente y sin restricciones a sus

herederos, como ya lo dijimos, sin embargo, el testador debe respetar la obligacion

que éste tiene a favor de sus acreedores alimentarios.
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En consecuencia, la omision de dejar alimentos en un testamento, convierte a
éste, en inoficioso, en consecuencia la parte que les debia dejar a los acreedores

alimentarios, no operara en beneficio de los herederos designados en ¢l testamento.

El efecto que origina la inoficiosidad de un testamento, es permitir que se
asegure al acreedor alimentario la pension a que tiene derecho y dicha pension

quedar] a cargo de la masa hereditaria,

El articulo 1368 del Cédigo Civil nos sefiala las personas a las que el testador

tiene la obligacion de dejar alimentos, y al efecto expresa que:

Articulo 1368.- El testador debe dejar alimentos a las personas que se

mencionan en las fracciones siguientes.

1.- A los descendiente menores de 18 afios respecto de los cuales tenga

obligacién legal de proporcionar alimentos al momento de la muerte.

IL- A los descendientes que estén tmposibilitados de trabajar, cualquiera que

sea su edad, cuando exista la obligacion a que se refiere la fraccion anterior.

II.- Al conyuge supérstite cuando esté impedido de trabajar y no tenga bienes
suficientes. Salvo otra disposicidén expresa del testador, este derecho subsistird en
tanto no contraiga mairimionio y viva honestamente.

[V .- A los ascendicntes;

V.- A la persona con quien el testador vivid como s fuera su céoyuge duranic

los cinco aftos que precedieron inmediatamente a su muerte o con guien tuvo hijos,
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siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato
y que ¢l superviviente esté impedido de trabajar y no tenga bienes suficientes. Este
derccho s6lo subsistira mientras fa persona de que se trate no contraiga nupcias y
observe buena conducta. Si fueren varias la personas con quien el tcstador vivio

como si fuera su conyuge, ninguna de ellas tendra derecho a alimentos; y

Vi.- A los hermanos y demas parientes colaterales dentro del cuarto grado, si
estan incapacitados o mientras que no cumplan dieciochos afios, si no tienen bienes

para subvenir a sus necesidades.



CAPITULO 1V
DESVENTAJAS QUE IMPLICA EL OTORGAMIENTO DEL
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO FRENTE AL
TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
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4.1 Andlisis de la propuesta

En este capitulo nos referimos primordialmentc al analisis de las normas que regulan
la figura de! testamento ptblico abierto, a la huz de las reformas, que de este tipo de
testamento se hicieron, las cuales fueron publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion et 6 de enero de 1994; asi como de las relativas al testamento pablico
simplificado, con el fin de conocer si la creacion de esta nueva figura ha trafdo
algunas ventajas, o en su caso, saber que desventajas puede acarrear el realizar este
tipo de testamento; de igual mancra hablaremos acerca de las grandes ventajas que

puede traer consigo la elaboracién de un testamento pablico abierto.

En principio, analizaremos las norma que regulan al testamento puablico
simplificado, para damos cuenta que este tipo dc reglas, que surgieron con la finalidad
de agilizar los tramites tienen deficiencias, que vienen a crear una serie de situaciongs
contradictorias, ya que s trata de reglas que son excepciones a las reglas gencrales, y
que desde nuestro punto de vista, vienen a estar un tanto fuera de lugar; y més que
ventajas acarrean una serie de limitaciones, que pueden traer consecuencias juridicas
perjudiciales si al claborar un testamento de este tipo no se consideran los supuestos

juridicos que pueden darse como consccuencia de su otorgamiento.

Por otra parte y siguiendo con el amilisis de la figura del testamento,
hablaremos acerca del testamento puablico abierto, que como ya lo hemos
mencionado, se ba considerado que este tipo de testamento es el més eficaz, y el que
menos namero de conflictos origina, lo que compararemos, para que se pueda

determinar Ia conveniencia de realizar testamento Piiblico Abierto y ningim otro.
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4.2 Anélisis de las reforezas al Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, que

crean la figura del testamento piblice simplificado.

En el Diario Oficial de la Federacion, de fecha 6 de enero de 1994, fue publicada la
reforma al Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la
Repiblica en Materia Federal, en donde se reformaron entre otros el articulo 1500, en
su fraccion IF1; se adiciono una fraccién 1V al propio asticulo 1500; un capituio I Bis
al tindlo tercero, del libro tercero, y un articulo 1549 Bis; todo en relacion con la
materia de sucesiones y en concreto con la creacion del (estamento publico

simplificado.

