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IlN1rL~COllDllU<C<C][<OJN 

La frunilia es la piedra angular de la sociedad· dotada de cáractensticas 

peculiares y profu.-idas como origen de toda asociación, de todo gob.iemc~ no _hay· goblérnc 

sin socieéa:i y no se concibe a la sociedad sin familias a las que se les debe _respetar cc=c 

el instrumento más sólido de sobrevivencia del hombre mismo. 

La familia nacida en el a.'T.lor, donde el hombre.es .:;oncebid6':ydoride de'.::e 

encontrar el profundo y verdadero valor de la viáa, la '\ferdad doride~-ié~d.~smroH~ y eé::.::ca 

fortaleciendo el espíritu para enfrentar los duros golpes de la,vida'.; 

Por esto y muchas . cosas :más, el legislador deberá':.vérla · con más res;:e~o~ 

con mayor interés, y por lo mismo ·cada vez se hace más urgente.ia_políticaverdaderame::~e 

de la famE!a, que haga p<:)sible el desenvolvimiento de las 'ieia6i~!l;s hÍ.L--:nanas famfüa:-es 
'" '· , 

po= medie de u::a mejor regulación ju..""1dica y protecCión :pára)os: miembrcs de e::z.., 

poniendo espedai _ é~fasis en los menores y que los organiszn:os pú-Z,Hcos que inciden e:: :a 

fa .• -nilia de::,en fcr-clecer sus funciones. 

En ese sentido se ha dicho que la muerte es inevitao[e y qU:e la sucesi6:: 

como expresión '1!tima de la volu.."ltad. del causante realiza come ac~~jui;fdi~c s~l~i.:-.=:e, 

ins:ltuír he=ederc e herederos, disponiendo a su antojo de s~s bien~s:;:iru-a:;·después: de s::.· 

rr.::.::erte inc:iuyenéo otras disposiciones tales como legados, fideiC:c~i~~~~ ric;::ri,l:J~amie::~c5 
~···::._':~·;··_ ;//': <· .. :.'. 

de tutores, cmado_res. 

E~. :;:i:i:esente _trabajo versará en los conceptos de'· faí:::Eia., s::.ceslc::es. 

tes~a.--nentos. y alba~e~. entrando en mayor profundidad en e! estiidio cie :o que respecta a 

la ::acuitad bt{}r~áda por nuestra legislación civil al de cujus en nombrar u..--: albacea :;:ior e: 

te::::or que __ e;ci~te.'''1e que los herederos sean negligentes e parciales. Ya que este el e;:·.:,,; 

::-e~:-esenta todos -:::>s intereses vi:iculados con }a he:-encja1 y por lo tanto °:e :':)s 1ega12.IfGs :¡ 
·- - - -· 
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de los acreedores hereditarios. haciendo hincapié en las funciones de esté y en la 

proteccién del caudal patrimonial. 

De Jo antérior.~se concluirá que ·!a ley civil sucesoria deberá establecer 

condiciones legales y: j:nidiC:as· .~peg~das ·más. a derecho. que tendrá que cumplir cada 

heredero al mcrnento· de eje~cit~ su viá y permita al albacea e interventor defender sus 

intereses, pera lograr así: en -nuestra legislación civil y en aquél juzgador que conozca del 

asunto u..·ui congruenéiá en el m~mento de que dicte resolución. 

..,. ... ~~~CON- - -
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CAPITULO 1.- LA FAMILIA. ANTECEDENTES. 

1.1.- CONCEPTO DE FAMILIA. 

La concepción del estado la antigua y 111oden1a consubstancial al ho111bre, se 

organiza jurídicamente bajo un régimen de derecho, dando lugar a la trilogía inseparable y 

conjugada de individuo, familia y estado. 

Todo lo que afecta al ho111bre, afecta a la familia y en consecuencia al 

Estado y a la sociedad. por lo n1is1110 cuando esta se desintegra o son vulnerados los lazos 

en que se basa la solidaridad hu111ana. estos disminuyen en tal forn1a que el Estado se 

debilita. 

La génesis del Estado sólido se encuentra en las fa111ilias bien establecidas, 

por esta razón. el marco jurídico regulador del individuo en su esfera n1ás privada y 

personal, así con10 en la esfera fa111iliar. debe ser lo suficientemente n1odemo para generar 

un Estado fi.1erte y bien organizado. 

La importancia del derecho de la familia es indispensable, de el se ha dicho 

que es la piedra angular d_e la sociedad en que se encienden norn1as jurídicas del derecho 

público y privado que la dotan de características peculiares y profi.mdas como origen de 

toda asociación. de todo gobierno. no hay gobierno sin sociedad y no se concibe a la 

sociedad sin fa111ilias institución creada por Dios y regida por sus leyes y la de los 

ho111bres, a la que debe respetarse con10 el instnunento 111ás sólido de sobrevivencia del 

ho111bre 111is1110. 

La génesis de la familia. especie de sociedad minúscula nacida en el an1or, y 

por el 111antenida. donde el hombre es concebido y donde debe encontrar el profundo y 

ve1·dadero: _v~lor de _lá vida. la verdad donde se desarr-olla y educa fortaleciendo el espíritu 

para enfrentar los duros golpes de la vicia. 

J '":"'f:'::rs CON 
L FALL:-~ DE ORIGEN 



Por esto y 111uchas cosas 111ás, el legislador deberá verla con ntás respeto, 

con 111ayo1· interés, y por lo 111isn10 cada vez se hace ntás urgente la política verdaderamente 

de la fan1ilia, que haga posible el desenvolvi111iento de las relaciones hun1anas familiares 

por medio de una 111ejor regulación jurídica y protección para los ntie111bros de ella, 

poniendo especial énfasis en los ntenores y que los 01·ganisn1os públicos que inciden en la 

f"amilia deben fortalecer sus funciones. 

"'Para entender el ténnino ·•Fainilia", con10 concepto jurídico, es preciso 

explicar que la palabra procede etimológicamente del grupo de la .. Fainuli", (del osco 

fainel, según unos; te111es según otros, y según entender de Taparelli y de De Greff, de 

fa111es, hon1bre). Fá111ulos son los que ntoran con el señor de la casa y según anota Breal, en 

osco faamat significa habita, tal vez del sánscrito vama hogar, habitación, indicando y 

comprendiendo en esta significación a la 111uje1·, hijos legítimos y adoptivos, y a los 

esclavos domésticos, por oposición a los rurales (servi) llamando pues, :familia y fan1ulia al 

conjunto de todos ellos."1 

La idea de fa111ilia fue, en el derecho 1·0111ano, un ténnino conceptual que 

sufrió 111uchas transfonnaciones a lo largo de su historia. Así en la época clásica, .. por 

familia se entendía el grupo constituido pm· el pater fa111ilias y las pe1·sonas libres 

son1etidas a su potestad o manus de un solo jefe, es decir eran los agnados salidos de la 

misma casa y que estaban bajo la potestad único de un jefe de :familia. El concepto de 

fa111ilia tan1bién se interp1·etaba en un sentido ntás mnplio, con10 un conjunto de esclavos 

que pretendían del 111isn10 dueño. Con un enfoque más ntaterial, la fan1ilia consistía en la 

totalidad de la 111asa pat.-in1onial perteneciente a una persona."2 

En aclaración a los conceptos anteriores se puede hablar de la familia 

ro111ana en dos vertientes, una la pri111itiva, con10 el con1puesto de personas son1etidas a la 

autoridad de un jefo_· único (jefo descendiente de la esposa in man u aquella considerada 

como hija), era i111'11i.1Íe.ntemente patriai·cal, el padre e1·a dueño absoluto de personas y de 

1 lbai-rola. Antonio .. Dt!Í·~cho de Fmnilia. 3". Edición. Editorial Porrúa .. México .. 1984,. Pág. 2. 
'lb. Ídem. 
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cosas donde la esposa no tiene ninguna fhnción ilnportante, la segunda nlenos rígida que la 

anterior, conside1·aba a la f"ainilia con10 el conjunto de personas unidas por el parentesco 

civil o agnaticio. 

Los 1·on1anos distinguían dos tipos de parentesco: los agnados o parentesco 

civil y los cognados o parentesco natural. 

AGNADOS: El parentesco por agnación o civil se f"orn1aba en la autoridad 

paten1al o material en algunos casos. Hay quienes afirman que este parentesco se daba solo 

entre los descendientes de los varones colocados bajo su autoridad en los que se incluían a 

la mujer "in 1nanu", hay quienes amplían este concepto y explican a la familia agnaticia 

como todos lo que están bajo la autoridad paternal del jefe de familia, incluidos a los 

adoptados nietos y descendientes sin li1nitación. Cabe aclarar que este tipo de parentesco 

podía prolongarse ad-infinitum. Solo la descendencia de las hijas la interrumpía, es decir a 

esta clase de parentesco pertenecían los hijos de hijos varones, no los de mujeres que 

pasaban a pertenecer a otra fan1ilia. No debe olvidarse que la esposa estaba incluida de este 

tipo de parentesco, a nlenos que su ingreso a la fainilia fuera "in manu". 

COGNADOS: El pai·entesco con cognación o natural es el que se da entre 

las personas descendientes unas de oti·as por línea directa transversal o colateral sin 

ilnportar el sexo. 

La fa111ilia civil entre los 1·0111anos la constituían solo los parientes por 

agnación y no poi· cognación. 

·oe ·aéue1·do _con el diccionario de derecho romano de Faustino Gutiérrez 

Alviz y Al:n~~·:i,<;>;· r~;-·níúit- es: "palabra de muy diversos significados, originalmente como 

afin de··_ fi\;:¡~¡:;¡~is. :i:-~ig1iifü:aba la se1·vidumbre bajo el poder del jefe de la casa, 

comp1·endi~11d;:,::t~-.~to' l.;s individuos libres (libe.-i), como tos esclavos. Con posterioridad 
·e. -- ... 

sigllifica -d.e·Ú¡1; __ parte, el conjunto de esclavos y de otra a veces unida a pecunia, el 
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patrimonio al propio tie111po en su sentido más té y clásico designa el conjunto de personas 

libres sujetas a la potestad de paterfamilias."3 

El diccionario de jurisprudencia 1·omana de Manuel Jesús García Garrido 

recoge los con1entarios de Ulpiano como definición y expone que la palabra familia se 

entiende en distintos sentidos, pues puede referirse a cosas y a personas, a cosas como por 

cJemf>lo, en la ley de las XII, tablas como dice que el agnado próximo tenga para sí la 

familia. A las personas se refiere cuando la ley habla del patrono y del liberto, al decir de 

esa familia o a esa familia y consta que aquí la ley habla de personas singulares. 

La palabra fa111ilia se 1·efiere tainbién a un grupo de personas singulares y a 

un grupo de personas unidas por un derecho de relación especial o por el derecho co111ún 

del parentesco. 

Por el derecho de una 1·elación especial llamamos familia al conjunto de 

pe1·sonas que están bajo una ntis111a potestad, sujetas a ella por nacimiento o por un acto de 

derecho, con el cabeza de familia, Ja madre de familia, el hijo de la hija de familia y los 

sucesivos~ con10 nietos y nietas. 

Se llama padre o cabeza de familia al que tiene don1inio en la casa, y se 

llama así propiamente aunque no tenga hijos, pues el término no es sólo de relación 

personal, sino de posición de derecho, tainbién podemos llamar cabeza de familia los que 

están son1etidos empiezan a constituir distintas f"an1ilias, y todos e111piezan a ser cabezas de 

fan1ilia. Lo ntisn10 ocurre con el que es e111ancipado, pues tantbién este al hacerse 

independiente, tiene su propia f"ainilia por el derecho con1ún (de parentesco) llamamos 

familia a la de todos los agnados, porque aunque, al ntorir el cabeza de familia, todos 

tienen sus propias fa1nilias, sin en1bai·go todos los que estaban sometidos a la mis111a 

potestad se pueden llan1ar propia111ente de su fainilia, pues proceden de la misn1a casa y 

estirpe. 

:; Gutién·cz AJviz y Anuario. Faustino. Diccionario de Dcn!cho Romano. 3ª. Edición. Ediciones Rcus S.A .. 
Madrid .. Es¡}ar1a. 1982. Pág. 43. 
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Se presenta la fatnilia en sentido estricto (propio iure) con10 el núcleo de 

personas que están so1netidas a la única potestad del paterfatnilias. por razones naturales o 

jurídicas. 

La fan1ilia se ha considerado tradicionahnente con10 la célula básica de la 

organización política. 

"El autor Guillermo Cabanellas nos ofrece diversos conceptos de familia: 

FAMILIA ADOPTIVA: La constituida por los adoptantes y el adoptado, 

que luego se extiende a los hennanos adoptivos y a los descendientes del prohijado se 

entiende que no hay nexo alguno, principaln1ente de índole sucesoria, entre los padres de 

los adoptados y el adoptado. 

La cuestión se con1plica cuando la adopción se disfraza como supuesta 

paternidad de los ascendientes de los adoptantes no impugnan el acto hecho por demás 

delicado por cuanto entrañada acusar de un delito a sus auténticos hijos. 

FAMILIA CONSULAR: En Roma la que tenía o había tenido un cónsul, 

jefe del Estado entonces. entre sus 1nie111bros lo cual le concedía rango social preen1inente. 

FAMILIA DE DELINCUENTE: Por una parte el no llevar los efectos de las 

penas a los ino<::.citi5"'s:::' ;:,·en.· el otro aspecto pasa no lesionar derechos adquiridos. que 

equivaldría ada1·Ie.:í2et;·~á~tividad a la pe1~etración delictiva. además de la razón básica. de 

::Ii~,::~~::r~1~~E~'$~~~~~~!r dii:~~~~=:~::~bles. como lo eran los parientes que rodeaban al 

-,. , .. :··;;:,;,·;·~\-:t::~:~~!~ _., .. 
}>·~te;~._;: _...::.;:-- ,_ 

: <:: E:i1;:ri1~ie1:ia inilitar se declara. que las penas impuestas a los niilitares no 

privan a· •sus ·fa111ilia·res: ·de los derechos que tengan adquiridos hasta la sentencia 

condenato1:i·a d~I::.~~usánte. 
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FAMILIA DE DIPLOMÁTICO: Según el Convenio de Viena de 1941, 

sobre relaciones diplomáticas los mietnbros de la familia de un agente diplomático, cuando 

foi:man ·parte de su casa, gozan de los privilegios y hun1anidades del representante siempre 

que no sean nacionales del Estado receptor. 

FAMILIA DE NACIONES: Conjunto de pueblos con unidad o afinidad 

histórica, geográfica, étnica, cultural, religiosa, idiomática, política, económica. o de otra 

índole. 

FAMILIA DE ORIGEN: Esta denominación permite deslindar, en los casos 

de adopción, la procedencia auténtica o natural del adoptado que por conveniencias o 

acontecin1ientos especiales pasa de ella a la familia de adopción, que en lo sucesivo es la 

única con eficiencia jurídica para él. 

FAMILIA DE PLANTACION: Género de familia desenvuelto, durnnte la 

época colonial inglesa, en las regiones 1neridionales de los hoy Estados Unidos de 

Nortean1érica, estos hogares constituidos en plena selva, cuya roturación y cultivo 

iniciaban siguiendo por lo general el curso de los grandes ríos originaron una aristocracia 

agrícola en las itunensas extensiones algodonales y tabacales. A su fon1ento contribuyo 

poderosamente la esclavitud que defendieron a sangre y fuego durante la guerra de 

secesión cuyo desenlace adverso señalo la decadencia de esta casta, fiel a las tradiciones 

inglesas. de 111ayorazgos y pritnogenituras para conservar indivisa y fuerte la propiedad 

familiar. 

FAMILIA EMPADRONADA: La que en los censos o padrones constituyen 

un solo hogar o fan1ilia, esta integrada por los parientes que viven bajo un tnismo techo, 

sean consanguíneos o afines y por los se1·vidores de diversa jerarquía y a veces huéspedes o 

personas de especial efecto. 

FAMILIA ESTRICTA: Por tal se entiende a los cónyuges y a sus hijos y 

111ás cspcciahnente cuando este:; son solteros y co1nparten el do111icilio paterno. 

'ITSIS CON 
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FAMILIA EXTENSA: Podría decirse que es una fanlilia de familias o sea, 

el grupo social de diversas fa111ilias e111parentadas entre sí, unas y otras. 

FAMILIA LEGITIMA: La determinada por la procreación de un hijo 

legítimo. estrictamente exige por los nlenos tres personas, los an1antes y el hijo. En los 

antiguos códigos civiles la familia ilegítima sólo planteaba las cuestiones de legitimación, 

alimentos y derechos sucesorios restringidísi111os entre el ascendiente y el descendiente 

ilegítin10, la tendencia jurídica 111odema lleva a equiparar, con reservas muy escasas, la 

familia ilegítima, al menos en la filiación con la legítima. Así por ejemplo el concubinato 

tiene el Derecho Penal y en el Laboral una equiparación casi absoluta, con el vínculo de 

fatnilia legítin1a. Con alguna atenuación se reconocen también esos efectos a relaciones 

111ateriales irregulares pero pern1anentes. 

FAMILIA LABORAL: El grupo de personas vinculadas por parentesco 

hasta detern1inado grado. que realizan u-abajos dentro o fuera de la co111unidad don1éstica o 

en razón del estado de sujeción de los nlenores o pupilos, frente a los padres o tutores. 

FAMLIA MATRIARCAL: La que se supone que le concedía predominio y 

hasta exclusivo poder en el hogar, a la 111ujer en la pron1iscuidad sexual primitiva y hasta 

conocerse el proceso de la generación poi· la identificación nlaterna que el parto determina, 

y la incógnita de la paternidad en aquella protniscuidad real o supuesta. 

FAMILIA NATURAL: El lineamiento intersexual, el concubinato ampliada 

la unión libre por la gestión. cualquier grupo humano compuesto por los progenitores y su 

descende1icia,' con rigor legislativo, la fa111ilia podria haberlo hecho en el mon1ento de la 

concepcióri'\;--del nacimiento de su prole. 

,,_,FAMILIA NUMEROSA: La constituida por un matri1nonio o el cónyuge o 

supérstite y, nluchos hijos especialmente ntientras éstos están solteros, menores de edad y 

viven con los- padres según los países y épocas para tal calificación se 1·equieren tres, seis o 
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tnás hijos. la protección social de las familias nu111erosas se acentúa progresivamente en la 

legislación act.ual esto no excluye el atnparo de la nlaten1idad en todo caso. 

