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I NTRODUCCION.

Desde épocas inmemorables y con el correr de los
anos, el hombre se ha esforzado por vivir mejor y por tener
en sus manos el fruto de su trabajo, es decir, "su
patrimonio”, mismo que le sirve para llevar una vida tranquila
como base del bienestar de su familia. De igual forma ha
deseado tener, tanto la seguridad de que a su muerte sus
ascendientes, descendientes o familiares queridos; en su
caso, no queden desamparados, con la certeza de que el
fruto de afios de trabajo no se perdera, y al contrario; estar
seguro de que las personas designadas por su libre
voluntad, disfrutaran de ello. Y es asi como surge la
institucion de la sucesion.

Suponen algunos socidlogos que en las primeras
sociedades no pudo existir verdadera sucesioén, porque, ¢ no
estaba reconocido el derecho de propiedad individual, al
menos respecto de los bienes inmuebles, o lo estaba con un
caracter temporal y revocable, que hacia que a la muerte del
individuo volviera el patr'imonio a la colectividad de la cual
procedia, es decir, la historia de la sucesién, en sus
primeras fases, esta ligado a la evolucion de la propiedad y
de la familia. La individualizacion cada vez mayor, de la
propiedad, va haciendo que perdure ésta aun después de la
muerte de la persona individual. Pero a la vez, la sucesion
"mortis causa” en sus formas primitivas, va asociada a la
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realidad de la familia, a las exigencias de su perdurabilidad y
continuacién y a las necesidades del culto doméstico.

Asi, la sucesion, en los primeros tiempos, se
manifiesta con el caracter de necesaria y familiar, y
ordinariamente como transmision del patrimonio indiviso, por
ello, la sucesién legitima es cronolégicamente anterior a la
testamentaria. En los pueblos orientales como Egipto, India y
el pueblo Hebreo, no se conocia el testamento, lo unico que
podia hacer el padre en vida era distribuir su patrimonio
entre sus hijos; y el que no tenia descendencia, para dejar
sus bienes a un extrafo, tenia que recurrir a otra figura como
la adopcién. En Atenas, la institucion de herederos soélo
podia existir a falta de hijos, y revestia también la forma de
adopcion. Los Germanos tampoco conocieron el testamento,
porgue existia entre ellos la obligacion de transmitir los
bienes dentro de la familia, y unicamente podian hacer uso
de la "adoptio in hereditate", que implicaba una transiacion
solemne de la propiedad que se hacia durante la vida.

El Derecho Romano, ofrece el primer ejemplo de
un amplio desarrolio de la sucesion testada, esto es, de la
transmision de sus propiedades via TESTAMENTO. Hay
razones para suponer que en el mas antiguo Derecho
Romano solo existid la sucesion legitima (como parecen
comprobario el orden de llamamientos de la sucesion legal
establecido por las XIl Tablas y el caracter y significacién de
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las primitivas formas de testar) y que la sucesion
testamentaria fue el producto de una larga evolucién. De
cualquier modo, es indudable que en el Derecho Romano de
los tiempos histoéricos fue donde la sucesién via
TESTAMENTO adquiri6 todo su desenvolvimiento e
importancia, hasta considerarse la tipica sucesiéon romana,
relevando a la sucesion legitima, a una simple forma
supletoria (de ahi la frase "successio ab intestato”" es decir,
la sucesion que se hace por ley a falta del TESTAMENTO).
Bien puede decirse que el testamento, con sus caracteres
mas propios y distintivos, es una institucion genuinamente
romana.

De este modo, al no tener el hombre certeza de lo
que le depara la vida, 6 el momento en que tendra que
enfrentarse con la muerte;, tuvo la necesidad de buscar la
forma para dejar perfectamente determinado quién habria de
sucederle en la titularidad de sus bienes, derechos vy
obligaciones; y es asi como se da origen a la institucién del
testamento.

Con la experiencia que dan los afnos, se ha
comprobado que es el testamento el medio idéneo para que
la voluntad del "de cuius" sea expresada y respetada; y de
igual forma esa experiencia ha dejado ver que la mayoria de
las personas se inclina por el otorgamiento del testamento
publico abierto, por considerarlo mas seguro al ser
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asesorado y redactado por un perito en la materia, como es
el notario publico. Claro estd que en ningun momento se
trata de restar importancia 6 validez a las demds formas
juridicas de otorgar testamento; sin embargo, ha sido tal la
preocupacién del legislador y dei Colegio de Notarios del
Distrito Federal que se han dado a la tarea de despertar en
la poblacién en general, y aun mas, en la de bajos recursos
econdmicos la inquietud de testar en forma clara, sencilla y
segura.

Esa es una, entre varias, de las razones de la
creacion del "testamento publico simplificado" como medio
para  otorgar seguridad juridica a la  poblacion
socioecondmicamente desvalida respecto de la transmision
de sus bienes, evitando ademas tramites sucesorios
judiciales engorrosos y de costos elevados, cuyo dnico
resulftado ha sido la constante irregularidad de dichos
bienes.

Como tema, el testamento publico simplificado es
interesante, por ser una institucion de reciente creacion en
nuestro sistema juridico y ofrecer un campo de estudio lo
suficientemente amplio para cuestionarlo y proponer
modificaciones, adiciones o supresiones, para realizar el fin
social que busca cumpilir.




En el estudio de este trabajo iniciamos comentando -
algunos antecedentes historicos de {a institucién, en el
derecho romano, en el francés y en el derecho espafiol.

De manera sucinta analizaremos los diversos tipos
de testamentos que regula nuestro Codigo Civil vigente, asi
como otras figuras que implican disposiciones sucesorias, y
de manera mas completa la figura del testamento publico
simplificado, estudiando caracteristicas, elementos, vy
principios para de esta forma concluir si en realidad es un
testamento, si es publico, y desde luego simplificado; o es
otra figura. Por ello, el objetivo sera aclarar su naturaieza
juridica, su eficacia o eficiencia en la practica,
desentrafiando el hecho de si es o no una figura nueva
como se ha manejado, y que tan cierta resulta la aseveracion
de que sea seguro, sencillo y economico su tramite.
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1. ANTECEDENTES DOCTRINAI FS
1.4. ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.1.1. DERECHO ROMANO.

Para enmarcar cualquier campo de estudio, es recomendable empezar por
una delimitacion conceptual del tema, y en este caso haremos un recorrido desde
el Derecho Romano hasta nuestra actual doctrina y legisiacion. a fin de poder
distinguir diferentes conceptos que se han dado a Ia institucion del testamento.

Etimologicamente, proviene del latin TESTAMENTUM. que significa, “el acto
de testar". Para juristas como JUSTINIANO y ALFONSO EL SABIO, el vocabio
procede de “TESTATIO MENTIS", que se traauce como "EL TESTIMONIO DE LA
MENTE". Para otros deriva de “TESTIBUS MENTIO", que tenia el significado de
“LA MENCION DE LOS TESTIGOS", por la necesidad de testar frente a éstos. La
terminologia es imprecisa, puesto que “TESTAMENTUM" no es sdlo el acto de
testar, sino también el documento en que este acto consta, que también fue
llamado “TABULAE"*!

ULPIANO sostenia que: "TESTAMENTUM EST MENTIS NOSTRAE IUSTA
CONTESTATIO, IN ID SOLEMNITER FACTA, UT POST MORTEM NOSTRAM
VALEAT" esto es, "EL TESTAMENTO ES LA MANIFESTACION LEGITIMA DE
NUESTRA VOLUNTAD, HECHA SOLEMNEMENTE PARA HACERLA VALIDA
DESPUES DE NUESTRA MUERTE".

Para MODESTINO "TESTAMENTUM EST, VOLUNTATIS NOSTRAE IUSTIA
SENTENTIA, DE EO QUOD QUIS POST MORTEM SUAM FIER| VULT" que se
traduce como “EL TESTAMENTO ES LA MANIFESTACION LEGITIMA DE
* NUESTRA VOLUNTAD DE AQUELLO QUE DESEAMOS SE HAGA DESPUES
DE NUESTRA MUERTE". *?

Ambos conceptos son muy similares, y expresan las ideas de la libertad de
la voluntad y sus efectos para después de la muerte, aunque ULPIANO precisa
que esa manifestacion de voluntad debia hacerse de forma solemne.

En el Codigo Napolednico, al conceptuar la institucion en cuestion, a
diferencia de lo sostenido por los juristas romanos, se comienza por hacer

' Dicanano Jundieo Mevcano. “lnamao de Jundicas dela Ui Nacionsl Atonon de Méxwo.™ México
1292‘ LUNAM Edroral Porrua, 8.4 Tomo IV (P-Z) pg. 3UB4 » 3085,

“ Hiravo Valdes Beatnz v Agusiin Bravo Gonzalez . *Segundo Curso de Darexcho Romano™ Editoral Pax-México, Febrero 1984,
pEs. 239 a24).
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mencién de una de sus caracteristicas como es, su revocabilidad, al expresar en
uno de sus articulos que "Es un acto revocable por medio del cual el testador

disponga. para el tiempo en que ya no exista, de todos sus bienes o de parte de
elios".

En otras definiciones encontramos diversas caracteristicas, como la
unilateralidad, y su caracter personal y autonomo. En este sentido VALVERDE,
opina que el testamento es “un negocio unilateral, personal y auténomo, en el que
la volug‘tad expresada produce efectos hasta después de la muerte del que la
emite”

Para BONNECASE “es un acto juridico solemne cuyo proposito es dar a
conocer por parte de su autor, su voluntad para la época que seguird a su
fallecimiento, tanto desde el punto de vista pecuniario como extrapecuniario” * 5

RUGGIERO opina que ‘es un acto solemne, unilateral, espontaneo,
revocable, por el cual una persona determina el destino de su patrimonio para

después de su muerte y reglamenta sus relaciones juridicas para el tiempo en que
no viva®. *°

Nuestro Cédigo Civil de 1884 en su articulo 3237 definid al testamento
como “el acto por el cual una persona dispone para despues de su muerte de
todos sus bienes o de parte de ellos’. 7

Los intérpretes modernos, suelen definir el testamento romano como “EL
ACTO UNILATERAL, PERSONALISIMO, SOLEMNE Y REVOCABLE EN EL QUE
SE CONTIENE NECESARIAMENTE LA INSTITUCION DE UNO O VARIOS
HEREDEROS, Y PUEDEN ORDENARSE , ADEMAS, OTRAS DISPOSICIONES
PARA QUE TODAS TENGAN EFECTO DESPUES DE LA MUERTE DEL
TESTADOR™.

Haciendo un breve analisis de !a anterior definicion y respecto de sus
caracteristicas se desprende que:

a) El testamento era un acto, en tanto manifestacion de voluntad,
hecha con la intencion de progucir consecuencias de derecho. El acto juridico es
segun Bonnecase "una manifestacién exterior de voluntad, bilateral o unilateral,
cuyo objeto directo es engendrar (fundado en una regia de derecho 0 en una
institucion juridica), en contra o en favor de una o varias personas, un estado, es

*3 e Ibarrola Antonio. “Conas ¥ Sucenones” Edaonal Porrus, Méwco, DF., 1991, pp. 684 y 683

“ Vahvarde, ciado por Agailar Carvagal Leopoldo. “Derecho Civil, Bimes Dorechos Reales v Succsiones™ Edtonal Porrua, S.A
p.341
" Jopeatios Mexscano, Intfuto d Sundicas dela UN.AM. Ediional Forrua, S.A. Mexico DF.
1986.

& Aguilar Carvajal Leopoldo. “Derecho Civil, Bienes, Derochos Reales y Suasiones™ Edonal Pormua, S.A p.d3l.
+" Antonio de Ibarrola. “Cosas v Suceianes.™ Op.Cit. p.683




decir, una situacion juridica permanente y general, o por el contrario un efecto
juridico limitado que se reduce a la formacion, modificacion o extincion de una
relacion de derecho” . *®

b) Era un acto juridico unilateral, pues bastaba la manifestacion de
voluntad de una persona, para que se perfeccionara. No existia un vinculo juridico
entre la voluntad del testador con la de otra persona.

c) Era personalisimo, porque el testador no podia emitir su voluntad por
intermediario, ni por representante alguno.

d) Era solemne, porque para su existencia y validez habria de
otorgarse conforme alguna de fas formas previstas por la Ley. En este caso la
solemnidad es un elemento de existencia.

e} Revocable, porque hasta la muerte del testador se perfeccionaba y
mientras, podia variarse o sencillamente revocarse.

f) Debia contener la institucién del heredero.

g} Podia aludir o hacer referencia a otras disposiciones.

En idéntico sentido podemos mencionar a GUILLERMO FLORIS
MARGADANT, quien al respecto expresa:. "EL TESTAMENTO ROMANO ES UN
ACTO SOLEMNE POR EL CUAL UNA PERSONA INSTITUYE A SU HEREDERO
O A SUS HEREDEROS. ES UNA MANIFESTACION DE ULTIMA VOLUNTAD,
ES DECIR, UN ACTO ESENCIALMENTE REVOCABLE; Y SE TRATA DE UN
ACTO UNILATERAL " *°

De la anterior definicion se observa que en el Derecho Romano, la
institucion del heredero, era esencial; mientras que en las mas recientes puede
resultar irrelevante. En nuestro derecho es valida la disposicidn testamentaria en
la que no se instituya heredero, articulo 1295 del Cadigo Civil vigente para el
Distrito Federal.

La institucién de uno o mas herederos era un elemento indispensable para
la configuracién del testamento en el Derecho Romano, era: "EL CAPUT ET
FUNDAMENTUM TESTAMENTI", esto es, “la cabeza y (a base del mismo”. Si la
institucion de heredero faltaba, tenia un defecto juridico o no era eficaz, por
consecuencia, todas las demas disposiciones del testamento romano quedaban
iguaimente sin eficacia alguna.

o Hornacase Julion. “Elemantos de Derecho Civil” Tomo,. Editorial Ciirdenas edior y distribuidor. Tijuana Baja Califormia 1985, p.
164 Traduoaon de ke Maria Cajica Jr.

» Flons Margsdan Gunllemo. “EI Derecho Privado Romana. [ntroducaion 8 la Cultura Jundica Camamporancs™ Eduonal Esfinge,
§.A e C.V. Duarmo Septima Edicion, Méxioo (991, pp, 459 ¥ 460,



Asimismo, notamos que el heredero antiguo era considerado como el
continuador de fa personalidad del difunto, pues le sucedia en casi todos -sus
derechos y deberes. También observamos en el “de cujus," para tener mas
seguridad de que ei heredero aceptaba desinteresadamente, una tendencia-a
privar al heredero de las ventajas materiales que podria producirle la aceptacian
de la herencia, repartiendo gran parte de los bienes entre legatarios.

Desde las guerras punicas, con 1a internacionalizacion de Roma comenzo a
cambiar este concepto.

Por su parte, fa Doctora en Derecho SARA BIALOSTOSKY, sostiene que el
testamento romano fue en una época, el negocio mas imporante de la vida soctat
y juridica de Roma, tanto en el campo privado como en el pulblico, y lo define
como: "EL ACTO SOLEMNE DE ULTIMA VOLUNTAD EN EL QUE SE
INSTITUYE HEREDERO O HEREDEROS". ' "°

Nuevamente observamos como la Institucion del heredero era la razon de
ser del testamento romano, |as demas disposiciones que de él emanaban .
dependian de Ia aceptacion del heredero, las cuales quedaban sin eficacia en
caso de que el heredero faltara o rechazara la herencia.

Actualmente ya no se liga la eficacia del testamento a {a institucion o
aceptacion del heredero. Aunque éste repudie la herencia, los legados
mencionados en el testamento deberdn entregarse, asi como ejecutarse tas
demas disposiciones que contenga, el heredero dejo de ser el fundamento de la
via testamentaria, y su funcion se redujo basicamente a los aspectos
patrimoniales, tal y como sucede en la sucesion por legado.

En principio, como ahora, el testamento debia contener la voluntad
personal del testador, sin embargo, ante la posibilidad de imponer condiciones
suspensivas por las cuales la institucion del heredero dependiera de aclos de
terceros, se creaba una zona de transicion entre la validez e invalidez plena. ..
Tales zonas de transicion van en contra de la seguridad juridica, y es por ello qtre
en busca de ia misma, el legisiador optd por prohibir ciertas condiciones
suspensivas en el otorgamiento dej testamento.

De igual forma el derecho aleman modemo dispone que la validez de la
institucién de un heredero no debe depender de un tercero. El derecho mexicano
adopto la misma posicién, como se puede apreciar de la lectura de los preceptos
1297, 1346 y 1352 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal: Articulo 1297:
"Ni LA SUBSISTENCIA DEL NOMBRAMIENTO DEL HEREDERO O DE LOS
LEGATARIOS. NI LA DESIGNACION DE LAS CANTIDADES QUE A ELLOS
CORRESPONDAN. PUEDEN DEJARSE AL ARBITRIO DE UN TERCEROQ'"
1346." LA FALTA EN EL CUMPLIMIENTO DE ALGUNA CONDICION

* 10 Bislowonky Sara. “Panorama det Derocho Romano.” Edsorial UNAM Facultad de Derecho de 'a Universidad Nacional Autonoma
de Menico. Terceea Edicion, México 1990. paginas 147 2 200,
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IMPUESTA AL HEREDERO O A LOS LEGATARIOS, NO PERJUDICARA A
ESTOS, SIEMPRE QUE HAYAN EMPLEADO TODOS LOS MEDIOS
NECESARIOS PARA CUMPLIR AQUELLA."Y EL 1352.- * SI LA CONDICION ES
PURAMENTE POTESTATIVA DE DAR O HACER ALGUNA COSA, Y EL QUE
HA SIDO GRAVADO CON ELLA OFRECE CUMPLIRLA, PERO AQUEL A CUYO
FAVOR SE ESTABLECIO REHUSA ACEPTAR LA COSA O EL HECHO, LA
CONDICION SE TIENE POR CUMPLIDA",

"El testamento es una institucién sorprendentemente antigua, ya la Ley de
las Xli tablas nos habla de él. El texto en cuestion, transmitido con aigunas
variantes por distintos autores, ha sido: "UTI LEGASSIT, SUPER PECUNIA
TUTELAVE SUAE REI, ITA IUS ESTO", esto es, "LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS SOBRE EL PECUNIO O LA TUTELA, DEBEN SER
OBSERVADAS". *!' Aunque la palabra latina para designar al patrimonio era
familia, esta disposicion sélo habla de pecunia y lutela. Pecunia (del latin
"PECUS", ganado menor), se cree que fue un término para designar fos bienes
menos importantes del patrimonio. £n tiempos de las Xil Tabias no existia aun
una regla como la de "QUE NEMO PRO PARTETESTATUS, PRO PARTE
INTESTATUS DESEREDE POTEST' que se traduce como, “NINGUNA
SUCESION SERA TRANSMITIDA, PARCIALMENTE COMO SUCESION
TESTAMENTARIA Y PARCIALMENTE COMO AB INTESTATO", fue unos arios
mas adelante, con la evolucion del derecho que esta regla se impuso a la
institucion. ”

Otro punto discutido es si la libertad testamentaria era una creacion de las
Xl Tablas o una confirmacion del derecho consuetudinario preexistente. Las
codificaciones antiguas no creaban "ex novo" muchas instituciones, y las pocas
normas que se introdujeron se referian mas bien a cuestiones relacionadas con
las controversias entre piebeyos y patricios.

Cuestion no menos dudosa era saber si el testador debia escoger al
heredero de entre sus proximos parientes. Siglos después, se podia instituir
heredero a cuatquiera, de ahi la intervencion de las autoridades judiciales para
defender a los hijos y hermanos del testador contra la injusta preferencia de
extranos.

RENE FOIGNET, no se separa mucho de las ideas expresadas, él nos dice
que en Roma, como en la mayor parte de los pueblos civilizados, la sucesion “ab
intestato” debit preceder al testamento. El testamento - segun &l - aparecié mas
tarde como una institucién anormal que permitia al “Pater Familias* afectar los
aerechos tradicionales de fa familia relativos al patrimonio adquirido en comun,
por la posibilidad de designar a un extrafio como heredero. En un principio et
testamento se hacia bajo el control y con la adhesion del pueblo, como una

M Flons Margadant § Guillermo. “El Derecho Privada Romano, Introduccion # I Cultura Juridica Conternporanea™ Editorial Eifmp.
SA de C.V., Daama Septima Edicion, Meéxico 1991, pp. 433 2 454,

W2 Bialowosky. Sara Ub. Cpp. 147 v148.
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verdadera ley. A partir de la Ley de las Xli Tablas se reconocid al ciudadano
romano la libertad de testar, ain cuando muy imitada. * *>

Para €, dos principios dominan el régimen de las sucasiches romanas;

1) La superioridad del testamento sobre la sucesion “ab intestato".
Desde el dia en que se proclamd la libertad para testar por la Ley de las Xil
Tablas, la disposicion de los bienes ocupo el primer lugar entre los habitos de los
romanos.

2} La incompatibilidad de la sucesidn intestada y de la sucesion
testamentaria. No se podia monir en parte intestado y en parte testado.

Y define al testamento romano como “EL ACTO POR EL CUAL SE
INSTITUYE HEREDERO", con base en el rasgo esencal del testamento romano:
la institucion de heredero. { De ahi la expresion *FUNDAMENTUM TOTIUS
TESTAMENT!", que queria decir "LA CLAVE DE TODO TESTAMENTO" ). Como
consecuencia logica, si la institucion de heredero era nula o caduca (por
premuerte o renuncia del heredero), venia por tierra el testamento. ~ '

RODOLFO SHOM, se refiere a la sucesién testamentaria romana, y
particularmente respecto del testamento, como un "NEGOCIO JURIDICO
UNILATERAL DE ULTIMA VOLUNTAD, CUYO FIN CONSISTE EN LA
INSTITUCION DE UN HEREDERO, SU AUTOR PUEDE REVOCARLO
MIENTRAS VIVA. SU ACCION SE EXTIENDE A LA TOTALIDAD DE LA
HERENCIA". " '® De esta definicién desprendemos, que para él, todo heredero
testamentario, aunque solo se le instituyera en parte, se entendia instituido en
principio por su totalidad y adquiria por entero cuando por el mismo testamento no
heredaba nadie mas, sea porque los otros nombrados la repudiaban en cuyo
caso se hacia efectivo su derecho de acrecer, o porque solo él era instituido.

Asimismo, cualquier testamento posterior implicaba la revocacion del
anterior. Nadie podia ser heredero a través de dos testamentos , tan sélo el uitimo
tenia validez, porque la misitn inexcusable de este acto juridico es disponer de
todos los bienes de la herencia, de la sucesion “in universum jus defuncti”. !

Dentro de los conceptos de nuestro tema, en el Diccionario Juridico
Mexicano, editado por el instituto de Investigaciones Juridicas de la UN.AM, la
licenciada Ingrid Brena define al testamento como "AQUEL ACTO JURIDICO,
UNILATERAL, PERSONALISIMO, REVOCABLE, LIBRE Y FORMAL, POR
MEDIO DEL CUAL UNA PERSONA FISICA ES CAPAZ DE DISPONER DE SUS

1 Fuiga Rene. *Manual Elemanat de Derecho Romano™ Edionial Jse Mant Cajica . S.A. México 1936 pp. 209 ¥ 210,
.
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BIENES Y DERECHOS , Y DECLARA O CUMPLE DEBERES PARA DESPUES
DE SUMUERTE" "

En la Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XXV encontramos: “LA
SUCESION TESTAMENTARIA ES AQUELLA EN LA CUAL LA VOCACION
SUCESORIA NACE DE LA VOLUNTAD DEL CAUSANTE, A DIFERENCIA DE LA
LEGITIMA DONDE LA MISMA EMANA DE LA LEY "8

Lineas atras vimos como en principio, en Roma no se admitié la sucesién
testamentaria para evitar que ello trastornase economicamente a Ja familia de!
causante. Aparece en la Ley de las X|| Tablas y desde ese momento el derecho
de testar ha sido admitido con mayores o menores Imitaciones, segun las épocas
y los paises.

El derecho de disponer voluntariamente de los bienes para después del
fallecimiento, tiene como antecedente la facultad de disponer entre vivos, y es
evidentemente un atributo de 1a propiedad, una manera de mantestar la libertad
individual, mas exteriorizada cuando mas se han exaltado los derechos
individuales como en la Revolucion Francesa.

Este derecho de testar NO debe confundirse con la libertad de testar. La
libertad de testar se haya limitada cuando existen herederos forzosos. En nuestro
derecho , el articulo 1368 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal expresa
: "EL TESTADOR DEBE DEJAR ALIMENTOS A LAS PERSONAS QUE SE
MENCIONAN EN LAS FRACCIONES SIGUIENTES.." Esto es, se limita a tos
alimentos, sin llegar a la idea del heredero forzoso propiamente dicho.

Actualmente y como sucedia en la Roma antigua, et testamento es el unico
instrumento mediante el cual se expresa de manera juridicamente valida la
voluntad de disponer de los bienes para después de la muerte. En todo.
testamento se puede instituir uno o mas herederos o uno o mas legatarios, 0
ambas cosas a la vez.

En principio, podemos afirmar que cuando por testamento se instituye a
una persana, sola o con otros herederos, estamos en presencia de una sucesion
universal testamentaria, con herederos instituidos a titulo universal para recibir ia
generalidad de los bienes del causante y responder por (as deudas del mismo. En
cambio, cuando por disposicion de Gltima voluntad, se designa a una o mas
personas, no para recibir la universalidad de su patrimonio, sino solo para que
obtenga bienes clertos y precisos, estamos en presencia de una sucesion a titulo
singular. El testamento puede pues, contener herederos instituidos y/o legatarios.

‘" Diccionano Juridico Mexicamo. lnsttuto de Investigaaoes Juridicas d¢ ls UNAM. Ednado por ¢l propio Insiatuto, Edntonal Porrua,
5. Méwos 1993, pp. 3088 v 3089.

1 Enaclopala Jundica OMEBA. Tomo XXV y NXVI, Edunorial Driskill, S.A.. Buanos Airex, Arganina 1986, pgs. 178 v 179,



Otra idea general de lo que es "TESTAMENTO, es la siguiente:
“declaracion que de su Gitima voluntad hace una persona, disponiendo de-bienes
y de asuntos para después de su muerte. Es el documento en donde consta de
forma legal la voluntad del testador.” " '®

Las anteriores definiciones y aportaciones son simiiares y de ias mismas
destacamos los siguientes elementos caracteristicos de todo testamento:

a) ES UN ACTO JURIDICO, por las consecuencias de derecho que genera.

b) ES INDIVIDUAL, porque basta la sola voluntad del testador y produce sus
efeclos desde su muerte, aun sin el consentimiento del heredero. Debe ser
OTORGADO POR PERSONA FISICA . MAYOR DE DIECISEIS ANQS, en pleno
ejercicio de sus facultades mentales, sin embargo, pueden testar los dementes en
intervalos de lucidez.

c) El testador debe expresar LIBREMENTE SU VOLUNTAD, la simpte
presuncion de influencia por otras personas, produce la ineficacia del mismo.

d) Como ACTO PERSONALISIMO, debe ser dispuesto en todos sus
elementos por el propio testador. El testador transmite a través del testamento
sus bienes y derechos, pero también puede declarar o cumplir deberes para
después de su muerte.

e) Es REVOCABLE. En nuestro derecho puede hacerse expresamente, o
tacitamente.

f) Es SOLEMNE: debe revestir cualquiera de las formas establecidas por la
ley. En nuestro Cadigo Civil encontramos |as formas de testar en los numerales
1500 y 1501. En principio, y a reserva de tratario mas adelante, se hace la
distincion  entre TESTAMENTOS ORDINARIOS Y TESTAMENTOS
ESPECIALES. Y a su vez, como ordinarios se enuncian:

1 PUBLICO ABIERTO.

il PUBLICO CERRADO.

. PUBLICO SIMPLIFICADO.
IV.  OLOGRAFO.

Y como especiales :

V. PRIVADO.

" Enciciopedia Jundics OMEDA. Ibidem. pga. 178y 179,




VIi. MILITAR,
VIl MARITIMO.
VI, HECHO EN PAIS EXTRANJERO.

1.1.1.1. LEY DE LAS Xli TABLAS.

No obstante la diversidad de opiniones, podemas afirmar que esta ley
consagro el derecho de todo ciudadano a disponer libremeate de sus bienes
para después de su muerte, y ia expresion de su voluntad era respetada. Para
evitar e! total abandono de los parientes mas cercanaos del “de cujus’, Ia libertad
testamentaria se limitaba a la disposicion de una porcion de la herencia, pues la
otra correspondia a los herederos considerados forzosos por la ley. Esta solucién
se trasladé a Espana, la mayoria de los Fueros establecieron que el testador -
podia disponer de ia quinta parte de sus bienes, y las cuatro quintas partes
restantes pertenecian a los herederos forzosos. En México prevalecio ese sistema
hasta 1884, afo en el que el Cddigo Civil adopto el sistema de la LIBRE
TESTAMENTIFACCION.

El Codigo Civil de 1928 sigue el texto del de 1884. Si bien se reconoce la
libertad de testar, la Ley protege ios derechos de los acreedores alimentarios del
"de cujus” que fueron olvidados en el testamento, quienes pueden solicitar al Juez
declare inoficioso el testamento y con ello que de la masa hereditaria se tomen
bienes suficientes para cubrir las pensiones alimenticias fijadas por la Lay
(articulos 1368 - 1377 de nuestro actual Codigo Civil y 1295 det de 1884.)*®

El derecho hereditario romano, tuve su fundamerito en la Ley de las XII
Tablas, se rectifico y completd posteriormente con el Derecho Pretorio y con la
Legislacion Senatorial y se unifico finalmente en el Derecho imperial Justinianeo.
El conjunto de bienes y relaciones juridicas que configuraban el objeto de la
suceston, se denominaba hereditas, si bien en el Derecho Arcaico [a integraban
elementos extrapatrimoniales, a parir del derecho clasico comprendia sélo
bienes de naturaleza patrimonial. *2'

RENE FOIGNET afirma que en un principio no habia libertad; "Conforme a
la opinion generaimente admitida , en los comienzos de la legislacion romana no
existio para el Pater Familias la libertad de testar". En esa época, en efecto, el
testamento se hacia mediante una Ley Comicial; por lo tanto, era necesaria la
adhesion del pueblo. La Ley de las Xl Tablas marca la libentad absoluta; puesto
que la libenad de testar aparecio el dia en que el pueblo no tuvo ya en el
testamento comicial mas que un papel pasivo, de testigo y no de legislador, Esta

2 “Disaonanc Jundioo Meacano™ Insauto de Invedtigaciones Juridicas de la UNAM. Tomo [V, Edaorisl Porrua, S.A. Méuco
1992.pg 3090,

Braloosky Sars Ob. CiL pp 147 148,
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reforma se expresa en Ja férmula "UTI LEGASSIT SUPER PECUNIA TUTELAVE
SUAE RE! ITA JUS ESTO", que se traduce como: "TODO LO QUE EL PADRE
HAYA DISPUESTO A SU FORTUNA Y A LA TUTELA DE SU HNO, QUE SE
OBSERVE COMO S| FUERE LEY." *Z

EUGENE PETIT opina que solamente por la Ley de las XIl Tablas se
proclamd el derecho, la libertad de testar, es decir, de instituir directamente y por
su propia voluntad un heredero o un legatario. Esta disposicton fue célebre en la
Jurisprudencia Romana, pues era el triunfo de un principio nuevo e imponante.
Existian casos en los cuales no era posible observar todas las formalidades que
exigia el testamento clasico. Estas formas extraordinarias a2 los testamentos
eran, aparte de la del "TESTAMENTO MILITAR", el testamento 'TEMPORE
PESTIS CONDITUM", (TESTAMENTO HECHO EN TIEMPO DE PESTE), en que
no era necesaria la concurrencta stmultdnea de los testigos al otorgamiento del
acto, el "RURI CONDITUM", (HECHO EN EL CAMPO), llamado asi por razon dei
fugar en el que se otorgaba y en el cual bastaban cinco testigos; y el testamento
"PARENTUM INTER LIBEROS", para ef cual era bastante el testamento oldgrafo,
con nombres de herederos propios, porciones hereditarias designadas con letras
y fecha del acto. Todos estos testamentos se llamaban privados, para
diferenciarlos de los publicos presentados al principe o registrados ante una
autoridad con jurisdiccion civil, como es el caso del “testamentum principi
oblatum”, que se depositaba en poder del emperador para ser guardado en el
archivo del palacio.

Habia otro testamento llamado de los "PIAE COUSA", otorgado a favor de
la igiesia, en el cual no se exigia forma alguna para su redaccién u otorgamiento y
fuera ésta cual fuera, siempre era valida. En algunos casos la facultad de testar
era negada a titulo de pena, como a los autores de libelos infamatorios, apdstatas
y ciertas categorias de herejes.

En el Derecho de la antigua Roma, los sordos y mudos padecian
incapacidad absoluta, pero poco tiempo después los sordos podian testar con tal
de que declararan su voluntad de viva voz o por escrito, y los mudos podian
hacerlo con tal de que supieran escribir. Como regia general se hallaban
incapacitados de obrar por "TESTAMENT! FACTIO", todas los que se encuentran
en imposibilidad material de manifestar su voluntad. 3

DIVERSOS TESTAMENTOS QUE RIGIERON LA VIDA DE ROMA.

Las diferentes formas de testar en el Derecho Romano se distinguieron en
tres periodos:

a)  Segun el Derecho Civil antiguo.

"

32 pogit Rene Ob. CL pp. 3244 235,

o

3 Pait Eugene. ** Tratado Elananta) de Derecho Romano.” Edrtoral Porrus, S.A.. Deams Edicien. México 1993, pgs. 519 ¥ 520,
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b)  Segun el Derecho Pretorio.

¢)  Segtn el Derecho del Bajo imperio. (Constituciones Imperiales).

1.1.1.2. EL DERECHO CIVIL ANTIGUO.

1.1.1.3. LA INSTITUCION DE LA “ COLATIS COMITIS".

En este periodo ei testamento se hacia de una forma singular, conocida
como “COLATIS COMITIS". Este era el testamento de los Patricios. Se hacia
ante los Comicios por Curias convocados al efecto y en presencia de los
Pontifices. Sdlo podia ser hecho en Roma (que era el lugar de reunion de los
Comicios) y dos veces por ario. El Pater Familias que no hacia su testamento en
esas dos ocasiones anuaies, corria el riesgo de morir intestado, situacion que era
considerada como desprestigiosa e infamante para quien ia suifia y para sus
descendientes.

Respecto a las formas mas antiguas del testamento romano se senala al
que ahora nos ocupa, que como ya se menciond solo podia hacerse dos veces al
afio o al iniciarse una batalla. Las fechas exactas para hacer este tipo de
testamento eran el veinticuatro de marzo y veinticuatro de mayo, y como su
nombre lo indica, tenia lugar ante el puebto reunido en Comicios Curiados. * 2*

1.1.1.4. TESTAMENTO IN PROCINCTU.

Habia una segunda forma de otorgar testamento: el "TESTAMENTO IN
PROCINCTU", que se hacia por una declaracion en alta voz ante el ejército. Sélo
se practicaba en tiempo de guerra y podia ser hecho en cualquier lugar; por sus
caracteristicas, no era del todo practico y es por ello que viene después un tercer
género de testamento que se denomingd "PER AES ET LIBRAM", por el cobre y la
balanza. Aquél que no habia hecho testamento en alguna de las formas
prescritas, y sentia cerca su muerte, llamaba a un amigo y le mancipaba su
patrimonio en presencia del portabalanza y de cinco testigos, rogandole que
cumpliera con sus disposiciones para cuando muriera. El adquirente del
patrimanio era denominado el "FAMILIA EMPTOR" (comprador de los bienes),
que ocupaba el ugar de un heredero. ESTA FORMA DE TESTAR NO PODIA
USARSE CON EL HIJO, por no ser posible entre éste y el padre fa mancipatio, y
parece que el testador no tenia medio juridico de revocarlo. Se deduce que surge
este tipo de testamento porque los Romanos buscaron otra forma testamentaria,

hrl]
Bialostshy Sars Ob. Ctt. pp. 206.




que se pudiera utilizar en cuaiquier momento, y asi se introdujo el testamento
"MANCIPATORIO", o el testamento en forma de contrato. En este caso,
testador celebraba una compraventa ficticia con el "FAMILIA EMPTOR"
(comprador del patrimonio), con testigos, libripens, balanza, etc.; es decir, en
forma de una mancipatio.

Este testamento “Mancipatorioc” tenia la ventaja de poder hacerse en
cualquier momento, sin embargo, tenia inconvenientes como:

a) Ser irrevocable. Como acto bilateral, no podia anularse por la
voluntad unilateral de una de ias partes.

b) Ir acompanado de amplia publicidad Situacion que obviamente no
era muy propia para la concepcion del testamento como acto personalisimo y
secreto.