El referirnos a la creacion det articulo 1549 Bis, es hacer alusion a la exposicion
de motivos que originG esta reforma, en Ja que principalnente se hace mencitn a la
preocupacion que desde hace ya largo tiempo ha tenido o tiene el Gobierno det
Distrito Federal por regularizar la tenencia de la tierra mediante diversos programas,
para lo cual desde hace ya algin tiempo se crearon exclusivamente para elle, fa
Comisién para la Regularizacion de la Tenencia de la Tierra (CORETT) y la
Direccion General de Regularizacion Territorial (DGRT). Sin embargo, y como se
sefiald en la misma iniciativa de ley se ha observado que los beneficiarios de estos
programas por una insuficiencia o carencia fotal de asesoramiento juridico, muchas o
la mayoria de las veces no ocurren a realizar disposiciones testamentarias, dejando asi
una serie de problemas juridicos a los herederos, que si éstos no se avocan a la tarea
de solucionarlos a la brevedad, principalmente por lo tardado y costoso de sus
tramites, con ¢l transcurso del tiempo nos vamos a encontrar de nueva cuenta una

situacion de irregularidad, en donde la eficacia de dichos programas seria nula.

Asi vemos, que tomando cn constderacidn estas causas, nos encontramos Con

una iniciativa de ley, que propuso el establecimiento de una figura juridica para
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facilitar el otorgamiento de ultima voluniad de los autores de la succsion con relacién
a las viviendas, que se adquieren por medio de estos programas de regularizacion, asi
como el establecimiento de un procedimiento sucesorio expedito para la titulacion de
dichos inmuebles, por lo que, en principio se planted la iniciativa de la creacion de un
testamento publico simplificado, a efecto de facilitar la transmisién de una vivienda
por causa de muerte del propietario de la misma, por lo que se sugirio adicionar una
fraccién al articulo 1500 y un capitulo IIT Bis, con un articulo 1549-Bis al Cédigo
Civil, y asi observamos que principalmente, la iniciativa plantea que mediante ¢l
testamento publico simplificado, el adquiricnte pueda instituir uno o mas iegatarios
tratidndose de un inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda, siempre que
el precio del inmueble o su valor de avalué al momento de la adquisicién, no exceda
del equivalente a 25 veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal

elevado al afio.

Por otra parte, la misma iniciativa considera que no debe importar ¢l monto del
precio o de! valor del avalio, en el caso de los inmuebles, que sean regularizados por
medio de las autoridades de los organismos dependientes de las autoridades del
Distrito Federal o cualguier dependencia o entidad de la Administracion Piblica
Federal, ya que la finalidad de éstos cs que los propietarios de los predios
regularizados tengan un medio agi}t y seguro para que voluntaria y libremente puedan
formalizar su decisién para después de su muerte, y asi evitar incertidumnbre juridica
en lo que concierne a dicha porcién, ya que si la adjudicacion quedara sujeta a la
tramitacién de un juicio intestamentario, se correria el riesgo de prolongar
indefinidamente la irregularidad en la propiedad de la vivienda de que se trate,

afectando de igual manera a los demas legatarios.

En consecuencia, encontramos que con la aprobacién de la mencionada

iniciativa, s¢ dio la reforma a nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, para
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quedar éste como una fraccién mas en su articulo 1500, que nos dice qué, el
testamento ordinario puede ser: “...IIL.- Publico simplificado....” y un nuevo capituio

I11 Bis, con un nueve y tnico articulo 1549 Bis, que a la letra dice:

Articulo 1549.- Testamento piblico simplificado es aquél que se otorga aulc
notario respecto de un inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda por el
adquiriente en la misma escritura que consigne su adquisicién o en la que consigne la
regularizacion de un inmueble que lleven a cabo las autoridades de la Administracion

Piiblica Federal, o en acto posterior, de conformidad con lo siguiente:

1.- Que el precio del inmueble o su valor de avalué no exceda del equivalents
a 25 veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal elevado al afio, al
momento de la adquisicion. En los casos de regularizacion de inmuebles que fleven a
cabo las dependencias y entidades a que se refiere el parrafo anlerior, no mportara su

monto;

I1.- El testador instituira uno o més legatarios con derecho de acrecer, salvo
designacion de sustitutos. Para el caso de que cuando se Hevare a cabo la
protocolizacion notarial de la adquisicton a favor de los legatarios, éstos fucren
incapaces y no estuvieren sujetos a potestad o tutela, el testador también podra
designarles un representantc especial que firme el instriumento  notarial

correspondiente por cuenta de los incapaces;

[[l- Si hubiere pluralidad de¢ adquirientes del inmucble, cada copropietario
podra instituir uno o mas legatarios respecto de su porcion. Cuando el testador
estuviere casado bajo régimen de sociedad conyugal, su conyuge podra instituir uno o

mas legatarios en el mismo instrumento, por la porcion que le corresponda. En los
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supuestos a que se refiere este articulo no se aplicara lo dispuesto por el articuio 1296

de este Codigo;

[V.- Los legatarios recibiran ¢l legado con la obligacion de dar alimentos a los
acreedores alimentarios, si los hubiere, en la proporcidén que el valor del legado

represente en la totalidad del acervo hereditario de los bienes del autor de la sucesion,