·FAMILIA PATRIARCAL: En la antigua Rotna. en el pueblo hebreo y en 

otros ~ork~·nizadón doméstica y social basada en la autoridad del varón más viejo de la 

fami.lia de.)'orma .tal que, incluso casados y con descendencia los hijos de aquel, aun 

andiu1ci~-~~ '~ricontraban bajo la potestad del patriarca. Al morir este, o se constituían tantas 

fa1~Íili'1i{p'afriarcales como hijos varones. a las atribuciones de aquel pasaban al varón de 

..;1ás ~~a~:Y i~1~s próximo en grado al tronco común . 

.. ··~<:'· FAMILIA PONTIFICAL: Denon1inación de la casa del Papa en la 
; ; .. · .':.,•,· 

actualidad;· para su atención particular, y compuesta por lo general por algunos parientes 

colate_l'.ales y diversos servido1·es de confianza. 

FAMILIA REAL: En los regímenes n1onárquicos, el consorte regio, los 

hijos y. otros:. descendientes del monarca, los ascendientes y los parientes colaterales 

inine'di~t()~;;.; '.gozan de tratamientos honoríficos como los de príncipe e infante y son 

mant~t~ld~{p'~~I~t~ación mediante la llamada lista civil, disfrutan además de numerosos 

privile~i~~i'p~C;·(;e~áles, militares y escolares. 

"< 
'':s.::•· FAMILIA RURAL: Se llama tan1bién campesina y la forma el conjunto de 

personas ·u'¡~¡~·as· por vínculos de sangre o parentesco de afinidad y por la necesidades o 

relacione~·,.~el)rabajo agrícola. 

FAMILIA TÍPICA: Es la composición familiar más frecuente en la 

actualidad· por efecto de la natalidad más o menos planificada. Se trata de la compuesta por 

los cón.yuges y dos hijos sobre todo si cada uno de ellos es sexo diferente. 

·FAMILIA TRONCAL: Es la que sugiere el francés Le Play para asegurar la 

continuidad de las explotaciones rurales y de 111ancra econó111ica. 
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FAMILIA URBANA: Con idéntica esc1·itura. en la Roma antigua el 

conjunto de esclavos con 1·esidencia en una ciudad y dedicados al servicio do111éstico de su 

señor.,,.,4 

Tatnbién se encuentra la opinión de "'Montero Duhalt. en su obra derecho de 

familia. ·en fornla amplia habla de familia extensa. cuando en la misma se incluye además 

de l~ .·.·pareja y de sus hijos a los descendientes de uno o ambos miembros. a los 

descendieiltes en segundo o tercer grado a los colaterales hasta el quinto o sexto o más 

grados, a··¡os afines y a los adoptivos."5 

En forn1a 1·estringida, llan1a fa111ilia '•nuclear o conyugal aquella compuesta 

por el hótnbre, la muje1· y sus hijos, al grupo que convive bajo el mismo techo sean o no 

todos parientes entre sí". 

Por su parte "'Rojina Villegas. nos ofrece abundantes conceptos de fatnilia 

por ejen1plo señala que esta integrada exclusivamente por los parientes consanguíneos 

excepcionahnente puede con1prender al hijo adoptivo. En otro concepto itnportante nos 

indica que la familia son todos los que descienden de un antepasado común para alcanzar a 

los parientes en línea recta colateral hasta detenninado grado que el derecho en cada caso 

va precisando. ""6 

También señala que la familia co111prende una sociedad solo a los padres e 

hijos en tanto estos no se casen y constituyan una nueva fa111ilia. 

"'Chávez Ascencio, la define en sentido a111plio como el conjunto de 

personas con las cuales existe algún vínculo de orden fmniliar y así tomando ideas del 

"'Cabanet~as:,º_Gu_ili~1~i11¡,. D~-~~ionario Enciclop¿dico de Derecho Usual. 2da. Edición. Buenos Aires. 
Argentina .. EditOrial Heliasta. 1953. Págs: 27 .. 28 y 2~ . 

. ·';,::t-· . - ·. -. •'· . . ' 

:" Mo111cr~ Dul·1¡¡¡(~'.S~1:a~· lJ~¡·~cl10 de J=ñanilia.: 3". Edidón. México. Editorial Porrüa. 1987. Pág. 9. 
" Rojina Vi llegas. Rafi1ci·. Derecho_· Civil Mexicano. 5"'. Edición. To1110 JI. Editorial Po1Tlia. México. 1980. 
l'~ig. 29. . 

"!'"'?IS CON 
FALLA DE ORIGEN 9 



111aestro Castán Tobeñas afinna que la f"amilia con1prende tres ordenes de relaciones; las 

conyugales. los parentescos filiales y los que genérican1ente se llaman parentales.''7 

Con10 puede observarse. existe una ntultitud de conceptos y definiciones en 

torno a la noción de f"mnilia. De ahí que al estudioso del derecho convenga. en este plano 

obtener sus propias conclusiones. 

1.2.- TRANSFORMACION DE LA FAMILIA. 

''~.', \ '. 

A~nque sea so111era111ente, es de vital intportancia conocer los orígenes de la 

f"amilia, las. pri.f;cipales n1utaciones que esta ha sufrido en el orden jurídico y social y sus 

caracte.-ís~i.;·~;; ··esenciales ya que es la célula social n1ás significativa y de cuya fusión 

surgenimpo;:.antes instituciones sociales y jurídicas. 

La familia nace con el hombre mismo, ha existido desde que el hombre 

existe y con el ha evolucionado hasta llegar a to111ar lo que hoy conocen1os con10 f"an1ilia, 

por lo 111ismo su estudio no debe limitarse a la 111anera como se origina porque ya dijimos, 

su1·ge con el hombre 111isn10 sino a la n1anera como ha evolucionado con10 concepto, y se 

ha presentado en sus dif"erentes etapas hasta llegar a nuestros días. 

El interés mayor en el estudio jurídico y social antropológico de la familia 

surge en la prituera parte del siglo XIX, en el que nacen diversas teorías, no ajustadas con 

precisión a la 1·ealidad histórica, que a su vez generan diversidad de criterios e 

interp1·etaciones sobre la f"amilia ren1ota, la prituera la primitiva. Así encontt·an1os estudios 

in1portantes como los realizados por Bachofon. Morgan y Sunner. Maine, Bonet y 

pa1"ticularmente por Engels. el origen de la f"amilia la propiedad privada y el Estado. 

7 Ch~'ívcz Asccnci~ .. Manud F. La Fmnilia en el Derecho. Derecho de Fa1nilia y Relaciones Juridicas 
Fa111iliarcs. ·i :•. Edición. Editorial Porrlm. México. 1984. Pág. 199. 
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Hasta el año de 1 860, a decir de Federico Engels, no se podía pensar en una 

historia de la familia, nadie se había ocupado de ella. el hecho de que al mismo tie1npo 

existiese la monoga111ia con la poligamia, y la poliandria hacía muy dificil su análisis e 

impedía el estudio de su orden histórico, precisainente por la conten1poraneidad de estas 

situaciones contradictorias. 

'"En 1861 el historiador y jurisconsulto suizo Bachofen, publica el Derecho 

Materno, en el que tbnnula la siguiente tesis fmniliar: 

a) Los seres hun1anos vivieron primitivainente en la promiscuidad 

sexual a o que el autor lla111ó heterisn10 y la que produjo la incertidumbre de la paternidad, 

que sabía quien era la madre pero no el padre. 

b) Por lo mismo las madres eran respetadas y apreciadas, produciendo 

el dominio absoluto de la 111ujer, es decir se convierte la co111unidad en ginecocratica. 

c) Más tarde la fainilia evoluciona hacia la 111onogamia en la que la 

nu\jer pertenece a un solo ho111bre."8 

Bachofen funda su tesis del paso del heterisn10 a la monogamia de la lectura 

de literntura clásica griega en la que deduce la lucha entre la ginecocracia y el derecho 

paten10 que nace y triunfa sobre la pri1ne1·a. 

"'En 1 865 Mac Lennan habla que la familia se iniciaba en el rapto con 

violencia que se hacia de la 111ujer es decir el matrin1onio por rapto. Los hombres buscaban 

esposas (tribus exógenas), y las nu\jeres esposos (tribus endógenas), concluyendo en los 

mismos términos que Bachofen la ignorancia de la paten1idad que no de la maternidad y 

por ello la ascendencia solo se contaba poi· la línea n1aten1a solo existiendo a su juicio tres 

tipos de matrimonio, la poligamia, la poliandria y la monogamia."9 

M Jb. ldClll. 

·.,lb. ldc111. 
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En 1 871 Morgan publica su obra la Sociedad Antigua, en la que repite la 

tesis de Mac Lennan acabando con la teoría de las tribus exógenas y endogamas al probar 

la existencia de 111atrit11onios de grupos que no caían dentro de ninguna de sus 

clasificaciones. 

etapas: 

salvajes. 

111entales. 

los tie111pos. 

Dicho autor de la familia dice que ésta se ha desarrollado en tres diferentes 

L- Salvajis1110: 

a) Estadio inf"erior; vida del hombre en arboles y convivencia con anin1ales 

b) Estadio medio; vida del hombre en el mar. 

c) Estadio superior; inventa el arco y Ja flecha desarrollando sus f"acultades 

11.- Barbarie: 

a) Estadio inferior; usa la alf"arería, arcillas, etc. 

b) Estadio 111edio; doinestica animales y cultiva hortalizas. 

c) Estadio superior; f"unde 111inerales e inventa la escritura affabética. 

Y concluye diciendo que la f"amilia transitó por estos periodos a lo largo de 

1 .- Pro111iscuidad sexual. 
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Resulta aceptable admitir que en tien1pos remotos. la familia no se fundaba 

en relaciones individuales sino colectivas. y que la relación sexual funda1nento 

organizativo de la fa111ilia. existía entre los 111ie111bros de la tribu. lo que hacía que se 

supie1'a quien era la 111adre. que no el padre, produciendo ginecocracias o nlatriarcados, a 

esta pri111era etapa le lla111are111os la de la pro111iscuidad sexual por ser esta la principal 

caracteríStica. 

2.- Relaciones incestuosas. 

En un segundo n101nento, quizá las guerras la carencia de mujeres, los 

problemas genéticos y otras circunstancias produjeron la etapa de la consanguinidad, que 

se ca1·actel"iza por los varones sostenían relaciones con ascendientes. descendientes y 

colaterales, lo que provoca problemas genéticos graves por razón natural de las relaciones 

entre consanguíneos directos en esta etapa aún no surge la idea moderna de la pareja 

conyugal. 

3.- Familia punalúa. 

En una siguiente etapa se da la familia punalúa término este último que 

significa con1pañero íntimo. Esta forma de fan1ilia se basa en la prohibición de las 

relaciones incestuosas. se excluyen a los hermanos y hermanas del comercio sexual y 

aparece un tipo de nlatrin1onio por grupos. Una serie de hermanos, es decir de hombres 

pertenecientes a una 111is111a generación dentro de una fainilia e incluyendo primos en 

segundo y te1·cer grado e1·an esposos co111unes estaban excluidos sus propios hermanos y 

demás miembros de la fainilia. 

"Mo1·gan describe con mayor claridad este tipo de familia explicándola 

con10 una sede de relaciones sexuales entre her111anos carnales lejanos. Al tener con10 

tronco común una 111isma nladre. no debe perde1·se de vista que la v!a materna era la única 

que detenninaoa la composición del núcleo fan1iliar de esta 111anera se reprobaban las 

TF.SIS CON 
FALLA DE ORIGEN 13 



relaciones ent1·e los hennanos por línea ntaterna. ya que no era posible saber quien era el 

padre. si bien por lógica razón si se sabía quien era la ntadre. " 1º 

Esta cmnposición familiar. que se encontró con rnayor frecuencia en algunas 

islas de la polinesia fue supri111ida paulatinainente por los rnisioneros cristianos, quienes 

desde siernpre han luchado por establecin1iento de familias monogámicas. 

4.- Familia sindiásmica. 

El antecedente ntás serio de la fan1ilia monogán1ica, que veremos a 

continuación lo constituye la familia sindiásmica. Ya en la familia punalúa, ciertas parejas 

conyugales se aislaban por tie111pos más o menos largos, lo cual provocaba las relaciones 

111onogá111icas de existencia efhnera o el hecho de que la prorniscuidad de la relación se 

buscaran ciertos con1pañeros favoritos. Al ir creciendo el numero de ntujeres herntanas que 

en consecuencia, tenían prohibido sostener relaciones sexuales con hennanos se empieza a 

producir la familia sindiásmica, en la que el hombre vive por un corto tiempo con una sola 

nutier, pero conserva su derecho a la poligamia es decir a vivir con otra u otras rnujeres en 

tanto que estas tenían la obligación de observar la más estricta fidelidad. Esta relación de 

vida corta, en la que el adulterio de la rnujer era castigado con penas muy severas podía 

unilateraln1ente tenninarse por cualquiera de las partes. 

Debemos reconocer que el transito de la familia punalúa a la sindiásmica se 

hizo gracias a la rnujer la cual en su pern~anente e intemporal esfuerzo por integrar una 

familia siernpre ha luchado por pertenecer a un solo hon1bre. 

En la historia del hombre encontran1os muchos ejen1plos contrarios a la 

fan1ilia ntonogárnica. Así en Babilonia las nutieres estaban obligadas a prostituirse una vez 

al año en el templo de Mylita, costumbre que se repite en ntuchos pueblos de Asia. En 

otros pueblos an1igos y parientes del novio eran los prirneros en sostener precisarnente en 

la noche de bodas relaciones sexuales con la desposada quien a partir del día siguiente las 

1o CJuívcz Asccncio. Ob. Cit. P;.íg. 172. 
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nlantenía ya exclusivmnente con el esposo tal fue el caso de grupos en Abisinia y las islas 

Baleares, ott·o ejemplo lo constituye el derecho de pen1ada que ejercía el señor feudal y que 

consistía en ser el pritnero en sostener las relaciones sexuales con las esposas, aún vírgenes 

de sus vasallos. 

''La familia sindiás111ica se puede definir con10 aquella basada en la 

exclusividad de la relación de una sola mujer con un solo homb1·e, teniendo este el derecho 

de vivir en la poligamia y el de repudiar a la 1nujer, con10 se puede observar esta fonna de 

familia en características de los pueblos bárbaros la de los pueblos civilizados la constituye 

la n1onogan1ia." 11 

5.- Familia monogámica. 

Con10 ya se dijo al permanente y constante esfuerzo de la mujer por 

pertenecer a· un solo hon1bre, así como por problemas genéticos, dificultades sucesorias 

rnotivadas por los haberes patrimoniales de la familia sindiásmica y otras circunstancias, la 

fainilia evoluciona a estadios de características 1nás civilizadas, como en la monogamia. 

Esta corisiste en la relación pennanente de un hombre con una mujer, es sin discusión el 

único sistema fa111iliar que impone un orden sexual, 111oral y patrimonial en la vida de las 

personas y en consecuencia de la sociedad en general. 

Esta fonna de vida, la 111onogá111ica descansa sobre dos elen1entos 

funda111entales la libertad ainplia de los esposos para sostener relaciones sexuales y el 

derecho de los cónyuges de sostenerlas en forn1a exclusiva con el otro. La libe1"tad sexual 

se ha llevado a ultranza al proteger la decisión de escoger a la pareja y el recíproco deber 

de los cónyuges de respecto in-estricto al p.-incipio de fidelidad. 

La familia su concepto y su contenido se halla in1ne1·so en el ser hun1ano 

111ismo, en ella se encuentran los 1nedios adecuados pa1·a cun1plir su fin supremo que es el 

11 lb. ldc111. 
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111edio de perpetuar la especie, con orden, de perfeccionarse, de progresar, de encontrar el 

bien, la paz y todos los valores éticos que dan razón a la existencia del ser humano. 

La institución de la familia debe pues, fincarse en el principio de la unidad 

en donde se aglutinen los ele111entos que la constituyen para darle su fin y destino, esto es 

la naturaleza y condición especial de la 111ujer y el hombre que deben equilibrar y 

armonizar de tal 111anera que la dulzura, paciencia y comprensión de la primera deben 

templar y co111pensar la fuerza iinpaciencia y rudeza del segundo. En el matrimonio y en la 

fa111ilia en general, deben don1inar tanto la 1nujer con la fuerza de la persuasión como el 

otro con la del poder y 111ando. 

A111bos deben mandar, ambos deben obedecer en una perfecta identificación 

en la que cada uno desarrolle su papel protagónico e insustituible, el del padre, el de la 

111adre, el del esposo, el de la esposa etc. 

Ellos no deben monopolizar la familia porque la moralidad es la base de la 

institución, porque en sus principios religiosos conoce a Dios, porque en su intelecto 

desarrolla el principio de la justicia no como fin de una norma jurídica sino como principio 

de moralidad del hombre, en fin debe nacer en la fanlilia, vivir en la familia y morir en 

ella, la familia debe ser su principio y su fin. 

1.3.- NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE FAMILIA. 

Por lo que respecta a la natu.-aleza jurídica del derecho de familia surge el 

proble111a de detenninar si su regulación pertenece al derecho privado. Cabe hacer notar 

que esa teoría, la que divide al derecho en público y privado, esta cada vez n1as superada y 

111enos aceptada por los estudiosos del derecho, al no poder la misma ciencia jurídica 

dibujar un pai"te aguas clai·o y definitivo que diferencie estas dos grandes ramas. 

Si se conside1·a que los de1·echos pl"ivados son aquellos que solo afectan a 

particulai·es siil afectar inte1·eses sociales y que el derecho público, en consecuencia sería lo 
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contrario, es decir, aquel que si afecta los intereses públicos, los de la colectividad aquel 

que regula la organización y funcionan1iento del Estado, nos colocainos en la dificil 

posición de situar al derecho de fmnilia en uno de estos campos. 

Es de utilidad señalar que en casi todo el inundo, las relaciones familiares 

están pl"incipalmente regidas por los códigos civiles, lo cual significa que no deba 

pertenecer al derecho privado. ya que en la familia inciden normas de una y otra esfera. 

Encontraanos el eje111plo 111ás claro en el 111atri1nonio que representa lo 111ás privado, la 

relación se basa en senti111ientos y decisiones 1nuy personales, y se consurna de igual 

forma, pero para que este exista o en su defecto pueda ser disuelto. se necesita la 

intervención del poder público, fundado en una serie de normas y 1·eglas formales, 

sole1nnes e irrenunciables. de interés gene1·aL 

Los derechos y deberes de los cónyuges, su obligación de darse alimentos 

recíprocan1ente las obligaciones paten10 filiales que surgen no pueden ser nlodificadas al 

arbitrio de cualquiera de ellos, y a tal grado pertenecen parcialmente al derecho público 

que el Ministerio Público representa los intereses de los nlenores y de la sociedad, participa 

en todos los procedilnientos en donde estos indican. 