GUILLERMO FLORIS MARGADANT, considera que en materia
testamentaria, siempre se observa una notable tendencia al formalismo, y o
explica por la necesidad de que la uitima voluntad manifestada en el testamento,
sea ponderada, y no expresion de un impulso pasajero. Ei formalismo en la
materia testamentaria se acentud mas en la fase preclasica. Paralelamente a ia
reduccién del formalismo testamentario, se observa desde el fin de la fase
preciasica, la tendencia a interpretar mas bien la voluntad del testador que el tekto
del propio testamento, la intencion que este contenia regula su encause. B -
testamento Romano, segun MARGADANT, nacio tal vez como una ley especial,
paso por fa fase del contrato y llegdé al concepto moderno de la declaracion
unilateral de ultima voluntad.”®

Poco a poco cambid la practica de este testamento - contrato. El “emptor
familiae” se convirtid en un albacea. Recibia cerradas las "tabulae" firmadas por
testigos. Las tablas indicaban quien seria el heredero y quienes los legatarios, y
contenian otras disposiciones mas sobre manumisiones, tutelas o curatelas. La
mancipatio que acompaiiaba la entrega de Ias tablas, se hizo con tales clausulas
que el “emptor familiae” no recibia la propiedad quiritaria de los bienes del
testador - vendedor, sino que figuraba como mandatario - depositario, de modo
que, en caso de mala fe por el “emptor’, los herederos tenian una accion real para
recuperar los bienes indebidamente vendidos por él. Asi se introdujeron dos
nuevos elementos en la practica testamentaria:

a) La discrecién, y

b} La idea de que el testamento es una declaracién unilateral de la
voluntad.*?

&
* 22 Guntterma Flons Margadant 5.0p. Ct p. 460




1.1.1.5. TESTAMENTO PER AES ET LIBRAM Y PER
AES ET LIBRAM PERFECCIONADO.

Paulatinamente, se introdujeron nuevas practicas; el “familia emptor’ no
devenia propietario de fos bienes sino solo depositario -mandatario-, ios testigos
no leian las “tabulae” (era secreto), y para superar estos (nconvernientes se crea
una cuarta forma de testar que es el "TESTAMENTUM PER AES ET LIBRAM
PERFECCIONADOQ". Podriamos decir, que éste es ya un veraadero testamento,
pues las ceremonias de la balanza y el metal se consideraban como
solemnidades del acto que perseguia la institucton de un heres. En este caso, el
“familia emptor’ esta encargado de entregar la sucesion al verdadero heredero.
Desde entonces, - afirma MARGADANT - ese testamento comprendia dos
operaciones distintas: a) La mancipatio, mediante la cual el testador vendia su
patrimonio al ‘familiae emptor’, declarando este que la operacion se llevaba a
cabo no para que se le transfirieren los bienes del testaaor a titulo de propietaro,
sino, para presentarse a la confeccion del testamento, obligandose a entregario a
los verdaderos herederos, ( lo que actualmente conocemos como albacea) y b)
La nuncupatio o declaracién del testador, ordenando sus disposiclones y
designando heredero. E! testador podia expresar oraimente su ultima
voluntad, ante el “libripens” y cinco testigos, o manifestar que estaba contenida
por escrito en ios llamados “tabulae, codex testamenti”. etr:., en el que ponian sus
sellos y nombres los testigos y, generalmente, también el "librpens” y el "familia
emptor".

Respecto a esta forma de testar, BEATRIZ Y AGUSTIN BRAVO, opinan
que lo caracteristico es que las disposiciones del testador se redactaban en un
escrito ("TABULAE TESTAMENT!") que por si mismo no tiene valor aiguno, pero
que lo adquirird mediante una mancipacion y una ‘testamenti nuncupatio®
(declaracion testamentaria). La mancipacion se hace segun la forma establecida
, pero el pape! del “Familiae Emptor” en lugar de pertenecer como antes al
heredero, pertenece a un tercero, que es una persona de confianza encargada de
entregar |a sucesion al verdadero heredero; 1a mancipacion no interviene mas que
por la forma, por imitacién del derecho antiguo; el “Familiae Emptor” adquiere el
patrimonio como depasilo y para prestarse a |la confeccion del testamento. >

En cuanto a la “testamenti nuncupatio”, ésta es una férmula solemne por la
cual el testador, teniendo en la mano el escrito que ha preparado, declara en
presencia del “Familiae Emptor”, del "libripens” (portabalanza) y de los cinco
testigos, que ahi esta contenida su uitima voluntad: "TAL COMO ESTA ESCRITO
EN ESTAS TABLAS Y EN ESTA CERA. ASi DOY, ASi LEGO, ASi TESTO Y ASI
PUES DAD VOSOTROS QUIRITES TESTIMONIO." El escrito permanece en
manos del testador, de manera que sus disposiciones quedan en absoluto

*26 s Margadant Guillarmo S. Ibid. p. 462.
.
17 Bravo Valdez Bainz v Agutn Brave Gonziler. Op. Ca.pgs. 2482 249



14

secreto. Tanto [a mancipatio como la "TESTAMENTI NUNCUPATIO" debian
hacerse en el mismo acto (UNO CONTEXTU).

1.1.1.1.6. TESTAMENTO NUNCUPATIVO.

Finalmente, hay una quinta forma de testamento: "NUNCUPATIVO", el
cual se hacia mediante una declaracién oral en presencia de siete testigos, con el
defecto de ofrecer menos garantia por no constar de manera escrita.

1.1.2.DERECHO PRETORIO.
1.1.2.1. TESTAMENTO NUNUNCUPATIVO PERFECCIONADO.

Como se ha podido observar, la mancipacion es poco seria, el “Familia
Emptor” y el "libripens" no eran sino dos testigos, la “testamenti nuncupatio” era
indtil como solemnidad y toda la fuerza del testamento resultaba de la voluntad
escrita del testador y del testimonio de las personas presentes en et acto. Con el
tiempo, y como una forma de atemperar el exceso rigorista dei "ius civile", surge el
pretor, quien en la materia que nas ocupa tuvo por valido a todo testamento hecho
en presencia de siete testigos que hubieran puesto su sello y escrito su nombre
en el acta respectiva. El inconveniente era que no instituia un verdadero heredero
segun el Derecho Civil, sin embargo, el instituido podia pedir la “Bonorum
Possessio, SECUNDUM TABULAS", posesién que mas tarde se le dio “CUMRE"
(con efecto), y con ello se le daba casi las mismas ventajas que al heredero del
Derecho Civil. En este tipo de testamento, el Pretor concedia la “BONORUM
POSSESSIQ" a las personas indicadas en la "TABULAE" firmadas por el testador
y siete testigos. "

Perfeccionosé el Derecho Civil, adquirié validez la simple " adicion” exenta
de formas, admitiéndose respecto del heredero instituido en testamento "sine
creatione" una valida repudiacion de la herencia. Al reconocerse eficacia a la
desheredacion del "sui heres”, se borra de la conciencia juridica la norma gue
asignaba a este heredero la posesién de la herencia “ipso iure”, desapareciendo
también la idea de que la “aditio hereditatis”, confiriese ia posesion de la herencia
y que su adquisicion, tratandose de herederos extrafios, se realizase al entrar en
posesion de los bienes hereditarios. De ahi que en el derecho clasico existiesen
dos sistemas hereditarios: a) POR EL DERECHO CiVIL, 1a hereditas, y b)POR
EL DERECHO PRETORIO la “bonorum possessio”.

o
¥ fravo Valdez Beatnz ¥ Agistn Bravo Gonzalez. Towdar. 250,
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1.1.3. EL TESTAMENTO EN EL BAJO IMPERIO.
1.1.3.1. TESTAMENTO TRIPERTITUM.

En esta época se conservo el testamento NUNCUPATIVO. Tiempo
después surgio un testamento escrito llamado "TRIPERTITUM", derivado de
tres diferentes fuentes: a) EL DERECHO CIVIL, b) EL DERECHO PRETORIO, y
c) LAS CONSTITUCIONES IMPERIALES.

Sus reglas eran:
1) Hecho en un contextu (en un solo acto)
2) Ante la presencia de siete testigos que pusieran su sello y nombre,

3) Estos testigos debian haber sido convocados con el fin de figurar en
el testamento.

4) Debia llevar interiormente ta firma (subscriptio), del testador y de

cada uno de los testigos que intervenian en el acto, (formalidad introducida por
Teodosio el joven).

En términos generales se componia de tres partes:
a) TEXTO.
b)  “SUBSCRIPTIO" (firma de los siete testigos), y

c) LOS SELLOS de los testigos, afuera, sobre el testamento, que iba
cerrado y plegado.

Debia hacerse en un sdlo acto. Sin embargo, era licito dejar abierta la
institucion del heredero, para plasmario en otro documento posterior. En la edad
media a esta manera se le conocio como "TESTAMENTUM MYSTICUM". (
TESTAMENTO MISTICO ).

Al analizar este testamento "TRIPERTITUM", se ve que ofrece gran
anafogia de forma con nuestro testamento olégrafo actual. Asi como éste,
encontramos en el Derecho Romano los antecedentes de nuestras demas formas
actuales de testar. Justiniano decidid que el ciego pudiese testar dictando su
voluntad en presencia de siete testigos ante un Tabularius (que poco tiempo
despueés haria el papel del Notario de nuestra época). Otro ejemplo Io
encontramos en la Novela 107, donde Justiniano prevé el caso del ascendiente
que testaba Unicamente para regular entre sus descendientes la distribucion de
sus bienes, permitiendo hacerlo en acto escrito por sus propias manos , fechado y



signado, y ello nos da la idea de nuestro testamento olografo, regulado en el
articulo 1550 del Cadigo Civil vigente en ei Distrito Federal.* @

1.1.3.2. TESTAMENTO APUD ACTA.

Mas adelante, bajo el Imperio de Honorio Y Teodosio, aparece el
testamento "APUD ACTA" se da ante el juez o autoridad municipal, y el
testamento "PRINCIPIOBLATUM", que se depositaba en el archivo imperial.

A partir de Julio César, se acostumbro conceder determinadas ventajas a
los militares en materia testamentaria, la voluntad del soldauo era valida como
quiera que se manifestara. Este privilegio era temporal, en la época clésica
duraba mientras estaba en servicio; Justiniano lo limitdé al tiempo de campana.
Este testamento solo duraba un afo después del licenciamiento.

1.1.3.3 TESTAMENTOS ESPECIALES.

En este periodo encontramos diversos TESTAMENTOS ESPECIALES
como:

a) EL TESTAMENTO DEL CIEGO. Requeria, ademas de los siete
testigos, la intervencion de un TABULARIUS.

b) EL TESTAMENTO DEL ANALFABETA. Precisaba de un octavo
testigo.

¢) EL TESTAMENTO HECHO EN TIEMPO DE PESTE, para el cual se
dispensaba la simultaneidad de |os testigos.

d) EL TESTAMENTO “RURI CONDITUM". Para el que eran suficientes
cinco testigos.

e) EL TESTAMENTO ESCRITO Y OLOGRAFQ DEL PADRE EN
FAVOR DE LOS HIJOS, el cual no necesitaba testigos.

f) EL TES TAMENTO MILITAR. En éste se derogan muchos de
los principios que regian la sucesion testamentaria ordinaria. No regia para ellos
la iIncompatibilidad entre la sucesion testamentaria y la intestada.

Justiniano restringio ia libertad de testar a los militares, concediendo este
derecho unicamente a los que estaban en camparia.

"2 frave Valdes Beanz ¥ Bravo Gonzale Agustn. Ibid. pp. 251 y 252
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g) EL TESTAMENTO DE UN CAUTIVO (ESCLAVO).- El esclavo no
tiene derecho de testar, pero el cautivo es un esclavo que esta en uma
situacién especial. Para demostrar la influencia que este derecho puede tener

sobre su testamento, hay que distinguir segun se haya testado estando cautivo
o0 antes de su cautiverio.

1.- El testamento que el cautivo haya hecho durante su cautiverio es
NULO, aun escapandose y volviendo a su hogar.

2,-  El testamento hecho antes del cautiverio es valido. Pero, ;qué
sucede si el testador vuelve o muere cautivo?

a) Si vuelve, se considera que nunca perdid el derecho de 'testar, y el
testamento reguiarmente hecho conserva toda su fuerza,

b) Si muere en manos del enemigo, ei testamento queda nulo, puesto, que el
testador muerto esclavo no puede dejar sucesion testamentana. Con el liempo se
atemperd este rigor, la Ley Cornelia establecia que el testamunto fuese valido,
como si el testador no hubiese estado jamas cautivo y el testamento se declaraba
valido.

1.1.3.4. TESTAMENTI FACTIO ACTIVA.

La "testamenti factio activa” consistia en la posibilidad de instituir heredero. La
institucion o designacion por testamento constituia Ia parte esencial del mismo, y
ello se expresaba con la siguiente frase: "CAPUT ET FUNDAMENTUM TOTIUS
TESTAMENTI". Si la institucion era nula, por consecuencia caia todo el
testamento, por ello la importancia de precisar las condiciones de validez.

Por lo que se refiere a las formas de instituir heredero, en el antiguo derecho y
durante la época clasica, la institucion debia hacerse en términos solemnes, de
otra manera era nula. Los términos usados eran imperativos. La institucion de
heredero debia ser colocada al inicio del propio testamento ( en el Bajo Imperio
desaparecieron estos principios ). En el afio 339, una Constitucién establecio que
se podia instituir heredero en cualquier término; en cuanto al lugar de la
institucion en el testamento, bajo Justiniano no tuvo ninguna influencia sobre la
validez del mismo, y el formalismo, en cuanto al empleo del latin, desaparecio en
el ano de 439.

La institucion de heredero sélo era vélida si el instituido era capaz; debia
tenerse la " testamenti factio " para ser testador, y la " aptitus legal " para ser
elegido como heredero. Para tener esta capacidad era necesario poseer el " {US
COMMERCIUM ", por tratarse de una adquisicion regulada por el derecho civil, de
cuya adquisicion estaban privados los peregrinos y los condenados, los cuales
habian perdido el derecho de ciudadania.
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Sélo el "PATER FAMILIAS", ciudadano romano, Wtular del patrimonio,
plenamente capaz de obrar, era quien gozaba de la "TESTAMENTI FACTIO
ACTIVA". La transmision del patrimonio por testamento era de derecho natural,
como [a propiedad; pero en Roma se regulaba por el Derecho Civil, pues no solo
afectaba derechos privados, sino también publicos; esta es la razon del porqué -
PAPINIANO sostuvo: " TESTAMENTI FACTIO NON PRIVATI SED PUBLIC!
IURIS EST", que se traduce como "LA CONFECCION DEL TESTAMENTO NO
PERTENECE AL DERECHO PRIVADO, SINO AL PUBLICO".

La mujer " Sui luris " (independiente), en un principio solo podia testar con Ia
autorizacion de su tutor; esto desaparece al terminar la tutela perpetua de las
mujeres.

Por lo que toca al menor, el loco, y el prédigo. no tenian la “testamenti factio
activa", carecian de |a facultad para testar. El sordo y el mudo en su caso, podian
hacer testamento con permiso del principe. Los rehenes no podian testar salvo
CON permiso expreso.

Ei esclavo no tenia ninguna capacidad en Derecho Civil. Pero el interés del
amo hizo pensar que el esclavo podia ser un instrumento de adquisicion en
beneficio suyo. Tenia entonces una capacidad prestada, la de su amo. Por ello,
no se podria instituir a un esclavo sin amo. Se podia, de igual forma, instituir al
esclavo que formaban parte de una herencia yacente, es decir, sin estar agn
aceptada, con tal de que se tuviera la " TESTAMENTI FACTIO * con el difunto,
porque la herencia mantenia la persona del difunto, y el esclavo podia, de esta
manera, pedir prestada la capacidad del amo como si viviese todavia, en cuyo
caso no habia por qué preocuparse de la persona del futuro heredero. Un testador
podia instituir de esta manera a su propio esclavo, pero con la condicion de
dejarie al mismo tiempo en libertad, de manera que este esclavo en virtud del
testamento llegaba a ser manumitido, y por tanto, seria ciudadano capaz de
recoger éi mismo la sucesion. En ese caso, él estaria impuesto, es decir, fungiria
como heredero necesario.

1.1.3.5. TESTAMENTI FACTIO PASIVA.

Es y era, ia idoneidad para ser validamente instituido heredero o legatario
en un testamento. Esta idoneidad va implicita en la capacidad de Derecho Civil;
solo se exige que el instituido heredero exista o cuando menos esté ya concebido
cuando muera el testador.

A los esclaves propios podia instituirseles mediante la concesién de la
libertad. A los ajenos podia instituirseles, aunque se necesitaba la autarizacion de
su amo. Para que la institucion del heredero sea valida, se exigia la "testamenti
factio pasiva" en tres épocas diferentes:
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a) En el momento de la confeccion del testamento.

b) Al momento de la delacidn de la sucesion. La institucion no surtia
efectos si al momento en que debia hacerto, el instituido era incapaz.

c) En el momento en que el instituido aceptaba o rehusaba la
sucesion.

En la confeccion del testamento y la delacién de fa sucesion, |a pérdida de
la " testamenti factio pasiva ", no danaba al heredero, con tal de que la recobrara .
en el momento de la delacion y no la perdiera. En el antiguo derecho romano fue
conocida y respetada la frase que rezaba: "HEREDES INSTITUI POSSUNT, QUI
TESTAMENTI FACTIONEM CUM TESTATORE HABENT", que se traduce:
"PUEDEN SER INSTITUIDOS HEREDEROS LAS PERSONAS QUE TIENEN LA
RELACION TESTAMENTARIA CON EL TESTADOR"

1.1.3.6. DEL 1US CAPIEND! EX TESTAMENTO.

Sin dejar a un lado el tema anterior, sino mas bien para complementarlo
diremos que habia ciertas personas privadas de la “capiendi ex testamento” , que
aunque tuviesen la “testamenti factioc" y fuesen capaces de ser instituidas
validamente, no podian recoger lo que les habia sido dejado.

Esta incapacidad era propia de los latino junianos y alcanzaba a los célibes
segun la Ley Junia, y a los orbi o personas casadas sin tener hijos legitimos,
segun la Ley “Papia Poppaea”, pero solamente por la mitad de ia parte de
sucesion que les era dejada. El fin de! legislador al privar a estas personas del
“jus capiendi”, era obligaries a adquirir la cualidad que les faltaba. Eran capaces
de recibir la sucesién cuando habian obedecido a la ley dentro de cierto plazo
(100 dias) después de la muerte del testador; o si la institucion era condicional,
desde la realizacion de la condicién. Cuando el incapaz no habia adquirido en
este plazo el “ius capiendi’, su institucién quedaba nula, y no habiendo otros
instituidos capaces, el testamento caia por entero. Si el incapaz no adquiria et
“ius capiendi ex testamento’, su institucion quedaba nula y caia el testamento.
Tampoco podia recoger la sucesion el heredero en caso de "indignitas vileza",
cuando habia cometido un acto que iba en contra del de cuius, o lo habia
ofendido gravemente.

En el Derecho Clasico, la institucion de heredero debia hacerse en
términos iImperativos (cuando el testamento constituia una verdadera ley), de otra
manera a institucion era nula. Las formas empleadas para hacer 1a designacion
eran:

a) “TITUS HERES ESTO” (que Ticio sea heredero).
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b) “TITIUM HEREDEM ESSE IUBEO" (ordeno que Ticio sea heredero).
€)  “TITIUS HERES SIT" (sé heredero Ticio).

Estas formas no persistieron. En el afo de 339 D. de C., Constantino
permitié al testador expresar su voluntad en cualquier forma: “TITIUM HEREDEM
INSTITUQ, VEL FACIO, VEL VOLO". (Instituyo heredero a Ticio, 1o hago o lo
deseo).

La institucion de heredero debia hacerse al principio del testamento, pues
las demas disposiciones solo eran cargas impuestas al heredero; esta regla era
rigurosa, y lo escrito antes era nulo, con la excepcion de la desheredacion y del
nombramiento del tutor,

1.1.3.7. DESIGNACION DE HEREDERO EN
EL DERECHO ROMANO.

Se conacieron desde entonces, dos formas de designar herederos:
a) Por la voluntad propia del difunto, (sucesion testamentaria)
b} Por la ley, (sucesion ab intestato o iegitima).

Los Romanos admitieron con razén la preeminencia de la voluntad del
difunto sobre |a del legislador para la eleccion del heredero, y ya la Ley de las Xl
Tablas sanciona para el Padre de Familia el derecho de elegir a quién debia
continuar su personalidad. Manifestaba su voluntad en el testamento. Cuando ef
heredero testamentario es nombrado regularmente, aceptado por éste, a nadie
mas pertenece la sucesion. El padre de familia podia morir intestado, es decir, sm
haber hecho testamento valido, entonces y solamente en este caso la ley se
encargaba de designar heredero, llamado * AB INTESTATO ™. En |a Ley de las Xil
Tablas se elegia al heredero dentrc de los miembros de la familia Civil, sin
preocuparse del lazo de sangre. De manera que, en Derecho Civil habia dos
clases de sucesion: a) Testaday .b) Intestada.

Hay quienes creen que los Romanos sdlo conocieron la sucesion
“Ab Intestato”, lo mismo que los germanos y los griegos, y que la sucesion
testamentaria fue introducida hasta la Ley de las X}l Tablas. Pero esta apinién no
esta ae acuerdo con |a preferencta, bien marcada, de 1os Romanos en el sentido
de |a sucesion testamentaria, Respecto a saber cudi de estos dos ordenes de
sucesion es el mas antiguo, los historiadores hacen mencién del testamento
desde la fundacion de la ciudad. Para nosotros, la sucesién testamentaria y la
sucesién “ab intestato® han existido desde el origen de Roma, y la Ley de las Xl
Tablas sélo sanciond esa costumbre, El Jefe de Familia era duefio de elegir, con
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la aprobacién de los Pontifices y de las cunas, al continuador de su culto y de su
persona civil.

Aunque los Romanos tuvieron en gran consideracién el derecho de
testar, creemos que es exagerado decrr que en Roma se tenia como deshonor
morir intestado, elio simplemente significaba un indicio de una mala sucesidn y de
infamia. Por esta razon, se encuentra justificada la preferencia de los Romanos
por la sucesion testamentaria: “el que testa y elige un heredero esta mas seguro y
demuestra prevision y deseo grande de conservar intacto su honor.”

La preeminencia de la sucesion testamentaria condujo al siguiente
principio  sancionado por la Ley de las Xl Tablas: "LOS HEREDEROS AB ..
INTESTATO SOLO PUEDEN TENER LA SUCESION NO HABIENBO
HEREDERO TESTAMENTARIO". Los Jurisconsultos deducian una regia légica,
formulada de la siguiente manera: "NEQUE IDEM EX PARTE TESTATUS ET EX
PARTE INTESTATUS DECEDERE POTEST", esto es, “NO PUEDE HABER
PARA UNA MISMA SUCESION UN HEREDERO TESTAMENTARIO Y UN
HEREDERO AB INTESTATO". Bien se presentasen juntos, o bien uro despues
de otro, quedaba sin efecto la pretension del heredero “ab intestato”.

1.1.3.8. ACCIONES A FAVOR DEL HEREDERO FRENTE
AL TESTADOR Y FRENTE A LA PROPIA
INSTITUCION DEL TESTAMENTO.

En primer término tenemos la “PETITIO HEREDITATIS” (peticidon de
herencia, reciamacion de ia totalidad de la masa hereditaria). Mediante esta
accion el heredero quiritario reclamaba la herencia cuando ésta se encontraba en
poder de un tercero. En el derecho antiguo se consideraba como la “vindicatio"
de una cosa colectiva, no distinta del rebafio. Se tramitaba por el “Sacramentum
Contradictorio” de los dos litigantes que afirmaban ser herederos de uma
determinada herencia.

En un principio, esta accion no sblo podia ejercitarse contra aquél que
poseia “pro-herede”, o sea el que se arrogaba derechos hereditarins, sino también
contra el que poseia sin invocar titulo que justificara la retencion de los bienes -
"pro-possessore”, y que interrogado sobre el origen de su posesion no pudiera
contestar. Lo mismo procedia contra el que se oponia @ pagar un crédito, si
negaba que el actor fuera heredero. En cambio, cuando el poseedor aducia que
retenia los bienes por un lituio especial de adquisicién sin negar al actor su
calidad de heredero, no procedia la peticion de herencia sino la particular que
nacia del derecho discutido. Se aplicaba en primer lugar contra el que se ofrecia
a actuar en el proceso, y después por un decreto de la época de Adriano se
establecio la legitimacion pasiva de aquél que maliciosamente se desprendia de
ia posesion antes de iniciarse el juicio. El objeto de la accion era obtener el
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reconocimiento al derecho de herencia del actor, cesando la lesion causada. Ei
fallo contenia una “pronuntiatic” donde se hacia constar |a existencia del derecho,
y eventuaimente una “condemnatio” para el caso de que el vencido no pusiera fin
a la lesion que aducia el heredero. El vencido, para evitar la condena podfa
restituir los bienes con sus acciones, pero si no cumplia con {o que ordenaba el
Juez se le condenaba a una suma de dinero. El demandante para triunfar debia
acreditar su calidad de heredero en el juicio.

LA INTERDICTUM QUORUM BONORUM.- (Para reclamar la Bonorum
Possessio). Ei "Bonorum Possessor” gozaba de este interdicto, lo ejercitaba
contra todo poseedor, tanto contra quien poseia las cosas ha.editarias si no las
hubiera "usucapiado pro-herede’, como contra el que dejaba de poseer
maliciosamente. También procedia frente a quien poseia a titulo de legado,
sin permiso del * bonorum possessor ", El derecho Justinianeo lo concedio a todo
heredero.*

Sara Bialostosky agrega a ias enunciadas:

a) La ACTIO REIVINDICATIO.- Cuando trataba de obtener la
"possessio” de los bienes sobre los que el difunto hubiera tenido la propiedad
quiritaria.

b)  La ACTIO PUBLICIANA - Para reclamar los objetos de los cuales
tuviera la propiedad bonitaria.

c) La ACTIO CONFESORIA Y LA ACTIO NEGATORIA.- Para tutelar
servidumbres. '

1.1.3.9. BENEFICIOS QUE OTORGA EL DERECHO ROMANO AL
HEREDERO.

1.1.3.9.1. EL DE INVENTARIO

El heredero o herederos que adquirian la sucesion continuaban la
personalidad del difunto, las deudas y créditos les pasaban en la porcion de su
parte hereditaria, de manera que se fundian en su patrimonio’y con él tenian que
pagar a los acreedores del “de cuius”. Cuando la sucesion no se presentaba
saneada en este sentido, era peligroso para los herederos aceptar la herencia,
pues el pasivo podia superar con mucho al activo hereditario y ellos tendrian que
pagar ! faltante con sus bienes.

0 Ssbino Vamura Sitva, “Deraho Romano. Cuno de Dancho Privado.” Edaorial Porrus. 5.4 Novens Edicion, México 1988. pgs.
12237
R Lalososky Sara Ob Cit. p. 210.



1.1.3.9.2. LA SEPARATIO BONORUM.

El esclavo manumitido hecho heredero necesario, padia pedir la "Bonorum
separatio" - separacién de los bienes o del patrimonio - para no pagar a los
acreedores con sus bienes, sino con los del difunto, pero la sucesion se vendia a
su nombre, cayendo sobre él la nota de infamia.

El heredero suyo y necesario tenia el "beneficium abstinendi” -beneficio de
abstencion-; pero el heredero voluntario, una vez que aceptaba, no podia
retractarse, y si la sucesion era mala, tenia que pagar con sus propios bienes a
los acreedores. En ocasiones se concedia a los menores de veinticinco afos la “in
integrum restitutio” -devolucidn compieta-. Adriano la concedid ai mayor de esa
edad cuando después de ia adicion de {a herencia aparecian deudas. Justiniano,
por constitucién del ano de 531 D.C. crea en favor del heredero lo que se conoce
como el BENEFICIO DEL INVENTARIO. El heredero hace adicion de la herencia
y en freinta dias debia hacer en presencia de un "tabularius” el inventario de los
bienes del difunto, sin apartar nada para si y debia concluirlo en sesenta dfas. Et-
heredero que hacia inventario sélo pagaba las deudas hasta la concurrencia de

los bienes hereditarios y si él tenia algun credito, concurria con los demas
acreedores.

1.1.3.9.3. LA INSTITUCION DE COHEREDEROS
Y EL DERECHO DE ACRECER.

En el Derecho Romano, cuando se instituia heredero éste recogia toda la
sucesion, aunque sblo estuviera instituido por una pare. Esta disposicion se
fundaba en el principio de que nadie podia morir en parte testado y en parte
intestado, salvo el caso de un militar. Si eran varios los herederos sin atribucion
especifica de partes, |a sucesién se dividia por partes iguates. Si entre varios
herederos algunos habian repudiado la herencia o no habian padido hacer adicién
de ella por muerte o cualquiera otra causa, su parte acrecia a los que han hecho
adicion y si después de |a adiciéon mueren, pasaba su derecho a sus coherederos.
Este derecho se aplicaba tanto en la sucesion testamentaria como en la legitima.
El derecho de acrecer estaba fundado en la naturaleza indivisa de la sucesion que
no podia ser adquirida por parte y abandonada por otra. Esto es, todo heredero
testamentario o iegitimo era llamado necesariamente al todo, pero el concurso de
los otros coherederos restringia su derecho, de donde al no aceptar algunos,
ejercerian los demas derechos sin trabas.

La parte dejada vacante por alguno de los coherederos es adquirida por los
demas en la proporcion de su parte hereditaria. El acrecentamiento es forzaso, el
heredero no podia repudiar la parte que le acrecia y aceptar solo la parte por la
que habia sido instituido. El acrecentamiento operaba sin carga, el que recogia la
porcion rechazada no estaba obligado a cumplir as cargas personales impuestas
al coheredero, pero si a cumplir con los legados y los fideicomisos. Esta doctrina
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era profesada por CELSUS Y JULIANO, de la escuela Sabiniana; pero ULPIANO
nos dice que en su tiempo se habia abandonado por consecuencia de un
mandato de los emperadores SEPTIMO SEVERO Y CARACALLA, por cuyos
términos el substituto vuigar estaba obligado a cumplir con todas las cargas
impuestas al inslituido cuyo lugar tomaba, io que llevaba a considerar a los
coherederos como tacitamente substituidos los unos a los otros, falseando la
nocién misma del "ius adcrescendi” -derecho de acrecentar-. Respecto a este “ius
adcrescendi”, el profesor SABINO VENTURA SILVA nos dice: “Cuando entre los _
herederos instituidos alguno falta, sea porque repudie. sea incapaz o0 muera antes
de la adicion, la regla es que la parte de los que no concurren beneficia a los otros
en proporcion a sus cuotas en virtud del derecho de acrecer,”

Las leyes caducarias modificaron el derecho de acrecer, salvo para los
ascendientes y descendientes hasta el tercer grado, quienes seguian rigiéndose
por el derecho tradicional - " ius antiquum " -, para los demas el derecno-de
reclamar las porciones vacantes ( ius caducavindicandi ) correspondia enprimer
lugar, a los “ heredes patres " ( casados y con hyos ); segundo a los "legatarii
patres", y, en tercero al Erario o Fisco, segun las épocas. Estas leyes fueron
abolidas por Justiniano quien restablecic el derecho tradicional.

1.1.3.9.4. CONTENIDO DEL TESTAMENTO ROMANO.

En una forma de conclusion, diremos que la caracteristica esencial del
testamento romano en lo que atafie a su contenido, es la institucién del heredero.
El testamento del “Corpus Juris”, como el del Derecho comun, puede definirse
diciendo que es el negocio juridico unilateral , de ultima voluntad en_que se
instituye un heredero.

Podia contener ofras disposiciones "mortis causa", como son
manumisiones, legados, nombramiento de tutores, sin afectarlo, pero solo la
institucion de heredero era requisito esencial, sin ella no habia testamento, al
menos, tal y como lo concebia el “corpus juris” y el antiguo derecho de Pandectas.
Fue hasta los tiempos de Justiniano que se derogé este formalismo de ia
institucion testamentaria. El nombramiento de heredero debia expresarse con
palabras categadricas y precisas, y recaer sobre personas determinadas.

E! testador era libre de instituir uno o varios herederos, y de determinar la
cuantia de las porciones hereditarias. Si eran varios los instituidos sin
determinacion de cuotas, heredaban todos por partes iguales.

Respecto a los rasgos caracteristicos de la herencia romana, mencionamos
primero la UNIVERSALIDAD de la sucesién. El heredero no sélo continuaba y
sostenia los qerechos del difunto, sino‘todas sus relaciones patrimoniales; el

e Ventura $ilva Sabino Ob. Ct. pp 236 y 237,
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patrimonio del difunto pasaba integro al heredero, confundiéndose con el suyo
propio "-confussio bonorum-", incluidos los derechos y obligaciones de aquéi , con
algunas excepciones. Como consecuencia, el patrimonio del heredero respondia
de las deudas del difunto como de las propias; éstas se hacian también
extensivas a la herencia. Este principio podia experimentar dos modificaciones:

a) La primera, por vinud del "bereficium separatonis’, creado en
interés de los acreedores de la herencia, siempre que lo solicitaran dentro de los
cinco afos y antes de haber concentado voluntariamente con aquél, aceptandole
por deudor. El recurso pretorio de la separacion no eximia totaimente a la
herencia de responsabilidad por las obligaciones del heredero; pero sienta una
preferencia a favor de los acreedores hereditarios, poniendoios a saivo de un
posible exceso de deudas de aqué!.

b) La segunda, a través del "Beneficium inventarii® beneficio de
inventario.- Antes de Justiniano, el heredero no poseia recurso aiguno para
liberarse de responsabilidad por las deudas hereditarias; tan solo podia eximirse
de ellas -en parte- concertando privadamente con ios acreedoras del difunto - al-
menos con aquellos que conociese antes de "adir” la herencia-, si se avenian a
respetarle su patrimonio personal.

JUSTINIANO pone remedio al mal, creando el "beneficium inventarii”, por
éste, el patrimonio personal del heredero quedaba exento de responsabilidad por
las deudas hereditarias, se procedia a inventariar los bienas de la herencia
dentro de los treinta dias de tener conocimiento de la "delacion”, y lo terminaba
antes de transcurrir otros sesenta dias.

1.1.3.9.5. INTERPRETACION DEL TESTAMENTO
EN EL DERECHO ROMANO.

En el Derecho Romano, el testamento, es un negocio formal, de
modo que la forma es la base de su valor, las palabras empleadas se tomaban
en su acepcion tipica y se les daba el sentido que tenian en ! lenguaje ordinario.
Al inicio de la Reptiblica, en los negocios formales, se le atribufa a las palabras el
sentido congreto que en determinado caso les daba el declarante. Se partia de
una interpretacion objetiva para legar a la indagacién de |a voluntad individual. El
testamento, por su excesivo formalismo, podia tener disposiciones equivocadas, y
entonces, debia tenerse en cuenta |a voluntad del testador. Al ser el testamento
una causa favorable, se tratd de evitar formas de interpretacion que quitasen
valor a la institucion de herederos, legatarios o fideicomisarios; de ahi, que una
condicion imposible no anulaba ia disposicion testamentaria con la cual se
relacionaba, tan s6lo se tenia por no escrita. Asimismo, la designacion formal de
la persona del heredero o legatario ya no importaba a los clasicos, siempre y
cuando no hubiera duda respecto de su identidad.
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1.1.4. EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ESPANOL.

Para tener una idea mas completa de los antecedentes del testamento
veremos, de manera genérica los rasgos caracteristicos de |a institucion en fos
Derechos espafiol y frances; sin perder de vista que en el Derecho Romang
encontramos antecedentes de gran parte de los pilares de!l derecho, y entre eftos
del testamento.

La sucesién como transmision, puede ser “inter vivos o mortis causa'. La
primera en ei Derecho Espariol es siempre y exclusivamente a titulo particular,
que implica sustitucion en una relacion juridica singular y determinada. La
segunda puede ser a titulo universal o a titulo particular.

BINDER sostiene que "por Derecho Sucesorio se entiende el conjunto de
normas juridicas que, dentro del derecho privado, regulan el destino del
patrimonio de una persona después de su muerte”. ® PUIG PENA define el
Derecho hereditario coma “aquella rama juridica que disciplina el sentido, alcance
y efectividad de las relaciones surgidas con motivo de la muerte de una
persona”™ Y ARIAS RAMOS dice: “Ei Derecho de sucesiones o Derecho
hereditario es la seccion det derecho privado constituida por el conjunto de
normas que regulan el destino que ha de darse a las relaciones juridicas de uma
persona fisica cuando ésta muere y rigen también ia creacion de relaciones
juridicas nuevas cuyo surgir estaba supeditado a ta muerte de dicha persona.

El actuai Cddigo Civil Espariol considera dentro de los modos de adquirir y
transmitir la propiedad, a las sucesiones testada e intestada. Habria que
reconocer que ésta es también un modo de transmitir derechos de crédito o
personales o cumplir deberes, (establecimiento de tutelas, reconocimiento de
hijos ). Polacco hace notar que la adquisicion y transmision de bienes es
accidental y no esencial al concepto de la sucesion, subsistiendo la herencia por
si, hecha abstraccion de los bienes que eventualmente pueda haber. Como se
observa, todos estos principios son similares a los de nuestra legislacion.

Después de las anteriores consideraciones pasamos ai tema en cuestion.
La circunstancia de que el pueblo visigodo fuese el mas romanizado de los
barbaros explica que sus disposiciones legales presentaran claro influjo del
Derecho romano; pero también nos muestran visibles huetlas de los principios
germanicos. Es caracteristica del Derecho visigodo la fibertad de testar con

.