V.- Los legatarios podréan reclamar directamente la entrega del inmueble y no le
seran aplicables las disposiciones de los asticulos 1713, 1770 y demés relativos de

este Codigo; v

VI.- Fallecido el autor de la sucesion, la titulacion notarial de la adquisicion por
los legatarios, se hari en los términos del articulo 876-Bis del Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
4,2.1 Caracteristicas que debe tener el bien inmueble materia del testamento

De acuerdo al articulo 1549 Bis, que transcribimos, los requisitos especificos con los
que debe contar el bien inmueble materia del testamento publico simplificado, son
que dicho bien debera tratarse de una finca ya destinada, o que vaya a destinarse a
vivienda. Por lo anterier se considera que este tipo de testamento puede otorgarse por
una misma persona, fantas veces como viviendas tenga, pues tenemos en este caso
que la ley habla de viviendas, aun cuando el testador no tenga establecida en alguna
de ellas, su casa habitacién. Ea consecuencia, si una persona es propictaria de varias
viviendas o de inmuebles que vayan a destinarse a tal fin, puede otorgar testamento

pitblico simplificado respecto de cada uno de los inmuebles.



94

En nuestra opinion consideramos, que en este caso la mejor opcién para el
testador serd el testamento piiblico abierto, y que esto se lo deberan hacer saber, por
ejemplo et notario, en caso de que se encuentre haciendo trdmites para la

regularizacion de algtin bien inmueble.

En relacién con esta caracteristica tan especial de la que nos habla la ley, es
conveniente bacer una observacion al respecto y preguntamos si s posible que el
interesado pueda otorgar un testamento, siendo ei objeto solo un terreno, inicamenie
con la manifestacién de que lo destinara para vivienda, y que al momento de la
adjudicacion siga siendo terreno o bien nos encontremos con que en dicho bien se
haya construido una vivienda con oficina o comercio, 0 ya una tercera opcion y tal
vez la mas critica, a nuestro particular punto de vista, y que fuera el tener un inmueble

en donde finicamente se construyé una oficina o comercio.

Consideramos que a este respecto, la ley realmente no es muy clara, ya que
tratando de avanzar en esla materia deja algunas lagunas, no dandonos una solucién
clara en este aspecto, pues por una parte existe el criterio de respetar ante todo Ja
voluntad del testador y por otra parte existiria una gran dificultad por parte de los
notarios para determinar si es posible una adjudicacién de estos bienes, cuando

realmente no cumple con los requisitos que la propia ley nos sefiala.

No obstante, existen algunos criterios que sefialan que, cuando se trata de un
terreno que no tiene construccion en el momento de la adjudicacion, éste si se podria
adjudicar al legatario, declarando que lo destinara a vivienda, ya que podemos sefialar
que en este caso la disposicién legal no determina un plazo para llevar a cabo Ia
construccion de 1a vivienda ni tampoco establece que el testador la deba edificar antes
de su muerte para que el testamento pueda surtir efectos; por otro lado v siguiendo

con los supuestos planteados consideramos que también seria posible adjudicar dicho
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bien si hablamos de la construccion de una vivienda con un comercio u oficina,

puesto que la ley no nos habla de que dicho bien sea “exclusivamente” para vivienda.
q P

Por otra parte, en ¢l caso de que en el terreno exista una construccion distinta a
la habitacional, consideramos que este no puede ser objeto del testamento pitblico
simplificado, ya que con fundamento en el articulo 1393 del Codigo Civil, que afirma
gque el legado no produce efectos, si por actos del testador la cosa legada pierde la
forma y denominacién que la determinaba, asi que a pesar de ser un testamento que se
rige de manera especial, expresa Arce y Cervantes que “... en lo que la disposicitn
que lo regula no disponga como regla excepeional, se siguen todas las normas propias
del testamento como las refativas a la capacidad para testar, las normas sobre legados,

los principios sobre sustituciones, la nulidad del testamento o su revocacion.™

Asi mismo, nos sefiala dicho articulo, que otra de las caracteristicas del bien
objeto de dicho testamento, es que el precio del inmueble o su valor de avaio, es no
exceder del cquivalente a 25 veces el salario minimo general vigente en el Distrito
Federal elevado al aiio, al momento de Ja adquisicion, en los casos en que ia escritura
no se haya lieva a cabo por las autoridades del Distrito Federal o de cualguier
dependencia o entidad de la Administracion Pablica Federal. En este sentido se debe
consultar la tabla de salarios minitnos vigentes en el momento de la elaboracién del
testamento, para determinar si es posible la elaboracién de dicho testamento o para
determinar si una vez elaborado, éste es valido, al respecto es importante mencionar
que este tipo de testamento con ¢stas caracteristicas especiales cac en unz situacion de
testriccién, siendo entonces la mejor opcién para el testador, el otorgamiento de un
testamento piiblico abierto; otra particularidad que nos sefiala la ley, en relacion con el
valor del inmueble, es que para los bienes que han sido regularizados por las