Así nlismo no puede incluirse totahnente en el derecho privado, ya que la 

institución fa111iliar carece de imperium, y no esta sometida con10 tal a la intervención del 

Estado. 

"lban·ola sigue sosteniendo que si no forn1a parte del Derecho Público ni el 

·Derecho Privado, debe crearse una tercera clasificación en donde tuviese cabida el Derecho 

Fa1niliar.'n 12 

Posición contraria es la sostenida por la 1naest1·a Sara Monte1·0, quien 

afirma, que la participación del derecho se ha convertido ya en una realidad con la 

inclusión del llamado derecho social. Cabría entonces p1·eguntarse ¿pertenecerá el derecho 

u 1 b.arrola~ Ob. Cit. J>¡ig. 13. 

'!r.S!S CON 
FALLA DE ORIGEN 17 



de fatnilia a esta tercera categoría? La respuesta negativa parece contundente si se recuerda 

las características del lla111ado derecho social que se refiere a los individuos en cuanto 

integrantes de grupos sociales o de sectores de la sociedad bien definidos con10 obreros, 

catnpesinos, etc., ¿pertenece la fa1nilia a un grupo especial de individuos? Obviamente no, 

la sociedad en su totalidad esta configurada por familias de individuos todos pertenecen de 

una u otra 1nanera a grupos familiares. El derecho de fatnilia no pertenece de manera 

absoluta al de1·echo social. 

Donde ubicar por lo tanto, a esta in1portantisíma rama de derecho. En una 

cuarta categoría, quizá, esta solución 1ne parece innecesaria, creo que la inclusión del 

derecho de fatnilia dentro del derecho privado es lo debido pese a que en este derecho no 

ven1os funcionar a la autono1nía de la voluntad con10 pilar de sus principios. Pero es 

derecho privado porque rige relaciones de los particulares entre sí como simples 

particulares. 

Es impo11:ante incluir dentro de estas reflexiones ••a Rojina Villegas que 

analiza este problema diciéndonos, se puede clasificar los derechos subjetivos familiares. 

tomando en cuenta el interés público y privado que existe en su constitución y ejercicio. En 

la teoría fundainental del Derecho se clasifican los derechos subjetivos en públicos y 

privados pe1·0 to1nando principahnente con10 criterio que los prin1eros son opinables al 

Estado (derechos políticos, garantías individuales, derechos de petición, derechos de 

acción derechos de dotación de ejidos), y los segundos son opinables exclusivamente a los 

particulares (derechos reales, personales del estado civil o familiares en general derecho 

subjetivo de heredar. derecho de la persona, capaz para crear la relación jurídica, derecho 

de huelga. etc.). Independientemente de este criterio. se ha clasificado también los 

derechos subjetivos tomando en cuenta el interés público o privado que respectivamente se 

reconoce en su constitución y eje1·cicio evidenten1ente desde el pritner punto de vista, todos 

los derechos fan1iliares son p1·ivados, por cuanto exclusiva1nente son oponibles a los 

pa11:iculares es decir no pueden ser públicos, porque no existen contra el Estado. " 13 

11 Rojina Villcgas. Ob. Cit. P{ag. 80. 
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En cmnbio to111ando en cuenta el segundo criterio, si pode111os distinguir 

derechos t.·unilim·es de inte1·és público y de1·echos fa111iliares de interés privado. 

Los derechos fmniliares de inte1·és público son los que principaln1ente 

organiza el derecho objetivo de familia tanto en las relaciones conyugales, con10 en las que 

nacen del parentesco, la patria potestad o la tutela. Ya hemos señalado que tanto estos 

derechos familiares o pat1·imoniales, como los que sean susceptibles de valorizarse en 

dinero, principahnente el derecho de alimentos, se constituyen y se ejercitan to111ando en 

cuenta un interés fa111iliar y no un interés particular. 

Por consiguiente se puede decir que en ténninos generales, los derechos 

subjetivos de familia patrimoniales y no patrimoniales, son de interés público que solo 

excepcionalmente encontrmnos cie1-tos derechos que se confieren en atención a un interés 

privado, con10 ocurre en los esponsales en la sociedad conyugal en cuanto a los bienes, en 

el sistema de separación de los 111is111os, en las donaciones antenupciales y entre conso1-tes 

y en la re111uneración que se otorga a los tutores o curadores. 

Al respecto opino que el derecho familiar pertenece al derecho público y al 

privado por poseer características de mnbas vertientes, incidiendo en las nonnas de aiubos 

ca111pos y cobrando por ello su naturaleza mixta. 

Si se entiende al derecho con10 un conjunto de reglas que regulan la 

conducta de los ho111bres para convivir pacífica y ordenadamente en una sociedad y que 

este es dictado por un poder soberano que es el pode1· legislativo, es incorrecto dividir la 

naturaleza de las nonuas jurídicas en públicas o privadas, cuando a111bas tienen un idéntico 

origen, aunque posean cmnpos de aplicación diferentes. No es motivo suficiente para 

llamar públicas a nonuas de de1·echo, solo porque inciden con el carácter público del 

estado o privadas solo porque afectan a particulares. El de1·echo todo es público por su 

carácter general, abstracto y obligatorio sin que la renunciabilidad de ciertas nonnas sean 

concluyentes para privatizarlo. De ahí el gran error de considerar las nonnas de derecho 

civil con10 privadas. 
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1.4.- EL PARENTESCO Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS. 

"La palab1·a parentesco proviene del latín parens, pariente, el parentesco es 

el nexo entre individuos que descienden de un tronco con1ún o que obtienen tal calidad por 

disposición de la ley." 14 

La doctrina señala tres fuentes de parentesco: 

1.- Matrimonio. 

2.- Filiación. 

3.- Adopción. 

El vinculo familiar priinario es el que se deriva de las relaciones sexuales 

permanentes a través del nlatriinonio o concubinato. 

De la 1·elación sexual surge la procreación que a su vez, da origen al 

pai·entesco, es decir que de la unión del hombre con la 1nujer surgen hijos, dando cabida a 

la relación fan1iliar más cercana, la filiación: 

Existen tres grados de parentesco: 

a) De consanguinidad. 

b) De afinidad. 

c) De adopción o civil. 

El parentesco de consanguinidad, es el que existe entre ascendiente y 

descendiente de un 111is1110 tronco, es definido por el artículo 347 del Código Civil vigente 

para el Estado de Guanajuato que al efecto nos dice: 

1"' Elías Azar. Edgar .. Pc1·sonas y Bienes en el Derecho Civil Mexicano. 2da. Edición. Editorial Porrúa .. 
México. 1997. Pág. 53. 
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Art.- 34 7. El parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas 

que descienden de un nlismo progenitor. 

Nos dice el artículo 348 que el parentesco de afinidad es el que se contrae 

por el 1natrimonio entre el varón y los parientes de la 111ujer y entre la nlujer y los parientes 

del varón. 

Cabe aclarar que el parentesco de afinidad solo se da entre el cónyuge y los 

parientes consanguíneos del otro cónyuge, no así entre las familias de ambos cónyuges a 

los que jan1ás une parentesco de ninguna naturaleza. 

El 111atri111onio no crea parentesco. Los cónyuges no son parientes entre sí de 

ninguna naturaleza. 

El parentesco civil o de adopción es definido por el artículo 349 del mismo 

ordenamiento, que nos dice que: 

Art. 349.- El parentesco civil es el que nace de la adopción plena o de la 

adopción simple y solo existe entre el adoptante y el adoptado. 

El parentesco civil o de adopción sólo crea parentesco entre el adoptante y 

el adoptado, es decir, en nuestro siste111a jurídico en algunas entidades federativas existe la 

adopción plena, que es aquella que se da por el misn10 acto de la adopción y que tiene 

efüctos más generales al pennitir que entre de lleno el adoptado en la familia del adoptante 

con todos sus derechos y li111itaciones. 

El parentesco por afinidad, nace siempre del nlatri111onio, son los parientes 

del o de la cónyuge. 

Los desposados nunca adquieren ningún grado de parentesco entre sí y 

entran en la fa1nilia en el 111is1110 luga1· y grado que su cónyuge, es decir, se encuentran en 
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parentesco de prin1er grado con sus suegros. de segundo con los abuelos del esposo y así 

sucesivainente. En caso de haber contraído segundas o ulteriores nupcias alguno de los 

cónyuges. su posición familiar originaria. respeto de los parientes del nlarido, o de la 

esposa en su caso subsistirá aunque el nlatrin1onio se haya disuelto, considerando siempre 

la calidad de "hija'" de sus suegros o de nieta de los abuelos del esposo y así 

sucesivamente. 

Este tipo de parentesco tiene efectos jurídicos reducidos. no da derecho a 

heredar. según lo establece el artículo 2842 del Código Civil no produce obligación de dar 

ali111entos y sólo se traduce en la prohibición de contraer nupcias entre parientes de 

afinidad en línea recta que no así con los colaterales. 

Art. 2842.- El parentesco de afinidad no da derecho a heredar. 

En relación con el concubinato y con el matrimonio que se realiza sólo por 

la iglesia • el parentesco de afinidad no se produce. 

Por otra parte, el parentesco de afinidad no se extingue por la muerte o 

divorcio de cualquiera de los cónyuges. 111uerto o divorciado. la prohibición subsiste. 

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL PARENTESCO. 

a) Crea el derecho a percibir alin1entos. 

_b) C1·ea el derecho a heredar o a demandar alimentos a la sucesión. 

c) Crea derechos sobre los bienes de los hijos y sobre sus personas por 

efectos de la patria potestad. 

d) Crea la obligación de otorgar alimentos a los hijos. 

e) Incapacita para el 111atrin1onio entre ascendientes y descendientes. 

f) Crea las obligaciones inherentes a la patria potestad. 

g) Crea atenuantes y agravantes en la responsabilidad penal. 

rrr~rs CON 
FALLA DE ORIGEN 

22 



La principal consecuencia del parentesco consanguíneo es la de establecer la 

prohibición de contraer nupcias entre todos los ascendientes y descendientes sin lin1itación 

de grados yentre colaterales hasta el 2°. Grado entre tíos y sobrinos (3º. Grado), se puede 

realizar .con autorización judicial 153, fracción 111 del Código Civil de Guanajuato. 

Art.- 153.- Son i1npedimentos para celebrar el contrato de 1natrin1onio. 

1.- La falta de edad requerida por la ley cuando no haya sido dispensada. 

11.- La falta de consentin1iento, del que, o los que ejerzan la patria potestad, 

del tutor o del juez en sus respectivos casos. 

IJI.- El parentesco de consanguinidad legítima o natural, sin limitación de 

grado dé la línea recta ascendente o descendente, en la línea colateral igual, el 

in1pediinento se extiende a los hennanos y nledios hennanos. En la colateral desigual el 

iinpedirnento se extiende solamente a los tíos y sobrinos, siempre que estén en el tercer 

grado y no hayan obtenido dispensa. 

IV.- El parentesco de afinidad en línea recta, sin li1nitación alguna. 

V.- El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer 

matrimonio cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado. 

VI.- El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer 

matri1noniC) con el que quede libre. 

VII.- La fuerza o 1niedo graves, en caso de rapto, subsiste el iinpedimento 

ent1·e el raptor y la. raptada, mientras esta no sea 1·estituida a lugar seguro, donde libremente 

pueda 1nanifestar sü voluntad. 
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VIII.- La etnbriaguez habitual. la 1norfinomanía. heteromanía y el uso 

indebido y pe1·sistente de las den1ás drogas enervantes. Las enf"ermedades o 

conf"ormaciones especiales que sean contrarias a los fines del nlatrimonio. bien porque 

in1pidan las f"unciones 1·elativas, bien porque sean contagiosas e incurables o bien porque 

científicmnente hagan prever algún perjuicio grave o degeneración para los descendientes 

en ese matrin1onio. La i1npotencia no será i111pedi111ento cuando exista por la edad o por 

otra causa cualquiera. en alguno o en ambos contrayentes y sea conocida de ellos. 

IX.- La locura. el idiotismo y la imbecilidad y 

X.- El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella quien se 

pretenda contraer. 

De estos impedimentos sólo son dispensables la falta de edad y el 

parentesco de consanguinidad en línea colateral desigual. 

Otras prohibiciones pueden ser las señaladas en el artículo 57 mismo código 

cuando establece que los actos y actas del estado civil del propio oficial. de su cónyuge, 

ascendientes y descendientes de cualquie1·a de ellos. no podrán autorizarse por el misn10 

oficial. otra prohibición la señalada por el artículo 2579. indica la prohibición de heredar 

por testamento el médico que haya asistido al de cujus durante su última enf"ermedad. así 

con10 el cónyuge, ascendientes, descendientes y hern1anos del prof"esionista a no ser que 

los institutos sean ta111bién he1·ederos legíti111os. 

Art. 57 .- Los actos y actas del estado civil relativos al oficial del registro. a 

su consorte y a los ascendientes y descendientes de cualquiera de ellos no podrán 

autorizarse por el mis1110 oficial. pero se asentarán en las f"orn1as correspondientes y serán 

autorizadas 'por el oficial de la adsc.-ipción más p1·óxima o bien por la persona que para el 

efecto designe la Dirección del Registro Civil. 
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Art. 2579.- Por p1·estmción contraria a la libertad del testador son incapaces 

de heredar por testamento, el 111édico que haya asistido a aquél durante su última 

enfennedad, si entonces hizo su descripción testamentaria, así con10 el cónyuge, 

ascendientes y descendientes y hennanos del facultativo, a no ser que los herederos 

instituidos sean tainbién herederos legítimos. 

Similar a la antcrio1· p1·ohibición, es la prevista por el artículo 2580, del 

Código Cívil Guanajuato, que señala la incapacidad para heredar al notario y testigos que 

intervinieron en el testan1ento, sus cónyuges descendientes, ascendientes o hertnanos y que 

no detern1ina la excepción de que esta p1·ohibición no surte ef"ectos cuando los herederos 

instituidos sean tainbién herederos legíti111os. 

Art. 2580.- Por presunción de influjo contrario a la verdad de integridad del 

testainento, son incapaces de heredar, el notario y los testigos que intervinieron en él, y sus 

cónyuges, descendientes, ascendientes o hennanos. 

La fracción V del ai"tículo 2758 prohibe ser testigos del testamento a los 

herederos o legatarios, sus descendientes, ascendientes, cónyuges o hermanos. 

Art. 2758.- No pueden ser testigos del testamento. 

1.- Los empleados del notario que lo autorice. 

ll.- Los menores de dieciséis años de edad. 

lll.- Los que no estén en su sano juicio. 

IV.- Los ciegos, sordos o nludos. 

V.- Los herederos o legatai·ios, sus descendientes, ascendientes, cónyuge o 

hermanos .. El concLu-so con10 testigo de una de las pe.-sonas a que se 1·efiere esta fracción, 
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solo p1·oduce como erecto la nulidad de la disposición que beneficie a ella o a sus 

nlencionados parientes. 

VIL- Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad. 

Otrn prohibición es la contenida por el artículo 1 776 del Código Civil, que 

señala que los _hijos sujetos a patria potestad solamente pueden vender a sus padres los 

bienes del. producto de su trabajo . 

. · · .A·rt. 1776.- Los hijos sujetos a patria potestad solamente pueden vender a 

sus· padres, 1'b·~·::bienes con1prendidos en la pri111era clase de las 111encionadas en el artículo 

481. 

Por su parte el artículo 481 distingue dos clases en los tipos de bienes de los 

hijos sujetos en la patria potestad: 

a) Los que adquieren por su trabajo. 

b) Los que adquieren por cualquier otro título. 

Por lo que ve a los primeros pertenecen en propiedad, administración y 

usufructo -·á1_ hijo, quien no tiene más liinitaciones que las generales impuestos al derecho 

de propieda~.: : ~· 
-·;:." ':·/:~ -

~-=-: " ';;:. '. 

,·''<:JP.~r.(lo que va a los segundos, la propiedad y la mitad del usufructo 
"\·:-; ?· •·.,-,.~·,-,;,::.ú!-'.)' ~ . 

pertenec~11·:.~.l))!ij~;. ·la administración y la otra mitad del usufructo corresponden a las 

personas __ c¡.~~éej~·r:<=:.en sobre el la patria potestad. Cabe aclarar que si los hijos adquieren los 

bienes por_herericiit, legado o donación, y el autor de la liberalidad ha dispuesto que el 

usufructo p~rt~;~ezca en su totalidad al hijo que se destine a un fin determinado, así se 

cumplirá sin que tenga aplicación la regla gencrnl expuesta. 
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El de1·echo de los padres a la 111itad del usufructo es re111unerable debiendo 

haber por escrito la 1·enuncia, en caso de no deseai· el pago o en f"orma tal que no deje lugar 

a duda siri inténción de no cobrar la cantidad a que tiene derecho, esta renuncia la ley la 

considera con10 donación. 

Así 111isn10 es in1portantc sei'íalar que el ntenor puede tener la 

admiÍ1istración, de los bienes cuando poi· la ley o por la voluntad de sus padres así se 

detennine, en el entendido de que no puede enajenar, gravar o hipotecar bienes raíces, de 

los demás bienes puede libremente disponer de ellos. 

Puede suceder el caso de que se presente la necesidad de que el 111enor 

enajene o grave bienes inmuebles preciosos de su propiedad. Si así f"uere y se justifica la 

causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio, se deberá solicitar la autorización 

correspondiente al juez competente, el que si estima justificada la necesidad asi lo 

autorizará. 

El juez conceda licencia a los que ejerzan la patria potestad, para enajenar 

un bien in1nueble o un mueble precioso que pertenezca a un menor tomará todas las 

medidas-necesarias tendientes a que el producto no se dilapide y se dedique al objeto a que 

se destinó y para que el resto se invierta en la adquisición de un inmueble o se imponga 

con seguro hipoteca a f"avor del ntenor. 

Al efecto el precio de la venta, se depositará en una institución de crédito y 

la persona que ejerce la patria potestad no podrá disponer de él, sin orden judicial. 

El juez en todo tiempo tiene la facultad de vigilar la operación por el 

autorizada, pudiendo ton1ar todas las 111edidas necesarias para in1pedir que, por la 111ala 

administración los bienes puedan ser dilapidados, se dc1-rochcn o se disn1inuyan, al efecto 

tienen capaCidad para dar impulso, jurisdiccional, a cualquier medida precautoria si 

cun1plió 14. años de celad cuando 111enos, cualquier intc1·csado o el ntinisterio público en 

todo caso. 
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El Código de Procedi111ientos Civiles tiene 111uchas prohibiciones con motivo 

del parentesco. se in1pide a cualquier 111agistrado, juez o secretario conocer de los asuntos 

en que intervengan sus parientes, así con10 a peritos rendir opiniones en procesos cuando 

haya parentesco de consanguinidad hasta el 4° grado (artículos 41 y 35 1 del Código de 

Procedi111ientos Civiles). 