3 Hinder Julien. “Dereho de Suosions™, Barcelona Espada 1953, Segunda Ediamn. Traduacon de Burgerhiches Recht y Erbrecht,
pR 9.
* Puig Peha. “Tralada de Derecho Civil Espatol”, Tomo V., “Sucesiones™, Volumen | “Teoris General de las Sucestone”, Madnd
f—‘i"lﬂl 1954, pps. 2627,

» Anas Ramos. “Darecho Sucesono™, Bumos Airea Argorting 1942, Segunda Edicion de 1930,y “Derechio Romano™, Tome 11,
Damu Cuanas Ediaan, Madnd Espana 1977, " Darecho Sucesorio” pgs. 779 a 1115,
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fuertes limitaciones familiares. Y quiza un medio de conciliacion del principio
germanico de proteccién a los herederos legitimos con el principio romano de
libertad de disposicion de ios bienes “mortis causa’ fue el sistema de legitimas y
mejoras establecido por Chindasvinto y que constituye Ia base del Derecho
sucesorio espariol, sobre todo en su manifestacién castellana.

Durante la Reconquista, los Fueros municipales y nobiliarios acentuan ta
influencia germanica, tomando como idea inspiradora -dice DE DIEGO- ~ la de
fomentar la pabiacian y exaltar el principio familiar” *. " Fueron consecuencia de
ello la reducida y limitada facultad de testar, el llamamiento en la sucesion
intestada a los hijos de la concubina en defecto de hijos legitimos, la admision de
la troncalidad y algln pequefo rasgo de primogenitura’.” ™

En Castilla, siglo X, el Fuero Real muestra inclinaciones preferentes al
espiritu del Derecho nacional scbre el romano. Y si bien las Partidas intentan
introducir el Derecho justinianeo, la reaccion nacional encuentra cauce, durante el
siglo siguiente en el Ordenamiento de Alcald, que reduce las formalidades
testamentarias y suprime |a necesidad de la institucion de heredero, asi como la
incompatibilidad romana entre la sucesion testada y la intestada.

Posteriormente, en las Leyes de Toro, se dictan reglas importantes sobre
algunas materias sucesorias y, sobre todo, se reconoce y reglamenta la institucién
de los mayorazgos. La ley desvinculadora de 1820 abolio esta institucion, y ia Ley
de Mostrencos de 1835, introdujo algunos retoques a la sucesion intestada,
introduciendo en ella nuevos llamamientos.

Para tener una idea mas completa de los antecedentes del testamento
veremos, de manera genérica los rasgos caracteristicos de la institucién en los
Derechos espafiol y francés; sin perder de vista que en el Derecho Romano
encontramos antecedentes de gran parte de los pilares del derecho, y entre ellos
del testamento.

La sucesion como transmision, puede ser “inter vivos o mortis causa”. La
primera en el Derecho Espaiiol es siempre y exclusivamente a titulo particular,
que implica sustitucion en una relacion juridica singular y determinada. La
segunda puede ser a titulo universal o a titulo particular.

La Ley de Bases de 1888 decia, a proposito del tratado de las Sucesiones,
que se mantendria en su esencia la legislacion entonces vigente, que establecia
varias novedades en las instituciones del Derecho de sucesion "mortis causa".
Sanchez Roman distingue tres grupos:

.
3 e Drego Clamane. Ob. Ca. Tomo L. pp. 355
.
37 D Drego Clamnie tbiderm. Toma Il pp 369
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a) De introduccion o adicion; por ejemplo, el testamento oldgrafo, la
legitima de los hijos naturales, el usufructo vitalicio, ia reserva especial, etc.

b) De supresion; verbigracia, la del testamento por comisario,
mancomunado, con clausula derogatoria, memorias testamentarias, fideicomrsos
con instituciones reservadas.

c) De modificacion, como en alguna de las reglas de la
testamentifaccion activa y pasiva, la cuantia de las legitimas, la condicion de
algunos de ios herederos forzosos, en las mejoras, en el albaceazgo, en la
sucesion intestada respecto de la restriccion de |a linea colateral del décimo al
sexto grado, y en otros llamamientos, en la sucesién del Estado, en la aceptactén
de la herencia a beneficio de inventario, en la colocacion, en la particion y en
otras.

En términos generales puede decirse que el Cédigo Civil que rige la vida de
Espana, se separa en algunos puntos de la tradicion juridica romana y de la
castellana lo hace, no pocas veces, para introducir mejoras en el sistema

sucesorio o para aproximarlo, con buen criterio, al régimen de las legisiaciones
forales.

Aunque cada uno de los conceptos fundamentales del Derecho sucesorio
tiene un contenido distinto en el sisterna romano y en el sistema germanico; y que
ambos sistemas han aportado elementos y concepciones para la formacion de los
regimenes positivos contemporaneos, aun son muchas las instituciones
sucesorias de nuestro tiempo en las que subsisten las huelias de uma
contradiccion interna originada por la pugna latente entre sus propios
componentes histéricos.

CLASIFICACION - Dividese la sucesion en universal y a titu!o particular. La
primera supane la sustitucion de la universalidad de los bienes, derechos y
obligaciones; la segunda, sustitucion en determinados bienes o derechos.

En el Derecho Espariol y en nuestro Derecho, el sucesor a titulo universal
recibe el nomore de heredero; y el sucesor a titulo particular, el de legatario. La
sucesion a titulo universal se divide, por razon de su origen en |as categorias que
resuitan del siguiente cuadro.
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Por declaracién de voluntad
{sucesion voluntaria)
Sucesion Bilaterat (sucesion contractual}

Por ministerio de la Ley Necesarna (sucesion forzosa)
{sucesion legal)
Supletona {sucesion Intestada)

Esta es la clasificacion tedrica y sistematica que puede hacerse, en la
sucesion hereditaria. Ei Cédigo Civil Espafiol rechaza la sucesién contractual, y
formula una clasificacién mas simple, en el anticuic 658, que dice: "La sucesion se
defiere por 1a voluntad del hombre manifestada en testamento, y a falta de éste,
por disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda,
legitima. Podra también deferirse en una parte por voluntad del hombre, y, en
otra, por disposicion de la ley".

Con base en este precepto, y de los demas del Cadigo Civil Espariol,
podemos considerar como ciasificacion iegal de la sucesion (a siguiente:

( ( Libre.- Cuando no hay herederos
forzosos (articulo 763, apartado
1* del C.C. Espaiiol)

Sucesion testamentaria...

Clases de Limitada.- Cuando hay
sucesién segun el herederos f0rzosos (articulo 783,
Cédigo Civil p 2* del C.C. Espaiiol)
espafio... L

Sucesitn fegitima.- Cuando no hay testamento valido (anticulo 912
del C.C: Espaiiol).

Sucesidn mixta.- Cuando, habiendo testamento , no se dispone en
€l de todos los bienes (articulos 858, apartado 3*, y 912 dei C.C.
k Espaiiol)

Al lado de la sucesion legal general u ordinaria, han surgido tipos de
sucestones especiales (reguladas en las legislaciones sobre casas baratas,
colonizacion interior, patrimonio familiar, relaciones arrenditicias, etc.) Y en este
aspecto, desde un punto de vista bastante objetivo podemos asimilar este tipo de
sucesién especial, en Espafa, sobre casas o bienes inmuebles “baratos’, a
nuestro recién creado TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO, en el cual el
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objeto, en la mavoria de los casos es una casa habitacion de baio COStO, pues
como veremos en lineas posteriores este testamento tiene como Gnico fin la
transmision y escrituracion de viviendas habitacionales de determinado valory a
favor de cierto nucleo de pobiacion,

Respecto a la relacién de ambas sucesiones se dan los siguientes
probiemas:

a) El de la categoria de orden y subordinacién en que estan
respectivamente colocadas dentro del sistema juricico sucesorio y

b)  El de sumutua compatibilidad o incompatibilidad.

La primera cuestion ha sido muy debatida. Filosoficamente, su solucion
depende del criterio que se sustente acerca del fundamento del derecho de
suceder. Los autores que fundan la sucesion en la voluntad, expresa o presunta,
del causante, se inclinan a considerar como regla general la sucesion
testamentaria, y como excepcion o forma supletoria, la sucesion legitima. Los
que, por el contrario, atribuyen al Derecho hereditario un fundamento objetivo o
familiar, conceden a la sucesién legal, la primacia sobre la sucesion
testamentaria.

Histdricamente {as legisiaciones inspiradas en ef Derecho romano y las que
admiten una amplia libertad de testar, {como en México) parecen atribuir el primer
rango a la sucesion testamentaria, mientras que las inspiradas en la tradicion
germanica tienden a dar preferencia a la sucesion legitima (como la Francesa)o a
considerarla como la unica.

En la doctrina moderna parece alcanzar predominio la teoria que da
prioridad a la sucesion legitima, aceptada en legislacionas tales como en la
Alemana y la Suiza. El Codigo Espario! y nuestra doctrina siguen, con pocas
variaciones, el sistema contrario, 0 romano. Asi se infiere del articulo 658 del
Codigo Civil Espaniol que considera a la sucesion legitima como supletoria de la
testamentaria al decir que la sucesion se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicion de la ley, y en el
articulo 1282 de! Cadigo Civil vigente en nuestra Patria que a la letra dice: "La
herencia se defiere por la voluntad del testador o por disposicion de la ley. La
primera se llama testamentaria, y la segunda legitima”. Sin embargo, no esta
exento de razon ROYO MARTINEZ cuando advierte que casi todos los Derechos
contemporaneas y desde luego el nuestro, representan una solucién transaccional
entre las dos tendencias extremas, pues admiten el testamento, pero aseguran a
los mas proximos parientes una participacion necesaria en los bienes dejadgs por
el difunto y llaman a suceder a los parientes cuando no existe testamento. ®

3% povo Martmes. “Exponciin Elametal del Derecho Civil Esgratol”, Dreaho Suceorio “merts esusa”, Sevilla Espuda 1951..p.
18,
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El problema de la compatibilidad o incompatibilidad de la sucesi6n
intestada con la testamentaria tiene hoy apenas un interés meramente histérico,
basado en la animada discusién sobre el origen del famoso principio romano
"nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest.” Quiza su causa
fue meramente histérica y circunstancial y ello explica que no haya pasado, por
regla general, al Derecho moderno. En Esparia se admitié la coexistencia de ias
dos sucesiones en el Codigo Civil Espafol vigente (articuios. 658, apartado
tercero, 764 y 986) y en as legislaciones de Aragon y Vizcaya. Se conservo, por
el contrario, el sistema romano de la incompatibilidad de ellas en Catalufa,
Baleares y Navarra

La antigua doctrina civilistica espafiola, al tratar de determinar la esencia
de la sucesion hereditaria, se atuvo a la concepcion tradicional. Después de
publicado el Cédigo Civil, SANCHEZ ROMAN, sigue |a misma linea tradicional. La
herencia, para él, es el conmunto de bienes, derechos y abligaciones
individualizado en relacion al patrimonio de la persona de quien proceden, y en
este sentido la define como "aquel conjunto complejo de bienes, derechos,
acciones y obligaciones sometidos bajo un solo vinculo a un centro comun, que .
es la persona a quien dicho patrimonio se refiere, constituyendo, gor su unidad, el
concepto de “universitas iuris”, en relacion a dicha persona". En la doctrina
Espafola aclual, vemos mantenida la concepcion de la herencia como
“universitas iurig” . “Sin embargo las actuales concepciones de la herencia estan
teniendo, en nuestra literatura juridica, gran repercusion, con una nueva
concepcion de la herencia con matices personalistas mas que opjetivos. Y en ios
ultimos afos las nuevas direcciones de la ciencia alemana e italiana (tanto en fos .
dominios del Derecho Romano como en los del Derecho Civil), contrarias a fa
tradicional concepcion de la herencia como “universitas iuris”, han tenido
abundante eco en la doctrina espafiola.” “©

Para BINDER “el contenido de la sucesién hereditaria no se agota en tas
relaciones patrimoniales, en la simple transmisién de las retaciones y la situacién
juridica del causante, pues puede contener la modificacion de esas relaciones y la
creacion, en algunos aspectos, de una situacion nueva” "#'. BIONDI sostiene que
“no hay incompatibilidad entre la idea romana de "successio" y la de "universitas”,
y que ésta ultima ha de ser aceptada no como un esquema logico, sino como una
figura juridica que responde a ciertas exigencias practicas y que ha de tener, por
ende, una aplicacion limitada™.

Para nosotros no hay en realidad, abismos conceptuales entre las teorias
modernas que tratan de fijar -con criterios aparentemente opuestos- la naturaleza
|uridica de la herencia. En definitiva, se reconoce en ellas un principio de unidad

* 3 ¢ inhez Roman *lnsuconcs de Derecho Cisil “Tomo V1™ “Derecho de Sucesionas™. Vohumen 1. Madnd 1910 pgs. 111 182,
v “Extudios de Dareno Cnil = 22, Edician, Tomo VT “Derecho de Suosiones Mortis Causa *, Volumen 1. Madnd. Espeda 1910.
"4\ fanmresa y Navarro. “Derccho Cinl Espadol” Madnd Espata, P.129

1 finder Julien “Darecho de Suoesiones” én de Bugliches Reutn ¥ Erbrectn™ 2a. Edicicn p.150.

* 32 di Sucosson Tetamnans y Danscian™ “Traduocyin de Manuel Fairen.” 2 Edicicn, Barcelons Espaa 1960 p .49.




(5]
~

patrimonial o regulacién unitaria juridica, aunque se sustituya por algunos. como
CICU, el concepto de unidad objetiva por el de unidad subjetiva o se hable por
otros, como Binder, de una unidad teleoidgica.

En el Derecho Espafiol, al igual que en el mexicano, no es aceptada la
idea, ya poco natural, de que la herencia suponga una continuacién de la
personalidad del difunto por el heredero, ni siquiera entendiendo ésta como
personalidad patrimonial.

La consideracion personal y no exclusivamente patrimonial de la sucesion
hereditaria ha sido subrayada por el Tribunal Supremo de Espana, afirmando que
la herencia no reviste exclusivamente un caracter patrimonial o gconémico, pues
ademas de bienes materiales comprende derechos, acciones y aun obligaciones
que no pueden en ocasiones valorarse econdémicamente. Y en Gltimo término,
fampoco se rechaza por completo |a idea de que al heredero corresponde una
cierta continuacion del de cujus, no en la personalidad de éste, pero si en+a
esfera de ia titularidad de las relaciones juridicas, en aquellos aspectas y en aquel
ambito en que es posible, a efectos juridicos, esa continuacion.

En el Derecho Espafiol no siempre es exacto que el heredero se coloque
en la misma posicion juridica de su antecesor. Asi, el Codigo Civil, segun resuita
del articulo 442, no acepta la norma de! Derecho romano segun la cuat el
heredero sucedia al de cuius incluso en la buena y en la mala fe posesoria; y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, lejos de amparar todas las consecuencias -
posibles de la sustitucion del heredero en la posicion juridica del causante,
admite, en algunos casos, que no esta obligado aquél a consentir y respetar lo
que éste hiciera contra la fey.

En otro punto, se ha estimado por algunos escritores que el titulo de
heredero fue esencial para la calificacion hereditaria en la legistacion de las -
Partidas, infiriendose asi del proemio dei titulo 1l de la Partida VI, a cuyo tenor
dice "e rayz de todos los testamentos, de cual natura quier que sean, €s
establecer herederos en ellos"...(a raiz de todos los Testamentos, cualquiera que
sea su naturaleza, en elios se establecen herederos). Pero ya el Ordenamiento
de Alcald se apartd de la tradicion romana que este texto habia recogido.
Actuatmente, lo que se defiere, por ley 0 por testamento, es la herencia, y lo que
se adquiere es ia herencia objetivamente considerada.

El Cédigo Civil Espafiol actual, aun sin contener una verdadera definicion
de la herencta, habla de la sucesion como una transmision de derechos Yy
obligaciones (articulos 657 y 661); que se difiere por la voluntad del hombre o por
disposicidn de ta ley (articulo 658), y da a la herencia un sentido objetivo 0
presuponiéndolo, comprende en ella todos los bienes, derechos y obligaciones de
una persona que no se extinguen por su muerte (articuio 659 ).

ta Cicu "Le L S " Milin 1947. ioni por causa di morte™ “Sucesianes por causa de muerte”
(Tratado de Cicu-Messmen), parté ganeral, Volumen 1, Milin 19541958 p 78.
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De ia misma forma que sucede en el Derecho mexicano actual, en el
Espafiol no es necesaria hoy para la validez de la institucion hereditaria, 1a
atribucion del titulo de heredero, no es esencial ia institucion de heredero ni, por
consiguiente, el titulo de heredero (articulo 764) y se admite la posibilidad—de
sucesion testamentaria sin heredero (articuio 891).

Y para finalizar este punto, citamos la opinién de CASTAN TOBENAS. que
creemos presenta el resumen de lo que es la herencia en el Derecho Espafiol
como "la continuacion o sucesion, por modo unitario. en la titularidad del complejo
formado por aqueilas relaciones juridicas patrimoniales, activas y pasivas, de-tn
sujeto fallecido, que no se extinguen por su muerte; sucesion que produce
también ciertas consecuencias de caracter extrapatnimonial y atribuye a! heredero
una situacion juridica modificada y nueva en determinados aspectos.” "

1.1.5. EL. TESTAMENTO EN EL DERECHO FRANCES.

En el Derecho Frances la sucesion es, por excelencia, un modo de
adquirir por defuncion a titulo umversal y se conceptua como |a transmision del
patrimonio de una persona fallecida a una o a varias otras. Cuando el difunto no
expresé una voluntad particular, su patrimonio se transmite de conformidad con
las prescripciones legales establecidas en el libro I}, titulo |, del Caédigo Civil
Francés. En este caso se dice que hay sucesion "ab intestato” en oposicion a la
sucesion testamentaria.

Antiguamente, la muere civil se situaba al lado de la muerte natural
(articulos 718 y 719). A partir de la ley del 31 de mayo de 1854, sdlo la muerte
natural abre la sucesion de una persona. La apertura de la sucesion es
importante desde dos puntos de vista:

1) En este momento debe uno situarse para determinar a los herederos, es
decir, a las personas susceptibles de heredar; y

2) También a partir de ese momento comienza la indivision hereditaria, y a
¢l se remontara el efecto declarativo de la particion.

LUGAR _DE_APERTURA DE LA SUCESION. Es el dltimo domicilio del
difunto, ( articulo 110 del Cadige Civil Francés ). En principio. este lugar fija la
competencia del tribunal para los litigios provocados por la sucesion.

INSTITUCION DE HEREDERO.- En el Derecho Francés, para poder
instituir heredero en un testamento, se presupone:

1. La existencia del heredero;

R Casten Tobatas José. “Derecho Civil Espattol Comun y Foral®, Editonal Rens, S.A. Madrid Espala 1978 pp. 88899,
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2. La capacidad para heredar;
3. La ausencia de causas de indignidad;
4, La falta de parientes del difunto en un grado mas cercano.

Al igual que en nuestra legislacion en Derecho Francés no es necesario
que el heredero haya nacido, pero si que esté concebido; las personas fallecidas
no pueden heredar a las que mueren después de ellas.

Una vez demostrada la existencia del heredero, |a unica incapacidad que
existe para heredar es la no - viabilidad. En efecto, no sélo es necesario existir,
sino ademas, ser viable. La falta de viabilidad supone necesariamente una vida
artificial. No puede hablarse de inexistencia, porgue el individuo existe; es una
incapacidad de goce, que se confunde con Ia inexistencia misma y que conduce
al mismo resultado.

Otro obstaculo para poder recibir el caudal hereditario es la indignidad.
A primera vista la indignidad parece asimilable a la incapacidad. Impide recoger ia
herencia, como en el Derecho Romano.

Las causas de indignidad en el Derecho Francés son tres:

a)  Atentados contra la vida, seguidos de una condena penal;

b) Queja o denuncia calumniosa, que ponga en peligro la vida de la
persona acusada;

c) El hecho de gque un mayor no denuncie a la justicia el homicidio del
autor de la herencia.

La indignidad surge de pleno derecho, en el sentido de que no requiere ser
decretada judiciaimente para que produzca todas sus consecuencias.

En cuanto al cuarto presupuesto para heredar, no siempre es indispensabie
la ausencia de un heredero mas cefrcano, para que una persona tenga el caracter
de heredero. Hay dos maneras de heredar; por propio derecho y por
representacion. La primera constituye la forma normal de heredar. Quien recibe la
sucesion es la persona designada por la ley, el pariente de grado mas préximo;
los hijos heredan al padre. La sucesion por representacién supone que quien
recibe la herencia no es llamado personalmente a heredar, sino que la recibe en
lugar de aquélla a quien le correspondia.

En el sentido estricto del término, los herederos legitimos se oponen a los
naturales, como el parentesco legitimo al natural. En efecto, los herederos
legitimos son los parientes legitimos del difunto, llamados a heredarlo, en tanto
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que los naturales unicamente estan ligados con el difunto por los lazos del
parentesco natural. Pero, "latc sensu”, el término herederos legitimos se emptea,
a veces, erroneamente para designar a los herederos, en oposicion a-les
sucesores irregulares. EI Cadigo Civil Francés reconocio cuatro categorias u
ordenes de herederos legitimos. Sélo se pasaba al orden siguiente a falta det
primero y asi sucesivamente. En el mismo orden hereda el pariente mas proximo
en grado, salvo el caso de representacion. Interpretando el articuio 931 del
Cddigo Civil Francés, podria creerse que solo existen tres érdenes de herederos:
los descendientes, los ascendientes y los colaterales. En realidad, existe un
cuarto orden de herederos compuesto por los ascendientes privilegiados (padres
del difunto) y los colaterales privilegiados (hermanos); que constituyen un orden
entre los descendientes y los ascendientes. A los demas ascendientes y
colateraies se les da el calificativo de ordinarios.

Por otra parte, se admite que hay tres érdenes de herederos naturales;
1. Los hijos naturales simples.

2. El padre y la madre naturales.

3. Los hermanos y hermanas naturales.

Y tenemos dos sucesiones irreguiares: el conyuge supérstite y el Estado.

Segun el articulo 768 del Cédigo Civil Francés, a falta de cdnyuge
supérstite, el Estado deviene heredero, y por tanto, al Estado corresponde el
ultimo lugar entre los herederos.

Distincién entre la sucesién sin herederos y la sucesién vacante. Cuando el
Estado hereda por falta de herederos, se dice, en francés, que la sucesion esta en
“déshérence’. Por el contrario |a herencia que no es reclamada por nadie, ni perel
Estado, se denomina herencia vacante. Esta ditima situacion esta reglamentada
por los articuios 811 al 814 del Codigo Civil Francés.

En el Derecho Francés surge una figura nueva para la doctrina mexicana;
la sucesion anomala. Hasta hoy solamente nos hemos ocupado de las sucesiones
del derecho comtin; pero al lado de ellas encontramos las sucesiones anémalas.
Se designa con este término la reglamentacion de la transmision de ciertos bienes
en favor de determinados herederos, en atencion ai origen de tales bienes.
También encontramos que la ley no toma en consideracion ni |a naturaleza ni el
origen de los bienes para reglamentar la sucesion.

Cabe destacar que se le da al heredero un triple derecho de opcion ante
los bienes hereditarios:

1. Aceptar pura y simplemente |a herencia.
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2.- Aceptarla bajo el beneficic del inventario, es decir, reservarse el medio
de pagar ias deudas Unicamente “intra vires hereditatis’. (al lado del beneficio
de inventario surge el beneficio de separacion del patrimonio).

3.- Renunciar a la herencia, lo que hara cuando la sucesion sea maia, o
cuando haya recibido el difunto liberalidades preferibles a ésta.

Segun el sistema francés, el beneficio de separacion de patrimonios se
separa del de inventario. En tanto que el beneficio de inventario protege 8l
heredero en contra de la insolvencia del difunto, |a separacion del patrimonio Hena
el mismo objeto respecto a los acreedores de éste, contra la insolvencia del
heredero, pero la jurisprudencia establecio un lazo estrecho entre ambos
beneficios, puesto que considera que ia separacion de patrimonios resulta def
pleno derecho del beneficio de inventario, subsistendo después de fa
desaparicion de éste.

La Institucion del BENEFICIO DE INVENTARIO busca proteger a-es
herederos de las posibles deudas del testador y es directamente en favor de {0s
propios herederos; a diferencia de la institucion de SEPARACION DEL
PATRIMONIO, que protege a los acreedores del difunto contra la insolvencia del
heredero, pues éste tendra que responder de las deudas con el caudat
hereditario, y el heredero no podra alegar que los bienes son menos o no
suficientes para cubrir y responder de las deudas de! testador.

*43 Castan Tobatas e, Ibidem p. 99,
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CAPITULO 11

2. DERECHO POSITIVO.

2.1, ANALISIS DEL DERECHO CIVIL EN LAS DIVERSAS ETAPAS
DE LA HISTORIA DE MEXICO HASTA EL ACTUAL CODIGO CIViL,

2.1. 1. GENERALIDADES

Hoy en dia, el ser humano tiene |a invaluable posibilidad de determinar
quien o habra de sustituir respecto a ia titularidad de sus derechos y obligaciones
que asi lo permitan, por medio de |a Institucion del Testamento.

Para poder comprender el tema que nos ocupa y a manera de resumen
tendremos que detenernos a ver que es el testamento. Llanamente, es una
institucion por medio de la cual se pueden transmitir o adquirir bienes.

Con relacién al tema, EUGENE PETIT opina que la adquisicion "PER
UNIVERSITATEM", es la que tiene por objeto un patrimonio. Casi siempre el
patrimonio se transmite a la muerte de quien era el duefio; esto es la adquisicién
por sucesion.

Asimismo divide al patrimonio en dos partes:
a)  Losbienes, que es el activo, y
b)  Lasdeudas, que es ei pasivo.

Mientras el titular del patrimonio tenga vida sus acreedores tienen por
garantia, no solamente sus bienes presentes, sino también sus bienes futuros, es
decir, el producto de la actividad del deudor. Si musere, gracias a los pilares de!
Derecho Romano, se ie da un continuador de su persona, Hamado heredero, que
en su lugar queda duefio del patrimonio y abligado a pagar todas las deudas como
si las hubiese contraido él mismo. El heredero solventara las deudas del difunto
hasta donde alcance el activo de la herencia, no mas, no tendra que involucrar su
patrimonio.

El heredero adquiere integro e! patrimonio del difunto, salvo algunos
derechos y obligaciones que se extinguen con su persona. El patrimonio recogido
por el heredero toma el nombre de herencia o sucesion.

No resultaria vano citar la definicion etimoldgica de SUCESION. Se dice
que la voz “sucesion” deriva del latin “SUCCESSIO ONIS” que significa “Accion y
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efecto de suceder”; y ésta (itima expresion deriva del latin "SUCCEDERE", que se
traduce como “entrar una persona o cosa en lugar de otra”.

SABINO VENTURA SILVA comenta que: “La palabra SUCCESSIQ, en un
sentido amplio, equivale a traspaso de derechos: "ERA LA ADQUISICION, POR

UNA PE_!}GSONA, DE LOS ENAJENADOS O ABANDONADOS DERECHOS DE
OTRA"

La palabra "successio” suele emplearse para referirse a la situacion en que
queda el conjunto de bienes de una persona después de su fallecimiento, en cuyo
caso se toma como sindnimo de herencia: al respecto, ARANGIO RUIZ, citado por
SABINO VENTURA, expresa que la "hereditas" designaba, por un lado, el
conjunto de los bienes pertenecientes al difunto en el momento en que eran
entregados a uno o varios otros que ocupaban su lugar y por ellos adquindos; y,
por otra parte, la situacion juridica de aquéi que, a la muerte del de “cuius", por
aplicacion de los preceptos del "ius civile®, ocupa su lugar en el conjunto de las
relaciones juridicas transmisibles.

Pero, ;Qué debemos entender por SUCESION UNIVERSAL *MORTIS
CAUSA™?. El profesor SABINO VENTURA SILVA lo simplifica argumentando:
"HEREDITAS, SUCCESSIO IN IUS DEFUNCT!", ésta se da cuando a la muerte
de una persona, otra, "HAERES", asumia la totalidad de ias relaciones juridicas
del difunto, con excepcion de algunas consideradas absolutamente
intransmisibles. " *©

Esta sucesion presenta como caracteristicas mas destacadas:

a) “EL HERES" (heredero), en el cumplimiento de las obiigaciones del
difunto, debe responder con el activo del patrimonio heredado y no con su
patrimonio. "NON ULTRA VIRES HEREDITATIS" que lo traducimos como: "NO
MAS ALLA DE LAS POSIBILIDADES DE LA HERENCIA™.

b) De igual modo, "EL HERES" (heredero) responde y asume los
derechos, las obligaciones y cargas del difunto.

c) Las relaciones juridicas del difunto pasan al "HERES' con las
mismas caracteristicas.

d)  Cualquiera que sea la naturaleza de las propiedades que integran el
patrimonio del difunto y la variedad de los modos adecuados para su adquisicion,
su traspaso al heredero acaece en biogue, derivado de un unico acto eficaz para
todos.

* 346
" Ventura Silva Sabino. Ob. Citpp. 211 ¥ 212,
a7

Ventura Sifva Sabino. Tidemp. 225.
.
8 \entura Siva Sabwo. Idempp. 136 y 147,
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e) La sucesion esta ligada al titulo de "HERES", su designacion es, 0
por a voluntad del causante (sucesion testamentaria o voluntaria), o por ta Ley
(sucesion ab intestato o tegitima).

f) Ambas formas de designacion de herederos, son incompatibles. Los
herederos son por testamento o por ley. pero no en parte por testamento y en
parte por ley (si el causante no dispuso de toda su herencia, o algunos herederos
testamentarios deja de serlo, el resto de |a herencia no la adquieren los herederos
“ab intestato”, sino que acrecen a los demas herederos testamentarios.

a) Todo heredero recibe el patrimonio del causante en cuanto éste
muere previo el acto especial de aceptacion.

Por su parte, y no alejandose mucho de lo expresado anteriormente pero si
de la actual aplicacion del derecho sucesorio, GUILLERMO FLORIS
MARGADANT nos dice que las normas sucesorias estan relacionadas en forma
intima con el Derecho de Famiiia. Sin embargo, es de mi opinion que el Derecho
Sucesorio no debe considerarse como pare del Derecho Familiar, no es
indispensable que los herederas o legatarios, sean parientes del difunto para que
se fome como eficaz o valida la institucién.”

Recordemos que el Derecho Romano nos ofrecia tres tipas de sucesion. La
mas débil era Ia via leqgitima; |a via testamentaria era mas fuerte, pero aun mucho
mas fuerte era |a via oficiosa, ya que ésta corregia inclusive la reparticion prevista
en un testamento. La via legitima y la testamentaria no podian aplicarse
simultdneamente a una sola sucesion, salvo sus excepciones. De ahi el principio
romano: "para cada sucesion, una sola via", aunque poco a poco se le admitieron
excepciones y actualmente, el Derecho moderno ha abandonado dicho principto.
Esto es faciimente comprobable con la lectura del articulo 1283 del Cadigo Civil
vigente para el Distrito Federal que dice: "EL TESTADOR PUEDE DISPONER DE
TODO O DE PARTE DE SUS BIENES. LA PARTE DE QUE NO DISPONGA
QUEDARA REGIDA POR LOS PRECEPTOS DE LA SUCESION LEGITIMA".

Con referencia al mismo tema, RODOLFO SHOM opina que: “El patrimanio
es inmortal, puesto que al desaparecer el antiguo titular este patrimonio perdura
en su familia, en sus descendientes. Musere una persona, y |a ley [lama a heredar a
sus familiares y en primer término a ios hijos". Pero se observa que la idea de la
propiedad privada es mas fuerte que los lazos de familia. EI Derecho, mediante la
institucion del testamento, autoriza al propietario para realizar plenamente el
deracho de libre disposicion de sus bienes a la hora de su muerte, haciendo que
su voluntag prevalezca sobre los derechos de los familiares. Y asi, frente a la
herencia intestada, se alza la herencia testamentaria. Sin embargo, (a libertad del
testador no es omnimoda, el Estado vela para impedir que sin justa causa, se
excluya a ios mas proximos familiares del autor de la herencia. para con los cuales

. "
9 Flons Margadark S Guillamo. "El Derecho Privado Romano, como Insoduccion 8 (s Cultura Juridics Comtemporinea”, Editonal
Eslinge. S.A de C.V. Ddama Septims Edicion. Méoos 1991 pgs. 433 a 487,
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se tiene una obligacion o deber por cumplir, y concede a éstos, derechos

hereditarios contra el testamento; que es lo que conocemos como herencia
forzosa.

El Derecho Romano consagra como forma hereditaria el concepto de
sucesion universal, tal y como sucede en nuestra actual legisiacion; que es la
adquisicion universal del patrimonio. Es una modalidad de la “Adquisitio -per
Universitatem”; es decir, la adquisicion en bloque, de todos los derechos
comprendidos en un patrimonio, por medio de un acto juridico personal, producida
en un instante y por virtud de un titulo juridico unico.

2. 1.2. PRIMER CODIGO CIVIL EN MEXICO.

El licenciado JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ distingue dos
etapas del material legislativo de contenido civil: una primera cuyo punto de
partida son las fuentes mas remotas conaocidas de disposiciones civiles vigentes,
hasta el Cadigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de a Baja California-de
1870, conocido como et Codigo de 70; y otra que comprende todo el Derecho
Civil codificado, es decir, desde 1870 hasta la fecha.

Nos narra - DOMINGUEZ MARTINEZ - como fue que durante la vigencia
de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, ( fines de
ese afo hasta 1835), el sistema federal domino el pais, fundamentado en sus
articulos 4° y 5° con el reconocimiento de varios Estados de la Republica
Mexicana . Y refiexiona que aungue es cierto que sus respectivos congresos no -
tenian reservada expresamente ia facultad de legisiar en materia civil, ain asi-tal
reserva tampoco la habia para el Congreso Federal. Y es entonces cuando se
recurre al articulo 161 de la misma Carta Magna gue sefialé como obligacion -de
los Estados la de “publicar por medio de sus gobernadores, su respectiva .
constitucion, leyes y decretos”. Por esta situacion es que se entendid reservada,
la materia federal, a las legislaturas locales.

Esta situacion trajo una gran labor legislativa codificadora en los diversos
Estados existentes, que se plasmo en dos Cédigos Civites: a) Para el Estado
de Qaxaca y b) Para el Estado de Zacatecas.

Dichos ordenamientos reconocen como fuente inspiradora principal al
Codigo de Napoledn. Y, sefiala el licenciado Dominguez, que es entonces
cuando el Derecho Civil Francés es reconocido como orientador del mexicano.

'
0 Shom Redolfo t Traduoon de Wenastan Rows) "tnsrucion de Derecho Privado Romano (Histona v Sigemas) . Edaonal
Gratiow Panoramua, 8. de R L., Maxioo 19§, pps. 249 ¥ 250.
o

Domerguez Martnez Jorge Alfredo.  Derecho Civil. Parte Ganeral, Parsonas. Cosas, Negocios Junidicos e lavalides™, Eddorial
anu. $.A. Primers Edicion. Meéxiy. Distrmo Foderad 1990.pp. 59,60 v 62

l)munguq Mannez Jorge Alfredo. {hidem pp, 60y 61
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2. 1.3. DEL ANO1837 HASTA ANTES
DEL CODIGO CIVIL DE 1870.

Las leyes constitucionales de |a Repuiblica Mexicana, decretadas en el afo
de 1836, adoptaron un sistema centralista de gobierno; y por logica
desaparecieron la Federacion y los Estados que |a formaban para convertirse -en
Departamentos de [a Republica. Consecuentemnente se corta la vida del Cadigo
Civil para el Gobierno del Estado de Qaxaca, pues nas indica DOMINGUEZ
MARTINEZ: “... a consecuencia de esas disposiciones constitucionales |a
soberania de los Estados desaparecid y cualquier disposicion legislativa local
vigente al amparo del sistema federal anterior, qued¢ sin efecto. Durante toda+ta
época centralista no hay ordenamiento civil aiguno cuyas disposiciones hubieran
alcanzado fuerza cbligatoria®. Sin embargo, hay varios intentos tendientes a ta
elaboracion de ellos y la situacion publica tan inestable de aquella época fue el
impedimento principal para la culminacion de dichos intentos. Por decreto def
Congreso Extraordinario Constituyente, en 1846, se abolié el sistema centralista
se adopto y restaurd el federalismo, mediante la reanudacién de vigencia de+a
Constitucion de 1824. A consecuencla de ese federalismo resurgieron los
esfuerzos locales para la elaboracion de los Cédigos Civiles estatales solo que en
esta segunda ocasion correspondlo unicamente al Estado de Oaxaca, cuyo nuevo
ordenamiento civil inicio su vigencia en el afio de 1853."

Narra como fue que gracias a la Constitucion de 57, al no reservar en-su
articulo 72 [a materia civil dentro de fas atnbuciones del Congreso Federal, se
siguio dando la pluralidad de ordenamientos civiles, y aun mas lo incita -al
establecer en el articulo 117 que las facultades no concedidas expresamente por
ella a los funcionarios federales se entendian reservadas a los de los Estados, y
es entonces que cada entidad federativa elabora y estatuye su correspondiente
Codigo Civil, por considerarse local la materia civil.