autoridades del Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la

M Arce y Cervamies José, p. 128
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administracién piblica federal, no importara el monto del bien, siendo principaimente
para estos inmuebles para los que creemos que fue especialmente elaborado dicha
reforma, por lo que consideramos que no tiene razon de ser el primer criterio gue
fundamenta la ley, en donde puedan contemplar bienes de determinado valor, que no
fueron materia de regularizacién, sino que deberia ser exclusivamente para los bienes
que precisamente fueron regularizados por el Gobierno del Distrito Federal y que
constituyan el énico patrimonio de! testado, ya que con estos antecedentes opinamos
que uo seria posible que existieran controversias posteriores con relacion a otros
bienes que no hubieran sido incluidos en este testamento, y en ese caso estariamos
hablando de la eficacia de dicha reforma; que a nuestro criterio en este aspecto la ley
quiso ser tan general o abarcar mas de lo que se estaba planteando, que dejé realmente

una serie de dudas, en las que a veces en la practica es dificil determinar.
4.2.2 La excepcién de testar dos 0 mas personas en ¢l mismo acto

En este caso y siguiendo con las caracteristicas que nos menciona la ley en este tipo
de testamento, nos encontramos con otra particularidad muy especial y por demas
criticable, ya que afirma dicho ordenamiento que si fueren varios los titulares de un
mismo inmueble, cada copropietario podra instituir uno o mas legatarios de su
porcion, conforme a las reglas mencionadas, asi mismo nos sefiala que cuando el
testador estuviese casado bajo el régimen de sociedad conyugal, el conyuge también
podré testar en el mismo instrumento; afirmando que no aplicara lo dispuesto por el
articulo 1296 que seftala que dos o méas personas no podran testar en el mismo acto en
provecho reciproco, ni en beneficio de un mismo tercero; por lo que consideramos
que ésta es realmente una regla que sale de la finalidad especifica del testamento, ya
que seffalamos que una de las principales caracteristicas del mismo es que es un acto
personalisimo, que atiende principalmente a la voluntad del testador, y que pensamos

que si dicho testamento fuere realizado por los copropietarios, o por ¢l cényuge el
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propietario cuando existe sociedad conyugal en un solo instrumento, estariamos
hablando de que van a estar involucradas en un mismo acto, un mayor nimero de
voluntades, por lo que opinamos que de alguna manera propiciaria a que ¢l testador
no pueda aclarar muchas de sus dudas, por no querer dar a conocer cual es realmente
su voluntad, y creemos que mas aun tratandose de gente que no tiene un minimo de
conocimientos juridicos, y que son estas personas las que en su mayoria tienen mayor
desconfianza de los actos juridicos que realizan; podemos concluir que en la préctica
es dificil llevar a cabo este tipo de festamentos, y mas ain cuando hablamos de firma
de escrituras, de regularizacién, en donde dichas escrituras son firmadas en grupos, ya
sea por colonias o por Delegaciones, en donde encontramos que a la hora de firmar el
testador, ya ha cambiado de forma de pensar, y ya ba determinado modificar dicha
disposicién, por lo que el notario se ve en la necesidad de modificar la escritura, en
ese momento o sugerirle realice de manera por separada su testamento, ya que la
escritura de adquisicidén ya esta eiaborada y el llevar inmerso en esa escritura su
disposicién ‘mortis-causa’, es poco practica y es una disposicion de beneficiario, en la
que pensamos no se¢ contemplaron algunas generalidades importantes de este tipo de
disposiciones, ya que s¢ habla de que “Es una cldusula de sucesion en un contrato de

adquisicion de un inmueble a titulo onerosos”™.>

4.2.3 Institucién de legatarios del bien inmueble

Al respecto, ya hemos hablado en el capitulo anterior que el testador tienen plena
libertad para instituir tanto a herederos como legatarios de todos sus bienes; no
obstante, en el caso especifico de este testamento, el testador exclusivamente puede
designar beneficiarios legatarios respecto del bien objeto del testamento, ya que
sefiala la ley que podra designar uno o varios legatarios, mismos que tendran entre si

el derecho de acrecer, excepto que el testador hubiese designado sustitutos, lo que

* Gutiérrer y Gonzélez Emesto, Op. Cit p. 164
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quicre decir que si el testador designa legatarios sin designarles sustituto,
automaticamente al faltar uno de ellos, seran legatarios los que queden, por la porcion
que le hubiere correspondido al que falto, acrece la porcion de los demas legatarios,
en consecuencia, observamos que con este tipo de regla, que éste es el tnico caso de
sustitucion reciproca regulado por la iey en materia de sucesiones, y no como nos lo
sefiala el articulo 1549 Bis, como un derecho de acrecer; ya que dicho legado nunca
fue del sustituido, ni al sustituto Je correspondié una porcién menor, si no que el
legatario siempre fue legatario de lo que corresponde desde el momento de la muerte
del autor de la herencia; por lo que opinamos que se trata de un acto de disposicién
‘mortis caus’ de un Ginico bien, y que en consecuencia, cualquier disposicion que no
se refiera al legado de esta clase, no puede ser materia de este testamento y siendo asi

dicha disposicion no tendra efectos.