Art. 170.- todo magistrado juez o secretario se tendrá por forzosan1ente 

impedido pa1·a conocer en los casos siguientes: 

L- El negocio que tenga interés directo o indirecto. 

ll.- En los negocios que interesen de la misma manera a su cónyuge o a sus o 

parientes consanguíneos en línea recta de grados a los colaterales dentro del cuarto grado, y 

a los afines dentro del segundo. 

III.- Siempre que entre el funcionario de que se trate, su cónyuge o sus hijos 

y algunos de los interesados haya 1·elación de intimidad nacida de algún acto civil o 

religioso, sancionado y respetado por la costumbre. 

IV.- Si fuere pariente por consanguinidad o afinidad, del abogado o 

procurador de alguna de las partes, en los 111is111os grados a que se refiere la fracción 11 de 

este artículo. 

V.- Cuando él, su cónyuge o alguno de sus hijos sea heredero, legatario, 

donante. donatario, socio, acreedor, deudor. fiador, fiado, arrendador, arrendatario, 

principal, dependiente o comensal habitual de alguna de las partes, o administrador actual 

de sus bienes. 

VI.- Si ha hecho proinesas o a111enazas, o ha manifestado de otro modo su 

odio o afecto por alguno de los litigantes. 
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VII.- Si asiste o ha asistido a convites que especialmente para el diere o 

costeare alguno de los litigantes, después de co111enzado el pleito, o si tiene ntucha 

fan1iliaridad con alguno de ellos, o vive con el, en su con1pañía, en una 111isma casa. 

VIII.- Cuando después de con1enzado el pleito, haya admitido él su cónyuge 

o alguno de sus hijos, dádivas servicios de alguna de las partes. 

IX.- Si ha sido abogado o procuradm·. perito o testigo en el negocio de que se 

trate. 

X.- Si ha conocido el negocio como juez, árbitro o asesor resolviendo algún 

punto que afecte a la substancia de la cuestión en la 111isn1a, instancia en otra. 

XL- Cuando él, su cónyuge o alguno de sus parientes consanguíneos en línea 

recta, sin limitación de grado, de los colaterales dentro del segundo o de los afines el 

prin1ero, siga cont1·a alguna de las partes o no ha pasado un año de haber seguido un juicio 

civil o una casa crin1inal con10 acusador querellante o denunciante. o se haya constituido 

parte civil en causa cri111inal seguida contra cualquiera de ellas. 

XIL- Cuando alguno de los litigantes o de sus abogados es o ha sido 

denunciante. querellante o acusador del funcionario que se trate. de su cónyuge o de alguno 

de los expresados parientes, o se ha constituido. parte civil en causa criminal seguida contra 

cualquie1·a de ellos, siempre que el Ministerio Público haya ejercitado la acción penal. 

XIII.- Cuando el funcionado del que se trate. su cónyuge o alguno de sus 

expresados, pa.-ientes sea contra.-io a cualquiera de las partes en negocio adn1inistrativo que 

afecte sus derechos. 

·.XIV.- Si el cónyuge o alguno de sus expresados parientes sigue algún 

proceso. d~if.o criminal en que sea juez, agente del ministe.-io público. arbitro o arbitrado1·, 

alguno dé l·o~·-¡itigantes. 
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XV.- Si es tutor de alguno o curador de alguno de los interesados. 

XVI.- Estar en una situación que pueda afectar su in1parcialidad en fonna 

análoga o 111ás grave que las 111encionadas. 

En ese sentido el Código Penal. protege el principio de la fa111ilia y le da 

precisa1nente al parentesco una connotación especial. Por lo que respecta al parentesco por 

afinidad. la única consecuencia que produce es que impide contraer nupcias entre los afines 

con los parientes consanguíneos en línea recta del ex - cónyuge. es decir. no puede la mujer 

cont1·aer nupcias con el suegro. o con el abuelo. del ex - 1narido, etc. 

Por otro lado no produce la obligación de dar alimentos y la prohibición 

subsiste siemp1·e. aun cuando el vínculo de afinidad haya desaparecido. 
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CAPITULO 11.-ANTECEDENTES HISTORICOS DE DERECHO FAMILIAR 
EN MATERIA DE SUCESION. 

2.1.- LOS TESTAMENTOS EN ROMA. 

Se ha dicho que .. la sucesión también se podía dcfcri1· siguiendo la voluntad 

del causante de acuerdo con lo que hubiera dispuesto en su testa111ento que se puede definir 

con10 el acto jurídico solen1ne. de últirna voluntad. por el cual una persona instituía 

heredero o he1·ede1·os. disponía de sus bienes para después de su muerte y también podía 

incluir otras disposiciones tales con10 legados, 

nombramientos de tutores y de curadores.'' 15 

fideicon1isos. ntanun1isiones y 

Para los ro111anos el testa111ento constituyo un acto 111uy importante. se dice 

"por eje111plo, que Catón el censor alguna vez expreso que se arrepentía de tres cosas en su 

vida, de haber con1partido un secreto con su 111ujer, de haber hecho un viaje por barco 

pudiéndolo hacer por tierra y de haber pennanecido intestado un día entero." 16 

El heredero testa111enta.-io no sólo sucedía al de cuius en sus de1·echos, sino 

que de algún 111odo lo sucedía tainbién en sus relaciones sociales y religiosas. 

Por eso la sucesión testan1entaria prevaleció sie111pre sobre la legítima, y la 

doctrina aconsejó sie111pre la interpretación favornble -favor testamenti-. de la voluntad del 

testador en caso de deuda acerca de las disposiciones testa111entarias. 

En Ron1a el testarnento revistió diversas fonnas, que fueron variando según 

las distintas T.1ses de evolución del der·echo, por eso después del testainento el derecho 

antiguo, estudiarernos la bononun possessio del de1·echo honorado, para tern1inar con las 

formas te~t~ºri~'entarias del derecho imperial y justinianeo. 

I!' MC.Íri~1CaU h.;d~r~iC Marta. Derecho Ro111ano. Editorial Oxford. México. 1998. Pilg. 214. 
16 lb. idc111: · 
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1.- Sucesión testainentaria en el derecho antiguo. 

·'El derecho antiguo reconoció tres fonnas testan1entarias. el testamento 

calatis co111itiis. realizado ante los con1icios. el testa111ento el testa1nento in procinctu, frente 

al eje1·cito. y el testa111ento per aes et libra1n o testa111ento 111ancipatol"io." 17 

A.- Testa111ento calatis comitiis. 

"Es el testamento que el pater familias hacia en tietnpo de paz, frente al 

co111icio curiado cuando la asan1blea se reunía por ese fin. dos veces al año. sie111pre 

presidida por el pontífice máximo." 18 

B.- Testan1ento in procinctu. 

Se realiza en el tiempo de guerra, frente al ejercito. 

C.- Testainento per aes et libra111. 

Co1110 ninguno de los dos testa111entos anterio1·es podía otorga1·se en 

cualquier n10111ento, fue necesario buscar una nueva fonna testa111entaria, apareció entonces 

"el testa111ento per aes et librarn o testainento 111ancipatorio, que consistía en una venta 

ficticia, efoctuada por medio dela mancipatio, frente al libripens y los cinco testigos." 19 

El testador· 111ancipaba sus bienes a un tercero, llarnado familiae emptor. o 

sea co111prador del patrimonio, al tien1po que designaba a su o sus herederos, y daba 

instrucciones al fan1ilia sobre la fonna en que debía repartir su herencia. 

17 Ob. CiL. Morincau ldunrtc~ Pág. 215. 
IN lb. ÍdCl11. 

'"lb. idc111. 
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El fmniliae e111ptor, figura se111ejante.a la del actual ejecutor tcstan1entario 0 

albacea. recibía los ,bienes en calidad de custodio, para disponer después de ellos conforn1e 

a la voluntad del testar: 

... 2:- . sucesión testa111entaria en el derecho honorario bonorun1 possessio 

secundum tabt¡ias. 

redujo las fonnalidades exigidas por el derecho civil. y así 

apm·eció ,,el testámento pretorio, que debía constar de un documento que contuviera la 

designación.d;;l'··"h~.;·ed.ero y los sellos de los siete testigos sin exigirse ya el rito de la 

manci patio. 

El bonorwn possessor tenía un exceptio doli al heredero civil intestado que 

reclmnara la herencia. 

3.- Sucesión testa1nentaria en el derecho imperial y el justinianeo. 

El · de1·echo imperial apm·eció un testan1ento redactado por escrito, que 

debería llevm" Ia firma del testador y la de siete testigos. junto con sus sellos, que además 

debería re3.1iza~~e el n1Í;;mo día y en solo acto . 

. ,A_,::;T~stamento tripe11:itum. 

"·."'.:~1ú;;tii~i3.1~0" i·e~o¡1oció esta forma testamentaria y le llamo testamento 

tripertitum. ~¿,:"~L/;;~~)";f;:f~~Jgf;i<.Y~ que tomó el derecho antiguo la necesidad de los testigos 
:-::' · · • ."·,< •. ·,_._:_:;:,_,~:i},;:'~,.-;~·/¡.::~~~--;:~')-¡A~:--\-: ;·.--·':_: - · 

y SU precenciá eÚ. Llll SO(~~:acfo;" dél derecho honorario, (os sellos y el número de testigos, y 
' - '... ;,.,, .• ·_.e:,-:;~,'.>.\,. ¡•".>..C··\·-:;¡_,,\..:·~.--,;· -- ··: -

ele las constitt;ciOn¡;;s'ilúp"ei'iaÍes. é! ,:equisito de las finnas del testador y de los testigos."2º 
-:·:~:~ _-._· ?:'.;),~:_-~>:·.::,·:~f:~;~:;·~-~~-~ 

.ci\.'.f~~~h·;~if;~:~ Nuncupativo. (Designación de Heredero). ,,. __ .. -

.!u Ob. Cil. tv!oJ·incau JdLÍarlc._ P-~lg .. 216. 
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Este era un testan1ento oral que se otorgaba frente a siete testigos, que debían 

oír la voluntad del testador. 

C.- Testamentos Públicos. 

El derecho posclásico tmnbién conoció el testmnento público bajo dos 

formas distintas: 

El testan1ento apud acta conditum, realizando de fonna oral frente a la 

autoridad, que luego levantaba el acta correspondiente y el testa111ento principi oblatum. 

que se hacía por escrito y era depositado en los archivos imperiales. 

D.- Testan1entos Especiales. 

En está época aparecieron tan1bién los testm11entos especiales o 

extraordinarios, que atendiendo a determinadas circunstancias aumentaron en algunos casos 

o dis111inuye1·on en otros, las fonnalidades requeridas para este acto. 

Entre los que au111entaron las fon11alidades, figuran los testan1entos 

otorgados por el analfabeto y por el ciego, en el primer caso además de los siete testigos 

debía finnar una octava persona, cuya firma suplía la del testador; mientras que el ciego, 

acompañado de los siete testigos, debía dictar su testamento a un oficial público llamado 

tabularius. 

Entre los testmnentos que dis111inuye1·on los requisitos formales, esta el 

realizado en tie1npos de peste pm·a el que no exigía la presencia sin1ultánea de los testigos 

con el propósito de evitar el contagio, y el confeccionado en el cmnpo, para el que sólo se 

requería de cinco testigos. 

También tenemos el testamento del padre a favor de los hijos, que podía 

hacerse ele fon11a oral ante dos testigos o constar en docmnento ológrafo del testador. 

'""='.c::r~ CON 
F•-u.LA DE ORIGEN 34 



Finahnente hablare del testainento 111ilitar ya que desde épocas anteriores 

estuvo regido también por nonnas de excepción relativas tanto a la forma con10 al 

contenido. 

En pri111er lugar no exigia forn1a alguna; era suficiente que la voluntad del 

testador se n1anifestara de 111ane1·a clara. 

Por lo que respecta al contenido. el testan1ento militar fue una excepción al 

principio que ya conoce111os de que nadie puede ntorir en parte testado y en parte intestado, 

puesto que si el soldado sólo disponía de una pai"te de sus bienes, se podía abrir para el 

1·esto de la sucesión legítima o ab intestado. 

4.- Capacidad para testar y para ser instituido en un testamento. 

"La capacidad para testar y para ser instituido en un testamento se llanta en 

latín testan1enti factio, como fonnaba parte del ius commercii sólo la tenían los ciudadanos 

roinanOs.,,21 ' 

La exp1·esión se uso de fonna genérica para designar tanto a la capacidad 

para hacer testan1ento como a la de ser instituido con10 heredero o legatario, la 

dif"erenciáción entre testamenti factio activa refiriéndose al primer caso, y testamenti factio 

passiva para aludir a los den1ás, no procede el derecho ron1ano sino que apareció ntás tarde 

y es de derecho común. 

La testainenti factio· activa sólo la poseían los ciudadanos ron1anos sui iuris 

que gozaran de plena capacidad jurídica, no así los impúberes. ni los pródigos, los locos 

sólo la tenían en los mon~et1t~s.de.·l~cidez. 

21 Igh.:.sias Juan. D~1:~c1lU 1:lo111an~.:h-1~úlué:ioncs de Derecho Priv;.1do. 4ª. Edición. Ediciones Aricl. Barcelona. 
1 962. Pdg. 703. 
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La niujer sui iuris necesitaba de la autorización de su tutor para hacer 

testan1ento. 

·Los•alieni iuris ·_no podían hacer testan1ento ya que estaban son1etidos a 

potestad y nó·.te_rii~;~rpail·i1~~6ni~''propio, pero se les permitió hacer testamento en relación a 
;,· 

sus peculio castreiúie'y ctlasicastrense. 
'' ' -. , - . - .- . _,,. "--:--,:;::;:: •• _.,-;_.,. ~:,,:·,:;,; - •!: ~.-·. ~ 

f]'i{~fil'í~~iit~-factio activa debería existir desde el momento en que se 

otorgaba et t~i~~.~~~~~[[~~~s~a _aquel en que ocurría la muerte para el testamento del 

ciudadano ro.maríó-_caUtivO'cté·guerra operaba el postliminium, y si moría en cautiverio, la 

Ley Camelia irit;¿d~J~'j~(fi~~ió'11.de que el testamento se había hecho en el último momento 

de libertad, r~~oii"6~ié1~~~~f~:.~~~~~:válido. 
,:-, ~:~):~·-;. ;r:?;~:~f:.:,,'¿~. :'._~·~:·:;L· 

~bª"'". '• ~-~'%~~~!~~~71}: ::·:;::.~·.:·=::~;:::~~::::::::~:. ::::7:;: :~: 
fueran instituidas0 'coi1~ó;here1:e1'as por los ciudadanos de la primera clase del censo, que 

~;~~~;;~;illlli¡;;;;:~~;~~~;~;~;;:~;~;;.:;·: .:::~~:;"::~=~::. :: 
'·' -:;,·; "::·~~; , __ .' .;_ _ .. >·· 

.. · ·:. _ ~i~';;:~i:?de~echo. antiguo tampoco se permitió la institución de personas 

jurídicas, :~-3·1~~-fb'1(é's~~~o:ro;~iarío, yno fue sino hasta el cristianismo cuando se permitió la 

instituciÓrt~fe¡l;'l igl'e~i~; cÍ-e, l<~s pobres, de comunidades religiosas, de fundaciones pías y de 

n1unicipi?s·::· ·· 

. Se' podía instituircon10 herederos a los esclavos, a los propios, si al 111ismo 
,,. -.· : . . 

tiempo se les manumitía y a-lós ajenos siempre y cuando su don1inus que, por otro lado, era 

quien adquiría la herencia. ú1viera la testamenti factio passiva. 
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La testamenti factio passiva debería existir en tres nio111entos distintos al 

oto1·garse el testa111ento, cuando ocurría la 111ue1"te y al aceptarse Ja herencia. 

5.- Contenido del Testamento. 

En" prin1er lugar hay que niencionar la institución de heredero, elemento 

esencial del ·testamento rotnano. tan importante que "Gayo la llamo base y fundamento del 

testamento (caput et funda1nentun1). A ella me referiré a continuación: 

A.--lnstitución de Heredero. 

·En el derecho antiguo la institución de heredero debía hacerse de forma 

solen1ne y· usando detern1inadas palabras, con el tiempo sin embargo. esta exigencia 

desapareció: ·en el postclásico se permitió que la institución de heredero se hiciera 

1 i bren1ente; ·. 

El.11~ie'c:f~·ro. debería ser instituido por la totalidad de la herencia o por una 

cuota de ella, y nei ..;.:; ~.;;ladón en c~sas determinadas. 
- . ,"\. ~ .. 

1\"' 

.. __ s:iif_~~1:~i·.:.go. si se instituía a alguien en relación con un objeto determinado, 

la institt1cic)n7·~,:a\vá1Iciá:t·~.perC>si se trata de un solo heredero universal y si concurría con 

a condición o a términos 

::?::? Ob. Cit. tvtorinl.!~1u ldunrh:~ -P~ig. 219. 
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Aden1ás hay que agregar que no era necesario que el testador instituyera 

como herederos a los niien1bros de su f"an1ilia. 

Desde época 111uy antigua el derecho ron1ano reconoció la libertad 

testmnentaria, y así se podía instituir co1110 he1·ede1·0 a un extraño y a los parientes aún los 

más cer~anos, como los hijos se les podía desheredar. 

Sin en1bargo y en atención a la protección de esos parientes, es cierto que 

también desde muy temprano aparecieron restricciones que limitaron la libertad de 

disposición del testador. 

Estas lin1itaciones se refirie1·on en un principio sólo a la f"orma en que 

deberían hacerse las desheredaciones, pero posteriorn1ente exigieron que el .testador 

reservara una porción de sus bienes para sus parientes 111ás próxin1os. 

B. Sustituciones. 

"La sustittrC::Ú;n" e°k :i:.na institución de heredero sujeta a condición suspensiva 

en la que se. non1bra~'1 ~-.;n he1~edero 

instituido no_ l·~~~~f~H:.·hl{;~~r:;?_23 .·· 
sustituto para el caso de que el primeran1ente 

-.,. 

Et'l~~r~~~;c, ·clásico se conocieron dos clases de sustitución: la vulgar y la 

pupilar, más t~rJ~''e'G''.ía··é~·C>c~justinianea se agregó una tercera, la cuasipupilar . 

. . .. - -- -~---- ~ - - . 

"a.- Sústittídór! vulgar. 
::-~· 1 

·La sllstit~rción vulgar era aquella en la que se nombraba un sustituto 

prevenido que .elpri;·,;:;;1~;f;'~{éf~1t~""¡;1stÚuiclo por alguna circunstancia no llegara a heredar. 
:· --~>~~- \,+··:_;z::11:t~·:t.-:· 

' '~~:' '.' ·', .. / ;'- !'. 