2.1.4. REGULACION DE LA SUCESION TESTAMENTARIA
EN LOS CODIGOS CIVILES DE 1870 Y 1884.

Con referencia a este ordenamiento legal el licenciado retoma
antecedentes, y nos introduce a enero de 1870, cuando se formd la comision
integrada por los licenciados MARIANO YANEZ, JOSE MARIA LAFRAGUA,
ISIDRO A. MONTIEL Y DUARTE y RAFAEL DONDE, que enviaron al Ministerio
de Justicia e Instruccion Publica el trabajo realizado respecto de un proyecto de
Codigo Civil. Promulgado el 8 de diciembre del mismo ano, y cuya vigencia fue a
partir dei 1° de mayo de 1871, bajo la denominacion de Codigo Civil para el
Distrito Federal y Territorio de la Baja California; y es cuando concluye e! proceso
codificador iniciado poco menos de 50 afios antes. E! contenido de este
ordenamiento lo integran 4,126 articulos divididos en un titulo preliminar y 4 libros;

A4
" Domnguez Martmez Jorge Allredu. Ibidempp. 63y 66

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

—
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no tiene transitorios. El libro cuarto, "De las sucesiones”, compuesto por los
articulos del 3364 al 4126, preveia las sucesiones testamentana y legitima.
Destaca la inclusién de la institucion denominada “la legitima", como limitacion a
la libertad de disposicion del testador. Consistia en atnibuir por ley a los
ascendientes o descendientes de quien hubiera otorgado testamento, una porcion
del caudal hereditario, independientemente de que hubieren o no sido Instituidos
herederos por aquél; de esa manera, el testador sélo podia disponer de ta porcion
restante de sus bienes. El Codigo de 1870 -expresa MACEDO a manera de
conclusion- “es en realidad, et pnmer monumento legislado con que contd México
en materia civil; aunque inspirado en el Derecho Romano, en el antiguo Derecho
Espaniol, en el Cadigo Napoledn, en los que le habian tomado por modelo y en los
proyectos extranjeros y nacionales que se habian elaborado con anterioridad,
tiene una evidente autonomia que Ie da propia personalidad; a pesar de elio, no
pretende romper con las tradiciones juridicas en que se habian formado nuestros
juristas y por el contrario procura facilitar la transicion entre el antiguo derecho y
el que se estimd mas propio para regirnos a panir de entonces; con sabia
prudencia, recoge los materiales que emplea y no es una ley mas, sino genuina
codificacidn de aquéilas cuyos principios debian aplicarse de ahi en adelante, por
lo que no crea desorden, sino que establece un verdadero orden; y todo ello se
evidencia por la vida fecunda que ha tenido, no solo en el Distrito Federal y enfa
Baja California, sino en toda la Republica, no muere con el Codigo de 1884, antes
bien renace en ése y sigue viviendo en el de 1928, y hasta la fecha’ %

Pasados unos afios a partir de la vigencia del Codigo Civit de 70, se
considerd procedente su revision. Ello provoco la elaboracion del Cédigo Civit
para e! Distrito Federal y Territorio de la Baja California, publicado el 31 de marzo
de 1884, con vigencia a partir de! 1° de junio del citado afto. Lo integran 3,823
articuios, se puede observar que conserva los mismos titulos preliminares y
cuatro libros de su antecesor. Substanciaimente es de igual contenido, {a Unica
diferencia es que suprime la "legitima” e introduce la libre testamentifaccion; asi,
mediante el otorgamiento de testamento podia disponerse de todos los bienes del
testador que pasaban a los herederos por él instituidos.

Tuvo vigencia hasta el 30 de septiembre de 1932; y es al dia siguiente que
el actual Codigo Civil entrd en vigor. Durante esos afios, aquél sufrid dos
derogaciones; la primera en 1914, cuando se publicd la conacida Ley del divorcio
vincular; y a segunda a consecuencia de fa promuigacion y vigencia de la Ley
sobre Relaciones Familiares, a partir del 9 de abril de 1917, derogandoio en todo
lo relativo al Derecho de Familia.

* % Mavedo, “El Codigo Civil de 1870, s impestancia an ¢f Derecho Mexicano™, Primurs Edicion. Meéxico 1971, p. 64 siguiantes.
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2.1.5. REGULACION DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.

En este punto, al igual que el anterior, el licenciado Dominguez Martinez
hace referencia a ta Comisién encargada de elaborar el proyecto del Cadigo que
habria de regirnos hasta fechas actuales, la cual estuvo integrada por los
licenciados: FRANCISCO H. ESTEVA RUIZ, IGNACIO GARCIA TELLEZ Y
RAFAEL GARCIA PENA. Este fue publicado el 26 de mayo de 1928 Tras una
“vacatio legis” por demas prolongada. inicio su vigencia el 1° ¢e octubre de 1932.
Reemplazé al Cddigo de 84 y a la Ley sobre Relaciones Familiares; (como to
dispone en el articulo 1°, es aplicable en materia comun en el Distritc Federal y
en toda la Republica en materia federal). La materia civil esta reservada a ia
legislatura de cada entidad federativa, por el tipo de competencia excluyente
respecto a las reservadas a la Federacion. Por ello, si se pretende que este
ordenamiento no sea calificado de anticonstitucional, debe fundamentarse la
existencia de un Cddigo Civil con fuerza obligatoria en toda ta Republica en e
orden federal, sin contrariar disposicion legal alguna, pero sobre ella por la
existencia de un auténtico derecho comdn, con principios generales. La
aceptacion del Codigo Civil para el Distrito Federal como un ordenamiento
aplicable en toda la Republica en asuntos de orden federal, se funda en que este
cuerpo legal tiene disposiciones cuya aplicacton sélo puede llevarse a cabo en
toda la Republica. Actualmente, no hay mas territorios federales; por ello, nuestro
Codigo Civil vigente es aplicable en materia comun séio en el Distrito Federat.
Este Cédigo Civil se compone de 3.073 articulos en su contenido dispositivo y 2
articulos transitorios, publicados en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 25 de
Mayo del afo 2000.

El libro tercero, cuya materia es el Derecho sucesorio, comprende tos
articulos 1281 al 1791. Tiene 5 titulos; el primero sobre disposiciones
preliminares, en las que se reguia la situacion del heredero y del legatario en+a
sucesion; el sequndo destinado a la sucesién testamentaria con regulacion de los
testamentos en general, las capacidades para testar v heredar, condiciones y
bienes de que se puede disponer_en testamento, la institucion de heredero, de
leqatario y las_substituciones, asi como_|a_nulidad, revocacion y caducidad de
testamentos. Ei titulo tercero por su parte, contiene las diversas formas de
testamentos, _ tanto _ordinarios ublico _abierto, publico cerrado, publico
simplificado y olografo), como espectates (privado, militar, maritimo y heche en
pais extranjero). El titulo cuarto regula la sucesidn legitima con el sefialamiento de
todos los llamados a heredar (descendientes, ascendientes, conyuge, colaterales
hasta el cuarto grado, concubina, y Beneficencia Pablica ). El titulo quinto del
libro que comentamos se compone de una serie de disposiciones comunes a
ambas sucesiones. Entre sus capitulos estan reguladas las precauciones a
tomarse cuando |a viuda queda encinta, la apertura, transmisién, aceptacion y
repudiacion de herencia, los aibaceas, 10s inventarios y las liquidacion y particion
de la herencia y sus efectos, rescision y nulidad,
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REGULACION DE LA INSTITUCION DE SUCESION EN NUESTRA
DOCTRINA Y EN EL DERECHO POSITIVO: En sentido amplio, sucesion se
entiende cualquier cambio meramente subjetivo de una relacién de derecho, yen
sentido limitado se define como {a subrogacién de una persona en los bienes y
derechos transmisibles por muerte de otra y es en este sentido como la define-ei
articulo 1281 del Cédigo Civii vigente en el Distrito Federal, que se lee: "Herencia
es la SUCESION en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y
obligaciones que no se extinguen por la muene”.

Es el Derecho Sucesorio una parte del Derecho Civil que hace referencia a
la sucesion por causa de muerte, como forma particular del fendmeno juridico-de
la sucesion, que es, en realidad, la Unica forma admitida por nuestro sistema legal
de sucesion a titulo universal, (articulos 1284 y 1649 del mismo Codigo Ciwil.
1284.-" El heredero adquiere a titulo universal....” 1649.-* La sucesion se abre-en
el momento en que muere el autor de la herencia y cuando se declara ta
presuncidon de muerte de un ausente.”) El Derecho Sucesorio halla su
fundamento racional en ia necesidad de que la muerte no rompa las relaciones ge
quien cesa de existir, ya que la interrupcidn de tales relaciones repercutira
perjudicialmente en |la economia de ia gente que los rodeo en vida, y en este
aspecto lo entendemos tanto para familiares, como para acreedores y deudores,
del fenecido; y esta aseveracion refuerza la teoria de la propiedad y de!
patrimonio.

2. 1.6. ELEMENTOS DE LA SUCESION POR CAUSA
DE MUERTE Y DIVERSOS TIPOS DE SUCESION.

Estos elementos son de tres clases: personales, reales y causales.

ELEMENTO PERSONAL O SUBJETIVO.- Lo constituyen, el causante
llamado tambien autor de la herencia. “de cuius”, o testador, y el causahabiente o
sucesor, que es mejor conacido como heredero o legatario, segtn sea el caso.
Valdria !a pena, y asi lo haremos, mencionar los preceptos legales que nos
hablan de la capacidad para testar y para recibir por herencia, esto es la
“testamenti factio activa y testamenti factio pasiva® ya estudiadas en el Derecho
Romano, y podremos percatarnos de que no ha cambiado mucho la concepcién
de estas instituciones. (articulos 1305, 1306, y 1313 del Codigo Civil).1305.-"
Pueden testar todos aquellos a quienes la ley no prohibe expresamente el
gjercicio de ese derecho.” 1306.- “Estan incapacitados para testar. |- Los
menores que no han cumplido los dieciséis afos de edad, ya sean hombres o
mujeres; |I.- Los que habitual o accidentaimente no disfrutan de su cabal juicio.”
1313.- * Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que sean,
tienen capacidad para heredar y no pueden ser privados de ella de un modo
apsoluto, pero con refacion a ciertas personas y a determinados bienes, pueden
perderla por aiguna de las causas siguientes: |.- Faita de personalidad; il.- Delito,
il - Presuncion de influencia contraria a |a libertad del testador, 0 a la verdad o
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integridad del testamento; V.- Falta de reciprocidad internacional; V.- Utilidad
publica; VI.- Renuncia o remocion de algun cargo conferido en el testamento.”.
Se ha dicho gue Ia relacion juridica entre el mueno y el sucesor es una frelacion
exclusivamente causal o sucesoria, es decrr, justificativa de la adquisicion de
titularidades por parte del segundo, y no puede ser, en ningun caso, relacion de
derechos y pretensiones y deberes u obligaciones reciprocos entre el causante y
el causahabiente, por (a sencilla razon de que ambas, en cuanto tales y con ese
caracter no llegan a coexistir ni un sélo minuto, pues mientras un sujeto vive
queda exciuida por definicién su sucesion “mortis causa’ y cuando ésta se abre, el
causante ha muerto, afadiéndose que los derechos y deberes del suceser
dimanan y proceden del muerto, pero son derechos frente a ot as personas vivas
y deberes para con otras personas vivas. Son derechos absolutos, es decir,
invocables frente a cualquiera que intente iImpedir o gesconocer la continuacion
por el sucesor de las titularidades del difunto, y deberes para con personas que
tenian derechos contra el muerto o que también han recibido "mortis causa" los
correlativos derechos.

ELEMENTO REAL.- La nocion del testamento como aclo
prevalentemente patrimonial, nos dice que no todos los derechos y relaciones
juridicas del "de cujus" quedan subsistentes una vez que ha faliecido. La
transmision se produce en relacion con los de caracter patrimonial, en términos
generales, pero existen bastantes que se extinguen con ia muerte del causante
de la sucesion, tales como los de personalidad, de usufructo (articulo 1038 del
Cadigo Civil.-* El usufructo se extingue: .- Por muerte dei usufructuario:...”), usoy
habitacion (articulo 1053 del Cadigo Civil.- “Las disposiciones establecidas para el
usufructo son aplicables a los derechos de uso y de habitacion, en cuanto no se
opongan a lo ordenado en el presente capitulo.”), los correspondientes a la patria
potestad (articulo 443 del mismo Cadigo.- * La patria potestad se acaba: |.- Con
la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga;...”) , el
mandato ( articulo 2595 del Cédigo Civil.- * El mandato termina: Iii.- Por ia muerte
del mandante o del mandatario;...”), los derechos politicos, los honorificos, las
posiciones juridicas creadas en consideracién directa a las cualidades,
condiciones o aptitudes especiales del sujeto, y otros mas; no podemos olvidar el
caracter declarativo que contiene el testamento, sin pasar por aito a su vez, el
constitutivo de derechos y obligaciones.

ELEMENTO CAUSAL.- Es la delacion o vocacicn, que significa el
llamamiento a suceder u ofrecimiento de la sucesion a la persona con derecho a
ella por la voluntad expresa del testador, llamada delacién testamentaria, o por la
voluntad presunta del causante conocida como delacion legitima.( articulo 1282
de nuestro Cadigo Civil.- * La herencia se defiere por la voluntad del testador o
por disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria y la segunda
legitima”).
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TIPOS DE LA SUCESION "MORTIS CAUSA™: Se distinguen, por sus
efectos, en sucesién a titulo universal y sucesién a titulo particular, y, por su
origen, en sucesion voluntaria, sucesion legal y sucesion mixta.

La diferencia entre sucesién universal y sucesion a titulo singular se
distingue por como se recibe y no por cuanto se recibe, y éstas dan lugar a la
aparicion de las figuras del heredero y dei legatario. Esta teoria con la salvedad
de que si toda la masa hereditaria se distribuye en legados, todos los instituidos
se consideraran como herederos. (articulo 1284 dei Cadigo Civil.- * El heredero
adquiere a titulo universal...”, articulo 1285.- * El legatario adquiere a titulo
particular...”, y el articulo 1286 que dice: “ Cuando toda la herencia se distribuya
en legados, ios legatarios seran considerados como herederos.”). Esto es, el
heredero puede definirse como el sujeto que recibe a tituio universal los bienes de
la sucesidn, testamentaria o legitima, y el legatario es el sujeto que los recibe a
titulo particular.

En cuanto a ja clasificacion hecha tomando en cuenta su origen, la
sucesidn por causa de muerte puede ser voluntaria, legitima o mixta.

La sucesion voluntaria surge de una manifestacion expresa de! causante,
(generalmente testamento) y se le define como sucesion testamentaria; Ja leqitima
tiene su ongen en la falta de un testamento valido, quedando sujeta al orden
establecido por el legislador. La sucesién_mixta es aquella que se presenta
cuando el testador no dispone de la totalidad de sus bienes, dejando otros cuyo
destino se resuelve segun las reglas del intestado.(anticulo 1282 del Cédigo Civil).

Las teorias que defienden el derecho sucesorio, son diversas, pues lo
fundan en el derecho de la propiedad individual y otras en el derecho de familia.
Para el Maestro CASTAN el problema de la fundamentacion del derecho
sucesario no puede separarsa del prablema de |a propiedad, en atencion a que la
sucesion hereditaria no es otra cosa que el modo de continuar y perpetuar la
propiedad individual.” ¥

Pero no debemos olvidar que en el testamento se pueden instituir o no
heredero(s), y sencillamente pueden declararse deberes o deseos, aunque _su
fundamento esta en ta necesidad de perpetuar los patrimonios mas alla de los
limtes de la vida humana, pero esta necesidad, se funda, a su vez, en lg
necesidad de dar estabilidad a la famitia y en |a de dar fiieza a la economia social.

La facuitad de transmitir la propiedad, por acto de ultima voluntad,
constituye un aliento para el trabajo y da al propietario la garantia, tranquilizadora
para cualquier persona, de que de este modo podrd atender, para después de su
muerte, las necesidades de quienes se encuentran ligados a él. KIPP, opina que
“"la propiedad privaga no se hallaria completa sin el derecho sucesorto, pues en

.
7 Casun Tobwtas Joue. Ob. Cit, pp. 39 y40
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cuanto a los bienes que llegasemas a adquirir no seriamos gran cosa,
simplemente usufructuarios vitalicios.” %

AHRENS nos dice que el argumento decisivo en favor del derecho de
testar se encuentra en la naturaleza racional y moral del hombre, proponiéndose-y
persiguiendo fines licitos de beneficencia, de grattud, de afeccion que -se
extienden frecuentemente mas alla de |a vida. Para DUGUIT "el derecho de
testar se deriva del caracter absoluto de la propiedad” ya que el propietario titutar
de un derecho absoluto tiene logicamente el poder de disponer de sus bienes
durante su vida y después”.”®

Ei fundamento dogmatico de! derecho de disponer por testamento en
opinion de MESSINEOQ, se basa en el respeto que se quiere tributar a la
personalidad y voluntad humana, respeto que se extiende también al tiempo en
que esta personalidad ha dejado de existir, en el supuesto de gue dicha voluntad
haya quedado firme, '®

Refiriéndose al fundamento del derecho hereditario ha oscrito ROTOND!,
citado por MESSINEQ en otra de sus obras; que este hecho, coma institucion, es
el fruto e exigencias econdmicas y sociales y que cualquiera aprecia las multipies
influencias de las condiciones ambientales, econdémicas y espirituales, dentro de
la actitud completa del derecho positivo. *®

La aspiracion del hombre na es solamente la de atesorar medios econémices
para su propia satisfaccion, sino también para poder atender las necesidades de
sus familiares, sobre todo de los de mas proximo parentesco, tanto mientras-viva,
como después de su muerte. La idea de proteger mas alla del término de la propia
vida a aquellas personas con las que nos ligan los lazos afectivos mas arraigados,
da al derecho de testar un sentido tan profundamente humano que negarlo resuita
verdaderamente incomprensible. Situacion ésta, que nos hace detenernos a
recordar el argumento sostenido por ia ya conocida teoria familiar, la cual busca
siempre la proteccion del bienestar futuro de los integrantes del nucleo familiar,
aun en ausencia del causante de la transmision via sucesion.

‘8 Kipp. “Tratado de Derecho Civil™. Traduccion de Pérez Gonzilez v Alguar, Tomo ¥, “Derecho de Succsionas™, Volumenes | ¥ ).
?A‘ru.-lml Espata 1951, pp. 40 ¥ 41

Ahrens. Crado por Kpp. Op.cn. sdam p. 66.
.

sl Meassmnco. *Manual d¢ Daaho Civil ¥ Comercial®, Ocava Edicion. Voluman 111, pane 2° pp. 425460
.

62 \fensimy “Dereutva de Succsianes por cousa de muerte”, Edsorial Pedove 1931, uaros Aires Acgantna, 1936, p. 380.
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22HERENCIA,

2.2.1. CONCEPTO.

La palabra herencia puede entenderse en sentido subjetivo y en sentido
objetivo. En el primero, equivale a sucesion universal, en el segundo, a la masa
de bienes y relaciones patrimoniales que son objeto de la sucesion, asi, mientras
el titular de un patrimonio vive, no puede hablarse de herencia. Por ello, se ha
podido decir que herencia es el nombre que toma el patrimonio del causante de la
sucesion “mortis causa’; lo que en vida det titular se llama patrimonto, a su muerte
se convierte en herencia. La herencia es aefinida legaimente como la sucesion en
todos Ios bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones que no se
extinguen por la muerte (articulo 1281 del Codigo Cwvil para el Distrito Federal).

La herencia es considerada por aigunos civilistas como una persona moral.
Esta tesis, desde el punto de vista legal mexicano, no es admisible, La herencra
es, desde este punto de vista, una copropiedad y no una persona morai {articutos
1288 y 1289 del Codigo Civil vigente) . ART. 1288.- “A LA MUERTE DEL AUTOR
DE LA SUCESION, LOS HEREDEROS ADQUIEREN DERECHOS A LA MASA
HEREDITARIA COMO A UN PATRIMONIO COMUN, MIENTRAS QUE NO SE
HACE LA DIVISION.” y ART. 1289.- * CADA HEREDERO PUEDE DISPONER
DEL DERECHO QUE TIENE EN LA MASA HEREDITARIA, PERO NO PUEDE
DISPONER DE LAS COSAS QUE FORMAN LA SUCESION."

COLIN y CAPITANT mantienen también este crierio diciendo que-ta
transmision de la sucesion a varios herederos hace nacer entre ellos una
copropiedad denominada indivision. "

Hasta cierto punto resuita logico lo aseverado por los anteriores
doctrinarios, sin embargo no pedemos olvidar la posibilidad de que el caudal
heredado sea designado solamente a una persona, y entonces ¢qué sucederia
con ésta teoria?

2.2.2. TRANSMISION DEL CAUDAL HEREDITARIO.

Podemos distinguir como etapas: 1.- La apertura de ja sucesion. 2.- La
deiacion o [lamamiento de los sucesores (que suele coincidir con el de la apertura,
exceplo en los casos de delacion sucesiva). 3.- Opcion de los herederos
(aceptacion o repudiacion).

APERTURA DE LA SUCESION: Representa |a fase inicial. La sucesion
se abre en el momento en que muere el autor de la herencia y cuando se declara
la presuncion de muerte en un ausente. En otros tiempos la apertura de la

.
62 Colm y Capaant. “Curso Elamaital de Derecho Cinl™. Volumeanes VIl y VIIL "Sucminas™, Madrid Espada 1972, pp. 341- 480
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sucesion tenia fugar también por la muerte civil de la persona y por razones
religiosas. A la muerte del autor de la sucesion, los herederos adquieren derecho
a la masa hereditaria como a un patrimonio comun, mientras que no se hace la
division. (articulo 1288). Cada heredero puede disponer del derecho que tieneen
la masa hereditaria, pero no puede disponer de las cosas que forman la
sucesion.(articulo 1289).

DELACION: Ei concepto de delacién, referida a la sucesion por causa de
muerte, no figura en el Diccionario de la Lengua Espafola. ni en el Codigo Civil
para el Distrito Federal. Los civilistas la definen como la facultad actuai y concreta
concedida a una persona, en virtud de vocacién hereditara, para que acepte o
repudie una herencia. Para ROJINA VILLEGAS la distincién entre estos dos
momentos; el de la vocacidn como llamamiento virtual. en el caso de que el sujeto
instituido heredero o legatario se entera de su designacion pero aun no toma la
decision de aceptar o repudiar dicha designacion; y el de la delacion como
llamamiento real, que es el momento en el que debe manifestar su decision al
respecto, tiene importancia no solo procesal, sino también civil, dadas las
consecuencias que esta determinacion conlleva. *®

Existen dos formas de delacion, la que se hace por voiuntad del hombre,
manifestada en testamento, y la que resulta de disposicion de la ley. Es el
momento de la decision de los herederos o legatarios a aceptar o en su caso
repudiar la institucion.

2.3. EL TESTAMENTO
2.3.1. DEFINICION LEGAL

La institucion del testamento es considerada por la generalidad de los
tratadistas como una de las mas lentamente elaboradas en la historia de las
instituciones juridicas, adquiriendo su completo desarrollo e importancia hasta que
fue regulada en el Derecho Romano. Recuerda CASTAN al respecto, que: “ en las
primeras sociedades no existid sucesion testamentaria, ni siquiera derecho de
sucesion, porque, o no estaba recanocido el derecho de propiedad individual, o lo
estaba con un caracter temporal y revocable, que hacia que a la muerte del
individuo volviera el patrimonio a la colectividad de la que procedia. Cuando
aparece empieza con el cardcter de sucesion necesaria y familiar, vy,
ordinariamente como transmision del patrimonio indiviso”,

La sucesion por testamento es en orden al tiempo de aparicion, segun
CASTAN, muy posterior a la legitima, porque la testamentaria presupone un
desenvolvimiento de los conceptos juridicos y reconocimiento de la propiedad

*o Rujma Villegas. * Sucesion Legtima y Problanas Comunes a las Tesamanunas ¢ Intestados.” Meéxioo, 1943, Pagine 49.
.
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individual (teoria de |a propiedad) que no se encuentran en los pueblos primitivos
(donde preponderaba la teoria familiar). MUCIUS SCEVOLA nos dice que &
testamento es “"un acto espontanec solemne y revocable, por virtud del cual una
persona, segun su arbitrio y los preceptos de |a ley dispone para después de su
muerte, tanto de su fortuna como de todo aguello que en ia esfera sociai en que
vive, puede y debe ordenar en pro de sus creencias y de las personas que estén
unidas a ella por cualquier lazo de interés."

Lo que caracteriza al testamento, mas que un determinado contenido, es
una forma que resulta necesaria o exigida “ad substantam" por la ley para
determinadas disposiciones "mortis causa” de caracter economico (herencia,
legado), o familiar (por ejemplo, nombramiento de tutor), y que puede ser
facultativamente empleada para la perfeccion de otros negocios juridices
unilaterales (reconocimiento de hijo natural. reconocimiento de deuda,
condonacion de débitos, confeccion de cobros, etc.) que podrian ser realizados
tambien en forma diversa de la testamentaria. La palabra testamento puede
entenderse sin perjuicio de lo expuesto, en dos sentidos: como acto de Ultima
voluntad y como el documento en que esta voluntad se encuentra.

2.3.2. CONTENIDO DEL TESTAMENTO.

Los autores han debatido ampliamente acerca del contenido del
testamento, habiendo formulado al respecto opiniones tan variadas como
contradictorias.

Entendemos que el testamento no es, simplemente, un acto de transmision
de bienes puesto que es evidente que puede tener y tiene, en la generalidad de
los casos, un contenido mucho mas completo.

El testamento, escribe a este respecto CLEMENTE DE DIEGO, “es algo
mas que una simple disposicién de bienes : "es un acto de manifestacion de
soberania individual, mejor aun de autonomia, por el que se cumplen deberes y
se ejercitan derechos en el modo como podemos ejercitarlos y disponer de ellos".

( articulos 1295 y 1296 del Codigo Civil.)".

Pero, no podemos oividar que puede haber testamento sin disposicion de
bienes, como aquél en el que simplemente se revoque un testamento anterior, sin
agregar otra disposicion de bienes. El testador puede, en efecto, nombrar tutor
testamentario, reconocer hijos, confesar deudas, aconsejar y orientar a sus
familiares respecto a lo que sea conveniente para ellos hacer en relacién con
determinados negocios pendientes o con la educacion de los hijos, disponer sobre
su enuerro, etc., expresiones de voluntad que, st bien no tienen todas Ia misma

\quus Sorvola. ctado por Castan Tobedas José. [b idem. cua $7.p. 89
l)c Diego Clomente. *Dictamancs hundicos, Tome |1 “Suamones™, Baroclana Espafta 1939.p. 413
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fuerza legal, no por ello dejan de ser disposiciones de ultima voluntad y cuya
eficacia, segun (as ensefianzas de la experiencia, es en todo caso innegable.

Por eso se distingue entre contenido tipico del testamento y contenido
atipico. El tipico estd constituido desde luego, por las disposiciones de
naturaleza patrimonial; mientras que o atipico se constituye por las disposiciones
carentes de esa naturaleza. Generalmente, en el testamento coexisten ambos
contenidos. Concebirlo como simple acto de transmision de bienes supone
reducirle caprichosamente en su objeto.

2.3.3. NATURALEZA JURIDICA DEL TESTAMENTO.

En torno a su naturaleza juridica, se han dado diferentes explicaciones
concibiéndolo como: un contrato, una obligacién condicional, una impetracion al
poder publico para que haga efectiva Ia transmision de los bienes del causante,
etc., pero es evidente que la calidad de acto juridico unilateral, con las
caracteristicas que le atribuye nuestra legislacion, es fo suficientemente
satisfactoria para que no haya necesidad de buscar otra.

Al respecto se plantea si el testamento es un acto juridico perfecto o
simplemente un elemento de un acto juridico. "Ha sido calificado como un acto o
negoacio imperfecto, cuya situacion de hecho se complementa con la muerte del
testador, sin embargo, esto nos parece equivocado. En apoyo de elio
TRAVIESAS expresa que el testamento otorgado en las condiciones que la ley
expresa no es proyecto, sino un acto juridico completo™. &

A ese respecto recordamos que el negocio juridico, mejor conocido en
nuestro medio como acto juridico, es un acto humano que lleva la intencién de
producir consecuencias o efectos de derecho, y que la Ley en ese sentido
sanciona. Es la manifestacion de la voluntad (ya sea unilateral o bilateral)
encaminada a provocar efectos en ei mundo juridico; tales como crear, transmitir,
modificar o extinguir derechos y obligaciones. El testamento es un negocio
juridico unilateral, pues es resuitado o consecuencia del ejercicio de una voiuntad,
y del mismo modo |a aceptacién o repudiacion del cargo de heredero o legatario
seran considerados entonces, como un acto juridico unilateral. Aunque podria
decirse que en primera instancia es un negacio juridico unilateral (creado por la
voluntad del testador), y con posterioridad pasa a ser bilateral ( con la aceptacion
del instituido), en mi opinién esto es efrrdneo, pues ambos actos se dan en
momentos diferentes, son independientes, y tan es asi que uno da nacimiento al
otro.

Es un acto que se basa en la autonomia de ia voluntad. y su contenido no
es, meramente patnmorial; pues en éi no solo se pueden estipular derechos y

67 Traviesas, * Sobwe Derecho Haredgano, an revisa de Derecho Privado.™  México, 1921.p. 2.
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obligaciones encaminadas a transmitir determinado patrimonio, sino también
declaraciones o reconocimiento de situaciones; y, para su formacion no se exige
necesariamente la aceptacion al mismo, puesto que aunque el instituido: per
herencia o legado no acepte el cargo, nace a la vida juridica y se proyecta-al
mundo juridico al llamar a los presuntos herederos ¢ legatarios, y la determinacion
que tomen éstos sera un acto independiente al que le dio ongen.

En base a esta serie de razonamientos. concluimos que e! testamento no
es solo un proyecto que se perfecciona con |a muerie detl testador y aceptacién
del instituido, sino que desde que el primero manifiesta su voluntad se da ta
proyeccion al mundo del derecho y se crea el acto juridico "Lnilateral” perfecto.
Ademas, debemos tener en cuenta que algunas declaraciones contenidas en el
testamento tienen eficacia por si mismas, a saber: reconocimiento de un fijo
natural, nombramiento de un tutor, revocacion de un testamento anterior,
disposiciones relativas al funeral, etc.; y otras declaraciones exigen la prevra
aceptacion. En este tiltimo sentido, y yendo en contra de lo sostenido en-el
parrafo anterior, DE BUEN opina que "e! testamento constituye un elemento de
una creacién de derecho; pero, en cambio, en el primer aspecto, es un acto
juridico perfecto”.

Al respecto CLEMENTE DE DIEGO establece que: el testamento no es un
contrato “porque no hay convenio y el heredero cuando acepta, ya ha muero el
testador” ; no es una impetracion al poder publico “porque siendo un acto legitimo
segun ley, basta con esto para que tenga la proteccion de la sociedad, sin
necesidad de suplicas’ ; y no es una obligacién condicional” porque el testador-a
nada se obliga, ni con nadie se compromete al hacer testamento y {e puede
revocar cuando quiera’. ’

2.3.4. CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO,

De |a definicién legal de testamento desprendemos como caracteristicas el
de ser personalisimo, revocable y libre. Debemos afiadirle a estas caracteristicas
la de su “riguroso formalismo y su unilateralidad™.

CLEMENTE DE DIEGO le clasifica asi porque es una declaracion de
voluntad que no necesita para su perfeccién y efectos ninguna otra deciaracion
que con ella coincida o se identifigue, en lo que se distingue de los contratos que
requieren aquel encuentro de voluntades, o sea ei consentimiento.

Por el caracter personalisimo, “no pueden testar en ef mismo acto dos o
mas personas, ya en provecho reciproco, ya en favor de un tercero.” (articulo

"% e Bum, * Notas sobre € Duawcio Civil Expaiol” Segunda Edicon, Volumen VIL * D lat Suasiwner”, Madnd, Espata,
193059 363 57
De Bhego Clemente. Ob. Cit. p. 745,

' De Diego Clemmaue. Ob. Ct. p. 732
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1296 del Cddigo Civil) “ni la subsistencia de! nombramiento del heredero o de ios
fegatarios, ni la designacion de las cantidades que a ellos correspondan pueden
dejarse ai arbitro de un tercero.” (articulo 1297 del mismo codigo). Sin embargo, *
cuando el testador deje como herederos o legatarios a determinadas clases
formadas por numero ilimitado de individuos, tales como los pobres, los
huérfanos, ios ciegos, etc. puede encomendar a un tercero la distribucién de las
cantidades que deje para ese objeto y la eleccion de las personas a quienes deba
aplicarse...” (articulo 1298), asi como ia distribucion de las cantidades que a cada
uno correspondan (articulo 1299 del Codigo Civil). Este caracter no obsta, y asi
sucede en la generalidad de los casos, para que el testador busque el consejo de
un tercero, especialmente de un jurista en relacion con el contenido y redaccion
del testamento, tarea encomendada generaimente al Notario Publico. En estos
casos el asesoramiento se sobreentiende; de ahi su recomendacion.

Por el caracter revocable, puede cambiarse mientras viva la persona que fo
ha otorgado, y ello no tanto por Ia unitateralidad, sino por su naturaleza "mortis
causa”, que supone que este solo adquiers, en la mayoria de los casos, +a
consistencia propia del acto juridico con la muerte del testador. La revocacién
puede ser expresa, tacita o matenal. La revocacion expresa- que puede ser, a su
vez total o parcial- requiere una manifestacion inequivoca de voluntad; |a técita se
deduce del otorgamiento de otro testamento posterior que contenga disposicienes
incompatibles con las del anterior (es {lamada también implicita),y ta material se
produce por la destruccion, hecha por el propio testador, de su testamento (en-el
caso del olégrafo). La renuncia de ia facultad de revocar el testamento es nula
(articulo 1493 del Codigo Civil). Precisamente por ser un negocio "mortis causa"o
de ultima voluntad, del que Unicamente se derivan efectos juridicos 0 atribuciones
de derechos a partir de fa muerte del otorgante, por eiio se dice que el testamento
es, mientras el testador vive, una mera prevision o puro proyecto que a nadie
asigna derechos actuales, ni vincula ai otorgante a perseverar en su decision, -y
de aqui la revocabilidad ilimitada del testamento, que solo cristaliza como fuente
de efectos juridicos al morir el causante cual expresion de la Ultima o postrera y
definitiva voluntad de éste. Por el caracter de acto unilateral, de disposicion tan
s6lo para un futuro "post mortem", rige como dogma en esta materia el principio
romano: "voluntas bominis est ambulatoria usque ad mortem (la voluntad del
hombre es mudable hasta la muerte)” .

Caracter esencial es también que sea libre. Testamento libre es aquel que
ha sido otorgado por la voluntad del testador no afectada por accion alguna, fisica
o moral. (articulos 1295, 1485 y 1486 todos elios del Codigo Civil). 1295.- *
Testamento es un acto personalisimo, revocable y libre...." 1485.- * Es nulo el
testamento que haga el testador bajo la influencia de amenazas contra su
persona o sus bienes, o contra ia persona o bienes de su conyuge o de sus
parientes.” 1486.- * El testador que se encuentre en el caso del articulo que
precede, podra, luego que cese la violencia o disfrute de ia libertad completa,
revalidar su testamento con las mismas solemnidades que si 1o otorgara de
nuevo...”
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Como caracteristica anotamos su aspecto nigurosamente formal, puesto
que necesariamente ha de otorgarse segun la manera establecida por el
legislador. No hay testamento sin formalidad preestablecida, por somera que ésta
sea. Este acto juridico es solemne y formal porque su existencia y validez estan
ligadas indudablemente a ia observancia de ciertas formas especiales que no
pueden ser suplidas ni modificadas por el otorgante. antes bten. estan impuestas
por el legislador como condicion “sine qua non” para la existencia eficaz y valida
del testamento.

Este formalismo se justifica por su trascendencia. porque puede abarcar la
disposicion de todo el patrimonio y porque esta expuesto, COMO niNGUNoO, a
maquinaciones, maxime haciéndose como en ocasiones puede suceder, en
momentos de poca salud, gran debilidad y otros. Las solemnidades de fes
testamentos son tan necesarias que sin ellas no existe verdaderamente este acto
juridico. No basta pues, para que el testamento exista, que se conozca la voluntad
del testador, es preciso que esta voluntad se haya manifestado bajo cierta formay
llenando ciertos requisitos, es decrr, en la forma y con los requisitos
preestablecidos.

La rigurosa formalidad que exigen los Codigos Civiles en relacion con el
testamento no es, ciertamente, hija del capricho, sino que tiene un solido
fundamento; como se ve en la naturaleza misma del acto de ultima voluntad. en
su trascendencia juridico-economica y en la necesidad de garantizar eficazmente
la prueba de la existencia de |as disposiciones testamentarias

LIBERTAD DE TESTAR Y OBLIGACION DE ALIMENTAR: La
libertad de testar significa la posibilidad de! testador de disponer de su patrimonio
y transmitiflo a quienes le parezca mas conveniente, sin t-aba alguna, salvo la
obligacion de dejar alimentos a las personas con quien tiene deber, segun la ley.
Nuestro Codigo Civil se inspira en el principio de la libertad de testar,
desconociendo el sistema de las legitimas; que supone el reconocimiento, a
determinados herederos llamados forzosos, de derecho a una porcion de ta
herencia, por lo que el testador no puede disponer libremente de ella. El sistema
de |a libertad de testar fue implantado en México por el Codigo Civil de 1884
contrariando el sistema anterior establecido por el de 1870, que consagraba el de
las legitimas. La Gnica limitacion impuesta al testador, en relacion con la libre
disposicién de sus bienes, es fa de dejar alimentos a personas determinadas por
el propio ordenamiento legal.

No hay obligacion de dar alimentos sino a falta o por imposibilidad de los
parientes mas proximos en grado. Tampoco existe esta obligacién con respecto
de las personas que tengan bienes; pero si teniéndolos su producto no iguala a la
pensién que deberia corresponderles, la obligacion se reducira a lo que faite para
completaria. El Cadigo Civil considera como irrenunciable el derecho a pedir
alimentos. Este derecho no puede ser tampoco objeto de transaccion.(articulos
1369, 1370 y 1372 del Cddigo Civil). La obligacion de dejar alimentos constituye,
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reaimente, un deber moral. al mismo tiempo gue una obligacién juridica, cuya
omisidn convierte al testamento en inoficioso.

CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE TESTAR: La capacidad para
testar o testamentifaccion activa, se encuentra reconocida por el Codigo Civil, a
{odos aquelios a quienes la ley no prohibe expresamente. (articulo 1305 del
aludido Codigo).

Seguin CASTAN, las principales particularidades que ofrece la capacidad
de testar en relacion con la de otros actos juridicos son las siguientes:

1.- No hay distincion entre la capacidad de goce y la de ejercicio,
puesto que en el testamento la aptitud para testar va unida al ejercicio del
derecho, sin que nadie pueda suplir la capacidad ni hacer testamento en nombre
de otro, no admite la representacion,

2.- Por lo general, las leyes establecen menos exigencias para fa
testamentifaccion que para los actos "“inter vivos”, a causa de que estos Gitimos
generalmente, por producir efectos inmediatos o irrevocables, pueden acarrear
graves e irremediables perjuicios; mientras que el testamento, acto esenciaimente
revocable y destinado a tener efecto después de fa muerte de su autor, mira mas
que nada a pagar los sentimientos de afecto y gratitud de! disponente.

3.-  Sdlo son capaces de testamentifaccion las personas individuates,
pues las denominadas “morales”, carecen de tal capacidad, y unicamente se les
permite fijar en sus estatutos el destino de los bienes en caso de disolucion, 1o
cual no es concederles la facuitad de testar. 7'

Puede ser definida la capacidad para testar como |a posibilidad de hacer
testamento reconocida por la ley. La capacidad ha de tenerse al momento en
que se otorga el acto de ultima voluntad, siendo irreievante para su validez que se
tenga o no, antes o después.

El derecho de testar es irrenunciable. E| Cadigo Civil lo expresa asi de
manera terminante, declarando la nulidad no sélo de ia renuncia de este derecho,
sino igualmente la de la clausula en que alguno se obligue a hacer uso de €, sino
bajo cientas condiciones, sean éstas de la clase que fueren (articulo 1492 del
Caodigo Civil).

La facultad de testar no puede ser afectada por una condena de naturaleza
penal. El articulo 1306 enlista los casas en los cuales se niega la posibilidad de
testar. o se limita la capacidad para poder transmitir por testamento; y al no estar
dentro ae la lista esta situacion, por exclusion se entiende que el delincuente o el
que cometio algun delito podra disponer de sus bienes por medio de testamento.

e Castan Tohahas Jose . Ob. Ca. pp. 83-90.



La capacidad para testar es una presuncion que dura mientras no se destruya
por medio de una prueba plena.

Estan incapacitados de manera expresa los menores de 16 afos, sm
distincion de sexo, y quienes habritual o accidentalmente no disfruten de su cabal
juicio. Et Codigo Civil, fundado en la posibitidad de momentos de lucidez en+tos
enfermos mentales, admite la validez del testamento del demente en tales cases,
sujetandolo a determinados requisitos especiales, de acuerdo con tas
prescripciones establecidas al efecto en ei Codigo Civil. (articulos 1803 al 1812}, y
aun asi, es evidente que esta forma de testar ofrece serios peligros, por ta
dificultad que puede presentarse en relacion con dicho estado mental por su difieil
apreciacion, aun para los especialistas en enfermedades de esta naturaleza.

Diremos entonces que genéricamente las incapacidades para testar se
clasifican en absolutas y relativas. Las absolutas inhabilitan para el otorgamiento
de cualquier clase de testamento, las relativas solo para el otorgamiento de
testamento en formas determinadas.

SUSTITUCIONES: La materia relativa a las substituciones ha sido de
las mas complejas del Derecho Civil, pero con el cursa del tiempo ha ido
simplificandose llegando entre nosotros a adquirir una extracrdinaria sencillez, ya
que de todas ellas ha quedado sélo reconocida expresamente la llamada -vulgar’
y en la misma forma prohibida la fideicomisaria. El articulo 1472 de nuestro
Cadigo nos proporciona la definicion legal de fa institucion: © Puede el testador
sustituir una © mas personas al heredero o herederos instituidos, para el caso de
que mueran antes que él, 0 de que no puedan O no quieran aceptar {a herencia." y
el articulo 1473 habla de la prohibicion de la substitucion fideicomisaria. ta
substitucidn puede ser flamada segunda o ulterior institucion de heredero o
legatario. Ha sido definida como la disposicion testamentaria en virtud de la cual
una persona es llamada a suceder en defecto de otra o después de ella, en el
derecho modemo, pueden reducirse, segun DE BUEN, a dos tipos: "uno
caracterizado por la substitucion vuigar, en virtud del cual uno es llamado a una
herencia en defecto de otro, y otro; caracterizado por 1a subsli.tumén
fideicomisaria, en la cual uno es llamado a una herencia después de ofro.” "7

Con relacion con estos diferentes tipos de substitucion, se distingue entre
la substitucion directa y la indirecta, calificandose de directa aquélla que presenta
su tipo mas caracteristico en [a substitucion vulgar, y de indirecta a la
fideicomisaria. El Cadigo Civil para el Distrito Federal no reconoce mas forma de
substitucion que la vuigar, que podemos definir, de acuerdo con dicho cuerpo
legal, como aquélla que se hace nombrando una o mas personas al heredero o
legatario instituidos, para el caso de que mueran antes que él. o de que no
puedan o no quieran aceptar la herencia. (articulo 1472).

-
¢ Bum OB Cp. 100,
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De la substitucién vulgar se dice que es una institucion condicional,
conclusion a la que se llega cuando se conoce la circunstancia de que e
substituto es llamado para el caso de que se produzcan o no algunos de los
hechos que se sefalan como supuestos de la segunda designacion. Los
substitutos pueden ser nombrados, segun el Codigo Civil, conjunta o
sucesivamente, y recibiran la herencia con los mismos gravamenes y condiciones
con que debian recibirlos los herederos, a no ser que el testagor haya dispuesto
expresamente ofra cosa, o que los gravamenes o condiciones fueren meramente
personales del heredero. (articulos 1474, 1475y 1476 del Codigo Civil).

No se reputa fideicomisaria la disposicion en que e! testador deja ta
propiedad del todo o de parte de sus bienes a una persona y el usufructo a otra, a
no ser que el propietario 0 el usufructuario queden obligados a transferir a su
muerte |a propiedad o el usufructo a un tercero. (articulo 1479). Segun el mismo
Cadigo Civil en su articulo 1483 dispone que la obligacion que se imponga al
heredero al invertir clertas cantidades en obras benéficas, como pensiones para
estudiantes, para los pobres o para cualquier establecimiento de beneficencia, o
estéa comprendida en la prohibicion de las fideicomisarias. (articulo 1482 del
Codigo Civil.- “Se consideran fideicomisarias y, en consecuencia, prohibidas, las
disposiciones que contengan prohibiciones de enajenar, o que llamen a un tercero
a lo que quede de ia herencia por la muerte del heredero, o el encargo de prestar
a mas de una persona sucesivamente cierta renta o pension.”) La nulidad de la
substitucion fideicomisaria no importa la de la substitucion del heredero, ni la det
legatario, teniéndose tinicamente por no puesta o escrita.

2.3.5. MODOS Y DERECHOS DE ACRECER.

E! derecho de acrecer puede definirse como aquél que corresponde a los
coherederos llamados a heredar en cualquier forma de delacion, de manera
conjunta, esto es sin designacion de partes, cuando uno de ellos por no querr o
no poder hacerlo deja una porcidn vacante que debe ser distribuida entre los
demas. Es indudable que puede manifestarse, bien por la voluntad del testador,
bien por disposicion legal expresa. Segun el criterio de RUGGIERO, el derecho de
acrecer “es posible tanto en la sucesion testada como en la intestada” B yen
contrasentido, segun la definicion de ROGUIN, "sélo puede producirse en la
testada™.’ ™

El maestro CASTAN TOBENAS entiende que "no habiendo pasado al
derecho modemo las razones que justificaban el derecho de acrecer para los
jurisconsultos romanos, tal institucién no puede tener en nuestro liempo otro
fundamento que el !lamamiento conjunto de herederos por la tacita o presunta

' Ruggero y Maroi. “ Inttuuione de Deratio Privado™ Seaa Edicion. Mitin - Mensis, 1943, Voluman L pigina 370 ¥
sipuiotes.
h

Kogum. "l ratado de Derecho Civil Comparsdo, Las Sucesiones, Voluman V, Pany 1908 41912.p. 93



voluntad det causante y que por ello sélo se admite en los casos en que el
Hlamamiento conjunto de los herederos hace posible semejante presuncion”. ' ™

De acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil Espafiol vigente, e
derecho de acrecer procede en ambas formas de sucesion. En la testada se
requiere: a) porcién vacante (por muerte de uno de los llamados antes que ei
testador, por renuncia o incapacidad para recibir ta herencia, por el
incumplimiento de fa condicion impuesta a uno de los herederos y por la nulidad
de la disposicion testamentaria en favor de un heredero), b) inexistencia de
sustituto, y ¢) conjuncion de llamamientos, entendiéndose que hay conjuncion;
siempre que no se fije una cuota para cada heredero que hagan a cada uno
duefo de una parte determinada de bienes separados.

Por nuestra pane entendemos que, en ambas vias existe el derecho de
acrecer, articulo 1381 del Cédigo Civil.- * Los herederos instituidos smn
designacion de la parte que a cada uno corresponda, heredaran por partes |
iguales.”, y 1610.- “ Si solo quedaren descendientes de ulterior grado, la herencra
se dividira por estirpes, y si en algunas de éstas hubiere varios herederos, la
porcion que a ella corresponda se dividird por partes iguales”. Entre los civilistas
mexicanos, éste no es sin duda criterio unanime, por ejempio, el maestro ROJINA
VILLEGAS sostiene que no existe derecho de acrecer en las partes alicuotas de
los demas herederos y que sdlo cuando todos ios herederos legitimos preferentes
son herederos testamentarios habra un acrecentamiento. Por su parte, el maestro
Antonio de IBARROLA escribe ai respecto:” No existe ya entre nosotros, en las
testamentarias el derecho de acrecer”.”

2.3.6. INVALIDEZ, REVOCACION, CADUCIDAD E
INOFICIOSIDAD DE LOS TESTAMENTOS.

El testamento en su calidad de acto juridico, con ciertas particularidades,
es susceptible de ser afectado por idénticas causas de ineficacia que los demas
actos de esta naturaleza. Por lo tanto, el concepto de invalidez, en relacion con
los actos juridicos en general, s aplicable a este acto juridico particular que
denominamos testamento, aunque no sin ciertas restricciones. En el Derecho
mexicano la ineficacia del testamento puede provenir de la nulidad, de la
revocacion o de la caducidad. La ineficacia dei testamento puede ser originaria o
coetanea al otorgamiento de Ultima voluntad, por vicio inherente a su confeccién,
o puede ser adquirida con posterioridad; los testamentos nacen ineficaces o se
hacen.

El Codigo Civil hace referencia tanto a la nulidad del testamento ( articulo
1485 ) como a ia de la institucion de heredero o legatario ( articuto 1484 ).

.
I Castan Tobaas Jose . Ob. Cip.721.
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En materia de testamentos, segun jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, no debe decretarse la nulidad sino cuando conste que-ta
voluntad del testador ha sido alterada o, al menos, haya duda fundada acerca de
ello, o cuando falten requisitos importantes de forma. Y para apoyar Io sostenido,
transcribiré algunas jurisprudencias del Semanario Judicial de la Federacion.

La primera, del Tomo XXII, Quinta Epoca. a fojas 111; “NULIDAD.-
Cuando se decreta alguna nulidad que afecte actos de contratos entre vivos, las
partes interesadas pueden rehacer lo declarado nulo, pero cuando afecte una
disposicion testamentaria, es imposible que el vicio se corrija, y queda sin efecto
la voluntad del testador, principal ley de Ia herencia, substituyéndola con los
mandatos del legislador, que aun teniendo como base la presunta voluntad del
autor de la herencia, suelen no sblo separarse de ella, sino estar en abierta
contradiccion; por lo cual, en materia testamentaria no debe decretarse la nulidad
sino cuando conste que ia voiuntad del testador ha sido aiterada o, al menos,
haya duda fundada acerca de ello, o cuando faiten requisitos importantisimos-de
forma o los que sean indispensables para que exista la seguridad completa de
que el testamento contiene la genuina voluntad del testador.”

La segunda, correspondiente al Tomo XXI, misma época, pagina 968 :
“NULIDAD.- La materia de nulidad es de estricto derecho y mas aun tratandose
de testamentos, por la imposibilidad de que Ios vicios de que adolecen, se corrijan
por quien los otorgo. En materia testamentaria no debe decretarse |la nulidad,
sino cuando conste que la voluntad del testador ha sido aiterada, o al menos,
haya duda perfectamente fundada acerca de ello y cuando falten requisites
importantisimos de forma, esto es, de aquellos que se exigen como del todo
indispensables para que haya la seguridad de que el testamento contieneta
genuina voluntad del testador.”

Una tercera, Tomo LVII, pagina 309 : * TESTADOR PRUEBA DE LA
INCAPACIDAD DEL. (Legislacion del Estado de Querétaro, Tercera Sala).- Si
bien es cierto que el dicho de unos testigos, ni por si solo ni robustecido con las
declaraciones rendidas por facultativos, son bastantes para considerar
demostrado que el testador se encontraba en estado de enajenacion mental,
cuando otorgo el testamento cuya nulidad se demanda, tal circunstancia no
implica la concesion del amparo, cuando la sentencia que declara la nulidad del
testamento, queda ampliamente fundada por otros hechos debidamente
demostrados, como son la de que el testador no gozaba de libertad en el
momento de testar, y principalmente, que no sabia leer ni escribir, por io que, de
acuerdo con el articulo 3515 del Codigo Civil del estado de Querétaro, era inhabil
para otorgar testamento cerrado, y nuio el que otorgo en esa forma.”

Transcribimos ofra relativa a la Séptima Epoca, Noveno Volumen, Cuarta
Parte. pagina cuarenta y cuatro: * TESTAMENTQ NULIDAD. (Legislacién del
Estado de Puebla) .- La formalidad del testamento es un requisito de validez que
tiende a imprimir la mayor certeza a la manifestacion de la voluntad del
testador, que se ha hecho constar en un documento, lo cual es légicamente
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explicable si se tiene en cuenta que ia disposicion testamentaria empieza a surtr
todos sus efectos juridicos a partir de la muente del otorgante, o sea, cuando éste
ya no esta en la posibilidad de oponerse a lo asentado por el notario, de subsanar
sus omisiones, o de ratificar el acto. Es por esto que para salvaguarda de ta
seguridad juridica, en la elaboracion del testamento, el Codigo Civil de
Puebla, en su articulo 3312, sanciona con la nulidad del testamento el que se
haya hecho en contravencion a lo dispuesto por el mismo ordenamiento, en el
titulo 111, del libro IV."

En cuanto al testamento cerrado. citamos otra de la Séptima Epoca,
Vaolumen doscientas diecisiete al doscientos veintiocho. Séptima Parte, pagina
daoscientos cincuenta y cuatro: “TESTAMENTOS CERRADOS. FORMALIDADES-
EN LOS .- La validez de ia voluntad manifestada en el testamento pubtico
cerrado, se hace depender, también de la escrupulosa observancia de ias
formalidades que la Ley sefala, y la failta de cualquiera de ellas se sanciona een
fa privacion de efectos de esa voluntad, o sea, con la nulidad del testamento, per
lo que es inadmisible que debe entenderse mas a la substancialidad de ta
disposicion testamentaria, que a las formalidades externas del documento, ya que
se trata de un acto sotamente formal.”

Y bajo el mismo rubro estd la decretada por la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, Sexta Epoca. Volumen XIII, pagina 356 cuyo titulo
y texto son: * TESTAMENTOS CERRADOS, FORMALIDADES EN LOS - La
validez de la voluntad manifestada en el testamento cerrado, se hace
depender de la escrupulosa observancia de las formalidades que la Ley
sefala, y |a falta de cualquiera de ellas se sanciona con la privacion de efectos de
esa voluntad. o sea con la nulidad del testamento, por lo que es inadmisible que
debe atenderse mas a a substancialidad de la disposicién testamentaria que a las
formalidades externas def documento.”

Por Ultimo, transcribimos otras dos de la propia Tercera Sala, Quinta
Epoca, Tomo XLV, la primera de ellas en la pagina 5605 y la otra en la 5469,
cuyos rubros y textos son : “TESTAMENTOS, NULIDAD DE LOS.- Las -
disposiciones del Codigo Civil del Distrito Federal de 1884, adoptado en el Estado
de Tamaulipas, sanciona con la nulidad, los testamentos, cuando en su
otorgamiento no se han observado las disposiciones de forma y de fondo
previstas en el mismo Cddigo. La materia de nulidad es de estricto derecho y
mas aun tratandose de un testamento, por la imposibilidad de que los vicios
de que adolece se corrijan por quien lo otorgo; y no debe decretarse esa
nulidad, sino cuando consta que la voluntad dei testador ha sido alterada o
cuando menos halla un fundamento acerca de ello, 0 cuando falten requisitos
esenciales de forma, o sea, de aquellos que se exigen como del todo
indispensables para que exista la seguridad de que el testamento contiene la
voluntad genuina del testador. Las faltas que invalidan el testamento, no
producen necesariamente su nuiidad, pues los interesados, Unicos a quienes
corresponde promover cuestiones ante los tribunales acerca de su validez,
pueden aceptarlo o respetarlo y cumpliio de comun acuerdo, como si el
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testamento estuviese revestido de todos los requisitos legales. por lo que de las
disposiciones de la Ley y de |a naturaleza de la institucion, se inflere que no existe
accion popular para promover la nulidad de un testamento, ya que solo los que
tengan interés en la herencia del testador, tienen accion para pedir la nulidad del
testamento, interés que, de acuerdo con la doctrina, debe ser pecuniario, salvo los
casos en que la Ley se contenta con un interés moral, siendo interesados,
generalmente, los herederos excluidos por e! testamento.” Y *“ TESTAMENTOS,
NULIDAD Y REVOCACION DE LOS - E! Capitulo Noveno del Titulo Segundo de!
Libro Tercero del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal,
se ocupa precisamente de la nulidad y de la revocacidn de los testamentos, y
desde luego se observa que todas las acciones de nulidad que, segun -ei
citado tituio deben ejercitarse, reconocen como causa, las que se refieren-a
defectos de forma del testamento y a vicios de la voluntad del testador, ya
porque éste se encuentre bajo la influencia de amenazas, ya porque se halie
cohibido de alguna forma, ya porque se haya usado de fraude para captar
sus intenciones, o ya porque no las haya expresado con la claridad debida.
También se establece la nulidad para el caso en que se haya infringido lasformas
prescritas por la Ley y para cuando el testador no exprese cumplida y
claramente su voluntad; pero en ninguno de estos casos se encuentra
comprendida la circunstancia de q.«: el testador hublese dispuesto de
determinados bienes que no le correspondian, ..."

En cuanto a los testamentos, son nulos:

a) El que haga el testador bajo la influencia de amenazas contra su
persona o sus bienes, o contra la persona o bienes de su conyuge o sus
parientes. (articulo 1485). En este caso, el testador podra, luego que cese ta
violencia o disfrute de libertad completa, revalidar su testamento con las mismas
soiemnidades que si lo otorgara de nuevo. De lo contrario, sera nuia {a
revalidacion (articulo 1486). El Cadigo Civil al admitir esta posibilidad legal incurre
en un error de calificacion, pues lo que en tal caso sucedera no sera efscto de
una revalidacion verdadera, sino la formulacion de nueva disposicién de uitima
voluntad, que no revalidara la anterior, sino que, la sustituira, revocando el
anterior testamento.

b) El captado por dolo o fraude; (articulo 1487.),

c) Aguél en que el testador no exprese cumplida y claramente su
voluntad, sino solo por sefales o monosilabos en respuesta a las preguntas que
se le hagan; (articulo 1489.).

d) El otorgado en contravencion a las formas prescritas por la Ley,
(articulo 1491).

El Codigo Civil establece de manera expresa e inequivoca que el testador
no puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en que éstg.deba
ser nulo conforme a la ley. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
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manifestado en relacion con los efectos que produce Ia nulidad de un testamentao:
"Al dectararse la nulidad de un testamento, ésta tiene que retrotraerse, en cuanto
a sus efectos, hasta la fecha y momento de (a muerte del testador, y no teniendo
existencia legal la sucesion testamentaria, quienes de ella recibieren en
adjudicacion afgunos bienes lo reciben de una personalidad que no existe, aun
cuando aleguen que los han recibido en calidad de pago, pues para que lo haya
debida o indebidamente, es indispensable la existencia de una obligacion y de un
obligado, y por virtud de la nulificacion deil testamento, desaparece la persona
obligada. Destruida la personalidad de la sucesion testamentaria, por la
declaracion de nulidad, quedan iguaimente destruidas (as escrituras otorgadas-en
favor de los adquirentes de tos bienes de la sucesion, sin que esto quiera decir
que no sea necesario que Ia autoridad judicial haga la declaracion de nulidad en
esos litulos; pero hay que tener en cuenta que nuestra legrsiacion no exige que
esa nulidad sea declarada en juicio previo y, por lo tanto, bien puede intentarse en
un mismo juicio la accion rewvindicatoria y la de nulidad de la escritura del
adquirente” " 7

Al abordar el tema de la nulidad de los testamentos habria que aclarar que,
respecto a elia, carece de aplicacion la distincion entre inexistencia y nulidad a
que se hace referencia tratandose de los actos juridicos en general, pues frente a
los actos de Ultima voluntad la palabra nulidad, como se reconoce por los civilistas
mas autorizados, tiene un sentido autonomo y absoluto, que significa que el
testamento nulo no produce efectos y gque no es en modo alguno susceptible de
ser confirmado ni expresa ni tacitamente, dada ta naturaleza de dicho acto. Ef
testamento puede ser, simplemente valido o nuio.

CADUCIDAD: La caducidad, como institucion juridica, opera en esferas
muy diferentes del mundo del derecho, teniendo una especial consideracion en
relacién con los testamentos. La caducidad de los testamentos consiste en fa
pérdida de su eficacia por causas extrafias a la voluntad de los testadores. Las
disposiciones testamentarias caducan (articulo 1497 ), y quedan sin efecto en fo
relativo a fos herederos y legatarios:

a) Si el heredero o legatario muere antes que el testador o antes de que se
cumpla la condicién de que dependa la herencia o el legado;

b) Si el heredero o legatario se hace incapaz de recibir;
¢} Si renuncia a su derecho.
A Jas causas de caducidad que quedan expuestas, habria que agregar

aquellas establecidas expresamente en el Cadigo Civil con referencia a los
testamentos especiales.

" Sananano Judiesl de b Federson, Suplemento de 1975, p. 135.
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La calificacién de inoficioso recae sobre el testamento en que ef testador no
previd la pension alimenticia que debe otorgar a las personas a que se refiere el
articulo 1368. La inoficiosidad del testamento supone la ineficacia del mismo en
aquélla parte que produzca la pretension, es decir, su ineficacia parcial, pues el
preterido tendra tan sdlo derecho a que se le dé ia pension que le corresponda,
subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudique ese derecho. { articulo
1375 ), con la salvedad prevista en el articulo 1377 del citado cadigo.

ACTUAL INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: El testamento
como acto juridico precisa ser interpretado para el exacto conocimiento de la
voluntad del testador. Se han expuesto multiples reglas de interpretacion
testamentaria, sin embargo, en el fondo son las mismas utilizadas para ta
interpretacion de las leyes y los contratos. En el testamento hay que averiguar el
contenido de una sola voluntad. Las expresiones usadas por el testador, dice
TRABUCCHI, han de interpretarse "naturaliter” y no "civiliter”, esto es, no en el
sentido técnico juridico, sino en el significado, que presumiblemente tenian las
palabras empleadas en la mente del "de cujus.” *

El Cédigo Civil para el Distrito Federal contiene. entre los preceptos
relativos a la institucion de herederos, algunos de naturaleza interpretativa. Los
testamentos no se deben interpretar teniendo Unicamente en consideracion.
palabras o frases aisiadas, sino tomando en cuenta la voluntad del autor
expresada en ei conjunto de su declaracion.

2.4, ESPECIES DE TESTAMENTOS.

|El testamento reviste diferentes formas. El Cadigo Civil, desde el punto de
vista formal, clasifica los testamentos en ordinarios y especiales. (articulo 1499 ).
La definicion de estas formas de testamento presenta, variedad de dificultades.
De acuerdo can el criterio de CASTAN, ~ los testamentos comunes u ordinarios
son fos que la ley regula para que sean otorgados en las circunstancias y con las
formalidades normailes; y testamentos especiales o excepcionales - mal llamados
también, privitegiados - son los que se establecen para situaciones de excepcion
(en que no seria posible hacer uso de las formas comunes de testar) y que
requieren, unas vecas mas y otras menos solemnidades que |as ordinarias’. b

En el apantado de Testamentos Ordinarios (articulo 1500), antes de las
reformas a la ley dei Notariado y al Cédigo Civil de enero de 1394, aparecian:
a)Publico Abierto. b)Publico Cerrado. y c)Olografo; con dichas reformas se
instauro la figura del "Testamento Publico Simplificado”. No cambi6 el apartado ae
Testamentos Especiales, Como su nombre lo indica, los ordinarios son los
normales y comunes, constituyen una manera normal de testar, al alcance en

' Trabuadn Albarto. * Isauzon di Dinmtio Civile.” “Intatucioncs de Derecho Civil.” Tomo 1] Editorial Padus, 1952 p. 393,
.
#0. astan Tobatas Josc. Ob. CiL p. 79.



principio, de cualquier persona , y valen, cualquiera que sea el tiempo que
transcurra entre su otorgamiento y el fallecimiento de! testador, siempre que noio
haya revocado. En cambio, los testamentos especiales conservan su vigencia
sélo breve tiempo, luego que !a situacion de excepcion haya pasado. Las varias
formas de testamento establecidas por el legisiador, no tienen ningun orden
jerarquico entre si. En realidad cualquier testamento puede ser revocado por otro,
sin consideracion a la forma que ambos revistan. Negar esto equivaldria a poner
un obstaculo injustificado a ia efectividad del principio legal de |a revocabilidad de
los testamentos, admitido por todas Ias legislaciones

2.4.1. TESTAMENTOS NOTARIALES.

Los testamentos podemos clasificarios también en notariales y no
notariales, segun intervenga o no notano publico en su otorgamiento, pero, ¢Qué
es un Notano?.

Atendiendo al articulo diez de la Ley del Notanado para el Distrito Federal
“Notario es un Licenciado en Derecho Investido de fe Publica, facuitado para
autenticar y dar forma en los términos de ley a los instrumentas en que se
consignen los actos y hechos juridicos. El notario fungird como asesor g2 los
comparecientes y expedird los testimonios, copias o certificaciones a Ios
interesados conforme lo establezcan las leyes. La formulacion de los instrumentos
se hara a peticién de parte.”

Su funcidon consiste en escuchar, interpretar y aconsejar para
posteriormente preparar, redactar, certificar, autorizar y reproducir el instrumento. -
Para poder interpretar, el notario escucha para descubrir los deseos ©
necesidades del cliente y asi estar en aptitud de aconsejar y dar solucion al caso
planteado. Su capacidad, preparacion juridica, conocimiento y experiencia sen
fundamentales para ello. Recabara la documentacién necesaria para poder -
dictar el instrumento de manera clara, concisa y propia, utilizando un ienguare
juridico sencilio. Las clausuias llevaran consigo la sabiduria legal y -
responsabilidad profesional; el notario cuidara que no se declare verdadero lo que
no lo sea, y que en el documento prevalezca el orden juridico y la buena fe.

El acto de cerificar es dar fe adecuando la funcién notarial al caso
particular. En este momento, manifiesta el contenido de su fe publica que es:

* - Fe de existencia de los documentos relacionados con la escritura.
- Fe de conocimiento, de los comparecientes.
- Fe de lectura y explicacion del instrumento.
- Fe de la capacidad de los morgantes‘g5
- Fe de otorgamiento de |a voluntad ".

L Perez Famander del Castillo Bemardo. “Derocho Notansl® Edaonal Porrua. S.A México, D. F., 1993.pp. 163 ¥ 166
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El Licenciado PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO explica que el acto de
autorizar consiste en el acto de autoridad del notarto, esta convirtiendo en
auténtico dicho documento con sus facultades como fedatario publico, con elio da

eficacia juridica al acto y permite que las circunstancias asentadas produzcan los
efectos de prueba plena. =2

La Institucion dei notario cumple plenamente con los ideales de seguridad
juridica, comenzando con su actividad examinadora, contnuando con la
reproduccién y conservacion de documentos hasta la certificacién y autorizacién
de los mismos; y con todo ello podemos calificar al Notario y su actuacion como;
imparcial, con espiritu conciliador, discrecion profesional, equitativo, asi como con
preparacion técnica juridica. La actividad fedataria del Notario se realiza en
nombre del Estado y dentro del marco juridico establecido por la ley. Testamentos
notariales, de acuerdo con la participacion que les da el Cadigo Civil para el
Distrito Federal, son el publico abierto, el publico cerrado y el publico simplificado.

En los testamentos ante notario - de acuerdo con el criterio de la Primera
Sala del Tribunal Superior de Justicia- deben distinguirse los requisitos
solemnes y los que son de verdadera forma.  En apoyo a lo anterior citaremos
la tesis de jurisprudencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, localizable en el Semanario Judicial de ia Federacion correspondiente
al Tomo XXII, Quinta Epoca, pagina ciento doce, cuyo rubfo y texto es -ef
siguiente:  * TESTAMENTOS.- En ellos, como en todo acto notarial, debe
distinguirse entre los requisitos solemnes, y los que son de verdadera forma, y
es acto solemne aquel cuya gravedad o hace del todo serio y respetable,
rodeandolo de formalidades impresionantes, por lo cual no tiene la misma
importancia que el notario escriba o no, ias clausulas de un testamento, que el
que, en compaiia de los testigos instrumentales, en su caso y en presencia del
testador, en voz alta, y con la representacion de sus funciones piblicas, dé lectura
al testamento, y concluida ésta, e! testador manifieste su conformidad; lo primero
es un detalle de forma, que si faita, no trae consigo la nulidad; o segundo es una
verdadera solemnidad que no se puede dispensar, y que si se omite, hace nulo
el testamento. El Consejo de Notarios de la Ciudad de México, después de
maduras discusiones, llegd a la conclusién siguiente: “el Notario puede escribir o
hacer escribir por otro, el testamento abierto”.

Ei testamento hecho por mexicanos en pais extranjero puede ser notarial o
no notarial, dado que puede hacerse ante un notario del pais en que se
encuentren o ante los funcionarios competentes del servicio exterior.

*81 porer Famumdez def Casillo Bemardo. Ob. Cit Pp. 127 328.
Semanarnio Judicis] de la Federanin. Tomo XXII, Quinta Epoca, pagna 112, Sesion Plenaria de s Swprema Corte de
Jsicia de |8 Naaon. PRECEDENTE.- Anparo Diredo- Hao Anuda de- 14 de mao de 1928,



2.4.2. TESTAMENTOS NO NOTARIALES.

Los testamentos no notariales son todos aquellos en los que, con arregio al
Cadigo Civil para el Distrito Federal, no interviene el notario y deben considerarse
como especiales, es decir, el privado, el militar, el maritimo y el hecho en pais
extranjero, mas el olagrafo, que figura entre los ordinarios.

Para nosotros, los testamentos rigurosamente notariales son el publico
abierto y el publico simplificado, dado que se otorgan ante notario, pues en el
publico cerrado su intervencion se limita a dar fe de que el documento que
contiene |a ultima voluntad det testador se halla en el sobre y redactard un acta
haciendo constar esta circunstancia.

2.4.3, TESTAMENTOS REGULADOS EN NUESTRO
' DERECHO VIGENTE.

Como se menciond en lineas precedentes, el Codigo Civil clasifica a los
testamentos en cuanto a su forma de |a siguiente manera:

[

a
- Publico Abierto
ORDINARIOS - Publico Cerrado
(Art. 1500 del Cadigo Civil) « - Simplificado

- Qlégrafo
TESTAMENTOS

’

- Privado
ESPECIALES - Militar

{Arl. 1501 del Codigo Civil) | - Maritimo
- Hecho en Pais Extranjero
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- Con base en sus caractersticas, clasificamos a los Testamentos especiales
de la siguiente forma:

- el de loco
- el que habla otro

idioma
Por razdn de la - ¢l sordomudo que sabe
TESTAMENTOS Persona quetesta escribir,
ESPECIALES - el hecho inminente del

peligro de muerte

- en tiempo de epidemia
Por razon del tismpo

- en tiempo de guerra.

2.4.4. ORDINARIOS

TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO (Regulado en nuestro Cédigo Civil en
sus articulos del 1511 al 1520.). Este testamento se otorga en presencia de
Notario, ante quien el testador manifestara su voluntad y de acuerdo con ella, se
redactara el testamento, mismo que leerd en voz alta para que el testador lo
escuche y manifieste su conformidad, firmaran el testador y fedatario publico el
instrumento. En el protocolo se asentara el lugar, afo, mes, dia y hora en que el
testamento se otorgd. Los sordos, clegos o extranjeros que desconozcan el idioma
espariol, podran elaborar testamento publico abierto con las prevenciones de Ley.

TESTAMENTO PUBLICO CERRADO (Contemplado en nuestra legislacion
por los articulos del 1521 al 1549.)En esta otra modalidad de testar se observa
que: puede ser escrito por el testador de pufio y letra o por otra persona a su
ruego, todas las hojas iran rubricadas y al final firmada por el testador, si fue otra
la persona que firmd por el testador ésta debera presentarse a la entrega del
pliego cerrado. El testamento se entrega al notario en un sobre que debera ir
cerrado, lacrado y con la firma del testador y del Notario. Al momento de la
entrega, el testador declarara que ese pliego contiene su Ultima voluntad. El
Notario darg fe de la entrega de! documento que el testador afirma es su
testamento, cerrado y autorizado ei documento, se devuelve al testador. Este
testamento también es llamado escrito y se otorga escribiendo el testador su
voluntad bajo cubiena sellada.

El Notario asentara en el protocolo el lugar, hora, dia, mes y afio en que el
testamento fue autorizado y entregado. El testador puede conservar el testamento
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en su poder, o darlo en guarda a persona de su confianza o depositario en el
Archivo Judicial. Cuando el testador muera y el Juez reciba un testamento
cerrado, hara comparecer al Notario que concurnd al otorgamiento para que
reconozca su firma y la del testador, declararan, si es ef caso, que el testamermo
estd cerrado y lacrado como en el acto de la entrega. Los sordomudos, solo
sordos o S6lo mudos pueden elaborar testamento publico cerrade con tas
prevenciones y formalidades de Ley.

TESTAMENTO OLOGRAFO (E! Codigo Civil lo detalla del articulo
1550 al 1564): Este debera ser escrito de pufio y letra del testador, y debera
estar firmado por él, con expresion del dia, hora, mes y afo en que se elabora; lo
pueden otorgar solo los mayores de edad. La fecha hace juzgar sobre la
capacidad y para el caso en que haya varios testamentss, subsistira el mas
reciente; y con una sola palabra puesta por mano extrana se incurre en nulidad.

Se redactara por duplicado y en cada ejemplar se imprimira la huella digital
del testador. El originai, en sobre cerrado, sellado y lacrado, se depositara en el
Archivo General de Notarias. E! encargado del archivo recibira el sobre, anotara
que contiene fa Gltima voluntad del interesado segun io afirma el mismo y lo
archivara. Ei duplicado, también cerrado en un sobre lacrado y con la nota de la
cubierta y anotaciones de Ley, queda en poder del testador. En los dos sobres se
pondra el lugar y la fecha en que se hace el deposito y las firmas del testador y
del encargado de |a oficina. Hecho el deposito, el encargado del Archivo tomara
razon ae él.

Muchos autores objetan el testamento olografo por las siguientes razones:
1.- Se presta a la falsedad y fraude.

2.- Porque no deben otorgarse facilidades en detrimento de las
garantias que deben tener los actos de esa naturaleza.

3.- La relativa facilidad de la desaparicion en [as legislaciones que, a
diferencia de la nuestra, NO EXIGEN EL DEPOSITO. Nuestro Codigo exige el
depdsito, lo cual solo somete la eficacia del testamento a un acto posterior y
accesorio.

Este tipo de testamento NO puede ser otorgado por personas que NO
saben leer o no pueden hacerlo. (articulo. 1530 de! Codigo Civil).

Desde luego, 'a mas grande desventaja. es el hecho de que,
inevitablemente, se seguira el tramite judicial.

El Juez ante quien se tramite el juicio sucesorio, pedira informes al
encargado del Archivo General de Notarias, acerca de si en su oficina se _ha
depositado algun testamento olégrafo para que, en su caso, le sea remitido. Solo
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cuando el original depasitado haya sidc destruido o robado, se lendré como
formal testamento el duplicado. Cuaiquier alteracion en el texto de las anotaciones
hechas en el sobre que contiene el original, o en el duplicado, en su caso, 0 que
el sobre se encuentre roto o violado, acarrean su nulidad.