Por ctra parte, y dentro del mismo articulo se hace alusién a la obligacion que
tienen los legatarios designados de dar alimentos en la proporcion que tenga el valor
del legado con relacién a la masa hereditaria, esta disposicion basicamente lo que
pretende es respetar la forma del testamento, para que éste no pueda ser calificado de
inoficioso; no obstante, atendiendo a las reglas generales, pareceria que nos esta
hablando de un legado con carga, ya que en el supuesto de que éste sea el Gnico bien

de la sucesion, los legatarios adquieren directa y totalmente dicha obligacion.

Siguiendo con el andlisis de la institucidn del legatario, la fraccién V, del
articulo 1549 bis, especifica que los legatarios podran reclamar directammente la
entrega del inmueble. Esta disposicion de la misma manera que otras reglas ya
analizadas, viene a romper con las reglas generales, tal es el caso concreto de los
articulos 1713 y 1770 del Codigo Civil que establecen la prohibicion de extraer bienes
de la sucesion hasta que esté aprobado el inventario y que condicionan la entrega de

bienes determinados a los herederos o legatarios al previo otorgamiento de garantia
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suficiente para responder por los gastos y cargas de la herencia, disposiciones que
sefiala ¢l propio articulo 1549 bis que no le scran aplicables a los legatarios
instituidos; de lo cual pensamos que realmente csta disposicién deja en estado de
indefension a los acreedores hereditarios si es que los hubiere, o en un momeuto dado
les va a dificultar el cobro de sus créditos, ya gue consideramos con base en o ya
estudiado, que en este caso, los legatarios tendrian la obligacion de cumplir con los
pagos de la herencia, o en su caso garantizarlos, ya que como lo mencionamos en
capitulos anteriores el heredero, en este caso concreto, €l legatario es el que va a
ocupar el lugar que deja el “de-cujus’ en relacidén con su patrimonio, en virtud de que
hemos hablado que la sucesion hereditaria comprende todos lo derechos, asi como
todas fa obligaciones del autor de la herencia. En este sentido Marin Garcia, afirma
que: Asi mientras la voluntad del testador juega en la disposicidn de los bienes, es la
ley la que liga a la figura del heredero, las relaciones jurldicas para los acreedores.
Por lo tanto las obligaciones forman parte del contenido patrimonial de la herencia

por disposicion de la Ley.

Por lo anterior, y a nuestro criterio en este caso, cuando hablamos de este tipo
de testamento en donde no existe la figura del albacea, es al legatario o al
representante especial, en su caso, al que le corresponderd comprobar al momento de
la adjudicacion la liquidacion de las deudas de la sucesion, para que éste sin ningin
problema, pueda repartir ¢l caudal hereditasio entre los legatarios. Segin nuestro
criterio, este punto debe ser analizado en el Cédigo de Procedimientos Civiles, en
donde se refiere al procedimiento de dicho testamento y sefialarse como una

obligacion del legatario o el representante especial.



4.3 El representante especial

Continuando con el analisis del multicitado articulo 1549 Bis, decimos que al
nombrar legatarios respecto del bien materia de este testamento, es menester sefialar
concretamente la capacidad de quienes seran legatarios, ya que siendo éstos incapaces
al momento de otorgarse dicho testamento, la ley faculta al testador para que éste les
nombre un representante especial, el cual entrard en funciones si al momento de
otorgarse la escritura de adjudicacion, los incapaces no estén sujetos a patria potestad,
ni bajo tutela, por lo que decimos gue este representante especial tendrd las facultades
que el albacea tiene cuando nos referimos a un testamento piiblico abierto, ya que éste
debera adjudicarles a los legatarios la porcion o el bien inmueble que les corresponde.
En este caso observamos que, en este apartado, el legislador no usa el término
correcto al sefialar representante especial, debiendo referirse al tutor, tal y como Io
sefiala Arce y Cervantes cuando afirma que Esta regla esta inspirada en el articulo
473 que permite yue el testador designe tutor para la administracion de un bien

dejando a un menor o a un incapaz.

Segin nuestro criterio, ¢l nombramiento de este representante especial debe
llevar implicito todas las facultades, derechos y obligaciones que la ley le sefiala al
tutor, siendo principalmente en este caso concreto las de administrar el bien inmueble
materia del legado, asi como la de llevar a cabo los tramites de aceptacién y
adjudicacion; y no solo hacer alusién 2 la firma del instrumento notarial, ya que como
veremos mas adelante estos tramites Ilevaran implicito un procedimiento, en el que
consideramos que ¢l representante especial debe jugar un papel importante, en caso de
que se pudiese presentar alguna controversia, por lo que éste tendré que intervenir
representado. En estos casos extremos que puedan llegar a darse, necesariamente
habria que recurrir a la antoridad judicial, en virtud de no ser claras las facultades que

el mal liamado representante especial tiene, en virtud de su nombraniento en un
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testamento pablico simplificado, en donde Gnicamente habla de que podra firmar la

escritura en lugar de los incapaces.