23 Ol>. Cit. Morincau .. ·P~'ig. 219. 
~-..~~ (;QN 
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En este tipo sustitución, al instituir corno heredero a su hijo itnpúber, el 

padre tan1bién designaba al he1·edero de este, para el caso de que el hijo niuriera antes de 

llegar a la pubertad y por tanto sin poder hacer testainento. 

c.- Sustitución cuasipupilar. 

En este caso se nomb1·ara sustituto para el hijo loco, que aunque púber 

muriera sin otorgar testan1ento por no haber recordado la razón."24 

6.- Nulidad del Testamento. 

El testamento podía ser nulo desde un principio (testan1entun1 nullum) 

cuando no se tuviera el testan1enti factio, cuando no se hubiera observado la fonna exigida 

o cuando adoleciera de algún defecto en su contenido, si faltaba la institución de heredero o 

si al hacerla se hubiera pasado por alto a un hijo, sin instituirlo o desheredado de la forma 

expresa. 

Un testa111ento válido en su origen, podía ser invalidado posterionnente por 

las siguientes causas: 

A.~ Poi· la capitis diminutio del testador (testarnenturn irriturn). 

B.-_ Por. ninguno de los heredero instituidos llegara a adquirir la herencia 

(testamentm~ destitu~l:.~1). 

__ C.~-:: Por· nacin1iento de un posturnus suus que no hubiera sido ton1ado en 

cuenta, yaq;_.e_ p~·;:~ fostituirlo o para deshe1·edarlo (testarnentum rupturn). 

!-' lb. idc111. P.úg. 220. TESIS CON 
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El autor de un testamento podía revocarlo en cualquier 11101nento antes de su 

muerte y para hacerlo establecieron distintas f"ormas. El derecho civil consideró que el 

otorgainient~ de.un nuevo testainento revocaba al anterior. La destrucción intencional del 

testamento ·heCI1a por su autor fue considerada como revocación por el derecho honorario; 

fü~aln~ent"'. 6cin "Justiniano. se aceptó que el testador revocara expresainente el testamento ·. - -'.' .:·-. ·.' .·. 

frente a t!·es ~estig_os. 

"'Junto al testainento, que es el acto de disposición 1nortis causa más 

i1npo1-tante, -e~-isÚó en Ro111a otro acto tnenos solemne y que tmnbién se uso para hacer 
. -· ' . ·, 

disposiciones por. causa de n1uerte, el codicilo, que igualmente requería de la testamenti 

factio: El~~od·i~ilose hacía por escrito, muchas veces en forma de carta. El nombre proviene 

'de codíC:iitfque ~ran las tablillas utilizadas para escribir cartas."25 

El codicilo podía existir anexo a un testamento o sin este, al primero se le 

dió el· 11~;~-br~ -de codicilo confirmado y podía contener legados, manumisiones, 

fideico;~ii~-;;s·:.,y:!1ombramientos de tutores y curadores, el segundo sólo podía contener 

fideicomiso~~,;· ninguno 

deshered~~i+~~ti'. 
podía contener la institución de herederos o consignar 

,,,-_-,_; 
.· 

. __ ,·:···-:_'~Ed:}~aicilo apareció en la época de Augusto, cuando un famoso general que 

murió en ~L~xt~~t~j~ro le pidió al emperador que si su testamento no valía como tal, 

cumplier~)'.~~;T~~}~1~~ie1· forma las disposiciones fideicomisarias ahí consignadas. 

emperado~'.;~'t¡t¿ri'~Ó la medida y así apareció el codicilo, en donde frecuentemente 
d ;-'",. '·' ~' ·'.::-• :_;--,, ,, 

se 

El 

se 

consignab;,-h)bs_.ádeicomisos. Desde entonces fue muy frecuente también que las personas 

agregaran a.s_~¡\estamento la cláusula codicilar por la cuál pedían que en el testamento no 

era eficaz :s'e .11': 'coi~siderara con10 codicilo y así los fideicomisos conservaran su eficacia. 

La sucesión contra el testan1ento. 

:!:\Oh. Cit. tvtorincnu. Piig. 221. 
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En Ro111a en 111ateria testai11entada, existieron lii11itaciones a la libertad de 

disposidón del testador, limitaciones que tuvieron por objeto proteger los intereses de los 

parientes 111ás cercanos y cuya violación podía dar origen a la sucesión contra el testamento, 

o sucesiófrfi)rzosa, que provoca la modificación del testamento y a veces su anulación con 

la subse.cUente aplicación de la vía legítima o intestada. 

.. Lasucesión contra el testamento en su evolución a lo largo de la historia del 

Derecho Rom~no, se conformo de acuerdo a las siguientes épocas: 

1.- El De1·echo Antiguo, que exigió una forma determinada para hacer las 

desheredaciones. 

2.- En la bonorum possessio contra tabulas del Derecho Honorario. 

3.- En la evolución de la sucesión forzosa en el derecho imperial. 

4.- En el derecho justinianeo, fundamentalmente de la Novela 115. 

1.- Sucesión contra el testai11ento en el Derecho Antiguo. 

El antiguo Derecho Civil consagró la libertad testamentaria, congruente con 

la gran autoridad del paterfamilias y con el carácter individualista del pueblo romano sin 

e111bargo, exigió al testador que si quería desheredar a un suus, la desheredación, debía 

hacerla confon11e a ciertas reglas. 

Por otro lado las desheredaciones en esta época no sie111pre implicaban un 

castigo para los sui a quien':"s e1·a probable que el pater favoreciera de otra nlanera a través 

de legados, por ejemplo la causa debe buscarse más bien en la necesidad de dejar el 

patri111onio, sobre todo los bienes raíces, bajo el control de una persona y no ocasionar con 

su división un desequilibrio econó111ico entre los grupos familiares. 
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De esa 111anera se acostU111bro dejar un solo heredero universal 

probable111ente el hijo 111ayor que ade111ás con10 sucesor del de cuius también continuaría a 

la cabeza del culto doméstico. 

Pa;-a cl~;;¡:;(!;:e~ar a los sui era necesario hacerlo de forma expresa; no se les 

podía repetir o sea ~1'-'idai' o ¡'.,asar por alto. ya que la omisión podia ocasionar la anulación 

o la modificació;1 d~Í i6~t~~1;eniC>: 

La de~l~f!'i~da.Siói1 de un hijo debía. hacerse designándolo individualmente 
- ... ·, 

co1no. por ejemplo; '"qúe:· 111i hijo Tito sea desheredado .. ; en relación con los demás sui, 

hijas, mujer in· 111anu, ·nietos. etc., la desheredación podia hacerse de f"orma global, como 

que todos los otros sean desheredados. 

Además, en ningún caso se exigió que Ja desheredación f"uera motivada. 

L_a preterición (omisión) de un hijo traía como consecuencia Ja anulación de 

todo el testamento y la apertura de la vía legítiana o intestada. 

La p1·eterición de los demás sui no anulaba el testamento, pero los preferidos 

podían coa:í~_urrir· con los herederos testa111entarios obteniendo una parte igual si estos eran 

tainbién sui{o todos juntos la nlitad de la herencia si concurrian con extraños. 

La p1·eterición de un postun1i sui, hon1bre o nnüer, de cualquier grado, 

acarreaba .1fa',~;lidad del testamento. 

''.i;~ ·.Sucesión contra el testan1ento en el Derecho Honorario. Bonormn 

Possesio có.rít1:a _Tablllas. 

· E(.pi·eior ensanchó el círculo de aquellas personas a quienes se debía 

deshea·edar eil fJ;\,;}'~:~~:,.;sá incluyendo a los sui. y a los emancipados: es decir. los liberi, 

el grupo qué'i;1teg1~~bií"é·1 ·,;dmer orden de herederos de la sucesión intestada pa·etoria. 



Las desheredaciones de los liberi varones deberían hacerse de fonna 

individual (no111inati111), las de las 111ujeres podían hacerse globahnente. 

La preterición de un he1·es suus p1·ovoca la anulación del testa111ento, la de 

los deniás ,libel"i sólo la participación de los pretores, nianteniéndose en lo den1ás las 

disposiciones .tCSta1nentarias. 

Tan1bién reglan1ento el pretor la sucesión forzosa otorgada al patrono del 

testador. así si un libe110 no tenía liberi o los hubie1·a desheredado, debía dejarle al patrono 

0 a sus hijos, cuaúdo menos la 111itad de su herencia y, si no la hacia el patrono o sus hijos 

podían pedir la bonorun1 possessio contra tabulas. 

3.- Sucesión contt·a el testan1ento en el Derecho In1perial. 

Desde finales de la época republicana surgió la idea de que el testan1ento que 

no conten1plara cuando 111enos en una po1·ción a los parientes 111ás próxin1os, era 

impugnable por inoficioso, ya que no cumplía con el officiun1 pietatis, o sea el deber 

familiar. 

La idea penetró la práctica judicial y así vemos que el tribunal de los 

centun1viri, en algunos casos aislados declaró inoficiosos los testa111entos que no 

favorecieran en algo a los parientes 111ás cercanos, pero el ulterior desarrollo de la 

institución lo encontramos en la jurisp1·udencia clásica y la legislación imperial que crearon 

un verdadero derecho de legítin1as que se podía pedi1· a t1·avés de la acción de los parientes 

para impugnar el testamento que los hubiera desheredado u omitido injustamente. 

Podían que1·ellarse los descendientes del testador, así como los ascendientes 

y Jos herma.í1o·s y hermanas, pe1·0 no podían ejercer la querella si el causante les hubiera 

dejado cu~.ndÓ. menos una cum1a parte de la cuota que les hubie1·a cotTespondido en la 

sucesión-iil·~~··~sada, el testador debía reservar esa cantidad, co1110 n1íni1110 para los parientes 

'J"T.'..,?,.. f"'QN 
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111ás ce1·canos, se le llan1ó porción legítiina o sin1ple111ente legítin1a, porque se fijaba en 

relación con lo que 1.es hubiera tocado. 

:.E1da:stié.:Osió;1 I.egíÚm~-oab intestato, y se podía atribuir también por legado 

o por donacióri, ~~101:Ús ca"~·1sa.·.Tampoco pmcedía la querella cuando el testador por justa 

causa no hubi~,:~ d.ejacló'i~~da o hubiera dejado menos de la cuarta parte situación sobre la 

cual el Úibt~nal de~idía de forma discrecional. 

Si el testamento era declarado inoficioso también quedaba al arbitrio judicial 

declarado nulo o anular sola111ente la institución de heredero, sin en1bargo, en ainbos casos 

el que1·ellante lograba no la cuarta pa1"te sino su porción intestada co111pleta, situación 

absurda, ya que de habé1·sele atribuido la legítima hubiera obtenido menos y sin la 

posibilidad de i111pugnar el testamento. Para re111ediai· lo anterior el derecho postclásico creo 

la acción de redistribución del pat.-imonio he1·editario para completar la legítima. 

Desde entonces, el legitimario que hubiera percibido algo en virtud del 

testan1ento sólo podía ejercer esta acción y no la querela. 

4.- Sucesión contra el testai11ento en el De1·echo Justinianeo. 

Justiniano .eí·1-diversas constituciones, en el lapso de los años 528 al 531, 

intrndujo algunos carnbi()5/·~< la Íegítima entre los más importantes figuraban el haber 

establecido que _,t~d~;;{~{~~~:~_d·~~h~redaciones se hicieran individualmente, y el haber 

inc.-ementado a. t111. téÍ·CiO'de·-'1a· porción intestada si los herederos forzosos no pasaban de 

cuatm, y Ja:-rúillt~~Ii'.¡"é/~;1\rná·~ •. -imputándose a la legítima cualquier beneficio que el 

legitimario.h~~bie';.~\:~SÍJ_Jci'b_::d·~I testador. Además, redujo la porción debida al patrono, de la 

mitad de un :·1e1;ciéi:-de:: la:hereiicia de liberto, finalmente en su novela I 15, del año 542 
. -- ... ,ri,-' - _.,, .. - -·. -. . ., ' ~ ' - -

sistematizó'y.u11iÍicó todas fas reglas relativas a la sucesión forzosa, haciendo las siguientes 

re:fonnas: · 
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o Supri111ió el siste111a fonnal de pretericiones. estableciendo que los 

descendientes y ascendientes que tuvieran de1·echo a la sucesión intestada 

no podían quedar excluidos, y sólo se les podía desheredar alegando 

alguna de las causas taxativaincnte enun1eradas por la propia 

constitución. Entre ellas sobresalían el atentado contra la vida del 

causante. la herejía. el adulterio con la 111ujer del testador. el no pagar el 

rescate del cautive.-io para liberarlo. el poder impedimento artificioso al 

otorgainiento del testan1ento estas causas se aplicaban a los ascendientes 

en relación con los descendientes y viceversa. La desheredación. corno 

se puede apreciar. se convirtió entonces en un castigo para el heredero 

que hubie1·a incurrido en alguna de esas faltas. 

o Si el herede1·0 era privado de la legítima. sin mencionarse la causa. tenía 

la querela, para i1npugnar el testainento y lograr la caída de la institución 

de heredero. si hubiera recibido 1nenos de lo que por ley le correspondía 

sin que existiera causa para ello, tenía co1110 recurso la actio ad 

supplendam legitin1am. 

De lo expresado encontran1os las siguientes definiciones de testamento: 

A) "La de Modestino: Es una justa disposición. decisión de nuestra 

voluntad de aquello que alguien desea que sea hecho después de su nluerte. 

···B). La de Ulpiano: Es una afinnación justa de nuestra 111ente. hecha en 

forma solei'n1~·e.para que valga después de la muerte. 

C) El Código de 1884 definía el testamento en su artículo 3237: "acto 

por el :éual una::, persona dispone para después de su 111uerte de todos sus bienes o de 

parte de ellos .. : Comparemos con el ai-iiculo 895 del Código de Napoleón que define el 
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testm11ento conto un acto revocable, poi· medio del cual el testador dispone, para el 

tie111po en que ya no existía. de todos sus bienes o de parte de ellos. ''26 

D) "Para Bonnecase el testamento es un acto jurídico solentne cuyo 

propósito es dar a conoce1· por parte de su autor. su voluntad para la época que segui1·á a 

su fall~citniento. tanto desde el punto de vista pecuniario conto extrapecuniario." 27 

Tenentos en la historia en otros ejemplos. el del testamento del virrey de 

Nueva Granada. antes de gobentador y capitán general de Yucatán, Benito Pérez 

Valdelomar, que fue otorgado por su apoderado Benito Aznar y Peón (año 1813). 

En la legislación alentana, que lo admite el testantento 1nanconumado puede 

consistir en que antbos cónyuges recíprocamente se favorezcan en sus disposiciones 

"testamentm11 reciprocunt". dependiendo unas disposiciones en las otras y acarreando la 

decadencia de una de las otras y acarreando la decadencia de una de las otras '"testamentum 

correspectivun1". e111pero no debe consisti1· necesariamente en esto. La mancomunidad en sí 

se refie1·e sólo a la fon11a testantentatum sin1ultaneun1, por consiguiente, este testamento en 

tal forma puede contener todas las declaraciones de voluntad que sean concebibles con10 

disposiciones de últinta voluntad, su 1necanismo especiahnente en cuanto a disposiciones 

que favorecen a te1·cero, y en cuanto a la posibilidad de su revocación, es contplicado. 

2.2.- LOS ALBACEAS EN EL DERECHO GERMANICO. 

En el derecho sucesorio hay dos sistemas fundantentales para deten11inar el 

nton1ento en que los sucesores a título universal o a título particular, adquie1·en los 

respectivos bienes .que les con·esponda ·recibir: el sistenta rontano que establece. conto 

clentento esenC::ial. para dicha .tras111isión· 1a. aceptación de la herencia expresa o tácticamente 
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y el siste111a gen11ánico o francés en el que hasta la 111uerte del autor de la herencia que 

unida a_ la delación, produce la adquisición de la propiedad o titularidad y de la posesión de 

los biene_s si_n pe~juicio de la facultad que tiene el heredero de repudiar la herencia. En el 

primer sisten~:;;::1a'~-céptación es indispensable porque si no la hay tampoco hay adquisición 

de-- la- hér~fic_i:~>:.-~Í,'.· bien una vez hecha la aceptación esta se ret1·otrae a la fecha del 

falleciinie.'it.C;''c!el ~ütcir en et segundo la aceptación tiene el carácter de presunta mientras no 

sé cÍ~s¿·~í;~,;;~~f:¡~·;-;~-~t1~i~ción, caso en el cual esta tiene también efectos retroactivos. 
- ·-:~:;.·, :.;~rf~~~·: ;. {~::~-~.\:};~:.~!;~, 

- -:,;·: -~?:·'.R~;;,~:~{{~sie punto no tiene gran trascendencia práctica siguiendo las 
'' .·'< •? - :, · .. :<~·,:.;~/->~·.·;e,;>•· .. ··, .. ·• 

indicácion:e~ ;dé/Cástán\d_é-quien son los enunciados anteriores. podemos afinnar que el 

::5·JJ~:~~~~li~l.':::~::~:::~::::;~:~::~:f ::~:'~~:~::::;::: 
artkuÍo~- ii?ó~~T7ii~t},1-~3'~ del Código Civil para el Distrito Federal (2546, 2685, 2686 

Códlgci_ Ei$~{;'§~~A~j~~~~); en cuanto a la posesión parece seguii· también el sistema 

germánicc)(1704:~:s12~Código Procedimientos Civiles D.F. y 2942 y 1060 Código Civil 

Guanáj uátc,)>~28 , 

2.3.- LA PETICION DE HERENCIA EN ROMA. 

Los herederos pasan a ocupar el lugar del autor de la sucesión, esto es, lo 

suceden en su situación jurídica. 

"La palabra sucesión, que proviene del latín sucessio, se usa precisan1ente 

para designar la trans111is_ión que tiene lugm· a la 111uerte de una persona."29 

.!:o> Arce y Cc1:v~~1_11C~. Jci~~.:Dt.: l.as sucesiones. 2da. Edición Editorial Porrúa .. Mt.!xico. 1988. Pág. 182. 

~., Ob. Cit._Morincau. J>{1g. 209. 
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·'Conforine al derecho hereditario ro111ano. la sucesión universal mortis causa 

se puede definir como .la trans111isión a uno o varios herederos, de un patrimonio 

perteneciente_ a _\in ~i~tl~~O~'-:-~~co 

.>~l::cÚftíri·t~ ·át;tor o· causante de la hernncia se le ha designado co1110 el de 

cuius, _Pc;>i; ·';'~-~:~~}.~~~~~:~(~·~.lá 'frase latina, de cuius hereditate agitur, o sea. de cuya herencia, 
-- se- trata·.· -,-_" .. · ·::::;ri'."}){'.f:~:-/.;:--,r:··. -... 