2.4.5 ESPECIALES

TESTAMENTO PRIVADO (Regulado en los articulos 1565 al 1578 del
Cddigo Civil): Se permite en circunstancias especiales. cuando el testador sea
atacado de enfermedad tan violenta y grave que no dé tiempo para concurrir ante
Notario, no haya Notario en !a poblacion o Juez que fo sustituya, o habiéndolos no
puedan acudir al otorgamiento; entren en campana o se encuentren prisioneros
los militares o asimilados al ejército. Se otorga con declaracion de la ultima
voluntad del testador ante cinco testigos, si el testador no puede o no sabe
escribir, uno de los testigos redactara por escrito esta declaracion en presencia de
los demas. En casos de suma urgencia bastaran tres testigos, y no sera necesario
redactar el testamento por escrito si ios testigos no saben escribir. Después de la
muerte del otorgante los testigos deberan deciarar ante el Juez: cuales fueron las
disposiciones de!l testador, lugar, dia, hora, mes y afo en que se otorgd el
testamento; si reconocieron, vieron y oyeron claramente ai testador, y si éste se
encontraba en su juicio y libre de cualquier coaccién; el motivo por el que otorgéd
testamento privado y si saben que el testador fallecio o no de enfermedad o
peligro en que se hallaba y sin que hubiera posibilidad de mejorar |a forma de-su
testamento. Si los testigos fueron idéneos y estuvieron conformes en las
circunstancias exigidas por la ley, et Juez dectarara que sus dichos son el formal
testamento de la persona de que se trate.

El testamento privado solo surtira efectos si el testador fallece de la
enfermedad o del peligro en que se hallaba, o dentro de un mes de desaparecida
la causa que lo autorizo.

TESTAMENTO MILITAR (Detallado en los articulos del 1579 al 1582):.Lo
pueden otorgar los militares, los asimilados al ejército y los prisioneros de guerra;
oralmente en presencia de dos testigos, antes de entrar en accién de guerra o
estando heridos en el campo de batalla. También lo pueden otorgar entregando a
los testigos sus Uitimas disposiciones por escrito en pliego cerrado y firmado de su
pufio y letra.

A la muere del militar o asimilado, el sobre sera entregado al jefe de la
corporacion a la que pertenecia el testador y éste lo remitira a la Secretaria de la
Defensa Nacional, para que lo haga llegar a la autoridad judicial. Si o otorgd
oralmente. los testigos que recibieron [as disposiciones , instruiran de ellas al jefe
de la corporacion, quien a su vez dara parte a la Secretaria de la Defensa
Nacional y ésta a Ia autoridad judicial, a fin de que se cumplan tos deseos del
militar muerto.
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TESTAMENTO MARITIMO (Regulado en el Cadigo Civil en los preceptos
del 1583 al 1592)Los que se encuentran en alta mar, a bordo de barcos de la
Marina Nacional, sean de guerra o mercantes, pueden otorgar este testamento. Se
elaborara por escrito, por duplicado y ante dos testigos en presencia del capitan
del barco; si es éste quien lo otorga, se requerira la presencia de dos de abordo.
El testamento se conservara dentro de los papeles mas importantes de la
embarcacion y de é! se hard mencién en ia bitdcora de navegacion; al llegar a
puerto extranjero, el capitédn entregara un ejemplar dei testamento al Agente
Diplomatico, Cénsul o Viceconsul mexicano, y posteriormente, al arribar a puerto
nacional, entregara el otro ejemplar a la autonidad maritima del lugar. Estas
autoridades levantaran luego que reciban los ejemplares referidos, un acta de la
entrega, que remitiran con los ejemplares a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, la cual publicara en los periddicos la noticia de ia muerte del testador,
para que los interesados promuevan la apertura del testamento. Este testamento
sera valido si el testador fallece en el navio durante el viaje, o dentro de los treima
dias a contar del de su desembarco en cualquier puerto.

TESTAMENTO HECHO EN PAiS EXTRANJERO (Detallado en el
Cadigo Civil en sus articulos del 1593 al 1598) Producira efecto en el Distrito
Federal cuando haya sido formulado de acuerdo con las leyes del pais en que se
otorgd. Los Secretarics de la legacién, Consules o Vicecénsules mexicanos
pueden desempefiar funciones notariales o de receptores de los testamentos de
las naciones en el extranjero, cuando las disposiciones testamentarias deban
tener su ejecucion en el Distrito Federal. Los mencionados funcionartos remitiran
copia de estos testamentos a la Secretaria de Relaciones Exteriores, para que los
haga llegar a la autoridad judicial correspondiente, en el caso del olografo al
Archivo General de Notarias. El papel en que se extiendan los testamentos
otorgados ante agentes diplomaticos o consules, llevara e! sello de la legacion o
consulado respectivo.

TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO. (Actualmente regulado en el
Cédigo Civil en su articulo 1549 Bis) A reserva de tratarlo con mayor detenimiento
lineas adelante, aqui brevemente anotaremos que podriamos llamarle
‘Testamento Popular”, su forma es muy compleja; consiste en que al memento de
adquirir un bien, o en acto posterior, destinado a vivienda o que vaya a destinarse
a ese fin, el interesado podra designar al o a los legatarios a quienes se les
transmitirdn a su muerte, Debe quedar claro el hecho de que dispone de ese bien,
mas no de toda la masa hereditaria.

No se designa albacea, no hay herederos y sdlo podra versar sobre
viviendas o inmuebles destinados a uso habitacional; y algo muy importante, esta
vivienda no debera exceder del valor resultante de 25 veces el salario minimo
general vigente en el Distrito Federal al momento de adquirir dicho inmueble, ésta
os |a regla general, y la excepcion, como veremos en lineas posteriores, es en los
casos de regularizacion de la tenencia de (a tierra, en donde no importa el monto
del valor del inmueble.
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Esta nueva figura se adiciond al Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal por reforma publicada en el Diario Oficial de ia Federacion el seis de
enero de mil novecientos noventa y cuatro.

Cuando se caracterizo el testamento, se resaltd que el mismo es un acto
solemne, por tanto, debe hallarse revestido de todas las formalidades de ley para
que exista como tal. Los distintos tipos de testamentos establecidos por la ley, y
las solemnidades que en general deben tener los actos de disposicion de bienes
de Ultima voluntad para que tengan eficacia juridica, deben ser observados.

2.4.6. LEGADO Y HERENCIA.

Sabemos ya que la distincion entre el heredero y el legatario proviene del
Derecho Romano. El heredero, era un sucesor universal cuya condicién juridica
estaba caracterizada por las siguientes notas:

a) La atribucion al heredero de una cierta consideracion personal, que
le hacia aparecer como un continuador de la persona del afunto (concepcion
primitiva) o cuando menos un sucesor subrogado en su misma posicion juridica,

b) La adquisicién por el propio heredero de los bienes hereditarios
como un conjunto indstinto, al que algunos textos, clasicos a no, aplican la nocién
de la universalidad.

c) Como consecuencia de las notas anteriores, la imposicion al
heredero de una responsabilidad personal e ilimitada (“ultra vires") por razén de
las deudas del causante (salvo, en la época Justiniana, con el beneficio de
inventario). " Ei legatario, en cambio, era un sucesor a titulo sigutar, que adquiria
solo objetos particulares, concretos y determinados y que respondia no del pasivo
de la herencia, sino unicamente de las cargas u obligaciones que el testador le
habia especialmente impuesto, dentro de Ios limites de su legado” .

La clasica distincion de que tratamos, con las consiguientes notas
diferenciales entre el heredero y el legatario, ha pasado al Derecho moderno, en
aquetlos sistemas juridicos como el nuestro, inspirados o influidos por e Derecho
Romano. Sin embargo, el Derecho moderno, al aceptar |a teoria, ha introducido
en ella estas principales modificaciones:

1) Que la concepcion personal del titulo de heredero tiende a ser sustituida
(sin llegar a serio, a veces completamente) por la concepcion de transmision
patrimonial.

I} Que habiendo desaparecido en legislaciones modernas la necesidad de
la institucion de hereaero, y siendo licito distribuir toda la herencia en legados, los

B Casan Tobaas Juse « Derechio Civil Espaiol. Corun ¥ Foral.™ Editosial Rurus, $.A., Madnd. Espata. 1978, Piginas 105 - 106.
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legatarios pueden resuitar obligados a prorratear las deudas y gravamenes de la
herencia.

Las diferencias que, en definitiva, separan ta condicion del heredero y ia det
legatario en nuestro derecho son las siguientes:

Primera: La que resulta de la identificacion que hace el codigo entre
heredero y sucesor a titulo universal, y legatanio y sucesor a titulo particular.

Sequnda: La fundamental de que el heredero es sucesor en la
universalidad de relaciones juridicas (patrimonio) del difunto o en una cuota de
ese conjunto, siquiera esa universalidad haya de ser entendida en un sentido de
relacién o cualidad y no cuantitativo. El legatario, en cambio, es sucesor en
bienes, derechos o valores patrimoniales determinados

Dice asi, FERRARA, que la diferencia entre sucesion a titulo universal y a
titulo particular no es cuantitativa, sino cualitativa, esto es, puede un legatario
recibir la masa entera de bienes que constituye el as hereditario por via de
disposiciones a titulo particular, y el heredero ser llamado a recoger sélo las
deudas, y sin embargo, el uno es sucesor a titulo particular, y el otro a titulo
universal. No es la cantidad de bienes recogidos lo que atribuye la cualidad de
heredero, sino el modo y Ia forma de adquisicion, el llamamiento a la
universalidad, aunque ésta esté vacia de bienes o contenga solo pasivo. Ei
heredero sucede en la universalidad juridica © en una fraccion de esta unidad. El
legatario sucede en una determinada relacion patrimonial, en una cosa concreta o
en un grupo determinable de cosas concretas.

El maestro ORTEGA PARDO afirma: " que en el cbjeto del legado. en
cuanto a valores patrimonialies, lo relevante es que para ser considerado legatario
se debe simplemente recibir un valor patrimonial y no cuantitativo, esto es, no
impona Ia cantidad, sino el hecho de percibir algo que acrecente nuestro acervo
patrimoniat ”.

En la herencia no hay mas determinacion que la que resulta de la relacién
entre la fraccion (parte alicuota) y la universalidad de los bienes; mientras que en
el legado la determinacion es propia y directa, sin relacion a la suma total de la
herencia, aungue puede serlo con relacion a un grupo de cosas concretas.

Tercera: Derivada de la anterior, de que el heredero sucede en los
derechos y obligaciones, respondiendo de estas tltimas limitadamente, mientras
que el legatario solo sucede en |a parte activa del patrimonio y no responde, por
regla general, de las deudas y cargas de la herencia.

B Faran. “Estudio sobre ta Suossion a Titulo Univarsal y Parcial. con empevial splicscain a la Legislacin Espafiola™
Revisia de Deranio Privado, 1923, p.322.
.

b Uriega Pardo. “Huriaro | estamentario v Heradro Forzoso™. Anuano de Daraho Cimik. 1930, p. 327,
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Aunque esta Ultima diferencia tiene excepciones :

A) Para el heredero, en el caso de la aceptacion a beneficio de
inventario, y

B) Para el legatario, cuando las obligaciones del causante se le
imponen expresamente como cargas y cuando toda la herencia se distribuye en
legados, es de observarse:

)} Que las prestaciones que se imponen al legatario
(obligaciones o cargas establecidas por el testador o
responsabilidades derivadas de los mismos bienes que se le
adjudican) pueden considerarse como condicidn o accesion de su
cualidad de duerio o adjudicatario de aquellos bienes o derechos de
que es sucesor a titulo singular.

i)  Que e! caudal hereditario que se reparte en legados esta
en realidad limitaco al activo que resulta después de deducido el
pasivo constituido por las deudas que afectan a la totalidad de los
bienes y derechos inventariados.

M) Que, por lo demas aun en esta hipétesis de distribuir toda
la herencia en iegados, nunca esta el legatario obligado mas alla de
donde aicance el valor de su legado.

CRITERIOS HISTORICOS EN PUGNA SOBRE LA DETERMINACION
DEL TITULO UNIVERSAL O PARTICULAR DE LA SUCESION: Existen a este
respecto dos sistemas contrapuestos: el romano, de matiz subjetivo, que
considera heredero a aquel sucesor a quien el testador designe como tal,
independientemente, en principio, de que le instituya en toda la herencia, en una
parte aticuota de ella 0 en una cosa cierta y determinada, y el llamado germanico
o moderno, de tono cbjetivo, que conceptiia como heredero a quien sea llamado
por el difunto a adquirir la totalidad o universalidad de las relaciones juridicas
objeto de Ia transmision, o una parte alicuota del caudal, haya sido o no
designado como heredero.

Consecuencia légica del punto de vista subjetivo es que puede existir el
legado de parte alicuota (o, lo que es igual, que el legatario de parte alicuata es
simplemente un legatario) y que, por el contrario, la “institutio ex re centa” es, en
principio, una verdadera institucion de heredero. Dentro del punto de vista
objetivo, hay que llegar a la conclusién contraria de que no son admisibles ia
figura del legado parciario ni la del heredero "ex re certa” .

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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CAPITULO L.
3. ESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

3.1. ANTECEDENTES DE LA REFORMA SUFRIDA A LA LEY DEL
NOTARIADO, CODIGO CIVIL Y DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
PARA EL DISTRITO FEDERAL (ENERO DE MIL NOVECIENTOS

NOVENTA Y CUATRO Y SUBSECUENTES)

Antes de comenzar. nuestro Il y Gltimo capitulo, y siendo éste medular en el
presente trabajo, haremos un llamado al ongen de la reforma que dio lugar al
nacimiento de nuestro "Testamento Publico Simplificado”.

Surge como respuesta de una iniciativa del Poder Ejecutivo Federal; y
culmina con su publicacién el seis de enero de mil novecientos noventa y cuatro
en el Diario Oficial de la Federacion.

Esta reforma al Cddigo Civil, es |a trigésima cuarta. El once de noviembre del
mismo ano, el titular dei poder Ejecutivo Federal en ejercicio de la facultad que le
da el articulo 71 Constitucional en su fraccién |, sometio a la consideracion de la
H. Cémara de Senadores de la LV Legislatura el decreto que ahora nos ocupa.
Posteriormente, el tres de diciembre de mil novecientos noventa y tres se celebrd
una reunién de trabajo a la que asistieron Senadores y Diputados de |as diferentes
fracciones parlamentarias, asi como miembros del Colegio de Notarios y
funcionarios del Departamento del Distrito Federal con el objetivo de dialogar
sobre el proyecto. El dictamen de Ia primera lectura se conocio el dieciséis de
diciembre de mil novecientos noventa y tres.

La Comision considerd benéfica la reforma y puso a consideracion de la
Asamblea el proyecto; sabemos que no hubo lugar a una segunda lectura, pues
fue dispensada ai considerar la Comision que cumplia con los requisitos
necesarios, y de inmediato siguio el debate realizado el dia diecisiete de diciembre
de mil novecientos noventa y tres.

Al analizar la iniciativa del decreto, los Diputados coincidieron en que ésta
tenia un alto sentido social para las familias de escasos recursos, a quienes
principalmente van dirigidos los beneficios del proceso agil y menos costoso que
implica el testamento publico simplificado en la tramitacion testamentaria de su
patrimonio inmobiliario.

Antes de este debate, se propuso modificar la redaccion del articulo 876 Bis
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que marca el
procedimiento a seguir para la titulacion notarial a cargo de los legatarios
instituidos por testamento publico simplificado, mismo que se analizara en parrafos



75

posteriores. De igual forma, reformar el articulo 80 de la Ley del Notariado, para
que existiera congruencia en |las modificaciones.

En el decreto mencionado se adiciond en el Cadigo Civil de 1984 en el Libro
Tercero, Tituio Tercero, el Capitulo Il Bis denominado "Testamento Publico
Simplificado" constituido exclusivamente por el articulo 1549 Bis en el que se
define y caracteriza a la Institucién que nos ocupa.

REFORMAS A LA LEY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO
FEDERAL DE MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y CUATRO Y
POSTERIORES.

ARTICULO QCHENTA.- “Siempre que se olorgue un testamento publico
abierto, cerrado o simplificado, el notario ante quien se otorgd, presentara aviso al
Archivo General de Notarias dentro de los cinca dias habiles siguientes, en el gue
se expresara el nimero y fecha de escritura; nombre y apellidos, fecha y iugar de
nacimiento, estado civil, nacionalidad, ocupacion y domicilio del autor de la
sucesion, y recabara la constancia correspondiente....".

ARTICULO CIENTO SETENTA Y OCHO.- " En caso de testamento publico
simplificado, los {egatarios instituidos exhibiran al Notario el respectivo testimonio,
junto al acta de defuncion de! testador, los titulos de propiedad y demés
documentos del caso. El Notario, antes de redactar el instrumento, procedera a
publicar que lleva a cabo el tramite sucesorio, mediante una sola publicacion en
un diario de los de mayor circutacion nacional, en la que incluira el nombre del .
testador y de los legatarios, recabara las constancias relativas del Archivo, del
archivo judicial y, en su caso, las propias correspondientes de los archivos del
ultimo domicitio del testados, procediendo a solicitar las constancias relativas al
ultimo testamento y de los demads registrados o depositados en los archivos de
que se trate.”

Como se desprende de los dos numerales anteriores, de la Ley del
Notariado para et Distrito Federal, de 1984 a 2000, respectivamente |a legislacion
en materia testamentaria ha evolucionado mucho; nuestros legisladores junto con
los miempros del Colegio de Notarios se han preocupado por hacer del
testamento una figura ya no tan mistica y formal como lo era en tiempos
precedentes. Se han dado a la tarea de hacer saber a la gente que es necesario
dejar testamento como disposicion de ultima voluntad para evitar conflictos
familiares y juridicos asi como gastos innecesarios; y es por elio que dia a dia, se
va simplificando su forma. requisitos, y tramite, sin menoscabar la seguridad
juridica. De esta forma se pretende que para {a mayoria de la poblacién el testar
sea un tramite sencilo sin la preccupacion de no tener testiges confiables, o de
envolverlo en complicados formaiismos. Como ya sabemos, en el mes de enero
de mil novecientos noventa y cuatro se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion, Reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal en materia de
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testamentos, poniendo en vigor al testamento publico simplificado. A continuacion
haremos un analisis de las mismas:

La tercera y ultima reforma es la que nos interesa, la relativa al
"Testamento Publico Simpiificado” que lo clasifica dentro de Ios ordinarios.

En este ultimo capitulo trataremos de definir este testamento publico
simplificado, veremos entre otros puntos cual es su naturaleza juridica,
analizaremos si reaimente es una figura nueva, si tiene precedentes. si 8s 0 NO uN

auténtico testamento, y cuales son los pros y los contras que ofrece esta
institucion.

3.2. ANALISIS DEL ARTICULO 1549 BIS DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Comenzaremos por tratar de definir esta “entre comillas", nueva Institucion
juridica. Si nos atrevemos a subrayar y a poner en duda el hecho ae que sea o no
una figura nueva o forma de disponer de bienes o derechos para después de la
muerte, es porque en un personal punto de vista NO ES TAN INNOVADORA
como se pudiese creer. Quiza sea la denominacién, o el reconocimiento
especifico que !a ley le da como TESTAMENTO (ORDINARIO) con la forma,
caracteristicas y requisitos que al mismo se le adjudican lo que lo haga parecer
nuevo pero en realidad y bajo un analisis de diversas leyes como son: La Ley
Agraria y su reglamento, La Ley del INFONAVIT. (Instituto Nacional del Fondo de
ta Vivienda para |a Trabajadores), La Ley det SAR (Sistema de Ahorro para el
Retiro), La Regulacibn o Normatividad de CORETT (Comision para la
Regularizacion de fa Tenencia de la Tierra) y otros mas, no podemos dejar
escapar o pasar por ajto el hecho de que ya en estas Leyes (de nuestro sistema
juridico) y en otras iegistaciones coma la de! Estado de Quereétaro, se hablaba de
la posibilidad de disponer de esos bienes o derechos que en vida, estos
ordenamientos reconocen, ya sea al trabajador, al ejidatario, al asegurado etc.,
mediante el nombramiento preciso de beneficianos. En lineas posteriores
profundizaremos al respecto y trataremos de aclarar el hecho de si es o no nueva
esta figura det testamento publico simplificado.

Nuestro Codigo Civil en su nuevo Capituio Iil BIS denominado "Del
Testamento Publico Simplificado” en su Unico articulo 1549 Bis, nos proporciona
la definicion legal de esta Institucion : "Testamento publico simplificado es aquél
que se otorga ante notario respecto de un inmueble destinado o que vaya a
destinarse a vivienda por el adquirente en la misma escritura que consigne su
aaquisicion o en la que se consigne la reguiarizacion de un inmueble que lleven a
cabo las autoridades del Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la
aaministracion Publica Federal, 0 en acto postertor”.
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Desde nuestra perspectiva, mas que una definicion, es un resumen de los
requisitos que debemos tomar en cuenta para su correcto otorgamiento; esto es,
cumple con decir que se tendra que otorgar ante Notario Publico, respecto de que
bien unica y exclusivamente versara, pues éste tiene gue cumphr una serie-de
requisitos marcados por el mismo articulo para poder ser matena del publico
simplificado, tales como destino y valor del inmueble. Por otro lado se omitié fijar
las demas reglas a que habria de sujetarse ademas de otras caracteristicas para,
poder ser denominado testamento, tales como: el caracter personalisimo que
distingue al resto de los testamentos, el ser un acto libre y auténomo, etc.

Tratando de complementar la definicion, Cadigo Civil, en el mencionado
precepto enlista ios requisitos para su correcto otorgamiento.

A) " 1.- Que el precio del inmueble o su valor de avaltio no exceda del
equivalente a 25 veces el salario minimo general vigente en el Distrito
Federal elevado al ano, en el momento de la adquisicion. En los casos de
regularizacion de inmuebles que lleven a cabo las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal, no importara su monto;.." para lo cual enseguida
mostraremos la tabla de salarios minimos que han sido aplicados en ei Distrito
Federal desde 1964 hasta la fecha, cuya consulta facilita el calculo de costos a
efecto de estar en posibilidades de constatar que el inmuebie de que se trate
cumpla con los requisitos exigidos por la ley.

= SALARIOS MINIMOS GENERALES DESDE 1964 HASTA EL ANO 2001=
VIGENTES EN EL DISTRITO FEDERAL Y ZONA METROPOLITANA

DEL AL
| ) - SM. 28 VECESA
DIA MES ANO DIA MES ANO SM. | ELEVADO | SALARIOSM.
\ AL ANO ANUAL.

10 | ENERO 1964 31 | DICIEMBRE | 1965 28 7,847.500

10 | ENERO | 1967 | a1 | DICIEMBRE | 1067 5 912500

1o ' _ENERO | 108 31| DICEMBRE | 100 | BB 10311

1o | ENERO i 19m 3! DICIEMBRE 1871 x 11.680.001

1o_|__ENERO 1972 31| DICIEMBRE 1973 8 1387000

10_l ENERQ 1974 7 OCTUBRE 1974 52 18.980.00)

8 | Eenero 1974 3 | DiciEMBRE 1975 04 23.141.00

10 ' ENERO 1978 {31 ! pieiemere 1978 768 20002001

to ' ENERO_ . 1977 | 31 | DICIEMBRE 197 108 36,660 00y

1o ! ENERO . 1978 31 | DICIEMBRE (978 120 | 43,800 00 1.096,000.00
1o ' _ENERO | 1978 31, DICIEMBRE | 1977 | 138 | 5037000 1,259,250
‘o ' ENERO . 1980 | 3 | picieMBRE | 1m0 | 163 | 59.495 00 1.487375.00
w ' EMERO | 1981 { 31 ! DICIEMBRE | gey | 210 | 76.660 001 1.516.250.00
to | ENERO | 1982 ' 31 | OCTUBRE ! 1982 0 102.200 00 255500000
10 NOVIEMBRE | 1962 | 21 | DICIEMBRE 1982 %64 132860 3.321.5000)
1o | ENERO | 1983 | 13 | JUNID | 183 &5 166,075 00( 3151875001




78

10 WNO | e | 31 | oiclEmere | 1ea ¢ 59 190895 00 477237500
10 ENERO 1984 10 ! sunig ! yeea - B0 248,200 00 6.205.000 0}
[T JUNIO 1984 3y | DIClEMBRE | 1emq - 816 - S78000 7.446 000

10 ENERO 1985 3 JUNIO 15| 100007 292.900 00f 9672500 00
4 JUNIO 1985 3t | DICEMBRE | 1985 13000} 56,250 00 11.406.250 00}
to ENERO 1085 31 | Mavo | ioss ' SS0000 602,250 00 15 056.250 0
10 MAYD 1985 21 | ocTuBRE | 1oes | 2085001 TS0 1884312500

™ | ocTuBRE | 1086 | 31 | DICIEMBRE {  yoes 2400001 505200 001 22600000
10 ENERO 1887 : 3 MARZO 1 1087 J0E0007 111325000 27831 25000
10 ABRIL 1987 | 2 JUNIO | 1gg7 | 36000} 1306 400 00y 2750000
fo | Juio | 1087 ! 30 [SEPTIEMBRE: 1987 - *50000] 1642500 00 4106250000
1o | OCTUBRE | 1987 | 14 | DICiEMBRE | 1987 | S63001 _S1xes
15 | OICIEMBRE | 1e87 | 31 | iCiEMBRE | 1oa7 (647000 "2 S9536.750 00
fo ENERO | 1988 | 21 | resmero | toes 17796001 2834725 001 0855 625
1o | MARZO | 1988 i 31 | DICIEMBRE : 1oes .80000! 292000000 73000 000 0}
lo . ENERO | 1989 | 30 | Junio | igeo 86000 — 3153800 78 840 000 00}

| o ] suuo | 19ee | 3 | olciEMBRE @ 1geg  |S18000, 33434009 835850000}
4 | DICIEMBRE | 1960 | 15 I NOVIEMBRE | 1ggp ['008000i 367820000 91.960.00000)
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1o (ENERO L 1es | 3 | MARzo | 1mes INSI634) N35964.10 N$149.102 504
10_lABRIL g | om Julio | 1oos | 3180 $6679 501 $166.987 50
1o 1AGOSTO | 1906 2 | picemere | 1g0s | $260 8209000 $206.225 00
3 DDICIEMBRE ¢ 1996 31! piciemare 106 | 5766 | so4g $241 266
1o_|ENERO 1997 31 | DICIEMBRE 1997 | 2646 | 966426 _ $241,366

— !

to_ENERO 1908 2 | DICIEMBRE | 1908 | 00 | $11.02300( $275.575
3 DICEMBRE | 1998 | 3! ( DICIEMBRE 1998 33445 | 31257425
10_ 'ENERO i 1em | 3 |ociemBre | 1gee | 3446 | $12574 25
10 'ENERO ! 2w ) o |owewmere | 2o | sazeo $138%351

A PARTIR DEL 1* DE ENERO DEL 2001 | s S14727.7

A PARTIR DEL 1* DE ENERO DEL 2002 | 34215 $15.384 751

B) " ll.- El testador instituird uno o mas legatarios con derecho de

acrecer, saivo designacion de sustitutos. Para el caso de que cuando se llevare a
cabo Ia protocolizacion notarial de ia adquisicion en favor de los legatarios, éstos
fueren Incapaces y no estuvieren sujetos a patria potestad o tutela, el testador
también podra designaries un representante especial que firme el instrumento
notanial correspondiente por cuenta de los incapaces;..".

Al establecerse el derecho de acrecer se busca repartir la porcion del
imposibilitado o del que se niega a recibirla a los demds legatarios, para evitar la
incertidumbre de esa parte; y el tramite de un juicio intestamentario por la misma,
con la suma de gastos tanto en tiempo como en dinero y sobre todo, evitar la
irregularidad en la propiedad del bien legado perjudicando al resto de los
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legatarios; y de esta forma se logre el objetivo perseguido con la reforma: Ia
Simplicidad, que implica el evitar los juicios sucesorios via intestado, y una
titulacién expedita,

El derecho de acrecer es el que tienen los colegatarios a la porcion o pane
del legado que ofro u otros renuncian o no pueden adquinr. Acrecimiento es el
efecto que se produce cuando cualquiera de los llamados no puede o no quiere
aceptar, y la cuota de los que si aceptan repora una mejora. No esta por demas .
el recordar que este Derecho de acrecer es una figura de la sucesion
testamentaria. Su fundamento se encuentra en ia voluntad presunta del testador,
y que en esta figura la Ley reconoce expresamente. Este derecho que posee todo
colegatario instituido por publico simplificado, o por cualquier otro tipo de
testamento, es expreso, esto quiere decir que para que surta efectos en 1a vida
juridica debe estar reconocido el caracter de colegatario por el testador, y debera
mencionarse en que orden y bajo que porcentaje se respetara el acrecentamiento
y el beneficiado entre en posesion de la parte que correspondia al primero.-Et
derecho de acrecer, asi comn el de substitucion, no son ticitos. Debe -ser
expresado el deseo del testador de favorecer o mejorar [a porcién ya instituida a
favor de otro legatario, con la porcién o parte que uno de los colegatarios no pudo
0 no quiso aceptar; y tan expreso debe ser que podra el de cujus dejar estipulado
en que porcidn o porcentaje acrecerd a determinado colegatario; pudiendo de
esta forma, una porcion acrecer a dos, tres, cuatro 0 mas colegataros; y es obvio
que no es suficiente el hacer mencion de los colegatarios para que ei notario haga
la reparticion, este deseo debera ser, sin excepcion, expreso, claro y conciso.

De igual modo hay posibilidad de instituir substitutos para el caso de que e!
legatario instituido en primera instancia no pueda o no quiera aceptar el legado,
esto es, la substitucion testamentaria, que es la designacion que realiza el
testador de una o mas personas para que subroguen al legatario o legatarios
instituidos, en caso de que éste no quiera o no puede aceptar el legado. Se trata
de una institucion de legatarios subsidiarios de los primeros.

Seria repetitivo ahondar en los varios tipos de sustituciones existentes,
puesto que este tema ya se tocd en el capitulo que antecede, (o Unico que resulta
de trascendencia es hacer notar que esta institucion persiste en el testamento
publico simplificado.

Algo de suma importancia es el hecho de que si los legatarios fueren
incapaces y no estuvieren sujetos a patria potestad o tutela, el mismo testador
podra designarles un representante especial que comparecera a la formalizacion
de ia escntura de adjudicacion, en favor de los legatarios designados. Es un tipo
especial de representacion que al parecer no se ajusta a la mecanica de nuestro
sistema juridico vigente y que pudiera ser que a futuro creara controversias. No
podemos olvidar que el llamado representante especial es designado tnicamente
para comparecer en nombre del menor o incapacitado a la formalizacién o
protocolizacion de la adjudicacion del bien.

ESTA TESI5 NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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En el supuesto de que el testador NO EJERZA LA PATRIA
POTESTAD sobre ese menor o incapacitado al que instituye como legataro
y tiene la intencibn de protegerlo mediante el nombramiento de un
REPRESENTANTE  ESPECIAL, " semi - tutor'., este tutor solo tendra tas
facultades de REPRESENTARLO EN LO RELACIONADO CON EL BIEN
OBJETO DEL LEGADO, EN CUANTO A LA PROTOCOLIZACION O
FORMALIZACION ANTE NOTARIQ DE LA ADJUDICACION DEL BIEN LEGADO.

Situacién, no menos preocupante, es el hecho de poder determinar
claramente que tan segura es la actuacion de este representante especial, cudl
sera el sistema u organo de vigilancia encargado de sus funciones, ¢sera tan
efectivo como el que ofrece el Cadigo Civil para el caso del régimen tutelar, o bien
el que brindan los curadores y el Consejo Local de Tutelas? Tampoco es ajeno
el hecho de que son mucho mas limitadas las actuaciones del representante
especial comparadas con las desemperiadas por el tutor o quien ejerza la patria
potestad sobre el menor o incapaz, y por ello mismo, al tener mayor
responsabilidad resulta légico que éste uitimo tenga que acatar una serie de
lineamientos mucho mas estrictos que el primero, y es por ello que el legislador se
ha abocado a la tarea de institurr un sistema de seguridad confiable. Podriamos
concluir diciendo que 1o Unico reaimente censurable es la denominacion que se le
da, hubiera sido preferible llamarle tutor especial, cuyo desempefio consiste
exclusivamente en la titulacion del bien adguirido por testamento publico
simplificado. Y respecto al sistema de seguridad, se aplicaran los de control
tutelar que aseguran el buen desemperio de la actuacion del tutor, como son:

A) El régimen tutelar establecido por el Cadigo Civil.
B) Los Curadores y
C) El Consejo Locai de Tutelas.

Pero, tanto las normas aplicables a ia tutela testamentaria, como su
sistema de vigitancia, entran en forma supletoria a la regulacion de la nueva figura
del representante especial instituido en el Testamento Publico Simplificado. Pero
esto no justifica la creacion de un tipo especial de representante, que como ya
vimos no se ajusta a las normas y reglas de nuestro sistema juridico actual y que
o mas seguro es que genere controversias al respecto, y algo muy importante es
que esa institucion “defectuosa” no garantiza un sistema de vigilancia propio,
sobre |as actuaciones del representante especial.

Quiza lo que quiso decir el legislador es que era una representacion
TUTELAR pero especial en el sentido de que unica y exclusivamente este
representante custodiaria al menor o incapaz en lo relativo al inmueble objeto del
legado, esto es, que se encargaria de representar al menor o Incapaz en la firma
de protocolizacion de a adquisicién via adjudicacion.

Como se deduce de la lectura de la fraccion li, se manejan dos supuestos:
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1.- Que el fegatario, al cual se le va a designar representante especial,
sea incapaz. La capacidad se presume, pero en la generalidad de los casos debe
existir sentencia que declare la interdiccion para proceder al nombramiento del
tutor o curador, segin corresponda, y asi. €ste asista a la protocolizacion def acto
de adjudicacién del bien en nombre de su representado. Pero en el caso
especifico del testamento publico simpiificado, al ser uno de los principales
objetivos de éste la simplificacion, se permite pasar por alto la presentacion de
sentencia que declare al sujeto interdicto o incapaz; y de esta forma, se logra ta
agilidad del trémite y titulacion.

2.-  Que este legatario NO esté sujeto a patria potestad o tutela alguna.
Pues de lo contrario, su tutor o padre se presentaran al acto en su nombre y
representacion.

Esta designacion, de REPRESENTANTE ESPECIAL en e! testamento
publico simplificado es una nueva institucion en el ambito de la representacion,
pero ¢ Qué tan legal serd y qué tan positiva resultara su aplicacion?

Haremos algunas anotaciones y reflexiones sobre la representacion. E|
Diccionario Jurigico Mexicano la define como:

"El acto de representar o la situacion de ser representado. Sustituir a otro o
hacer sus veces", "La representacion, en sentido general, es un fenomeno juridico
que implica la actuacion a nombre de otro, en el campo del derecho”, &

Para GALINDO GARFIAS, la representacion es la "sustitucion del propio
interesado por ofra persona en la celebracion de un acto juridico, siendo el
representante un tercero extrafio a la misma relacion juridica. Este tercero es
ajeno a los efectos que producen las relaciones que nacen del acto” &

La representacion puede ser:

A)  Legal

B) Convencional

C) Judicial

LA LEGAL.- Es impuesta por ia Ley, y es independiente a |a voluntad de
los interesados. Las facultades de! representante provienen de la misma Ley. El

ejemplo mas ciaro lo encontramos en aquéllas personas que ejercen la patria
potestad o tutela.

"B Divdararo Junio Mewsars, bossiuto de Juridions de a Univenidad Naciural Autisnens e Méxisw, Tom
IV, (P-Z), Ob.Ca.
.

L Galindo Garfiss. "Davecho Civil Prumer Curso, Pante Gevaral, Pervanas v Familia, do. Edician, Edsona) Pomia 1980 pp.
122y .
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LA CONVENCIONAL.- También es llamada VOLUNTARIA pues su fuente
es |a voluntad de los interesados. Se produce cuando una persona capaz autorza
o faculta a ofra, también capaz, para que en su nombre actlie en uno o varios
actos o hechos juridicos.

El Profesor GALINDO GARFIAS hace una importante distincion al respecto
de estas dos formas de representacion, y opina: "La representacion legal tiene
lugar para suplir la falta de capacidad del representado, en cambio, ta
convencional solo tiene por opjeto facilitar Ia celebracion de un acto que podria
ser llevado a cabo directamente por el representado”.”

LA JUDICIAL.- Es decretada por autoridad judicial.

De los tipos expuestos ¢(En donde podriamos ubicar la representacion
instituida por el testador para que un tercero represente al legatano que sea
incapaz?. Sin olvidar que esta incapacidad se refiere NO a la que se tenga al
morir el testador, sino al momento de protocolizarse el bien (articulo 1549 Bis
fraccién Il del Codigo Civil para el Distrito Federal).

No puede ser voluntaria o convencional porque aunque proviene de la
voluntad del testador, la representacion convencional se genera cuando una
persona faculta a otra para que actué en su nombre y por su cuenta, y aqui, el
representado nunca ha consentido.

Es claro que no se trata de una representacion legal, pues no proviene de
la Ley sino de una deciaracion "UNILATERAL" de voluntad; y aun menos es una
representacion judicial, pues no intefviene ninguna autoridad con ese caracter.
Por ello, la posibilidad de nombrar un representante “especial" para un tercero
incapaz. NO ENTRA EN LOS PARAMETROS DEL SISTEMA JURIDICO ACTUAL
DE LA REPRESENTACION.