4.3.1 Andlisis de las reformas al codigo civil para el distrito federal en relacién

con la figura del testamento piblico abierto, publicadas el 6 de enero de 1994

Hemos repetido en varias ocasiones que en materia de disposiciones de ultima
voluntad del autor de la sucesidn, tanto en la practica como en la teoria estd
demostrando que el testamento mejor formulade y mas eficaz es precisamente el
testamento piblico abierto, por lo mismo, estudiaremos en el presente capitulo las
reformas que de ¢ste surgieron, y asi encontramos que 12 Iniciativa de Ley que planteo
dichas reforma, argumentd principalmente, que debido a la eficacia de Ia intervencion
notarial que garantiza la seguridad juridica en la elaboraciéon de toda clase de
instrumentos piblicos, se pensé que ya no es necesaria la comparecencia de iestigos
instrumentales en el otorgamiento de este tipo de testamento, sino sélo er Jos casos en
que el testador tecnga una incapacidad fisica para ver, escuchar o cuando no sepa leer o
firmar o ignore ¢l idioma del pais. De igual manera dicha iniciativa sefialaba que s¢
deberia permitir al testador hacer comparecer a testigos st lo estima conveniente o
cuando el notario lo juzgue oportuno, asi mismo se contempld también la de reducir la
participacién de dos a un solo intérpretc en los casos en que el testador ignore el

idioma del pais.

En consecuencia, y como resultado de los cambios surgidos, nuestra ley adopta
dichas propuestas y al efecto se reforman los articulos 1503, 1511, 1512, 1513, 1514,
1517, 1518 y 1519 del Cédigo Civil, del cual s¢ desprende principalmente lo

siguiente:
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- Se suprimen los tres testigos en los testamentos de testadores que estén

totalmente capacitados para cllo.

- Se prevé la posibilidad de que el testador o el netario a discrecion, soliciten

la concurrencia de dos testigos instrumentales.

- Los dos testigos serdn necesarios en los casos de los testadores ciegos,

enterainente sordos, que no puedar o no scpan leer o no sepan o no puedan firmar.

- Enel caso del testador que no sepa espafiol, se prevé un solo interprete.

- Se entiende que las formalidades del testamento se practicaran en un solo

acto, pero se aclara que estas comienzan con la propia lectura del testamento.

Por lo antes expuesto, se estina que esta reforma agitiza y simplifica este tipo
de testainento, por lo que es al notario al que le correspondia hacer una verdadera
campafia de promocién que permitiera que cada vez mayor nimero de personas
tuvieran acceso a este testamento, acercando asi a la poblactén a un instrumento de
scguridad y certeza juridica que creara un derecho preventivo y en consecuencia,

evitara litigios por demas costosos y tardados.

Segin nuestro criterio en la actualidad dichos objetivos se estan cumpliendo, ya
que el Colegio de Notarios, presta asesorias sobre esta materia, de manera gratuita, a
todas las personas que asi lo requieran, para lo cual se ba difundido, mediante un sin
nimero de propagandas, principaimente en las dependencias del gobierno, en las
Delegaciones Politicas del Distrito Federal y hasta en las propias notarias, donde
como consecuencia se realizan un sin nitmero de consultas; por otra parte también es

preciso mencionar la colaboracion que tiene los notarios del Disirito Federal, por
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medio del Colegio de Notarios en los programas que la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, a través de la Comisién del Notariado, por medio de un convenio
celebrado no solo con ios notarios det Distrito Federal, sino que incluso se involucran
a otros estados de la Repablica Mexicana en dicho convenio, en donde se pretende
apoyar a la poblacién de escasos recurso para la elaboracion de su testamento,
proporcionandole asesoria v la opcidn de hacer su testamento piblico abierto a un
costo muy por debajo de su costo normal, todo esto a través de las llamadas Jornadas
Norariales, que se llevan a cabo en las explanadas de las Delegaciones Politicas del

Distrito Federal y que son promovidas por la propia Asamblea.

4.4 Ventajas que implica Ia exclusién de testigos para el otrogamiento del

testamento piblico abierto,

De acuerdo con lo que hemos sefialado una de las principales y mas importantes
reformas a este tipo de testamento es precisamente la exclusion que se hizo de los
testigos, por lo que consideramos que es importante abundar en este punto, v asi
decimos que el hecho de excluir a los testigos de la elaboracion de este testamento
viene a darnos una mayor facilidad en el gjercicio de nuestra tarea como abogados, asi
como una mayor facilidad y oportunidad al testador en la elaboracion de su
disposicion mortis cansa, ya que este requisito se habia convertido en una dificultad
para los testadores, dadas las caracteristicas de fa vida agitada de esta ciudad y la
dificultad de coordinar citas y horarios para coincidir en una hora determinada.
Anteriormente nos encontrabamos con que muchos de los testamentos o no se
otorgaban o se diferfan por Ia complejidad para el testador de convocar a 1a notaria Ia
presencia de tres testigos gencralmente elegidos entre los mas cercanos amigos o