. . :>i:::.-·; .;~~-::~·,_ ,,:--· -. _ 
__ ,,~---

. ').·: · >·:.:; :<'.t;~:l~erénda es una transmisión universal porque el heredero no recibe cosas 

· partÍc:iÍ~~'e~:~¡;~~· i~: ¡~tálidad del patrimonio o una cuota de este, por ello debía responder de 
-··:.·. ·J·---·---·-.::-,-.) 

las de¡1das' ci'é· ta ~i1isma manera que respondía su antecesor Gayo, se trata de la herencia de 

h~bl~r d~ 'ias, tt:~msmisiones a título universal y la concibe como una unidad, al clasificada 

60~110 ún·a Co~a .lricorpórea.''31 

DELACIÓN DE LA HERENCIA, VIAS SUCESORIAS. 

--La delación de la herencia o llamamiento a los herederos se podía efectuar 

de diferentes n1aneras. siguiendo la voluntad del causante confonne a lo que hubiera 

dispuesto en su testamento o en defecto de este. la ley suplía la voluntad del de cuius, 

estableciendo quienes eran los herederos y có1110 debía repartirse la herencia."32 

En el pri111er caso hablainos de la sucesión o vía testainentaria, en el 

segundo, de sucesión o vía legítitna o ab intestato. An1bas se excluían no podían aplicarse 

al mis1110 tiempo, principio que exp1·eso con la frase latina: "'que nadie puede n1orir en parte 

testado y en parte intestado". 

Por-, lo antel"ior si el causante en el testmnento al instituir heredero o 

herede1·os. sólo.Íri._l~iciera pai·a una parte de sus bienes. no se abdda la sucesión legítin1a 

30 lb. idc111 .. Pág~':? 1 O. 

31 lb. idean. P{1g. 21 O. 
n lb. ídcnt. Pág. ::? 1 O. 
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pai·a el resto. sino que los herederos testainentarios verían acrecentadas sus cuotas en la 

1nis1na p1·oporción en que hubieran sido instituidos el acreci1nicnto. tenía lugar sie1npre que 

alguno de los herederos no adquiriera la herencia. en cuyo caso su cuota venía a aumentar 

la de los dentás. 

El principio fue suavizado por el derecho clásico cuando sufrió algunas 

excepciones, como en,,.eL :caso del testamento 1nilitai· o cuando era impugnado un 

testamento. y caía la i~;;'tit~;dórÍ 'de heredero. partiéndose la herencia por vía legítima pero 

conservándose otras di~·pcisl.cion.es testamentarias. 

En lo tocante a las vías sucesorias se encuentra que junto a la reglamentación 

del ius civile apareció contplementándola, la reglamentación del ius honorarium que fue 

ntuy importante en esta ntateria. 

De esta n1anera junto a la hereditas del derecho civil tene1nos la bonormn 

possessio, o sea, la sucesión del derecho honorario creada por el pretor, y junto al he1·es del 

ius civile. al bonoru1n possessor del ius honorariunl., a quien el p1·etor reconocfa conto 

titular del patrimonio hereditario. 

La bonorunt possessio, podia ser testanl.entaria, en cuyo caso hablantos de 

bonorum possessio secundun1 tabulas; ta1nbién podría ser legítinta o intestada, bonorum 

possessio sine tabulis o ab intestato; y finalmente la bonorum possessio también se podía 

otorgar en contra de lo dispuesto en un testantento, o sea, la bonorunt posscssio contra 

tabulas. 

La sucesión legítima. 

La suéesiói1· por vía legítima tenía lugar cuando no había testamento, cuando 

habiéndolo no fuera ·válido; o el heredero testantentario no quisiera o no pudiera aceptar la 

herencia, conto en el en.so 'de que hubiera ntucrto antes que el testador. 
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La sucesión legiti1na quedó consag1·ada en el derecho 1·on1ano antiguo en la 

Legislación de las XII Tablas. fhe con-egida más tarde poi· el pretor y ta111bién por el 

de1·echo in1perial, para tenninar con la reglainentación que de ella hizo Justiniano. 

1.- Sucesión Legitima en el De1·echo Antiguo. 

··Las XII tablas disponían que si el causante moría intestado se llamará a los 

siguientes herederos: 

Prin1ero a los heredes sui. o sea los descendientes del de cuius, que 

estuvie1·an bajo su potestad al 11101nento de su muerte, incluyendo aquí a los póstmnos; es 

decir a los sui. n.acidos. después de mue1-to el causante. la nutje1· del difunto, que hubie1·a 

entrado a su fan~Úi~:~·~·r·.i.Ína conventio in manum, ocupaba el lugar de una hija, la nuera in 

manu, el de niet~.:~cn;'lo:~ue a la herencia se refiere. 
:,:;:,_'.,<.:\<'<, :.--.-. 

···->_.·i'\¿f;-•., 

· ·· ·:·::Eí1ii'e los herederos del mismo grado la división del patrimonio se hacia por 

cabezas, y: ei1':'C:~;'i;1{~·:·~ los de grado distinto, se 1·epartia prime1·0 por estirpes y dentro .de 

cada esÚ r~~ ~~¡'.~~.b~~a;;. ~.33 

-~·/· 
,;;·_ .. , 

::,gP.:Xí'(Jci',. ejemplo, el de cuius X tuvo t1·es hijos: A. B y e a su mue1-te lo 

sobrevi~,¡~i:i:,Wi;A'})f:F~;}:: 11ábia muerto con anterioridad, dejando a su vez, dos hijos C 1 y C2, 

tambiénb~Jd'i~'~'l;'{~'~i;c!J,d'ex. A y B, CI y C2 son los heredes sui; A y B son hijos del de 

:~::;p~,;~~~~~~f~t,~3;~;~;,f ;E:~;~::-:,•; ~::~._::d:":~ :::~c=d::c.::.hublern 
'.fk;:i~E~~i¡i,{cl~J·;fi~1J~~~;aríclo no había herederns suyos la herencia se ofrecía a 

los próxi11;;;~·~~~f~~'%ft''~i~j~:;~~1i~~.eimás cercano al más remoto . 

. . -:--~·>:. 'J.::y-·,;< ··e-·· :i:L;/' :::?,·/·-~ 

)Sift'~i ag11_ad?'\;1'Í~s próximo no aceptaba la herencia, ésta no era ofrecida 

sucesivamente a 1'üs''dé·~·i1tcÍ:io·,: grado, sino que, en te1·cer lugar, se llamaba a la gens . 

. ;.; lb. id-:111. P{1g. :! 1 :!. 
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2.- Sucesión Lcgíti111a en el Dc1·echo Honorario. Bononun Posscssio Sine 

Tabulis o ab lntcstato. 

La sucesión Iegítilna ordenaba por el pretor llan1aba a los siguientes 

herederos: 

En p.-imer lugar a los liberi. o sea los descendientes del difunto, tanto los sui 

como Jos que hubiera sido de no haber salido la familia, y siempre que no estuvieran bajo la 

potestad de otro, de esta nianera quedaban incluidos tainbién los emancipados. 

Con Ja concurrencia de los en1ancipados creaba a veces una situación injusta 

por Jos he1·edes sui, que no podían tener un patrimonio propio ya que todo lo que hubiera 

adquirido Ja hacían para el pater el derecho honorario creó una institución especial. la 

colación. d~- bienes, p01· la cual el e111ancipado que concurriera a la herencia del pater, debía 

aportar a' la· s·i:ic~sión una parte de su propio niat.-imonio para compensar al sui. 

En segundo lugar el pretor llamaba a los legitimi, que eran los agnados del 

segundo orden de las XII tablas. 

Finalmente el cuarto lu~~~;,;; cónyuge superviviente. 

:·.,:> 
' • J- ~ _, - -

3.- Sucesión Legítii11a en el'Derecho Imperial. 

Dos seiladoco1~;~~~1'~el :~~uliano y el Orficiano, del Siglo JI de nuestra era, 
. '· .-_,. _:···': ... -(:_~: :/,.:/;~;· 5-i~i~','>'~.:.-.t~:i{~"':::• ~':\:~,·~,_:'..:.';_; ·- . 

junto con dos co11stituci<)ries.'p:Osteriores,· una Valentiniana y otra Anastasiana, continuaron 

Ja tendencia• i;~i;::i'if8'h";:g~~;~:;~j·~J'g¿~;~}:Cdi:! ;iÍ1cluir a los cognados. tomando en cuenta el 

parentcsc~ de·.~~i~g~:.;:~~··.~·:i~'J•'~l:~:~·r~j:~¿;(~~~~·vancia en el antiguo derecho civil. 

. - -, . -~ .. - :: .. ;·:.<:~:' 

· El sei;adoco1-Í~talto· tet'tulla;~o le dio der·echos a la madre en la sucesión de los 

hijos y el o;·fi~·iri11ci· cit-.;1;gó ~~t~ 11~i~1~rn facultad a los hijos en 1·elación con Ja sucesión de la 

madre. 
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La Constitución Valentiniana ad1nitió la concurrencia de los nietos nacidos 

de una hija pren1atura y la Constitución Anastacia llan1aba a las hern1anas y hern1anos 

en1ancipados _a_ la suc_esió_1i de un hermano fallecido. 

4.~--Su~'~sión Legítima en el Derecho Justiniano. 
,, . ·-; ... :.:-.,x·~' .. :.::..· 

: Jt;sÜ;~iano reglamentó casi todo lo relativo a esta materia en sus novelas 1 18 .. ·-;.- .... - . 
y 127; sustituy~·,1J6 'de! for111a definitiva a la agnación por la cognación, equiparando en esta 

. ·,, ·.·,. '"--:<-'-'"··· '': 
aspecto a los horí1bí·es y mujeres, al to1nar en cuenta el parentesco por ainbas líneas . 

. ·>'··· .· 

:~~i~bleció cuatro ordenes de herederos: 

-Eri':_~;:i_n-i~·~:l.ugar lo;; descendientes, en su defecto llamaba en segundo lugar al 

padre, a la mad1'e:;:a l~s den1á~- ascendientes o a los hermanos carnales. 
. -- •• . -J..'.)~ :~7 ·~. ·;-·_, .. -~~;~-~ ... _ "'. 

los medios hennanos y por últin10 los demás , -~11 }~;:ce;:?t~:-~;~}~i1c~deríán 
colate1·ales: .. _-._-, "'-': '"···- ·\_,_. .,:);;-_"~.: · 

>/> {: .:. ,:;.~. ;: .x·i .. 
::~~::i_<;_~,·e~_ci~l~a'¡\quí al cónyuge superviviente, sin embargo la viuda o del 

viudo. quedarmt Íi-icluidos: siempre que no hubiera habido divorcio y falta de los demás 

fa1nilia.-es·.:·- --~--{:--:-:;,;:: .. 

-T~¡~Íbié~1. incluyó a los hijos naturales y a la concubina, concediéndoles una 

sexta parte de.la·h~~~m:i~a condición de que no hubiera viuda ni descendientes legítimos 

en cuyo caso sólo -t.;n~i:iádderecho a una pensión alimenticia. 
··.. . .. ·--: -

5.- Suc~siÓ1~ Legítima del Libe1-to. 
-· 

.:-Antes-'de dar por tenninado el ten1a que ahora tern1ina1nos, hay que agregar 

que la sucesión légiÚma·ctcÍ. liberlo sie111prc fue objeto de una 1·eglamentación especial. 
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Las XII Tablas disponían que si el liberto moría intestado, la herencia pasara 

a los heredes sui y, de no tenei-los, pasada al pata·ono, a sus descendientes, a sus agnados 

más próximos a IÓs ·gei1tiles dC:I pat1·ono. 

El p1·etor: dispuesto que la herencia del libe110 se ofreciera primero a sus 

descendientes, en s.;gÍ.md() término al patrono y sus agnados y gentiles en te1·cer lugar, a los 

cognados del liberto: en··.ctiarto término a los demás familiares del patrono no incluidos en 

el segundo 01·den;·en·· qí.;¡;Ho lugar al patrono del patrono. en sexto a la viuda o al viudo y en 

séptimo a los éognados .. del patrono. 

Cori Justiniano se fijo el siguiente orden: 
··: 

,,,_ .. 

. ~./~'~imer lugar los descendientes del libe1"to, en segundo lugar el patrono y 

sus parientes •. en tercer lugar los cognados del libe1"to, y en cua1"to y últi1no lugar, el 

cónyuge superviviente. 

2.4.- EL CODIGO CIVIL DE 1870. 

Al independizarse México de España sobrevino un caos legislativo por la 

diversidad de ince1"tidumb1·e de las leyes. Se ignoraba si las disposiciones españolas 

seguían vigentes no se sabía cuales ni en que orden lo seguían estando, ya que por 1nuy 

diversas caúsas, se 01nitió sustituía· las disposiciones españolas con leyes nacionales. 

Existen varicis ant~ceclentes de códigos civiles en México el Código Civil para el Gobierno 

del Estaélo:L.ibi:.;_ de Oaxaca de 1828 el pa·oyecto de Código Civil presentado al segundo 

Congreso 2~';:1;i'itúd6nal del Estado libre de Zacatecas por la Comisión encargada, de 
- , -~-''". ·'- '' ·' '. ._ ' . 

redactarlo::·(f(;',:i829<e1 i:»royecto Justo Sierra. Este proyecto es de grnn importancia pues 
' ·,;·-,".-.;,.-;...,; - -,-:··.-;. ·' 

constituye:: e!fantc.':~edente del Código Civil de 1870. Fue <.-ncargaclo por Benito Ju:h·ez a 

Justo Sien:}'i>¿i:¡¡.¡_; ~L;i~11lo elab~ró en el convento ele la Mejorada en Mérida, Yucatán el 

proyecto Í..~;·{~;;~:¡'~::.i~~:C.,~j~~C:~g .c1·<1~s Úabajos 1·ealizados. Pedro Escudcrn y Echanove y Luis 

Méndez: Código' Coro1~a 'ele· 1868 el Código Civil del Estado de México de 1870 estos son 
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los antecedentes del Código Civil de 1870 formado por los señores Mario Yañez, José 

!Viaria Lafragua, Isidro Monticl y Rafael Condé. 

'Tiene gran influencia sob.-e el Código francés o Código de Napoleón 

insl~irado ,capitaln~~i~te in las enseñanzas de Pothier. 

Este flíe adoptado por Jalisco en marzo de 1876, en Puebla el 1 1 de mayo de 

1 871. ·en ·ei Estado de México interesa un Código de 7 de Enero de 1 870, cuyos autores . ··.'·- .. 
fueron Pedro· Ruano y Manuel Alas en Coahuila también se adoptó el Código de 1870 y 

Chihuahua a·su"ve·z lo hizo súyo el 12 de abril de 1 883. En Nuevo León, fi1e adoptado el 5 

de enero de 1·8.78;':<i.r~ Tabasco_ ei .9 dejunio de 1 874 y en Sonorn el 31 de mayo de 1871 . 

. ·.·b\~(, 1iexp~sición 'd~moti~os del mismo que se hizo teniendo en cuenta los 

princ1p1os ·del ·i::)~~~~'i1'6i'Ro1~~~1;{-; ~ Ía -~,~~i:gu~ legisl~ción española los Códigos de Francia, 
· · . ~:.;-· ·. -:..,: ::';_:.,,.:~ .z~{' :~-~"'.'!-7·~··'.;:~-;:':_:~':.-::-,>-.-t.r ~:.~~l·t·;/::, j· :· >'?·:::-::._:-:·:úz-~,-,:!:i~ :-::.:/-::. \· ,:;;:.70/: -::>-:;:~..---~ ·- .-

Cerd eña ;},A. u.~~r1 a;\ Hol~md~;··f'<:>rtugal'.•Y.''·~lros' y 0 los:'proyectos de Código formulados en 

~c::~b~~f ~~~~{~~l!f1A)~~\ti~~~@;~iff Y el e•p•Ool de 1851, ;n,p;rndo e" 

~:, ::·,::~ti~~~t~~!lli f~~1~,~li~~t4~~==:.~:::::~::·~o:~.:::·~;~~o: 
·>·~--~--7~)_· . ;;· 
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CAPITULO 111.- LAS SUCESIONES. 

3.1.-CONCEPTO DE SUCESION. GENERALIDADES. 

"Sucesión significa acción de suceder. y en el sentido jurídico. situación en 

la titularidad en los derechos y relaciones. que admiten sustitución o sea. cambio de sujeto e 

identidad en la 1·elación de derecho. Sucesión dice Savigny es el cambio meramente 

subjetivo en una relación de derecho. es decir cambio del sujeto. pero no del objeto de la 

relación. Puede haber sucesión ínter vivos entre personas físicas que es siempre a título 

particular. o mortis causa que puede ser a título universal (herencia) y a título particular 

(legado).''34 

;. , 

Para que se genere la sucesión se requiere la coexistencia de estos elementos. 

1 ° Que haya un conjunto de bienes y relaciones que pertenecían a una 

persona flsiC::a. tr~nstnitibles por causa de muerte (cosas. derechos. obligaciones) y que 

tengari un valor ecÓnótnico ap1·eciable. 

2° Que. la persona física que encabeza este conjunto. por su muerte. haya 

dejado de ser persona (autor de sucesión, causante o de cujus o sea is de cujus succesione 

agitur). 

· ·3° Que haya otra persona o (varias) que reemplaza a la fallecida en la 

titularidad del pafri1iionio acéfalo (sucesor. causahabiente heredero). -.·-· .. ·:.;··. ··:-

-:.'>,· 

·. ·:·'4°iQlie el suceso1· o heredero este llaiuado a suceder al causante o sea que 

haya una voc;ció~1''11en;:.ditaria (lla111ada a la he1·encia). porque pa1·a que exista sucesión no 

basta que dond~·:~~·i~:b~'un_o se coloque otro. sino que es necesario que la causa por la que el 

',¡ Arce y Cervantes. Oli. Cit. Pág. 1. 
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segundo entra a 1·ee111plazarlo se deba a que el prilnero haya fallecido y jurídicainente le 

corresponda ree111plazarlo. Debe existir un fundamento de vocación o sea un supuesto 

hecho al cual la ley de una consecuencia de que la persona se haya en esta relación de 

hecho puede se heredado del fallecido. 

La conexión que existía de tal patri111onio con la persona fisica que lo 

encabezaba (conexión que se llama litula.-idad) ha quedado suspendida por la falta del 

titular. Con10 no es posible en la vida jurídica que esas relaciones, y cosas, derechos reales, 

derechos. de crédito, obligaciones, posesión queden sin un sujeto a la que están ligados es 

iníp1'escindible que otra pe1·sona sub-entre en el lugar del faltante para que, en lo posible, no 

se intefrtnnpan esas relaciones. 