En nuestra opinion, sin fundamentos juridicos, el legisiador quiso ir muy
lejos al lamar al representante que designa el testador para su legatario incapaz,
REPRESENTANTE ESPECIAL, pues de acuerdo a su funcion observamos que la
misma podria encuadrarse en la figura del TUTOR TESTAMENTARIO; y quizé
hubiera sido preferible llamarle TUTOR ESPECIAL; sin necesidad del
discernimiento judicial.

Esto es, el legatario instituido en el testamento publico simplificado, ya sea
menor o incapaz, requiere por ello mismo de un tercero capaz que lo represente
para |a adjudicacion o adquisicion del bien legado,_sin olvidar que no todo es ia
utulacion y adjudicacion aludida, si no que también habra que cuidar y administrar
correctamente ese bien, sabemos, porque asi lo marca la propia ley, que ésta no
es funcion del representante especial, éste agota su cargo con |a titulacién; para
su administracion no intervendra, y entonces ;quién va a administrario?,

*98. Gartias Galmdo "Edudios de [archo Civil. Editonal Pomua. .4, México. 1990, p. 269
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indudablemente es una gran laguna del legisiador; omision que afortunadamente
tiene sofucidn, y una de las posibles opciones para evitar conflictos seria el que
inmediatamente después de nombrar al representante especial, y que éste se
haga cargo de la titulacion, debera tramitarse judicialmente a designacion del
tutor, en cuyas funciones si podra contemplarse la de la administracion del bien
propiedad de su representado.

Al respecto diremos que, !a tutela es "La Institucion designada a la guarda
y proteccion de las personas y bienes de los que no estando sujetos a la patria
potestad tienen incapacidad natural y legal, o sélo incapacidad Legal, para
gobernarse por si mismos incluyendo entre sus facultades o deberes el de
representar al tutelado”.’

La tutela que ahora nos ocupa, la testamentaria, permite al autor de una
sucesion, nombrar en su testamento un tutor para aquel heredero o legatario
sobre quien ejerza la patria potestad, y no haya quien {a continue.

No podemos olvidar que dadas las caracteristicas de aste testamento, y
conforme a lo previsto por ia ley, en la figura del publico simplificado no cabe la
designacion de tutor, pues claramente o estipula el propio articulo en estudio:
"...Para el caso de que cuando se llevare a cabo la protocolizacién notarial de la
adquisicion en favor de los legatarios, éstos fueren incapaces y_no estuvieren
sujetos a_patria_potestad o tutela, ef testador también podra designarles un
representante especial...” Esto quiere decir que el nombramiento del
representante especial da por hecho que no existe tutor o persona que ejerza
patria potestad alguna, o viceversa, que al existir quien ejerza patria potestad o
tutela sobre el menor o incapaz instituido por publico simplificado, el testador no
podra nombrarle un representante especial. Concluimos que el legislador le llamé
“representante especial”, para no provocar conflictos y caer en confusion de
funciones, limitando las del representante especial y dejando abierta la del tutor.
Aunque el Testamento Publico Simplificado se encuentra limitado en cuanto a
requisitos y objeto, al ser uno de sus requisitos que sea otorgado ante Notario
Publico, éste podra orientar al testador dandole a conocer los pro y los contras
que ofrece el publico simplificado, y podra aconsejar se teste en Testamento
Publico Abierto.

C) ‘“li- Si hubiere pluralidad de adquirentes del inmueble, cada
copropletario podra instituir uno o mas legatarios respecto de su porcion. Cuando
el testador estuviere casado bajo el régimen de sociedad conyugal, su conyuge
podra instituir uno o mas legatarios en el mismo instrumento, por la porcion que le
corresponda...”

Realmente es innovadora la opcion que se presenta en esta fraccion
tercera, al dar la posibilidad de que dos 6 mas personas testen en un mismo acto.

e Revina de [xerecho Privado, T Puiblico Simplil sus posibles " Aflo 6, aumero 16, lnautulo de
Invessgsaona Jurkhicas & 1e UNAM. Edsonal MC. Graw Hill Meaco 1995 p. 57




La regla general enunciada por el articulo 1296 del mismo Cadigo Civil ahora
tendra su excepcion en este parrafo al permitir que los conyuges, siempre y
cuando estén casados bajo el régimen de sociedad conyugal, dejen legatarios
respecto a los derechos que a ambos correspondan sobre el inmueble en
cuestion, o bien los copropietarios puedan instituir uno o mas legatarios respecto
de sus derechos. Mas adelante ahondaremos en este tema.

D}  “IV.- Los legatarios recibirdn el legado con la obligacién de dar
alimentos a los acreedores alimentarios, si los hubiere, en la proporcion que el

valor del legado represente en la totalidad del acervo hereditario de los bienes del
autor de la sucesion.”

Para comprender esta figura del legado cargado o gravado con la
obligacién alimentaria para los acreedores del testador, iremos paso a paso
analizando su organizacion.

a) Caracteristicas de la propia obligacién alimentania.
b) Testamento Inoficioso y
c) Legado sujeto a carga

El Capitulo It del Cadigo Civil denominado "De los alimentos”, comienza
con el articulo 301 y concluye en el 323. Podemos ver que la deuda alimentaria
tiene como caracteristica esencial el caracter personal con base en el vinculo de
solidaridad de los miembros de la familia, pues los pertenecientes a un grupo
familiar, se deben reciprocamente asistencia y alimentos en general, que acorde
a nuestro sistema, derivan del parentesco.

Para RUGGIERO "la reciprocidad se funda en la solidaridad familiar,
puesto que en ocasiones dentro de ese grupo hay miembros que requieren
alimentos que otros miembras del grupo tienen posibilidad de darselos, pero con
el transcurso del tiempo, aquelios que necesitaban proteccién se convierten en
autosuficientes y pueden, a la vez, auxiliar a aguellos que les proparcionaron
alimento y que ahora se encuentran en estado de necesidad". ®'

Respecto al caracter personal de esta obligacidn alimentaria, ROJINA
VILLEGAS asevera que depende de Ias circunstancias individuales del acreedor y
del deudor. " Los alimentos se confieren exclusivamente a una persona
determinada en razon de sus necesidades y se imponen también a otra persona
determinada, tomando en cuenta su cardcter de pariente o de conyuge y sus
posibilidades econdmicas" " #

*9) Ruggero, ctada por Royma Vilkgas. “Derocho Cisil Mexicano™ $° Edicvon, Edtorial Pornut, 5.4, Mésicw 1980.p. 110.

Rojina Villegas. “Sucemon legatima y problomas comunes a las testamentanas « imestados ™ México, 1943.p.122
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Ese mismo caracter personalisimo la convierte en intransmisible, y esto
abarca el ambito en vida y por causa de muene. En el caso que nos ocupa, que
es el de por causa de muerte, se necesita causa legal para que aquél - ef
acreedor - exija alimentos a otros parientes que sean los llamados por la ley para
cumplir con ese deber juridico.

Otra de sus caracteristicas, es que se trata de las obligaciones conocidas
como de tracto sucesivo,’esto es, su satisfaccion no se logra con un séio page,
sino que se va difiriendo en el transcurso del tiempo. La pension alimentucia dete
cubrirse periddicamente por el tiempo en que subsistan los presupuestos de la
deuda (estado de necesidad de! acreedor sin la posibilidad de sausfacerla por si
mismo y la capacidad economica del deudor).

Al caer en esta sefie de reparaciones surge a duda de si es o no aplicable
por analogia a este principio lo estipulado por el articulo 1463 del Codigo Civil que
dispone: "El legado de alimentos dura mientras viva el legatario, a no ser que el
testador haya dispuesto que dure menos *

Desde luego esta carga de proporcionar alimentos para el legatario no
debe ser expresa por el propio testador sino que es de las impuestas por Ig
misma Ley derivadas del parentesco, y es por ello que ni el articuio 1285 del
mismo Codigo nos saiva de fa carga; este precepto enuncia:

"El legatario adquiere a litulo particular y no tiene més cargas
que las que expresamente le imponga el testador, sin perjuicio de su
responsabilidad subsidiaria con los herederos".

Este NO ES APLICABLE PARA EL CASO DEL LEGADO INSTITUIDO VIA
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO, y a este respecto y con ei fin de no
crear controversias se puede pensar en una solucion viable que seria ia
adecuacion de este articulo 1285 a las necesidades del Testamento Publico
Simplificado, de manera que se establezca que esas cargas puedan ser
impuestas por la Ley o por el testador.

El hecho de que el testador, deudor alimentista, no deje disposicion
expresa para aguelios acreedores a los que deba alimentos, trae aparejada la
declaracion de INOFICIOSIDAD DEL TESTAMENTO. Esta es una accion que
tiene el acreedor preterido por su deudor en el testamento, para exigir se declare
inoficioso y se proceda a que la autoridad judicial determine tos términos en los
cuaies deba cumplirse esa obligacion.

Como conclusion, diremos que en la forma en que es manejada la
obligacion alimentaria en la reforma, se puede observar que se le da un caracter
REAL ( sobre las cosas ) y no como era tradicional, un carécter PERSONAL ( de
acuerdo a la persona ) puesto que ahora la obligacién no tiene su fundamento en
las cualidades especiales del deudor o en los vinculos familiares entre el acreedor
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y el deudor fenecido; sino mas bien tienen su base en la adquisicién de un bien
inmueble que se destine o vaya a destinarse a vivienda.

El ser legatario lo obliga automaticamente a cumplir, en su caso, con la
obligacién alimentaria; ya sea que reciba el legado en primer lugar o -en
sustitucién de otro o en el ejercicic del derecho de acrecer, esta situacién no
altera la obligacion principal.

El legislador ha establecido que los legatarios asuman la obligacion
alimentaria frente a los acreedores del “"de cujus”, permitiendo que la deuda del
autor de la sucesion se transmita por causa de muerte al adquirente del legado.

INGRID BRENA SESMA opina que " tal y como funciona al declararse un
testamento inoficioso por la falta de disposicion expresa de una pension
alimenticia para con las personas con las que se ve obligado el testador; esta
deuda se cubrira con bienes de la herencia, y la masa hereditaria solo respondera
de la deuda cuando no existan otros parientes a quienes corresponda responder
por la deuda, de igual forma deberia observarse esa subsidiariedad para los
legados en sl Testamento Publico Simplificado, y de esta forma continuar dentro
del margen juridico del sistema actual en materia de sucesiones”. ' ®

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

Esto quiere decir que, en este tipo de testamento no seran aplicables las
reglas de nuestro Codigo Civil que estabiecen la prohibicion de extraer los bienes
de |a 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 suficiente para responder por los gastos y cargas de ia herencia; y para
ello fue adicionado también el Cddigo de Procedimientos Civiles con el articulo
876 - Bis que establece el procedimiento que debe seguirse para la titulacion
notariai del inmueble en estos casos, de una manera expedita. En este
testamento no cabe la figura de heredero ni de albacea, pues siempre se instituye
legado y el propio legatario se adjudica el inmueble, sin necesidad de albacea.
No cabe la figura del HEREDERQ, siempre se habla de LEGATARIO. Esto resulta
ser bastante logico, en lineas precedentes se explicd la distincidn entre heredero
y legatario, conforme a la Ley, el Cédigo Civil en su articulo 1248 dice "El
heredero adquiere a titulo Universal.." y el 1285 reza: "El legatario adquiere a
titulo Particular ..." T Se adquiere un bien especifico, determinado e
identificable; a titulo particular; si hubiere mas active en la herencia y se hubiera
dejado a otra persona en su totalidad, este sera heredero. Puede haber uno o
mas legatarios en un mismo instrumento, esto es, el testador podra designar
legatarios a cuantas personas quieray en la porcion que mejor le parezca.

9 Brans Scoma lngsid . Pibiico Simplificado, sus posibles jas™, Revista de Derecho Prvado Ingnwo
de Imvesugaciones Jundscas de s UNAM Afio 6 numaro 16, Educrial MC. Graw Hill. P. 38




87

Como ya se habia dicho, no es necesarta la presencia de un tercero
encargado de ejecutar ios deseos del testador, pues es el propio legatario
(beneficiario} quien se adjudicara el bien y al tratarse de una institucion que busca
la simplicidad de tramite estd por demas asentar el hecho de que no se requiere
de la presencia de testigos, a no ser, claro esta, que el legatario instituido no sepa
escribir 0 tenga alguna incapacidad fisica como ceguera o0 sordomudez; pues en
estos casos si se necesitard, guiandonos analogicamente por lo dispuesto para

los ofros testamentos, de la presencia de testigos de asistencia o identidad en-au
caso.

Como se percata, es muy pobre la regulacion de este testamento, por io
cual el Consejo y la Comision de Testamentos del Colegio de Notarios han
estimado que respecto de lo no previsto expresamente en la ley para este
testamento se aplicaran, en primer lugar las reglas generales del testamento y de
los legados, después, las disposiciones de los contratos que fueren aplicables a
otros actos juridicos y desde luego la Ley del Notaniado para el Distrito Federal.
En nuestra opinion no es muy buena la salida que se da al recurrir a la
supletoriedad, pues no podemos olvidar que cada situacion que da nacimiento a
las instituciones del derecho son muy particulares y distintas entre si, cada una
tiene su punto especifico a tratar, que logra distinguirla de! resto ; es por ello que
resulta dgico el pensar que deberan regirse por normas especificas y detalladas,
y no dejar abierta la posibilidad de apiicar normas creadas iniciaimente
atendiendo otras necesidades, de instituciones similares 0 semejantes pero no
iguales, y en su caso reguiar especifica y claramente ese detalle que las hace
diferentes, para que de esta forma no se dé oportunidad a confusiones ©
interpretaciones de la ley que Io que provocan, en la mayoria de los casos, es
contradiccion de criterios y complicacion de los tramites. Y mas aun tratandose
del testamento publico simplificado, que como veremos, no cumple con los
requisitos que la ley ha marcado desde hace afios para caracterizar a los
testamentos, o para que pudiéramos atrevernos a decir que posee la misma
naturaleza juridica que cualquiera de sus analogos; y con base en estos
razonamientos, no estamos de acuerdo en aplicar analogicamente algunos
preceptos que rigen la vida del resto de los testamentos.

3.2.1. SUJETOS DEL TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

Por lo que respecta al sujeto, la Ley lo caracteriza en cuanto es propietario
de un bien que cumple con ciertas exigencias para poder ser objeto del
testamento publico simplificado. En analogia a lo previsto por el Codigo Civil en lo
relativo a testamentos en generai diremos que se requiere, para el otorgamiento
de éste de la capacidad general prevista en el Codigo Civil, salvo en el caso de la
minoria de edad: esto es, un menor de 18 anos pero mayor de 16 afos si pueden
otorgar {estamento cuando se haga en acto posterior a |2 adquisicion: si se
otorgara en el mismo acto de la adquisicion se necesitara para el acto de la
adquisicién la comparecencia de su representante, o de quien ejerza la palria
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potestad o la tutela, sin que interfieran en el acto de testar y, por tanto, la
disposicién testamentaria debera otorgarla por su propio derecho.

También resulta importante subrayar el caracter personal de! testamento, y
la imposibilidad de que dos o mas personas pudieran testar en un solo acto.
Caracter que en el caso sufre excepciones:

A) Cuando los adquirentes sean conyuges y hayan contraido
matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal. Al momento de escriturar (el
momento de la adquisicion ya sea que ambos aparezcan como titulares
registrales y propietarios o bien por el hecho de que el inmueble entre a la
sociedad conyugal y a cada uno de ellos le corresponda el 50% de los derechos
sobre el mismo); podran disponer de su porcidn correspondiente e Instituir uno o
mas fegatarios. y

B) Cuando se dé la pluralidad de adquirentes. En este caso, cada
copropietario podra instituir uno o mas legatarios sobre su porcion. La pluralidad
de legatarios puede ser un problema al momento de la adjudicacién del bien;’

3.2.2. OBJETO MATERIA DEL
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

Como sabemos, el fin de este Testamento es satisfacer principaimente las
demandas de interés social que cada vez son mas frecuentes. Se busca llevar a
cabo de una manera agil y eficaz dos cosas:

1.-  La disposicion del titular de una finca ya designada como vivienda o
que vaya a destinarse como tal, en favor de uno o varios legatarios., y

2.- La titulacién rapida y simplificada del inmueble, sin previo tramite
judicial, inclusive aunque fueren incapaces tales legatarios. Este punto de la no
intervencion judicial es sumamente importante y novedoso, por fo cual lo
retomaremos.

La limitacion que impone la ley es que éste se otorgue respecto de un sélo
inmueble destinado o que en un futuro se vaya a destinar a vivienda por el
adquirente, en la misma escritura en que conste la adquisicion o la regularizacion
del inmuebie por parte del Distrito Federal, o de entidades o dependencias de la
Administracion Publica Federal (como son INFONAVIT, CORETT, FOVISSSTE.,
etc.), 0 bien en acto posterior.

Resulta interesante, determinar si es posible que el interesado atorgue el
testamento, siendo el objeto solo terreno, con la manifestacion de que la destinara
a vivienda y que pasara si al adjudicar ef inmueble ese terreno no ha sufrido
alteracion, es decir, que siga siendo terreno, o bien que se haya construido en éi
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una vivienda con comercio u oficina o que se haya construido sélo comercio u
oficina.

Por una parte existe el criterio de respetar la voluntad de! testador y por
otra parte la dificultad de adjudicar el inmueble al legatario si tal inmueble sigue
siendo terreno y mas aGn la disposicion legal no determina plazo para llevara
cabo la construccion de la vivienda, ni tampoco establece que el testador la deba
edificar antes de su muerte para que el testamento pueda surtir efectos.

El Licenciado Javier |. Pérez Almaraz opina que si seria posible adjudicar el
terreno si el legatario declara también que lo destinara a vivienda, y de igual
forma, que es posible llevar a cabo ia adjudicacion si el inmueble ya construido es
una vivienda con un local comercial, pues la disposicion legal no habla de que e!
inmueble sea "exclusivamente" vivienda, y por elio se puede interpretar la
factibilidad de ser vivienda y contar con un area de comercio.

Si el inmueble se hubiere destinado en su totalidad a un uso distinto al de
vivienda tal como el de locai comercial o de oficina, en ese czso el testamento
quedara sin efecto y no sera posible ia agjudicacion para el legatario, pues con
fundamento en lo que dispone el articulo 1393 del Cadigo Civil, "no produce
efecto el legado si por acto del testador plerde la cosa legada {a forma y
denominacion que (a determinaban”.

3.2.3. FORMA Y FORMALIDAD DEL
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

Es un testamento ubicado entre los ORDINARIOS y el propio precepto
encargado de definiflo comienza diciendo: "Testamento Publico Simplificado es
aquel que se OTORGA ANTE NOTARIO ..."

Una de las caracteristicas que distingue a los testamentos clasificados de
entre los ordinarios, es el hecho de que se otorga ante Notario Publico o por lo
menos se ve la intervencion de éste.

Los llamados testamentos ordinarios reciben este nombre a razén de que
se otorgan de una manera “ordinaria®, sin que exista situacion anomala o especial
que obligue a su pronto otorgamiento, o a seguir determinados parametros dadas
las circunstancias, sin que exista alguna condicion que obligue a tomar
determinada forma de testar, sino que el testador tiene libre facultad de decidir en
que forma o a través de que medio dispondra de sus bienes para después de su
muerte. Y con esta serie de razonamientos surgira la duda ¢Es el testamento
publico simplificado, un testamento ordinario? En nuestra opinion, debe ubicarse
aentro de los especiales, pues para su otorgamiento se requiere que existan
circunstancias especiales o especificas como el hecho de que solo sera materia
de esta forma de sucesion un bien inmueble, no mas, cuyo fin debe ser o sera
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vivienda, y ademas debe tener valor determinado; ademas en un mismo acto
podran testar dos o mas personas; y por si esto fuera poco, aun después-de
otorgado sigue con situaciones anomalas en comparacion con sus analogos,
como es el hecho de que el o los legatarios ahi instituidos podran por si reclamar
directamente la entrega del inmueble, olvidandose de albaceas, inventario, etc.
Por ser un medio por el que se transmite la propiedad de un bien determinado, no
podra haber herederos, sino unica y exclusivamente legatarios, situacion también
fuera de lo ordinario 0 normal que se observa en el resto de las sucesiones
testamentarias. Creo que estas son razones suficientes para ver que en realidad
es un testamento especial, y aln cabria la duda 4, Es un verdadero testamento.?

Aunque la ley no senala de manera expresa la actuacion del Notario al
otorgarse este tipo de testamentos, yendo a las disposiciones generales del
testamento diremos que NO requiere de testigos, se celebrara en un solo acto,
con excepcion de que el testador no pudiera o no supiera leer y/o escribir, o bten
tuviera alguna incapacidad fisica como el ser sordo o mudo, 0 ambos, en cuyo
caso si tendremos la necesidad de llamar a los testigos de asistencia o identigad
para que a su ruego lean, firmen o hagan saber de aiguna forma a su asistido el
contenido del testamento; pero ¢Es o no necesario que el Notario iea al testador
su disposicion de ultima voluntad? En respuesta a este punto, el licenciado Javier
|. Pérez Almaraz, Notario 125 del Distrito Federal opina que .. "No es
indispensable que el Notario lea personalmente al testador este testamento” (caso
contrario sucede en el otorgamiento del testamento publico abierto, donde es
requisito indispensable que el fedatario publico de lectura personalmente en forma
clara y terminante a la voluntad del testador, para que éste la escuche y
manifieste su conformidad).

Sefala el Licenciado Pérez Aimaraz que bastara con ia certificacion que se
haga, en los términos de la Ley del Notariado, de que le fue Ieida al testador fa
escritura o bien que éste personalmente la leyd y manifieste su conformidad
firmando. Nosotros opinamos, dado el caracter formal, y dada la importancia que
el acto en si encierra, que deberia ser leido por el Notario, ya que éste, al ser la
persona en la que el testador depositd toda su confianza al dejarle saber su
deseo, deberia cumplir con ia exigencia que la ley y !a tradicion han marcado por
arios; y de esta forma, si el testador tuviera alguna duda podra consultario con el
Notario, quien posteriormente podra asentar su certificacion de ley.

3.3. REVOCACION DEL TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

El testamento, como se ha expuesto, s un acto juridico por esencia
revocable. En tal virtud, el anterior queda revocado de pieno derecho por el
posterior perfecto. si el testador no expresa en éste su voluntad de que aguél
subsista en todo o en parte. La revocacion producira efecto aunque ei segundo
testamento caduque por la incapacidad o renuncia del heredero o de los
legatarios nuevamente nombrados. La revocacion del testamento no puede
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confundirse con su nulidad. E| efecto de la revocacion no es la nulidad, sino el
agotamiento de la eficacia de su contenido. La revocacién se diferencia de ta
nulidad en que aquélla presupone siempre 1a validez del testamento, perdiendo su
eficacia por ia voiuntad expresa o presunta del testador, en tanto que la nulidad
supone siempre la invalidez. Para la revocacion de un testamento no se exige que
sea de la misma especie del que es objeto de revocacion, puede ser a través de
cualquiera de las especies admitidas.

Ni nuestro Cadigo Civil, ni la Ley del Notanado sefialan la forma de revocar
este lipo de testamento, es por ello que nuevamente al recurrir a las disposiciones
generales y por analogia diremos que este testamento se revoca de manera;

a) Expresa.
b) Tacita.

c) Materiai o Real. ( qgue como veremos en lineas postariores, no cabe
en el Testamento Pubtico Simplificado).

Para recordar un poco sobre ei tema, nos auxiliamos del Diccionario
Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM que dice
"Revocacion proviene del fatin “ revocatio ~ onis ¥, accion y efecto de revocare,
dejar sin efecto una concesion, mandato o resolucion; es un acto juridico que deja
sin efecto otro anterior por voluntad del otorgante” ."

Y en especifico la Revocacion de Testamento es el "acto por el cual el

otorgante de un testamento se retracta de las disposiciones por causa de muerte
contenidas en el mismo y lo deja sin efecto”.

Como en muchas otras instituciones la revocacién de disposicion
testamentaria tiene sus raices y mas fuertes pilares en el Derecho Romano.
Desde la antigliedad, el testamento fue considerado un acto revocabie por
naturaleza, ya que en el se expresa la Ultima voluntad de su autor, y mientras éste
viva, su voluntad puede variar.

Trasladandonos a nuestro actua! sistema, el Cadigo Civil sostiene que el
testamento es un acto revocable por definicion (art, 1295 del Codigo Civil) esta
facultad de revocar es de orden pubiico; por lo tanto, no puede ser renunciable
por el testador. EI mismo articulo 1493 del Cddigo Civil sanciona con nulidad
apsoluta la renuncia de 1a facultad de revocar el testamento.

Respecto a las formas de revocacion tenemos:

e Dicaonanio Jundico Mexicano. Edftado por f Instimo de lovetigacones Jundices de la UNAM. Editonal Porrua, S.A..
Quuia Edicion, México 1989, Ciudad Univenaana, UNAM p. 2836
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a) REVOCACION EXPRESA.- Cuando se realiza mediante
manifestacion concreta de parte del testador. Aunque el Codigo Civil no o estudia
detaltadamente, para Fernandez Aguirre no es necesario que la revocacion siga-a
misma forma que haya tenido el testamento revocado. Esto es, un testamento
Olégrato puede revocarse por un publico abierto o cerrado y viceversa® %

b) REVOCACION TACITA - Cuando se realiza mediante un acto que
trae aparejada la deficiencia de las disposiciones testamentarias anteriores. Esto
es, el otorgamiento de un testamento nuevo produce de pleno derecho la
revocacion del anterior; aunque en éste Gitimo no se exprese el deseo de revocar
el primero. Aunque de acuerdo con el Cadigo Civil en su articulo 1495 debe
entenderse que fa revocacion NO surtira efeclos en caso de que el testamento
posterior fuese absolutamente nulo, y subsistird entonces el antenior. Otro
supuesto de revocacion tacita se da cuando et testador enajena |as cosas legadas
o heredadas; y deja sin materia sus disposiciones.

c) REVOCACION MATERIAL O REAL .- Cuando el testador procede a

la destruccidn fisica del testamento, en los caos en que puede hacerlo (publico
cerrado y alografo). Este tipo de revocacion no es aplicable al Testamento Publico
Simplificado, puesto que el testador no tiene la posibilidad de destruirlo
fisicamente, por no poseerio materialmente, el documento se queda depositado
en el Archivo General de Notarias, al igual sucede en el clasico, e! Testamento
Publico Abierto.

El testamento publico simplificado, puede revocarse expresa ©
tacitamente. Es de considerarse que este tipo de testamento puede otorgarse por
una misma persona, tantas veces como viviendas tenga, pues la ley habla de
"viviendas", aun cuando el testador no tenga establecida en alguna de ellas, su
casa habitacién; en consecuencia si una misma persona es propietaria de varias
viviendas o de inmuebles que vaya a destinar a tal fin, puede otorgar testamento
publico simplificado respecto de cada uno de los inmuebles, aunque seguramente
en tales casos el testador optara por otorgar testamento publico abierto. En esos
supuestos se debe cuidar la redaccién en todo testamento a fin de dejar
subsistentes otros testamentos publicos abiertos o de otra clase respecto del
resto del patrimonio del testador, como publicos simplificados respecto de otras
viviendas de las que fuere titular, saivo que el testador quisiera revocar
disposiciones anteriores, y en tal caso se asentara asi en el nuevo testamento. Es
por ello que recomendamos gue en la practica debe aplicarse la formula siguiente
en las clausulas del testamento en cusstién:

Saivo los testamentos publicos simplificados que hubiere otorgado, mismos
que deseo subsistan en sus términos, revoco totalmente cualquier disposicion
testamentaria que pudiere aparecer otorgada por mi antes de hoy, pues es mi

*98 Famande, Aguure, ataks pur Aguilar Carvajul Lepuldo. “Darae Cisil* Bisios, Darodis Reates s Sucasione, Editonal
Porrus. S.A 0. Edicion, México (967.p. 215
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voluntad que sélo e! presente testamento y ios publicos simplificados en su caso,
tengan plena validez".

Este testamento se rige de acuerdo a las normas generales de los demas,
esto es, su revacacion puede ser expresa o tacita en el o por el otorgamiento de
otro posterior, ya sea de ia misma naturaleza o de otro tipo. Un testamento
publico simplificado puede revocar a otro distinto, como un publico abierto, por-to
que respecta al inmueble materia del primero, dejando subsistente al segundo en
cuanto al resto de los bienes. Y de igua! forma, un testamento de la modalidad
que sea, siguiendo el ejemplo, un publico abierto, pcdra revocar un plblico
simplificado al instituir heredero o legatario aiferente al instituido en el publico
simplificado respecto del inmueble legado.

3.4. ENTREGA Y ADJUDICACION DEL BIEN LEGADO.

No todas son desventajas y criticas respecto al Testamento Publico
Simplificado. Desde nuestro punto de vista pocos son ios atributos de esta banal
figura, pero uno de sus lados positivos es en torno a la entrega del inmueble, a la
adjudicacion tan sencilla o simplificada que se pretende en este tipo de sucesion,
situacion que seria de mucha ayuda siempre y cuando se contara con un medio
seguro, confiable y eficaz para obtener con certeza los informes del Archivo
General de Notarias.

En el multicitado articulo 1549 Bis, fraccion V leemos: "Los legatarios
podran reclamar directamente la entrega del inmueble y no seran aplicables los
articulos 1713, 1770 ni demas relativos del Codigo Civil". Estos dos preceptos
hacen referencia a !a actuacion del albacea con relacion a la formulacion del
inventario y entrega de los bienes, (articulo 1713: "El albacea, antes de formar
el inventario, no permitira la extraccién de cosa alguna, si no es que conste la
propiedad ajena por el mismo testamento, por instrumento publico o por los libras
de la casa flevados en debida forma, si el autor de la herencia hubiere sido
comerciante®. 1770: "Si el autor de Ia herencia dispone en su testamento que a
algun heredero o legatario se le entreguen determinados bienes, el albacea,
aprobado el inventario, les entregara esos bienes, siempre que garanticen
suficientemente responder por (os gastos y cargas generales de la herencia, en la
proporcién que les corresponda”.).

Lo anterior significa, que sera necesario que el albacea haya formulado el
inventario para poder entregar el inmueble al legatario del Publico Simplificado.
Tradicionaimente se ha dispuesto que las cargas o deudas de la herencia
recaigan en primera instancia sobre los herederos, y en el caso de que los bienes
heredados no sean suficientes para cubrir esas deudas, responderan en segunda
instancia los legatarios en proporcion al bien recibido, ¢ Qué tan apiicable resulta
esto para el caso que nos ocupa?. En mi opinion, el legatario Instituido por
Testamento Publico Simplificado NO tiene la obligacion de responder por otro tipo
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de cargas o deudas de la herencia que NO SEAN LA OBLIGACION DE
PROPORCIONAR ALIMENTOS A LOS ACREEDORES DEL TESTADOR, Y
ESTO, EN LA PROPORCION QUE EL VALOR DEL LEGADO REPRESENTE EN
LA TOTALI!DAD DEL ACERVO HEREDITARIO.

Y ahora, pasando a ia parte final del segundo precepto citado, diremos que
el beneficiado por Testamento Publico Simplificado (legatario) no tiene la
abligacién de garantizar ni suficiente” ni "insuficientemente" la forma de responder
por los gastos y cargas de la herencia en ninguna proporcion, simple y
sencillamente enterara al albacea que existe testamento publico simplificado
donde él es legatario y pedira le entregue el inmueble haya o r.o sido elaborado y
aprobado el inventario, haya o no cargas o gravamenes en la herencia (siempre y
cuando no sean en materia alimenticia) y de ninguna manera tendra que
garantizar la forma de responder por elios.

En realidad, esta es una gran ventaja pues el legatario no tendra que verse
envuelto en trdmites engorrosos ante autoridad judicial o de ofra indole para
poder disfrutar del bien legado. Con esto no se pierde la seguridad juridica al
acreedor alimentista, pues de este tipo de deudas se respondera en primera
instancia con el acervo de la herencia, y al no ser suficiente se procedera a
solicitar a los legatarios la parte proporcional que les corresponda.

Respacto a la adjudicacion, en cuanto al procedimiento, el articulo 876 Bis,
adicionado al Cadigo de Procedimientos Civiles, establece:

“Para la titulacién notarial de la adquisicién por los legatarios instituidos en
testamento publico simplificado se observara lo siguiente:

l.- Los legatarios o sus representantes exhibiran al notario la copia
certificada del acta de defuncion del testador y testimonio del testamento publico
simplificaao.

Estos requisitos resultan por demas l6gicos, no hay forma mas fehaciente y
que haga prueba plena, que el acta de defuncion otorgada por autoridad
competente. De igual forma sucede con e! testimonio de 1a escritura que contiene
al testamento publico simplificado. Es decir, primero debemos acreditar el
supuesto que da lugar a Ia sucesién y, en segundo lugar, que para ello existe
disposicion de ultima voluntad.

Il.- €l notario dar@ a conocer por medio de una publicacion en un
penddico de los de mayor circulacion en la Republica que ante él se esta
tramitando |a titulacion notarial de la adquisicion derivada del testamento publico
simplificado, los nombres del testador y de los legatarios y, en su caso, su
parentesco.

Esta publicacién, unica, a diferencia de las dos exigidas en el tramite
sucesorio cuando hubo testamento publico abierto, no tiene otro objetivo que el
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dar a conocer la tramitacién de la titulacion con base en un testamento pubtico
simplificado; de la sucesién de determinada persona, y quién es el legatario
instituido, y que parentesco los unia. De esta forma, las personas que tengan
interés, podran presentarse y hacer valer sus derechos.

.-  El notario recabara del Archivo General de Notarias, del Archivo
Judiciai de! Distrito Federal y de los correspondientes archivos y oficinas similares
del dltimo domicilio del autor de la sucesion, las constancias refativas a la
existencia o inexistencia de testamento. En el caso de que el testamento publico
simplificado presentado sea el ultimo otorgado, el notario podra continuar con los
tramites relativos, siempre que no existiere oposicion.

Las dependencias anteriormente sefaladas son aquellas a las que el
notario tendra que acudir para solicitar informe de la existencia de testamento
posterior que pudiera anular al publico simplificado.

Ahora el motivo de estudio gira en torno a saber si es eficiente reaimente el
sistema que se lleva en estas dependencias para la correcta y certera obtencion
del informe de mérito. Indudablemente el fin es de buena fe, el legislador obliga al
notario a conslatar por este medio que el bien legado por testamento publico
simplificado, y del que pretende hacer la adjudicacién y entrega, no esta
condicionado a otra disposicién de Uitima voluntad posterior, gue pueda hacer que
el legatario presuntamente beneficiario, no posea realmente ese derecho.

Pero la cuestion es ¢ Sera suficiente con la indagacién que se haga en la
circunscripcion dentro de la cual murié el testador, o tuvo su tltimo domicilio, o
donde test6 por publico simplificado? ¢ Qué sucedera si en sus “ltimas vacaciones
tuvo el deseo de otorgar nueva disposicion testamentaria, y nadie lo supo? Todas
estas y mas interrogantes son las que dan motivo a la inguietud de proponer la
creacion de un Archivo Nacional de Testamentos, a nivel Federal; pues esta
institucion proporcionaria la seguridad juridica y certeza que todo testador y
heredero o iegatario requieren para mayor tranquilidad, tanto al disponer de sus
bienes, como al adquirirlos, sabiendo que dificilmente podra presentarse un
tercero que pueda alegar mejor derecho sobre el inmueble.

No podemos olvidar que la materia sucesoria es local, pero esto no impide
el saber que todos y cada uno de los Estados de la Republica Mexicana cuentan
con un organo que realiza funciones idénticas a las del Archivo General de
Notarias del Distrito Federal, donde pueden obtener esta informacion que es
exigida por sus propios Codigos de Procedimientos Civiles; esto es, en nuestra
opinion y siendo tan similar la regulacion sucesoria en el Distrito Federal y en el
resto de la Republica Mexicana, no comprendemos el porque no implementar a
nuestro sistema un Centro de Informacion General de Testamentos a nivel
Federal, llamesele Archivo, Oficina Organo, etc., lo primordial es que cumpla con
el objetivo buscado durante afnos, |a seguridad juridica de la poblacion. Ademas,
no seria dificil logrario en la actualidad, pues con el auxilio de la tecnologia, las
computadoras, la internet, los aparatos denominados “fax’, el teléfono y mas
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inventos y avances tecnolégicos originados por el mismo ritmo de vida del ser
humano, seria absurdo el mantenerios obsoletos al no aplicarlos a una labor tan
viable como es ésta, inciusive, no se requeriria una infraestructura compleja, pues
s0lo bastaria que este archivo fuese virlual, es decir, simplemente localizar en un
banco de datos mismos que estarian al alcance de quien tuviese una
computadora y esta conectada a la red.

Y ya una vez cerciorado el fedatario publico de.que no existe impedimento
para continuar con el tramite sucesorio, asi lo hara, redactando el instrumento de
la protocolizacién de fa adjudicacién sucesoria, donde se hara constar la
aceptacion del cargo de legatario instituido; e Inmediatamente se podra proceder
a la entrega del bien.

Esta fraccion remarca lo establecido en el articulo 80 de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal, con una diferencta y obligacion adicional;
recabar también los informes de las Oficinas conducentes del Ultimo domicilio del
autor de la sucesion; lo cual ya es un paso adelante al sistema gue se venia
observando, pues ya no se limita a solicitar el informe dentro de la circunscripcion
donde testo, sino que ahora tambien da la posibiiidad de hacerio en el itimo lugar
donde vivid y murio.