conocidos.
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Actualmente y como ya lo decfamos dnicamente en los casos especiales sc
solicitara la presencia de dos testigos instrumentales, llamados asi por que sin su
concurrencia no hay instrumento, no hay testamento; estos testigos se solicitan cuando
por determinada circunstancia no se reGnen absolutamente todos los requisitos, siendo
estos casos los que expresamente sefiala la ley cuando afirma que si el testados que no
puede o no sabe firma, debera firma a su ruego y suplica uno de los testigos
instrumentales y el testador imprimira su huella digital; en el caso de que el testador
sea sordo, si sabe leer dara lectura por si mismo al testamento, pero si no pudiere 0 no
supiere leer, designari a una persona para que lo ea y lo entere del contenido. Otro
caso especial es cuando el testador no pueda ver o no sepa leer, se le dara lectura al
testamento dos veces, una por el notario, y otra por uno de los testigos o por cualquicr
otra persona designada por el testador; o bien ain cuando el testador igrore el idioma
espaiiol, en donde debera concurrir acompafiado de un interprete, el testador ¢scribira
su testamento que serd traducido por su intérprete, ya que con fundamento en el
articalo 62 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, las escrituras deben
redactarse en castellano. la traduccion se escribird como testamenio en el protocolo,
excepcion a la regla de quien redacta es el notario, y el original, firmado por el

testador, el interprete y el notario se anexard al apéndice de la escritura.

Por iltimo, también observamos que la ley sefiala la opcion de que a discrecion
del notario, puede éste solicitar la comparecencia de los dos testigos instruruentales
cuando se estime que la situacion verdaderamente lo amerite, en ¢ste caso es
importante aclarar que esta solicitud que el notario pueda hacer estriba principalmente
en cerciorarse de la capacidad del testador, ya que en la practica encontramos ¢asos en
donde los testadores son de edad avanzada y debido a su senilidad ¢s a veces un poco
dificil que recuerden muchos de los datos necesarios para este acto, o hay ocasiones
gue recurten Personas que se encuentran en un delicado estado de salud, y en donde

solicitan de manera urgente ta comparencia del notario para cfecto de lievar a cabo su
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testamento. Es generalmente en estos casos, cuando el notario solicita la
comparecencia de los testigos por la seguridad juridica del propio testador y por qué
no decirlo, incluso del mismo notario, ya que en un futuro, en caso de que se presente
alguna controversia del orden judicial, sean estos testigos los que puedan avalar la

capacidad del testador.

4.5 Cuadro comparativo entre el testamento piblico abierto y el testamento

pablico simplificado.

Una vez que hemos analizado las principales caracteristicas, que se originaron de las
reformas a la figura tanto del testamento publico abierto, como del testamento pablico
simplificado, hemos querido hacer un cunadro comparativo de las misma, y asi
concretamente damos cuenta de las marcadas diferencias de cada una de éstas, asi
como de las ventajas y desventajas que cada figura implica, las que a nuestro
particular punto de vista dependen en gran medida del tipo de testamento de que se
trate, y asi encontramos que el testamento pablico simplificado en su mayoria tiene
desventajas, como ya lo hemos expresado, en los apartados anteriores. Por lo anterior
concluimos que el gobiemo queriendo dar una solucidn mas que eficaz, rapida a este
tipo de actos, lo (nico que provoca es que con esta reforma se atienda a fines politicos
mas que a fines sociales o ccondmicos, y que dichas reformas (nicamente vengan a
deformar las reglas generales que la ley nos sefiala para ia mayoria de los tipos de
testamentos, que Si eslan impuestas, son propiamente por brindar una seguridad

juridica al testador.

Por lo que respecta al testamento piblico abierto decimos que las reformas que
se dieron en relacién con esta figura fueron realmente una atinada propuesta, que en la
practica notarial vinieron a reflejarse de manera inmediata, ya que en principio

podemos damos cuenta que existe un gran ahorro en tiempo, tanto para ¢l testador
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como para ¢l notario, asi como una facilidad para el testador el hecho de no tener que

presentar a testigos, mas que para las ocasiones especiales que ya hemos mencionado.

Por dltimo y como parte de nuestra propuesta, expresamos que la fraccion V del
mencionado articulo, es para nosotros realmente fuera de contexto, ya que, como
reiterativamente lo mencionamos, es preciso dejar finiquitadas las deudas de la
sucesion, para que de esta manera se proteja a los acreedores, mas aun si hablamos de
que este bien sea el anico patrimonio del testador, en donde dichos legatarios deberdn
hacerse responsables de las deudas del de-cujus, por las razones ya expuestas en el
analisis, que hicimos cuando nos referimos, a la institucion de legatarios del bien

inmueble.