Si el 111onto de las deudas que tenía el de cujus fuera igual que el valo1· de los 

bienes que deja, entonces el heredero no recibiría ningún bien porque debe1·á dedica1· todos 

los bienes al pago de esas deudas. Si las deudas superan a los bienes, se está ante la 

herencia damnosa, y en este caso algunos acreedores del difunto quedarían sin cobrar sus 

créditos o todos los ac1·eedores recibirían solainente el pago de una parte sus 1·espectivos 

créditos. Pero si no se esta en ninguno de estos casos, el heredero además de asu111ir el 

carácter de nuevo titular del pat1·imonio del difunto, tendrá el beneficio de adquirir los 

bienes de este patri111onio (una vez pagadas las cargas y obligaciones, si las hubiere), por lo 

que recibe el provecho, a título gratuito. de aun1entar su propio matrimonio. 

La sucesión en los 1·egh11enes jurídicos que admiten la propiedad privada y 

su transn1isión nlortis causa, se funda en la necesidad de que un patrimonio no quede 

desprovisto de su titular, de dar estabilidad a la familia y fuerza en la economía. 

No puede concebi1·se el orden jurídico sin está sucesión hereditaria. "Expresa 

Allara que entre la exigencia negativa que un patrin1onio no quede privado de su titular y la 

exigencia positiva que el patrimonio del difunto pase a un determinado sujeto, el objeto de 

la primero constituye un interés p.úblico genérico y está en la base de todo instituto de la 
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sucesión por causa de 111uerte, 111ientras que el objeto de la segunda exigencia constituye un 

inte1·és específico del llmnado a la herencia. " 35 

--·:"Est~ concepción de la sucesión, nos viene del Derecho Ro111ano, que se 

r·esume en est~-'.f-6i-.~~ .. -::: t:a: muerte pone fin a la persona física del individuo. pero su 

patrin1~~i~- lío:·~~~~parece con él bajo el nombre de hereditas, continua formando una 

entidadj~;¡.¡Jf~a-'~tti~e:.l1;~ conjunto de derechos univernitas. juris, que pasa a un nuevo 

titular: E~t~'~Í't~~,fa~J'~i·o,\·~emplaza al difunto en su soberanía patrimonial."36 

~·Es :el cántinuador de su pe1·sona jurídica, esta investido de sus derechos y 

obligado por sus· cargas. Es este reernplazo del titular del patri111011io por otro, esta 

transmisión global_de._bieÍ1.es, lo que se llama sucesión.''37 

Pero elt. Roina la sucesión no se limitaba a la esfera patrimonial del dit'unto 

sino que el he1'edero'_·rep1·esentaba al autor tan1bién el árnbito 1·eligioso, transmisión de la 

soberanía doméstic:a ·)/.eli ·1a continuación del culto familiar . 

. Nu'esfrc(-derecho actual no se ajusta del todo a la concepción romana, la 

sucesión he1·edit_ii.r_i~·;_.1io es una sucesión en el patrin1onio del causante como un todo en una 

universitas ju1·is·;-:•sino en el ingreso en una situación co111pleta111ente nueva, con su propio 

sentido que:~ó:ld·¿¿:;~prende el patrimonio del causante con numerosas reservas y cambios. 
' - • ~ < ••• ·~ • 

:·:,\::(;E:f.patrimonio heredita1·io debe ser considerado, en cie1-to sentido, como un 

pat1·imonib\:s:~~araclo;" pese a la pluralidad y diversidad de sus partes integrantes. Este 

carácter de'.·):;a~r.imonio separado se nota, por ejemplo en lo que dispone el artículo 2,481 del 

Código é:i:Vi(.-_de nuestro Estado y que establece la separación de ciertos bienes de la 

herencia· eri··e:a·so de.: concurso, si estaban obligados poi· el autor a ciertos creedores, todo 

esto, sin en1bargo no quiere decir que la herencia se convierta en persona 111oral. 

H lb. ídc111. 
·;" 1 b. idcn1. 

J
7 lb. idc111. 
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"Define Castán la sucesión co1no la continuación o sucesión por modo 

unitario. en la titularidad del complejo foranado por aquellas relaciones jurídicas 

patrim.oniales .. ac,t.ivas y pasivas de un sujeto fallecido, que no se extinguen por su muerte. 

sucesió11 _que_,_ produce también cie11:as consecuencias de carácter extra patrimonial y 

atribuy¡;,. at_:t{é.~édero una situaciónjuridica nlodificada y nueva en determinados aspectos."38 

.-,;. ; 

·.··Mientras vive la persona física, no puede hablarse de sucesión en el 
--.'";:::,·· 

patrii11onio::po1·.·acto entre vivos porque la unidad patrin1onial subsiste 111ientras su titular. 

SÓ!am~.i~;~":~'Liií;lldo este desaparece, su unidad patrimonial, que potencialn1ente al menos era 

un,;·fLiei'.:Z~·'¡;',i:continuo 111ovin1iento, en continua evolución, se detiene hasta cierto punto y 

sé vuet~á-.·~.;'sú~te que otro se coloque en lugar del titular desaparecido haciendo su propia 

per~o·,:;~::·~{';~ ~~;. ya centro directivo de su propio patrimonio, pese a serlo también de la 

masa::p~i;i·.ij'i-6nia.l abandonada. Así con10 la 1nuerte no tiene ninguna potencia en el nlundo 

del e_spfi·Úi,i;tiampoco la tiene sobre el organismo del derecho, de manera que las relaciones 

jurídica~::- ¿n·: armonía con el hecho de la continuidad de la especie que sobrevive al 

individ;.;:~·.·9t;~·:pasa, deben transmitirse de persona a persona por lo que el derecho sucesorio 

es ll1Í tri~ínfo.de la especie y no del individuo sobre la 111ue11:e. 

• ·:._:· .. , La trans1nisión a título universal ha dicho Ferrara es la fornla más simple y 

elegante. ·pa~a · ~ealizar la transmisión sin que sea necesario realizar, en ningún caso una 

forzosa li.C)t';'i~ú;;iÓn del patrimonio que conduciría a una disgregación antieconómica, de sus 

eleme1~to~.-~f:k;~:- pé-rdicla de valores y de otra parte, tal forma garantiza, del modo más 

completo_ }\'perfecto, los derechos de terceros y de los ac1·eedores, los cuales no se 

preocupart.:·.·;~3·c:fa·_de que sobrevengan la nluct1:e de su contratante y obligado, por su 

condició1ij ~fi·idica. permanece intacta. 

'-'-:-· 

La expresión "'herencia" tiene dos sentidos: 1.- Uno subjetivo y equivale a 

sucesión l~e;:¿~ú't~1;i~ en el sentido de transtnisión de bienes por causa de n1uerte, corno esta 

definida ~i~ ~¡ :d_igc'sto, In he1·encia no es otra cosa que la sucesión en todos los de1·echos que 

38 CnSHín Tobeiias:Jus.¿. Uerecho Civil Espafiol. Co1nl1n y Foral. To1110 VI. Ediciones R\!'us. l\1adrid, 1969, 
Pdg. 29._ -
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hubiera el difunto, y este es el sentido en que la toma el at"tículo 2537 (C.C. Gto.) al definir 

la herencia con10 una sucesión en derechos y bienes del difunto. 11.- y otro objetivo que es 

estático el de 111asa o conjunto de bienes y relaciones patrin1oniales que se transtniten por 

causa df;_· muert~ y hace .relación al nuevo sujeto que recibe esa n>asa. Así en el artículo 

2542. _(C.C._ .. Gt<~.), al referi1·se en la herencia que se distribuye en legados y también en el 

2540: (C.C .. :Gto.); al hacer mención de las cargas que pesan sobre ese conjunto de bienes 

llai11;.d;; h~;en¡,Ía, e¡1'este último sentido, como masa de bienes y en relación al de cujus se 

llama ta~1blén c:audaJ hereditario. 

3.2.- PRINCIPIOS DE LA SUCESIONES. 

··Con Cicu y Ba1·assi, el patri1nonio hereditario no constituye una universitas 

juris, porque si nó lo era cuando vivía el autor de la sucesión, no hay razón para que lo sea a 

su fall~cimlento lo que sucede es que ese patrimonio (que está integrado por muchos 

element~s) tiet~e. una cierta coherencia que le da la ley, con10 patrimonio separado o sea que 

debe distiÍlgúfrse _del patrimonio del heredem para efectos de garantía de acreedores y 

deudores yci.ei · heredero."39 

La idea tradicional de la continuación de la persona del difunto por el 

heredero da una explicación tan clara como lógica, el heredero queda investido de los 

derechos y obligado en las obligaciones que éonstituyen el activo y el pasivo de la sucesión, 

porque su personalidad se constituye a la del difunto en todas las relaciones jurídicas de las 

que era titular el difunto. El ac1·ecin1iento de bienes o derechos que se aprecia en el interior 

del patrin1onio del heredero no es sino consecuencia de esta sustitución de personalidad. 

Pueden señalarse los siguientes principios o reglas que rigen la sucesión: 

L-. Como .el heredero sucede al titular desaparecido, es decir. lo sustituye o 

sub-entra e.n eljug~;':·~{,;;:éste ocupaba, no puede haber solución de continuidad entre el 
' - ····,·- .... _, ..... ".,. 

3
" Arce y Cc1·vn11tcS .. oh. Cit:-P~ig. 5. 
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titular faltante y el sucesor porque nunca puede quedarse un patrimonio sin titular. aún 

cuando el nuevo _titular. por de pronto no pueda ser detern1inado. porque si la herencia hay 

bienes; -siempre_ habrá un heredero. esto se desprende de los propios conceptos del código: 

si, hul::Íi_ere_ -va_dos· :herederos. éstos adquieren derechos a la masa hereditaria como a un 

páti·imo~~i6,- c~·¡.¡~-Íii}'. desde la muerte del autor (ai·tículo 2545 mismo oa·denamiento). el 
. ' ~ .. -· . . -

lcgatat'io adqúiér~ __ derecho al legado puro y simple. así como al de día cica-to. 

Desde ·esa· 111uerte, (Art. 2546 e.e. Gto.) cuando el legado es de cosa 

específica y determinada propia del testador. el legatario adquiere su propiedad desde que 

aquel muere (Art. 2685 e.e. Gto.); el derecho a la posesión de los bienes hereditarios que 

transmite desde esa muea"te (Art. 2942 e.e. Gto.), los efectos de la aceptación o repudiación 

de -la herencia. hechos que ocurren forzosa111ente después de la 111uerte del autor. se 

retrotraen. a la fecha de está (Art. 2898 e.e. Gto.). 

ll.- Por la n1isma razón, la calidad de hea·edero, del sucesor no puede ser 

condicionada ni te111poral y de ahí la 111áxi111a, (una vez he1·edero. sie111pre heredero), con10 

se explicará con más extensión al hablar de la condición de herede1·0. Esto se desprende 

también de ntiestro' código, no se puede aceptar o repudiar la herencia en parte. con plazo o 

condicio~ah'nent~'.(Aat 2895 C.C. Gto.), la aceptación y la repudiación son irrevocables 

(Art. 29o's'C:C.:dto.) la designación en el testamento del día en que deba comenzar o cesar 

la instiÍu~i~ii't~~l~eredero, se tiene por no puesta (A1"t. 2636 e.e. Gto.). Sin perjuicio de lo 

anterior, ---',i,'t;h~.;i:edero puede cede1· los derechos que tenga con10 heredero en cuanto 
'·'· ,:..)~:-.-.: -

represent_a§\1n valo1· económico como esta p1·evisto en los a1-tículos 1535 y 2545, 2547, 

2548. e.C(Gto. 

-._-JII.- La unidad que tiene el patdmonio hea·editario, es decir. la cohesión. que 

tiene erit;.,?:"fo~: ~l_ementos que lo componen, no se disgrega aunque haya varios herederos, 

porque e~te}1'ec1iÓ.-in1plica solamente la paa-ticipación de varias pe1·sonas en esta unidad ya 

que la -pá';~'~;-_decada herede1·0 es cualitativamente igual de la 111isma calidad. a los demás 

hcredca:e>s.·:.::i.:!nquc puede no ser cuantitativamente igual en la 1nisma cantidad que la de 

otros. Se_ está einonces. en caso semejante a la copropiedad porque los herederos tienen 
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derecho a la masa común hereditaria (Art. 2544 e.e. Gto.) tainpoco se pierde la unidad del 

patri111onio ni el carácte1· de universalidad en la transmisión por el hecho de que haya 

transn1isi0nes a título pai1icular (legados) a tavor de quienes sean o no herederos, porque 

los leg~-dos _son liberalidades aisladas que dispone el testador para el provecho de los 

beneficiaÍ·ios, pero sie111pre que estos legados no agoten el patrimonio hereditario porque en 

cas~., contrario si toda la herencia se distribuye en legados, tales legados pierden este 

cará¡;~er y los legatarios se consideran como herede1·os (Art. 2542 e.e. Gto.), lo cual tiene 

el :'ef-ecto que todos los designados co1no legatarios, tendrán entonces los derechos y 

obligaciones de herederos y responderán de las deudas hereditarias. Esta situación se 

ase111eja a la partición de sus bienes que puede hacer el propio testador en su testamento 

(A11. 301 o e.e. Gto.). 

IV.- En principio todos los de1·echos y obligaciones y la posesión se 

trasn1iten tales y con10 los tenia el auto1· de la sucesión, sin nlodificación porque se busca 

que las relaciones no se interrumpan ni modifiquen por el hecho de la muerte. 

La posesión no se interrumpe por la muerte. Sin e111bargo, por ciertas 

circunstancias relativas a las personas a los bienes y derechos, se tienen que hacer 

excepciones. He aquí alguna: 

a) El crédito del acreedor solidario se vuelve mancomunado en sus 

herede1·os (Art. 1481 e.e. Gto.); b) Si hay varios herederos del deudor solidario que muere, 

cada uno de aquellos responde de la deuda en proporción a su habe1· hereditario, salvo que 

la obligaciói1 sea indivisible (A11. 1486 e.e. Gto.); 

__ Así como el aut01· de la sucesión respondía a sus obligaciones con todos 

sus bienes :;(A'1-t: 2455 e.e. Gto.), su patrimonio hereditario sigue afoctado a la 

responsabHid~d·.-de las n1ismas deudas, p01· lo que la sucesión del de cujus, en cuanto 

representa e;;e'-pafri111onio, puede se1· declarnda en quiebra. 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 61 



En consecuencia los acreedores del causante no deben tener para cubrirse 

sino el patrirnonio dejado por su deudor. con10 en la vida de este. y los acreedores del 

heredero no deben caer sobr·e ese patri111onio sino una vez liquidado, es decir, descargado 

de las deudas. 

VL- De lo suyo, la sucesión va a producir la fusión del patrimonio neto, que 

dejo el autor de la sucesión con el patrimonio del heredero, aún cuando el proceso sucesorio 

y el beneficio de inventario irnpidan te111porah11ente esa confusión para ciertos efectos. 

Antes de esa fusión deberá procederse a la liquidación de la herencia determinación del 

patrimonio, cobro de créditos y pago de legados y deudas, ( Arts. 2973, 2992, y sgtes. e.e. 
Gto.} .. y la participación de la misma (Art. 3006 e.e. Gto.) si es que hay más de un 

heredero. 

. : Esta situación del autor no puede hacerse en forma instantánea. Las 

limita~ionés' hurm1l1as exigen que se lleve a cabo mediante un proceso, {proceso o juicio 
' "'·' , 

suce;;c,·,:¡ó)'-qtlfó;t:iei1e que recorrer muchos pasos desde luego debe comprobarse la muerte 

del ai.tto'r'·d::n~:Í1·~~~1icia, si dispuso legalmente de su patrimonio, o en caso contrario, indicar 

suce;;C>·r6s·?·'f)~b~ ,;·llamar a los sucesores, ver si son capaces de heredar y esperar su 

aceptació'i¡,c,_.'rc;:pudio de la her·encia, hacer la determinación del patrimonio (bienes y 

deudas); ª"aluar los bienes, protegerlos y cuidar los intereses de los acreedores, velar por la 

ad111inisfración de los bienes resolver los pleitos que surjan con motivo de la herencia y 

entregar los bienes a quienes cor-responda. 

A diferencia de otros procesos, los casos de sucesión deban resolverse 

cuando y precisa111ente por·que el autor ya no vive o se encuentre ausente o sea, que ya no 

se puede contar con él. Desde que se inicia el procedirniento hasta que tennina, todos los 

pasos procesales están detenninacios corno en cadena de modo que cuando se da uno, le 

sigue otro forzóso y, si depe~de_,~·.;d~::·¡a voluntad de alguno. hay otro previsto para ese caso. 

El ·fin del 8e,:~~h~- .;,s or·denai· las relaciones sociales conforme a la justicia y 

esta consiste en dar a cad'f\,;io·: lo que es suyo. Las nonnas jurídicas referentes a la herencia 
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tendrán por objeto dar lo suyo a cada quien en esta coyuntura del fallecin1iento de una 

persona, ahora bien deci111os que es de alguien lo que al 1nis1110 esta ordenado. 

Corresponde entonces al 01·den juddico positivo detenninar a quien o 

quienes corresponde, en justicia ser él o los nuevos sujetos del pat.-intonio acéf"alo y los 

derechos que otras pe1·sonas tengan sobre el n1is1no patrilnonio. 

Debe pues establecer, por medio de nonnas gene1·ales el n1odo de determinar 

esos sujetos, para lo cual debe1·á atender a estos factores: l.- El derecho de disposición sobre 

sus bienes por causa de ntuerte que tenía en el cujus y por consiguiente su facultad de 

disponer, en vida la distribución de su patrimonio para el caso de su n1uerte. II.- Las 

obligaciones que tenía el mis1110 con 1·especto a su cónyuge y a sus hijos y dentás parientes 

cercanos, poi· consiguiente reconocer cierta vocación natural que tienen estos a participar 

del patrimonio del fallecido. III.- Los derechos que tiene el Estado sobre el misn10 

patl"in1onio en vi1"tud de que ha establecido y mantenido un orden jurídico que hizo posible 

al de cqjus al tener de1·echos reales, posesión y derechos de crédito, protegidos por ese 

orden. 

· ... Con ¿,·I 111anejo de estos facto1·es en fonna equilibrada, toca al derecho 

;t::::•i::~:1J~º;~~V0:r;o:e~~:=~~ta:el1i::o:e~:::r:: ~~:I ::0:::~::.1 yt:.:1:

0

:: ::e::e 1:: 
. •' _, ... , ':.:¡-,\·_-~·<:> 

circunstal1<Sias~el ltÍgar y el tiempo de aplicación de la ley . 