IV.-  De ser pracedente el notario redactara el instrumento en e! que se
relacionaran los documentos exhibidos, las constancias a que se refiere la
fraccion anterior, los demas documentos del caso y |a conformidad expresa de los
legatarios en aceptar el legado, documento que se inscribird en el Registro
Publico de la Propiedad. En su caso, se podra hacer constar la repudiacion
expresa.

La inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad de este instrumento
tiene el efecto, al iguai que el resto de las inscripciones, de hacer valer el
derecho en €l enunciado, frente a terceros. El Registro Publico de la Propiedad es
una oficina publica que tiene por objeto dar a conocer cual es 1a situacion juridica
de los bienes, primordialmente inmuebles, que se inscriban en éi. En nuestro
sistema juridico el Registro Publico de la Propiedad no genera por si mismo la
situacién juridica a la que da publicidad; esto es, no es la causa juridica, no es el
titulo del derecho ahi inscrito; se limita a dectarar, es por ello que se dice que
tiene efectos declarativos, no constitutivos de derechos, declara el derecho
obtenido mediante un acto juridico previo a la inscripcion; sélo busca hacer del
conocimiento de los terceros la situacion juridica del inmueble. Asi, quien
pretenda celebrar un acto juridico relativo a un inmueble, conoce, o se presume
que conoce, su situacion juridica y los efectos del acto que le dio origen a la
inscripcion registral le son oponibles a dicho tercero, aln cuando no fue parte en
el mismo. Es entonces, que al ser ia transmisidn del bien inmueble via sucesién,
un acto juridico traslativo de dominio - de inmueble -, es necesana su inscrpcion
registral. .
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Con las formalidades previstas en el Cédigo Civil y la Ley del Notariado, el
Notario redactara el instrumento respectivo. Desde luego, como cualquier acto
traslativo de dominio habra que calcular y enterar los impuestos, dar los avisos,
etc., y tramitar su inscripcion en el Registro Publico de |a Propiedad. Nos ilama+a
atencion la posibilidad de la repudiacion; podria pensarse que la misma $olo se
admite una vez efectuados los demas tramites, creemos que ella podra hacerse
en cualquier momento a partir del fallecimento del testador. Esto reviste
importancia por la implicacion fiscal del repudio.

V.- En el instrumento a que se refiere la fraccion anterior, los legatarios
podran otorgar, a su vez, un testamento publico simplificado en los términos del
articulo 1549 Bis del Codigo Civil".

Basado en la idea de la simplicidad del tramite, la economia tanto en
tiempo como en dinero, y sobre tedo la seguridad juridica, el entonces legatario
podra otorgar testamento publico simplificado en el propio nstrumento de
adjudicacion.

En resumen, para la titulacion notarial de la adquisicion por los legatarios
instituidos en el testamento publico simplificado, se observaran los requisitos y
pasos siguientes:

a) Exhibicion al notario de copia certificada del acta de defuncion del
testador y del testimonio del testamento publico simplificado.

b) El notario indagara en los diversos archivos para saber de la existencia
de otro testamento posterior que pudiera revocar el publico simplificado. Asimismo
el notario tendra que hacer una publicacién en un periadico de ampilia circulacion
en la Reptblica. Situaciones que se propone se hagan a nivel Federal, esto es en
todos y cada uno de los Estados que integran la Republica Mexicana.

c) El notario se cerciorara de la existencia de la Institucién de legatarios y
la aceptacion de éstos al cargo y es entonces que redactara el instrumento de la
formalizacion de ia adquisicién y tramitara su inscripcion en el Registro Publico
de la Propiedad, previa satisfaccion de las contribuciones respectivas.

Algo novedoso, es que en el misme instrumento que redacta el notario, los
legatarios podran otorgar su testamento, por publico simpiificado, tratando con
esto, de cumplir con la simplicidad del testamento. Esta institucion tiene como
objetivo, facilitar el tramite para el otorgamiento def testamento y adjudicacion de!
bien, evitando tramites judiciales engorrosos.

Para nosotros, el primer objetivo, la facilidad en su otorgamiento, no difiere
del otorgamiento de un testamento publico abierto, pues las formalidades son
idénticas; y en cambio, la simplicidad deviene en la titutacion, ahi, es donde radica
su ventaja y utilidad.
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A medida que se va profundizando en su estudio y analisis podemos
percatarnos de varias situaciones que denotan que no es tan perfecto como se
pensaba y que en tal sentido la reforma requiere de una reflexién mas profunda
para no introducir una figura (no tan nueva como se cree) que contravenga al
sistema sucesorio vigente; sino mas bien lograr cumplir el fin o ios motivos que
tuvo el legislador para adicionar al sistema sucesornio esta figura.

3.5. COMENTARIOS RESPECTO DEL
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

El presente trabajo de analisis ha dado pauta a las siguientes interrogantes:

A ) .Es realmente, éste, un testamento? ¢Cumple con las formalidades y
solemnidades requeridas para serio?

E! Cddigo Civil no es tan extenso al respecto, como lo es en ofros
testamentos, es por ello que para su formuiacion y otorgamiento nos vamos
guiando por analogia, aungue a decir verdad el legislador debe plasmar los
requisitos, formalidades y solemnidades exigidas para este testamento en el
propio ardenamiento, esto es, en el Cadigo Civil.

En realidad consideramos que [a actual redaccion del articulo 159 Bis,
lagunas que generan o dan pie al surgimiento de dudas para su interpretacion,
obligandonos a echar mano de la analogia, que a nuestro parecer, no es la forma
correcta de aclarar y resolver estas dudas.

Para comenzar consideramos que su denominacion es incorrecta, puesto
que como ya lo hemos visto no satisface los requisitas y caracteristicas necesartas
para poder ser llamado "Testamento", aunque lo de publico y simplificado si
resulta ser mas apropiado; esto es, puede llamarsele publico por la forma en que
es otorgado, 0 sea ante notario, y simplificado porque ciertamente con esta
institucion se busca simplificar el tramite, tanto del otorgamiento por parte del
testador, como de la tramitacion de la adjudicacion del bien legado; pero no
encierra en si la caracteristica de. ser secreto, libre, personalisimo, etc. como lo
son el resto de sus analogos, esto es, quiso el legislador que fuera tan simple y
sencillo su otorgamiento que se salid de los parametros normales de todo
testamento. Entonces es de concluir que io simplificado es el tramite sucesorio, no
en si el propio testamento.

B ) ¢Qué tan correcto o positivo es el hecho de que, contrariamente a la
costumbre de afios, precedentes en un solo testamento puedan testar dos o mas
personas? ;Qué ocumd con la naturaleza esencialmente individual que
caracteriza ai testamento? ¢ Ya no es un acto personaifsimo? ¢ No podriamos caer
en los supuestos de instituirse legatarios reciprocos o lo que es iguat otorgar un
testamento mancomunado 0 con pacto sucesorio?.
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Puede resultar hasta cierto punto favorable en e! sentido practico, esto es,
no habra necesidad de invertir mas tiempo y dinero para que cada cényugeo
copropielario otorguen su testamento, donde la matena objeto del mismo es
comun, y lo Unico que quiza variaria es el legatario.

Ademas, no se puede pasar por alto un derecho dei testador, que es la
"libertad para testar'. Libertad que no tan facilmente podra observarse si el
conyuge o el copropietario tiene conocimiento de quien es la persona a la que el
otro, su copropietario o conyuge, esta instituyendo como legatario de su pare o
porcién. Y por lo que toca a la importante tarea que tiene en hombros el fedatario
pubtico, diremos que corresponde a €l y solo a &l informar al testador que el
legatario que va a instituir NO debe estar presente en el otorgamiento; y que la ley
expresamente prohibe el estipular “pacto comisorio” entre [os otorgantes.

C ) Respecto a la revocacién de este testamento, no podemos dejar de
soslayar el requerimiento legal que obliga a solicitar, por parte del Notario, ia
informacion precisa al testador de la existencia de otro testamento, y de que tipo
es. Sies el caso de que exista, debera cerciorarse si es 0 no ia intencion del
testador que éste subsista en sus térrminos; esto se lograra ieyendo con cuidado
el testimonio del testamento en cuestion verificando la existencia de alguna
clausula de subsistencia del publico simplificado o alguna deciaracion que haga
presumir esta situacion; pues esto implicaria adicionar clausulias especiales al
testamento publico simplificado haciendo constar la situacion o salvedad de
meérito, y de ésta forma se evitara la revocacién de un testamento que NQ era la
intencion del autor de la sucesion la desaparicion del primero.

D) ¢(Qué tan certero fue la intencién dei legislador de manejar el
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO COMO UNA FIGURA JURIDICA
NUEVA DEL DERECHO SUCESORIO? (Es realmente o no una Institucién
novisima? En nuestra opinion, la innovacion consiste en que a ésta figura juridica
se le haya investido con las caracteristicas mas proximas a un testamento, y por
anadidura se le otorgo esta denominacion; pero en realidad, como ya lo
analizamos no cumple con los requisitos establecidos para todo testamento; pero
en si, lo que encierra la institucion NO es tan nuevo. En atras leyes, como la de
INFONAVIT o la Ley Agraria y su reglamento, se manejaba la institucion de
beneficiarios para el caso de muerte del titular de un derecho, ya sea parcelario,
de propiedad o de filiacion.

Lo anterior nos permite aseverar que esta figura juridica no se encuadra
juridicamente en la figura de los testamentos, como ya dijimos no cumple con las
caracteristicas propias de éstos; y a contrario sensu, atendiendo a la definicion del
Testamento Publico Simpiificado, desprendemas no es un acto que nazca par si
mismo, ya que tiene que existir previamente un acto juridico (que es la
adquisicion del inmueble, ya sea via compraventa, regularizacion o adjudicacion
testamentaria) para que surja el publico simplificado como acto accesorio,
coligiendo, si no hay un acto juridico previo: el testamento publico ,no puede surgir
en la vida juridica toda vez que existe la condicion juridica del surgimiento de un
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acto juridico previo. De todo lo anterior es de concluirse que el testamento publico
simplificado presupone la adquisicion o regularizacién de un bien. Si el testador,
mediante simple acto de declaracién de voluntad, sin que medie antecedente de
adquisicién o regularizacion de bien alguno, quiere disponer de un bien inmuebte
para después de su muerte, podra hacerlo optando por alguna de las modalidades

de los testamentos previstas por [a ley, pero no por la del testamento publico
simplificado.

3.6. LEYES E INSTITUCIONES QUE CONTEMPLAN
FIGURAS SEMEJANTES AL LEGATARIO DEL
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

Ahora, pasando a la otra cuestion;

¢Es 0 no nueva esta figura juridica en cuanto al contenido y fin que
persigue?.

Segun pudimos percatarnos al hacer un analisis comparativo al respecto, en
diversas legislaciones, esta Institucion juridica no es tan novedosa como se
pudiese creer, por ejemplo la Ley Agraria, |a Ley del INFONAVIT, la de CORETT,
FOVISSSTE y hasta las legislaciones de los Estados de Querétaro y Jalisco, entre

otras, ya contemplan figuras similares, por no decir iguales, aunque con diversa
denominacién.

36.1. LEY DEL INFONAVIT

La gran demanda de vivienda por parte del sector social (sindicatos,
agrupaciones sociales, gremiales, corporaciones, etc) ha obligado a los gobiernos
tanto federal como estatales a buscar mecanismos para lograr este justo anhelo y
necesidad del trabajador. La fraccion XII del articulo 123 de nuestra Constitucion
Politica, apartado "A" da la pauta para el nacimiento del INFONAVIT (instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, que es un organismo
publico con patrimonio y personalidad juridica propios), con (a finalidad de servicio
social para resolver el problema de vivienda, y es exactamente este tipo de
vivienda al que hace referencia el Testamento Publico Simpiificado. Ademas,
aunque no deja de ser un praoblema social, la vivienda también es un derecho,
segun se estipula en el articulo 40. de nuestra Constitucion, pues [a vivienda
constituye el patnmonio familiar, de ahi nace para el Estado la importancia y
obligacion de instrumentar mecanismos para otorgar vivienda digna,
considerandofa como un elemento clave para el desarrollo sacial.

A efecto de corroborar lo anteriormente expresado ahnndaremos un poco en
algunas de |as legislaciones mencionadas para constatar la hipétesis planteada en
el sentido de que nuestro Testamento Publico Simplificado si tiene precedentes.
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Comencemos con la ley de INFONAVIT, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el veinticuatro de febrero de mil novecientos noventa y dos con sus
tltimas reformas.

El objeto que persigue esta Institucion es, entre otros: * Il.-  Establecer y
operar un sistema de financiamiento que permita a los trabajadores obtener
créditos baratos y suficientes para:

a) La adquisicion en propiedad de habitaciones cdmodas e higiénicas.

b) La construccion, reparacién, ampliacion o mejoramiento de sus
habitaciones; y ..."”

De aqui se desprende el fundamento legal para que todo trabajador esté en
posibilidad de adquirir faciimente una vivienda de interés social, que cumpia con
los requisitos de higiene y seguridad para su familia.

En cuanto a disposiciones relativas al tema, el articulo 4G de la misma ley
dispone: ".... El trabajador titular de ia cuenta individual del sistema de ahorro para
el retiro, deberd a la apertura de la misma designar beneficiarios. Lo anterior sin
perjuicio de que en cuaiquier tiempo el trabajador pueda sustituir a las personas
que hubiere designado, asi como modificar, en su caso, la proporcion
correspondiente a cada una de ellas.

En caso de failecimiento del trabajador, la Institucion de crédito o entidad
financiera respectiva entregara el saldo de ia cuenta individual de ahorro para el
retiro, a los beneficiarios que el titular haya sefalado por escrito para tal efecto, en
la forma elegida por el beneficiario_de entre las previstas en este articulo. La
designacion de beneficiarios quedara sin efecto si el o los designados mueren
antes que el titular de la cuenta (este parrafo fue adicionado por Reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia veintidos de julio de mil
novecientos noventa y cuatro).

A faita de los beneficiarios a que se refiere el parrafo anterior, dicha entrega
se hara en el orden de prelacion previsto en el articulo 501 de la Ley Federal del
Trabajo;

*Tendran derecho a recibir la indemnizacidon en los casos de muerte:
La viuda o viudo que hubiese dependido econdmicamente del trabajador y

que tenga una incapacidad de 50% o mas, y los hijos menores de 16 afios y los
menores de esta edad si tienen una incapacidad de 50% o mas;

% C.P. Carlos Cardenas Gutiarrez “Manual para la aphicacion de 1a Ley del Inxtito del Fondo Nacional pars Is Vivianda de
ushajadores INFONAVIT,, Ednorial Edicines Fiscales LS.E.F.. México 1998
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vl Los ascendientes concurriran con las personas mencionadas en la
fraccién anterior, a menos que se pruebe que no dependian econémicamente del
trabajador;

liL.- A falta de conyuge supérstite. concurrira con las personas sefialadas
en las dos fracciones anteriores, la persona con la que el trabajador vivio como si
fuera su conyuge durante los cinco afnos que precedieron inmediatamente a -su
muerte, 0 con la que tuvo hijos, siempre que ambos hubieren permanecido libres
de matrimonio durante el concubinato, pero si al morir el trabajador, hombre o
mujer, mantenian relaciones de concubinato;

V.- A falta de conyuge supérstite, hijos y ascendientes, las personas que
dependian econdmicamente del trabajador concurriran con la persana que reuna
los requisitos sefialados en la fraccion anterior, en la proporcién en que cada uno
dependia de él;

V.- A falta de las personas mencionadas en las fracciones anteriores, el
Instituto Mexicano del Seguro Social. ”

Y en cuanto a la entrega: el trabajador o sus beneficiarios, segun
corresponda, deberan solicitar por escrito a la Institucion de crédito o a ia entidad
financiera autorizada la entrega de los fondos correspondientes, acompaiando los
documento§9que senale al efecto ta Comision Nacional del Sistema de Ahorro para
el Retiro. ”

De fa lectura del anterior precepto podemos desprenaer que el papel del
legatario, en el Testamento Publico Simplificado para despues de la muerte del
testador, ya se contempiaba en esta Ley con el nombre de BENEFICIARIO; en el
caso de que el trabajador muriera tendria instituidos automaticamente por este
medio a los beneficiarios que recibiran el ahorro del fruto de su trabajo por afios;
pero no podemos olvidar que el Sistema del Ahorro para el Retiro, como su
nombre lo precisa, funciona o surte sus efectos no solo en el supuesto de muerte
del trabajador, sino también en el caso de que éste se retirara de sus labores por
variadas circunstancias. El testamento publico simplificado, surge a la vida
juridica. con todos sus efectos, en un sélo supuesto que es el de |a muerte de su
autor; en cambio el SAR surtird efectos en dos supuestos, el primero, en el
momento del retiro del trabajador y el segundo a la muerte de éste. De igual forma
sucede en la regiamentacion del ISSSTE e IMSS

Complementando lo dispuesto por el precepto 40, tenemos lo sjguiente:

Articulo 37: "E| derecho del trabajador y, en su caso, beneficiarios, a
recibir los recursos de la subcuenta de vivienda en los términos del articulo 40 de

*97 ¢, Carlon Cirdenas Gutserez Ob. Cit.
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la presente ley, prescribe en favor del Instituto a los 10 afos de que sean
exigibles", "%

Se hace, en este articulo, reconocimiento expreso del derecho del trabajador
en primera instancia, y a su falta de los beneficiarios nombrados por él.

En dicha ley se contempla: Art. 42: "Los recursos del Instituto se destinaran:

j} Al otorgamiento de creditos a los trabajadores que sean titulares de

depésitos constituidos a su favor en el Instituto. El imponte de éstos créditos
deberan aplicarse:

a) A la adquisicion en propiedad de habitaciones...." ' ®
Y ahora, nuestro mas fuerte fundamento. el articulo 51, que dispone:
“Los créditos que el Instituto otorgué a los trabajadores estaran cublertos
por un seguro para los casos de incapacidad total permanente ¢ de muene, que
libere al trabajador o a sus beneficiarios de las obligaciones, gravamenes o
limitaciones de dominio a favor del Instituto denvados de esos creditos.” " *®

El costo del Seguro quedara a cargo del Instituto.

Los trabajadores acreditados podran manifestar expresamente su voluntad
ante el Instituto, en el acto del otorgamiento del crédito o posteriormente, para que
en caso de muerte, |a liberacion de las obligaciones, gravamenes o Limitaciones de
dominio que existan a favor del Instituto, asi como la_adjudicacion del inmusble
libre de aquellos, se haga en beneficio de las personas que designen conforme a
lo que seriata el articulo 40 de esta ley, con la prelacién ahi establecida cuando asi
io haya manifestado expresamente el trabajador, con solo_las_formalidades
previstas en el penultimo parrafo del articulo 42 de esta misma ey v la_constancia
que asiente el Instituto sobre |a voluntad del trabajador y los medios con que se
acrediten la capacidad e identidad de los beneficiarios. En caso de controversia, el
instituto procedera exclusivamente a la liberacion referida y se abstendra de
adjudicar el inmueble.

En los casos a que se refiere el parrafo anterior, los registros publicos de la
propiedad correspondientes deberan efectuar {a inscripcion de los inmuebles en
favor de los beneficiarios, cancelando en consecuencia la que existiere a nombre
del trabajador y los gravamenes o limitaciones de dominio que hubieren quedado
liberados”.

"% p. Carlos Cardenas Guaterrez bidem.
99 0 p. Curlos Cirdenas Guierrez Ioidam.
* 100 (¢ b Carlos Cindenas Gukicmrez fhidem.
‘10

! C.P, Carios Cirdanas Guuiamez Ibidem.
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En las lineas que anteceden encontramos el precedente mas claro ae ta
Institucién, aqui llamada BENEFICIARIO, y en el Publico Simpiificado tamado
LEGATARIO., y estas disposiciones fueron producto de la Reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion de fecha trece de enero de mil novecientos

ochenta y cinco, esto es, casi diez afios antes de la Reforma que ahora nos
ocupa.

Para apoyar nuestro dicho, transcribiremos la clausula relacionada a (a "Caja

de Seguros" que siempre se incluye en [os instrumentos otorgados por
INFONAVIT *

* Clausuta..Caja de Seguros.- En cumplimiento al articulo cincuenta y uno de
la Ley del INFONAVIT y sin costo alguno para el trabajador acreditado: Este o sus
beneficiarios quedan liberados de cubrir el saldo insoluto del crédito en caso de
muerte 0 incapacidad total y permanente del trabajador. Asimismo en caso de
fallecimiento ademas de ia liberacion del crédito mencionado, el INFONAVIT
procedera a la_adjudicacion del_inmuebie en favor de las personas gue hava
designado el trabajador como beneficiarios de conformidad con el articulo
cuarenta de la propia Ley y en los términos previstos por el articulo cincuenta y
uno de ese ordenamiento legal.” " '%?

3.6.2. LEY AGRARIA Y SU REGLAMENTO.
Mientras, en la Ley Agraria de mil novecientos noventa y dos se establece:

Articulo 9.- "Los nucleos de poblacidén ejidales o ejidos tienen
personalidad juridica y patrimonio propio y son propietarios de [as tiefras que les
han sido dotadas o de ias que hubieren adquirido por cualquier otro tituto". ..

Articulo 17.- "El ejidatario tiene la facultad de designar_a quien deba
sucederle en sus dcerechos sobre la parcela y en los_demds inherentes a su
calidad_de ejidatario, para io cual bastara que el ejidatario formule una lista de
sucesion en |a que consten [os nombres de las personas y el orden de preferencia
conforme al cual deba hacerse la adjudicacion de derechos a su failecimiento.
Para ello podra designar al conyuge, a la concubina o concubinario en su caso, a
uno de los hijos, a uno de los ascendientes o a cualquiera otra persona.

La lista de sucesién debera ser depositada en el Registro Agrario Nacional o
formalizada ante fedatario publico. Con las mismas formalidades podra ser
modificada por el propio ejidatario, en cuyo caso sera valida la de fecha posterior.”

102 umeno ctorgado por el INFONAVTT . numero 23390,
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Articulo 18.-". . . o cuando ninguno de los senalados en |a lista de herederos
pueda heredar por imposibilidad material o legal. los derechos agraros -se
transmitiran de acuerdo con el siguiente orden de preferencia:

1) Al Cényuge

1]} A la Concubina o concubinario
i) A uno de los hijtlas del ejidatario
V) A uno de sus ascendientes; y

V) A cualquier otra persona de las que dependan econémicamente de
él...”

En otras palabras el ejidatario ya tenia y tiene la facultad de nombrar
sucesores en cuanto a la titularidad de sus derechos agrarios para después de su
muerte. Se le da seguridad juridica al depositar esta lista de beneficiarios, en el
Registro Agrario Nacional, o bien, por la formalizacion de la misma ante notario
publico. Elejidatario tendra la posibilidad de modificar su disposicion siguiendo las
mismas formalidades que para su otorgamiento, y como sucede en el resto de las
disposiciones de ultima voluntad, tendra vigencia o efectos juridicos, la de fecha
posterior o mas reciente al fallecimiento. Nuevamente nos encontramos con la
palabra ‘beneficiario" que aunque con distinta denominacion, implica
caracteristicas derechos y prerrogativas similares al legatario instituido por
testamento publico simpilificado.

Lo mismo sucede respecto de los solares, y es regulado, aunque
escuetamente, por el Regiamento de la propia Ley Agraria en su articulo 57 que
dispone: "Cuando la Asamblea haya aprobado la delimitacion de la zona de
urbanizacion sobre |as tierras en las que se encuentre asentado el poblado ejidal,
se procedera a elaborar las cédulas de informacion correspondientes en las que
consten, ademas de los datos establecidos en las normas técnicas del Registro, el
caracter con e! que se ostenta quien posea el solar, asi como una clave
individual que permita identificar a cada beneficiario de manera inequivocada.”

Tendremos que reparar en e! hecho de que a diferencia dal tramite sucesorio
del Testamento Publico Simplificado, donde no se requiere la intervencion de
autonidad judicial alguna sino que el legatario directamente se presentara ante
fedatario publico para regularizar la situacién; por el contrario , en este caso los
beneficiarios instituidos por e} ejidatario, aparcelario o duefio de un solar, tendran
que ventilar el asunto ante el Tribunal Agrario, en ios términos del articulo 18 de la
Ley Organica de los Tribunales Agrarios.

Articulo 18.- “Los Tribunales unitarios conoceran, por razan del territorio de
las controversias que se les planteen con relacion a tierras ubicadas dentro de su
junsdiccion, conforme a Ja competencia que les confiere este articulo.”
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Los Tribunales unitarios seran competentes para conocer...

VI.-  De controversias relativas a la sucesion de derechos ejidales y
comunales...."

3.6.3. CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE QUERETARO.

Pasemos a la legisiacion del estado de Querétaro tanto del Caédigo Civil
como del Codigo de Procedimientos Civiles. Ahora, en dicho Codigo Civil se
reglamenta la forma de heredar un bien inmueble determinado considerado como
vivienda de interés social o popular, muy similar a nuestro Testamento Publico
Simplificado.

Las respectivas reformas de nueve de diciembre de mil novecientos noventa
y tres, relativas al Titulo Tercero denominado “"Los testamentos y sus formas’,
Capitulo Il “De las Disposiciones Generales”, recayo en el articulo 1378 de los
Testamentos ESPECIALES, y consistio en adicionar una fraccion V, quedando
como sigue :

* El especial puede ser:

l- Privado;

.- Militar;

.- Maritimo;

IV.-  Hecho en pais extranjero; y

V.- La disposicion testamentaria que se haga respecto de un inmueble

conceptuado como vivienda de interés social o popular, designando
beneficiarios en el acto de adquisicién”,

De esto deducimos que es catalogado dentro de los testamentos especiales,
y como tal recibira el mismo tratamiento.

De igual forma, en el Titulo Tercero se adiciond el Capitulo VIII denominado
"El testamento sobre la vivienda de interés social o popular” en el que su tnico
articulo, el 1460 Bis expresa; "En la adquisicidn de vivienda conceptuada por las
leyes como de interés social 0 popular, puede establecerse disposicion del
inmueble respectivo para después de la muerte del adquirente, sin que para el
caso se requieran otras formalidades que la designacion de los beneficiarios y las
establecidas para el acto juridico donde titulen !a propiedad. Para tal efecto se
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incluira una clusula especial por cada adquirente del inmueble.” Para esta forma
de transmision hereditaria se aplicaran las reglas de los legados”.

Aln no satisfecho el legistador de Querétaro, y muy atinadamente, siguio
modificando preceptos, tal es el caso del articulo 2884 que expresaba: “Se
inscribiran en el Registro:

Vii.-
Viil.-
IX.-

Xl.-

Xit-

Xiil.-

XIV.-

Los titulos por los cuales se adguiere, transmite, modifica, grava o
extingue el domicilio, la posesion o los demas derechos reales sobre
inmuebles;

La constitucion de patrimonio de familia;

Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por un periodo
mayor de seis anos y aquellos en que haya anticipos de rentas por
mas de tres;

La condicion resolutoria en las ventas a que se refieren [as
fracciones | y il del afticulo 2178;

Los contratos de prenda que menciona el articuio 2741;

La escritura constitutiva de las asociaciones y la que la reforme;

La escritura constitutiva de las sociedades civiles y la que la reforme;
Las asociaciones de beneficencia privada o asistencia social;

Las resoluciones judiciales © de arbitros o arbitradores que
produzcan algunos de los efectos mencionados en la fraccion |,

Los Testamentos por los cuales se deje la propiedad de bienes
raices, o de derechos reales, haciéndose el registro después de la
muerte del testador;

En los casos de intestado, el auto declaratorio de los herederos
legitimos y el nombramiento de albacea definitivo;

Las resoluciones judiciales en que se declare un concurso o se
admita una cesién de bienes;

El testimonio de ias informaciones “ad perpétuam® promovidas y
protocolizadas de acuerdo con lo que disponga el Codigo de
Procedimientos Civiles; y

Los demas titulos que la ley ordene expresamente que sean
registrados.”
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Y al que se le agregd un segundo parrafo quedando:

"Tratdndose de la transmision hereditaria de la vivienda de interés social o

popular se inscribira fa protocofizacion respectiva en calidad de titulo de
propiedad"”.

Esto ultimo, al igual que sucede en la legislacion del Distrito Federal, facilita
de manera impresionante el tramite de la agjudicacién, pues la inscripcion del
documento protocoiizado ante notario publico tendra la calidad de titulo de
proptedad, sin necesidad de ningtn otro tramite.

Y por otro lado, resulta muy acertado que a este tipo de testamento se le
clasifique como especial y se le denomine segun su finalidad: "Testamento sobre
la vivienda de interés social o popular’ y, aunque su nombre no lo diga, su
objetivo también es simpilificar el tramite.

En el Codigo de Procedimientos Civiles, respecto al tramite o procedimiento
para fa adjudicacion del bien, articulo 904 parrafo segundo dispone: "Para la
transmision hereditaria de la vivienda de interés social o popular, el notario

seguird, sin requerir de mayores formalidades el procedimiento estabiecido en el
articulo 921 Bis".

Y este ultimo precepto ubicado en el Capitulo XV Titulo Decimoquinto
enuncia:

"Cuando se hubiere designado beneficiarios en la adquisicién de vivienda
conceptuada por las leyes como de interés social o popular, al ocurrir el
fallecimiento, se procedera a ejecutar |a estipulacion en la siguiente forma:

I~ E! beneficiario podra ocumir ante Notario del lugar donde se
encuentra el inmueble para iniciar el procedimiento de transmision.

Il.- El notario que corresponda se cerciorara del fallecimiento y sin
necesidad de levantar acta solicitara informes del Archivo General de
Notarias y al Registro Publico de la Propiedad, en relacion a la existencia de
cualquier ofra disposicion testamentaria que pudiera modificar la
designacion.

fll.-  Obtenidas las constancias respectivas, se protocolizaran en unién del
acta de defuncién, relacionando la clausula testamentaria y el instrumento
servira de titulo de la propiedad sin que sea necesaria la tramitacion de la
sucesion ni la designacion de albacea. El titulo citado debera inscribirse en
el Registro Publico de ta Propiedad.

IV.- En caso de que el beneficiario fuere incapaz, sera representado por
quien corresponde segln las Leyes, y se hara constar esta circunstancia al
efectuar la protocolizacinn.
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V.-  En caso de controversia el notarto se abstendra de protocolizar y
remitira la documentacion respectiva al Tribunal Superior de Justicia con
objeto de Gue se tramite (a sucestdn ante el jJuzgado competente.

Vl.- La protocolizacion a que se refieren estas dos disposiciones no
causara impuesto o derecho alguno a favor del fisco estatat o municipal, *

De lo anterior resumimos: el procedimiento para la adjudicacion del bien
legago por testamento sobre Ja vivienda de interés social o popular, también se |
iniciara ante un notario publico, quien previa la obtencion de Ios informes a tas
dependencias necesarias para cerciorarse de Ia existencia o Inexistencia de
alguna ofra disposicion testamentaria, redactara el instrumento respectivo que
servird de titulo de propiedad sin necesidad de albacea o tramite ante autoridad
judicial, salvo, en caso de conflicto. Y para que surta efectos frente a terceros,
dicho titulo debe inscribirse.

Mencion especial merece el hecho de que en el caso del beneficiario
incapaz, no se nombra a un REPRESENTANTE ESPECIAL, se limita a decir que
se representara por quien corresponda segun lo marque la ley, sin entrar en
denominaciones absurdas. Cumpliendo realmente su objetivo mas fuerte, este
testamento es econdmico tanto en su otorgamiento como en la adjudicacion
puesto que la adjudicacidn del bien, NO tiene cargo en cuanto a impuestos y
derechos a favor del fisco estatal o municipal que corresponda.

Por el momento, los Estados de Querétaro y Jalisco son los tnicos de la
Republica Mexicana que se ha preocupado por adicionar esta figura en sus leyes,
aunque no dudo que ya exista inquietud por parte de otros Estados ai respecto y
que en un futuro no muy lejano ya podamos saber de su regulacion, quiza aun
mas perfeccionada o con otros matices pero sin salir del objetivo perseguido
"Simplicidad en el otorgamiento del testamento y adjudicacion del bien legado" con
lo cual se despierta el interés por testar y se ahorra mucho tiempo, conflictos y
tramites tediosos.

Lo que dio origen a esta reforma y consecuente adicién de los preceptos gque
rigen Ia vida juridica del “Testamento Publico Simplificado’. es solo el hecho de
que el legislador viendo las necesidades sociales imperantes en la comunidad, se
da a la labor de dar cumplimiento a uno de los derecho mas importantes que
posee todo ciudadano, reconocido por nuestra Carta Magna, que es el de la
vivienda digna; mismo que siempre ha sido uno de los problemas mas grandes de
nuestro pais. En vista a ésta decadencia, el propio Gobierna Federal ha tratado
de implementar programas que ayuden a su mejoramiento, tales como el
INFONAVIT, FOVISSSTE, los derechos reconocidos a los trabajadores por
instituciones como el IMSS, ISSSTE, etc. que impulsan la adquisicion de vivienda
destinada a familias de escasos recursos; y por ello ahora se buscan medidas
complementarias que garanticen |a eficacia juridica de los programas de vivienda
de interés social y los de regularizacion de tenencia de la tierra; procurando asi, la
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seguridad de los propietarios. Esta figura del “testamento Publico Simpiificado”, lo
que persigue es ampliar los beneficios derivados de a titulacion de la vivienda de
interés social o popular, para evitar que a fa muerte del titular, sus descendientes
no se encuentren, por carecer de medios econémicos y falta de cultura, ante uma
nueva situacion de irregularidad en la tenencia juridica de Ia propiedad; esto. en
razdn de la faita de disposicion de Uitima voluntad otorgaaa bajo la normatividad
de derecho comun; en parte provocada por la ignorancia del testador , y en pane
por el temor de ser un tramite muy costoso y lleno de trabas para su
otorgamiento.

Se busca dar solucion a una de fas demandas mas fuertes de la sociedad,
cuyo propdsito fundamental es resolver los problemas de bienes intestados, al
hacer designacion de beneficiarios en el mismo acto contractual o en a
expedicion del titulo respectivo, de esta forma. el procedimiento sucesorio se
simplifica y facilita {a transmisidn hereditarnia. Asimismo, como no puede dejar, el
legislador, aislada la posibiiidad de que al adjudicar el bien legado por Publico
Simplificado, el nuevo adquirente deje oscilante el destino del mismo, tuvo ia
precaucion de que; en el mismo instrumento donde se hace constar la
transmision hereditaria, donde se encierra Ia aceptacién y por ende la adquisicion
del legado, se haga posible la designacion de nuevos beneficiarios, por parte del
ahora legatario, en ese mismo acto, y asi lograr la consecucion de seguridad
juridica de los descendientes del propietario.

Ahora, entrando un poco a la forma de otorgarlo y a la intervencion del
Notario Publico diremos que siendo fa Escritura Publica Notarial un garante de la
seguridad juridica, es conveniente que el acto que nos ocupa se otorgue bajo la
intervencion directa del Fedatario Publico, pero simplificando las solemnidades
para facilitar su validez y posterior ejecucion.
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"CONCLUSIONES"

PRIMERA.- E! articulo 1549 Bis, estudiado y analizado, y que es motivo
dei presente trabajo incerto en el Cadige Cwvil para el Distnito Federal, mismo que
consideramos se establece con el objeto de crear y fundamentar legaimente la
figura juridica del Testamento Publico Simplificado, sin embargo reflela poco
estudio y analisis juridico, situacion que se manifiesta en |a propia redaccion del
mismo; a diferencia, del analisis y conocimiento con que se nota fueron
redactados el resto de los capituios destinados a los testamentos. Lo anterior nos
permite aventurarnos a sugerir su inmediata derogacion, a fir de evitar duplicidad
en los contenidos de los articulos correspondientes o en su caso confusion,
derivada de la carencia antes mencionada.

SEGUNDA.- De igual manera resulta ociosa la inclusion de la figura juridica
del Testamento Publico Simplificado en nuestro sistema juridico sucesorio, puesto
que existen ya otras figuras juridicas que pueden cumplir su objetivo auxilidandonos
,como es el caso de una figura ya incluida en la ley: el Testamento Pubiico
Abierto, haciendo quiza algunas pequenas adecuacion a ciertas hipdtesis.

TERCERA.- Que como resultado del analisis y estudio contenidos en el
presente trabajo, podemos concluir que el legislador no debid denominar
“testamento” a esta figura juridica, toda vez que no cabe dentro del concepto
histérico y mucho menos juridico- legal (articulo 1285 del Codigo Civil para el
Distrito Federal), pues al no satisfacer las caracteristicas que identifican a dicha
institucion, en ninguna forma se le debe atribuir la naturaleza juridica de
testamento.

CUARTA.- Esta figura del Testamento Publico Simplificado no es nueva y
original, ya que anteriormente, en otras leyes se contemplaba el papel que
desempena el legatario, solo que se le denomina beneficiario.

QUINTA.- El legislador busco instituir un beneficiario, queriendo
favorecer a un grupo social débil, y para ello tergiversé la figura juridica del
legatario, situacion totalmente antijuridica.

SEXTA.- De igual manera y como resultado del presente estudio se
deduce que tomando provecho del beneficio que nos ofrecen los adelantos
tecnoldgicos, resultaria prudente crear un Banco de Datos a nivel nacional,
datos proporcionados por todos los notarios de la Republica Mexicana a fin de
tener a la disposicion y en forma inmediata la informacién de todos los
testamentos otorgados en territorio nacional; lo que se traduce en seguridad
juridica, para quienes otorgan disposicion testamentaria y para sus beneficiarios.
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