CONCLUSIONES




-

108

Es necesario que se eviten problemas tan drasticos en materia de sucesiones en las que
incluso se ha llegado al homicidio, por la lucha que comprenden los bienes de una
herencia, ya que el titular de la masa hereditaria no tuvo la precaucion de tomar las

providencias y otorgar testamento,

Hemos referido come desde el Derecho antiguo y especialmente en el Derecho
Romano, la titularidad de los bienes estaba intimamente relacionada con Ia posibilidad
de los sujetos a garantizar que los mismo tuvieran una persona que responderia e

hiciera frente a las cargas impuestas a dichos bienes.

La legislacion mexicana siguiendo las directrices del Derecho Romano, del
Derecho Frances y del Derecho Espaiiol a estructurado una serie de disposiciones
tendentes a regular la materia sucesoria y asi poder ofrecer la seguridad juridica
conveniente en todo lo relacionado con la transmision de los bienes hereditarios que

en determinado momento deben pasar de una generacion a otra.

La transmision de los bienes hereditarios es un derecho y una obligacién que no
debemos descuidar, por que simple y sencillamente los bienes no pueden quedar sin
titular y debe existir siempre una persona que responda de las cargas que pesan sobre

los mismos.

Una verdadera ventaja es el sistema que rige nuestro derecho respecto del
Derecho Sucesorio en ¢l gue se tiene regulada la libre testamentificacién, ya que toda

persona ticne derecho a disponer libremente de todos sus bienes, con la limitacién de




109

garantizar alimentos a aquellas personas a quiencs debiera darseles en vida del “de

cujus”.

En el testamento Piblico Simplificado no existe la figura del albacea, ya que la
propia ley sefala que le corresponde al legatario o al representante especial designado
hacer la funcion de albacea existiendo asi una laguna en el propio codigoe civil al no

regular concretamente la funcién de este representante especial.

Es necesario un control unico de disposiciones de ultima voluntad y de
preferencia de cardcter general ya que en la actualidad no existe por ser la materia
sucesoria del orden del Derecho Civil y su regulacion corresponde a cada entidad
federativa pero hay que recordar que estamos en la época de la informatica y es hora
de que el Derecho adopte la tecnologia para beneficiar a las personas y crear un
Padron Nacional Testamentario en donde se depositarin informes sobre todas las
disposiciones testamentarias que se otorguen en la Repiblica creando un banco de
datos computarizado al que los notarios y jueces del pais tendrén acceso a través de

una clave con Ia que podrian recabar automaticamente informacion testamentaria.

Al haberse simplificado el testamento Piblico Abierto no requiriendo la
presencia de testigos resulta innecesario el testamento Publico Simplificado ya que
bastaria que dentro de las nommas que regulan al testamento Piblico Abierto s¢

establecieran normas de excepeion en cuanto a tramites procesales.

En el testamento Piblico Simplificado, encontramos una particularidad muy
criticable ya que se establece que si fueran varios los tutores de un misme inmueble
cada copropietario podra instituir uno o més legatarios de su porcién, conforme a las
reglas mencionadas asi mismo nos sefiala que cuando el testador estubiese casado

bajo el régimen de sociedad conyugal el conyugue también podré testar en el mismo
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instrumento con lo cual se contradice a lo estabiecido en el articulo 1296, que seiiala
gue dos o mas personas no podran testar en el mismo acto en provecho reciproco ni en

beneficio de un mismo tercero.

En la practica es dificil llevar a cabo este tipo de testamento y mas cuando
hablamos de firma de escrituras de regularizacion en donde dichas escrituras son
firmadas en grupos, ya sea por colonias o por delegaciones, en dénde vemos que la
hora de firmar, €] testador no esta seguro de su decisién en cuanto a su forma de
pensar y duda si modificar dicha disposicién lo cual ocasiona para el notario la
necesidad de modificar la escritura en ese momento, 0 lo mis comiin es que le
recomiende la propietario gue por separado realice un testamento Publico Abierto ya
que la escritura de adquisicion ya esta elaborada v como atinadamente sefiala e
maestro Emesto Guitérrez y Gonzilez. “Es una clausula de sucesion en un contrato de

adquisicion de un inmueble a titulo oneroso.

Por io expuesto y como conclusion final se propone la derogacion del capitule
HI Bis del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal y bacer una efectiva campafia
promocional dando a conocer las bondades del Testamento Publico Abierto sobre
cualquier otro, para que cada vez mayor numero de personas tenga acceso a este tipo
de testamento, acercando asi a la poblacion a un instrumento de seguridad y certeza

juridica, y como consecuencia se evitaran litigios por demas costosos y tardados.

Se requiere que los notarios apoyen esta propuesta a fin de que la poblacion
tenga acceso a este instrumente y con la asesoria del molaric o de personas
debidamente capacitadas para ese objeto puedan realizar el Testamento Publico
Abierto a un bajo costo, para que el costo no sea el pretexto para no realizarlo, pues
existe la falsa creencia de que tieme un elevado costo y es dificulioso

administrativamente.
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