. ,;·ur1a·:vez que se haya detenninado esos derechos de cada uno se procederá 

fijar la con1pi)~iÍ::ió·,~·de ese patrimonio que viene a ser el mismo que tenía el fallecido, con 

excepción.d~i.~~q(·ieÜ()s derechos y obligaciones que se extinguie1·on por su n1uerte y esto se 

logra por:1a'·e1i.jj();:aciói1 del inventario que debe1·á incluir la parte del activo de ese 

patrimon.io.d·~·;:~b'ífa·~;·,,e~les y de crédito y la posesión si los hubiere, y la parte del pasivo 
.·.·.: »:· .• ·:• :·:,·:-:--.. ·., -

obligaciones.·a·se¡tn,.las:'deudas 11101-tuol"ias y las he1·editarias. 
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Por últin10 una vez hecho lo anterior, si hubiere varios herederos, por los 

medios que establece la ley o por convenio de los herederos, se fijarán los bienes a la 

porción de los bienes concretos que corresponde a cada uno de ellos, se pagarán los legados 

y se proteger·á o pagará a los acreedores. 

A esto se llama liquidación y participación de la herencia. en virtud de la 

cual las palies alícuotas ideales que tenían los herederos en común sobre el patrimonio del 

de .. cujus;se ·transfonnan en determinados bienes específicos que se les adjudican, con lo 

cual termina el proceso sucesorio. 

3.3.- ELEMENTOS DE LA SUCESION. 

Se pueden cambiar las diversas posibilidades de intervención de los 

diferentes. sujetos del derecho hereditario para poder determinar relaciones jurídicas en 

todos ellos entr·e sí tomando como base tres de dichos sujetos, o sea, los herederos, los 

legatarios y los albaceas, pueden fonnarse las siguientes relaciones: 

a) Relaciones de los herederos entre sí y con los legatarios, el o los 

albaceas, los acreedores hereditarios. los deudores de la herencia y los acreedores y 

deudores per·sonales de los herederos. 

b) Relaciones de los legatarios entre sí y con los acreedores y deudores 

de la herencia. o el de albaceas y sus acreedores y deudores personales. 

c) Relaciones de los albaceas entre sí y con los interventores de la 

her·encia, los acreedores y deudores hereditarios. 

La r·elación jurídica implica la articulación de todos los elementos simples 

que intervienen con10 conceptos jurídicos funda111entalcs en todas las disciplinas del 

derecho. Podernos considerar que tales ele111cntos sirnplcs son los sujetos. los supuestos. las 
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consecuencias y los objetos jurídicos derechos subjetivos, deberes jurídicos, sanciones Y 

coacciones. 

En toda relación jurídica necesarian1ente deben intervenir esos ele1nentos 

sin1ples, pero sú función consiste en artículos en una situación jurídica concreta. En las 

nonnas de .derecho tales elementos están enunciados de 1nanera potencial, solo pueden 

actualizarse a través de la relación jurídica que conjuga en una situación concreta los 

supuestos, las consecuencias. los sujetos y los objetos del derecho, por 111edio de la 

realización de los supuestos jurídicos a través de hechos, actos o estados jurídicos se 

transforn1an las situaciones jurídicas abstractas en situaciones jurídicas concretas y por lo 

tanto los elen1entos contenidos potenciahnente en la nonna (supuestos consecuencias, 

sujetos y objetos). se actualizan en forn1as actuantes y vivientes de conducta jurídica estas 

fonnas que constituyen manifestaciones dinámicas o en nloviiniento, suponen siempre que 

se realiza un hecho, un acto o un estado jurídico que producirán consecuencias consistentes 

en la actualización de derechos y obligaciones o de sanciones y coacciones, que se 

iinputarán a sujetos detenninados, refiriéndose siempre a formas concretas de conducta 

intersubjetiva que puede ser conducta pura y simple o conducta referida a bienes o 

universalidades patri111oniales. 

El papel o función que van desempeñando cada uno de los elementos 

siinples obedece a un desarrollo lógico para que se cainbien o articulen esos diversos 

ele111entos integrantes de la relación. 

~.ª~ relaciones jurídicas del derecho hereditario necesariamente, deben 

articular tod.;s)o'scsupue~tos~ específicos de ese derecho, las consecuencias inherentes a los 
-- ·, ·-> ,::~;.,:·~': .. :;s;~":;:'·.t·:~; ~-::·.-: .. _:.;:_::-_:~ :x:-·1- • --

in is m os la imputación de: ellas a los sujetos y con relación a los objetos directos o indirectos 

que he preC:i.sa'd();i.Esas(con10 se producen co1no consecuencias necesarias, las relativas a la 

t1·ans1nisiÓn .ci~··;;·~¡ p~trirnoriio a sus he1·ederos y a la liquidación de la herencia con pago 

preferente a los acreedores de la nlisn1a. Si supone111os que ade111ás de la nluerte de un 

sujeto, inte1·viene otro supuesto jurídico 111ás. o sea, la existencia de un testainento se 

producirán consecuencias p1·opias de este últin10 tales con10 la de instituir herederos y 
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legatarios. o sólo los segundos. con la creación, transn1isión, modificación y extinción de 

de1·echos y obligadones. 

realización de los supuestos esenciales 111encionados. se producirán 

consecu;:,11ci_~~:,ji'.u-ídi_c'~s. 'diferentes en las sucesiones intestadas o testamentarias con la 

diversid~d ·el~ ·rbiri'C:ici\1~s cíe;, derecho ent1·e todos los posibles interesados. 

·-···,-" 

. <";\~~i~·-i{','~. sucesión legítima las consecuencias únicas consistirán en la 

trarismisió.:. -~:él;'~;i°if'Í;n.;.i;o hereditario como universalidad jurídica a los herederos de aquí 

la ·neé:esida'éi}<le:(li';;',ºit~'í> IÓs sujetos excluyendo a legatarios para concretai· las relaciones 

entré: l~~\-,i~-i~J~i:~~:::·3creedores y deudores de la herencia, albacea o interventores .y 

excepci~kiVii~:F~~",t~i~~Li~res y deudores personales de los herederos. 

=~::·.t~~~~~;~~gfü:iE?::::~:~=0:.~::E ::::::;~,::::::::'.'.:: ;::.::::: 
algunos d~r~~l1i~' ~ci~1és y personales se extingan. 

: - -: :_ ::_·.:-, v_::.~-:\·::.;r· _~,;.', 'i~. :._ .·.-, 

:'_ . ::·~ . .-: .. _ _,--,_: .-;-:r:\; ~-"-

'":c.:-•,. )>or Ja indivisión hereditaria se crean relaciones juddicas t!ntre los herede1·os 

y entre estos:y,;t.1,·f:>_ los albaceas. En el primer caso, se trata de relaciones se111ejantes a las de 

la coprcip,ieda~r§\ie-:óriginan derechos y obligaciones íntimamente vinculados a la aparte 

alícuota d~','g~iJ~'·q~li~n. De aquí el principio declarndo poi· el (artículo 2545 e.e. Gto) en el 

sentido d'd.·~~g:_;;'~~~-:Í1eredero puede disponer del derecho que tiene en la masa hereditaria, 

pero no de;, ÍÓ~'¡;'¡~·.;:.;5 o cosas que integren la sucesión. 
···:-.::~:;:r;·· -,..e ·,~'.{~~< 

, 'i:;{>~s~' ;;ra·. que se respete el derecho del tanto de que gozan los herederos y 

también l~·gb'Íig¡'i¿¡(;;rcl'e ca.da uno de ellos, cuando quiera enajenar su parte alícuota a un 

~:::::·.~:;d~if~1\~f~:~1\~~r:::~ 11~:~~='.:;~i::s~i:~:otl~c~:~: =t•:0~1:';:¡•:.~::0:11p::.~11::i:a:: 
concertado: ·;a_e~;j~{¡¡¡~Íón:· a fin de que usen dentro del termino de ocho días del derecho 

del tnnto o ··sea.· (le la facultad de ser preferidos al extraiio en las mismas condiciones, 
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conce1"tadas si los herederos hacen uso de esa facultad el enajenante estará obligado a 

realizar la venta a favor de aquel que haya optado por adquirir conforme a las bases 

concertadás. si dos o más coherederos quisieren hacer uso del derecho del tanto, se preferirá 

a1-c¡.:,.;· 1·.;pl·ese1~te -la mayor porción, y si fueren iguales la suerte decidirá quien será el 

elegido'(;,~:·l!i-.'.:aso de que la enajenación se hiciere a algún coheredero por pacto celebrado 

desde ~;n µ;:i:1~l-pio; los otros no gozarán del derecho del tanto, aún cuando representen 

nrnyoi· po_r~~ón, hereditaria de la que con-esponda a aquel con quien se concreto la operación 

pri1nitivanierite. 

En la sucesión testan1entaria las consecuencias jurídicas son más 

complicadas que en la legítinm por cuanto que no sólo se refieren a la transmisión a título 

unive~sal d~_l patriinonio sucesorio y de sus bienes -Y derechos, sino que comprenden la 

creación, transmisión modificación y extinción de derechos y obligaciones reales y 

personales, por vii-tud de la institución de legatarios. 

El alcance además de las 1·elaciones propias de los herederos entre sí, de 

estos con los acreedores y deudores de la herencia y con el o los albaceas, tenemos también 

las relaciones de los legatarios entre sí, de estos con los herederos, con los acreedores y los 

deudo1·es heredital"ios, con sus acreedores y deudores personales y con el o los albaceas. 

Ade111ás el contenido 111is1110 de las relaciones en variadísin10 por cuanto que 

la institución del legado pennite al testador crear o nlodificar tal nú111ero de situaciones 

jurídicas concretas, que vinculan de 111anera especial a los herederos con los legatarios o la 

sucesión con10 conjunto de herederos con aquellos, pudiendo afirinarse sin hipérbole que se 

trata de la ra111a del derecho civil en donde existe la amplitud más variada para combinar 

todas las relaciones y_ figuras jurídicas posibles. 

"_En loi;-contratos cabe también una gran amplitud pero siempre subordinada a 

la necesaria -l,i111Ú~~iC:m de que las partes son limitadas y por lo tanto las relaciones se 

originan sóÍ.;,-ei1t'rt: ¡;;sos sujetos pudiendo consignarse estipulaciones a favor de terceros .. 

En cambio~~;~- ';~1'c1;ivo, de los legados entran en juego todos los sujetos a que antes hemos 
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hecho referencia y no sólo consisten en crear o transmitir derechos y obligaciones. como 

acontece con los contratos cuyo ámbito 111aterial es definido. sino ta111bién en modificarlos o 

extinguirlos tal con10 ocun-e con los convenios en sentido estricto. 

Coinciden los contratos con los legados en que ai11bos pueden operar 

trans111isiones a título particular y nunca en nuestro derecho. transmisiones a título 

universal, pe1·0 difieren en cuanto a que en el contrato son transmisiones por actos entre 

vivos y en los legados por causa de muerte. 

La complejidad de las relaciones hereditarias comprendiendo también en el 

término en que se originan por los legados ha quedado por consiguiente exhibida -tanto-en 

lo que ase refiere a la pluralidad de sujetos. cuanto a la pluralidad de objetos directos e 

indirectos. pennitiendo también las clásicas modalidades de términos (se exceptúan los 

herederos), condiciones y 111odos o cargas. 

También son las posibilidades específicas de mancomunidad, solidaridad, 

individualidad y las que se refieren a las obligaciones alternativas conjuntivas y facultativas 

Es decir. la sucesión testamentaria permite que el testador imponga esas modalidades al 

instituir he1·ederos o legatarios. 

Sólo en el derecho hereditario podemos combinar herederos. legatarios 

acreedores y deudores de la herencia. albaceas. interventores. acreedores y deudores 

pe1·sonales de herederos y legatarios y en algunos casos terceros que con anteriores sujetos 

constituyen verdade1·os cuerpos siste111áticos de relaciones jurídicas cuya complejidad 

puede ir en ascenso según pa1"tai11os del tipo 111ás simple entre dos de los sujetos 

relacionados o llegue111os en el orden progresivo de las con1binaciones hasta integrar 

jurídicai11ente vínculos que abarquen todos los sujetos 111encionados, persiguiendo cada uno 

su especial interés ju.-ídico por la regulación que in1pone el derecho hereditario para definir 

la posición de todos y cada uno y sus posibilidades normativas de interferencia recíproca o 

de no interferencia. en una palabra cabe deslindar esas diversas esferas jurídicas en contacto 

regulando las posibilidades de intersección o de separación para que se den respectivamente 
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las facultades de interfe.-encia legíthna, de no interferencia y de repulsión o rechazo de toda 

invasión ilícita. 

Ele111entos por los cuales está integrado el patri111onio hereditario. 

A.- Se tras1niten por herencia. 

a) Todos los derechos reales de que era titular el autor, salvo aquellos 

que nacen de ui1a des111embración de la propiedad que deba cesar a la muerte como el 

usufructo, el uso y la habitación cuya duración por ser vitalicios tennina con el 

fallecimiento de su titular. 

b) Todas las relaciones nacidas del derecho de crédito en su lado activo 

o sea de carácter de acreedor y en su lado pasivo o sea su carácter de deudor, siempre 

que no se extingan por la mue1"te. Aquí quedan incluidos los derechos de recibir una 

prestación y la obligación de pagarla ya que hubiesen nacido en cabeza y en vida del 

autor y que a su muerte, hubiesen quedado aun incumplidas no sería posible la 

seguridad de la vida social y jurídica si estos de1·echos y obligaciones por el sólo hecho 

de la muerte quedaran extinguidos. 

c) La 0 posesión que tenia el autor, aunque la posesión es un hecho da 

lugar a una relación°j~.\rÍdf~a entre el poseedor y las demás personas y además es causa 

de derechos para el '.r,~4~e.dor tales como los interdictos, derecho a los frutos de la cosa, 

la posibilidad de. P~.í'c'ibir; ·etc. Así como los terceros estaban obligados a respetar esa 
, .... ' ·..:~ ' 

posesión en .vida ·del'poseedor, lo están también con relación al heredero que ocupa un 

puesto. 

. ·'df'..Aqii~Has cuotas o primas que el autor de la sucesión. en vida hubiere 

acrnnutado; ·y:·c¡~~~·;·,;1~dó de reintegro o devolución deban ser entregadas por la persona 

o instituciÓn qt1~·1as l~llbiere recibido y cuya devolución o exigibilidad dependa del 

acontecimiento de la 111ue1"te del autor ya que estas fueron desen1bolsadas por el autor 
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sujetas a esa 111odalidad y ya ronnaban parte de su patrimonio. Podían considerarse 

incluidas en esta situación las devoluciones de ciertas cajas de ahorro y quizá las que 

hace el lnronavit de las cuotas que el autor (o su patrón en cutnplimiento de la ley) 

había ido pagando a esta institución y que esta misma reintegra por no haber 

proporcionado casa al e111pleado. 

e) Los bienes que le hubieren correspondido al autor de la herencia por 

la disolución de la sociedad conyugal si la hubiere. de modo que a título de dicha 

disolución, se aplicará lo que corresponda conrorme a las capitulaciones 111atrimoniales, 

tanto al cónyuge supérstite como a la sucesión del cónyuge fallecido. Serán materia de 

la herencia del cónyuge rallecido, solainente los bienes o porciones de estos .que . le 

hubiere correspondido recibir y que ahora le corresponden a su sucesión por disolución 

de la sociedad conyugal. 

Los bienes o porciones de los mis111os que se aplican al cónyuge supérstite 

no los adquiere este a título de liquidación de la sociedad conyugal. 

B. N.O. se· Transmite por Herencia. 

A..):l..ps.der~chos públicos como lo son los derechos humanos que garantiza 

la constitución ·en;~'u·'c~p-íl:ulo de garantías individuales, ni el derecho al sufragio. 
- ,, ..... •,--·. ··.·­

" -·-

-:.:-

: .• ;:. · . .E:p¡),-is , personalísimos ligados al titular por sus cualidades personales de 

parentesc¡,; d~·g'i~'fi'~~~~.·cargo, como son los cargos de los derechos y deberes familiares 
_: '. - ;>·-.-~-,;".·\,:~:-.'~,--~~;e_:,) .. _:"<·.\ . 

(patria P()test;..O.~tt~t;¿l~.Y c;:'uratela) el derecho y deber de alimentos de carácter demandante y 

mandatai;i·~;:~·I ~;;;~~¡;1-od~tario y el de cai·ácter de asociado de una asociación civil. 
'}Ll::_~;{:~-<<•" 

·---:;: .-, 
,~; . ~ 

_cf.~~·s.derechos patrimoniales de duración limitada a la vida de la persona 

tales como el: us~írn1c;:to. la pensión o renta vitalicia y la obligación cuyo cumplimiento no 

es füngible, pOl·:~e;:.:personalísima del obligado. 
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O) El importe de las prestaciones (pensiones, inden111izaciones, etc), que 

en1piecen a causarse precisainente por la 111uerte del autor de la herencia, porque nacen por 

prin1era vez en cabeza del beneficiario aunque sea con10 ef"ecto directo o indirecto de la 

111ue1"te de una persona. Se adquieren directa111ente por el beneficiario y surgen con 111otivo 

de .la 111uerte que es el evento que detern1ina su naci111iento. Por tanto nunca f"onnaron parte 

del patrimonio del fallecido, por lo que los acreedores hereditarios no tienen derecho sobre 

·ellas. 

3.4.- FORMAS DE LLAMAMIENTO DE LA SUCESION. 

Nuestro sistema legal en el Estado de Guanajuato, en cuanto a la apertura de 

la sucesión, esta contemplado en los siguientes preceptos: 

a) Artículo 2544 (C.C. Gto.), a la muerte del autor de la sucesión los 

herederos adquieren derecho a la masa hereditaria como un patrimonio 

con1ún, 111ientas que no se hace la división. 

b) Artículo 2545 (C.C. Gto.), cada heredero puede disponer del derecho que 

tiene de la ntasa heredita.-ia, pero no puede disponer de las cosas que 

f"onnan la sucesión. 

c) At"tículo 2898 (C.C. Gto.). los ef"ectos de la aceptación o repudiación de 

la herencia se retrotraen sietnpre al 111on1ento de la n1uerte de la persona a 

quien se hereda. 

d) En cuanto a los ef"ectos de la apertura de la sucesión, el artículo 2903 

(C.c.· Gto.),. nos dice que ninguno puede renunciar la sucesión de una 

persona. viva, .ni enajenar los derechos que eventualn1ente pueda tener 

.para su.here~.Cia. 
e) ·A1"tí~Ll·1ó 2:S47~·(C.C. Gto.), el heredero o legatario no puede enajenar su 

· part6 ·~1{1~.h~rencia, sino después de la muerte de aquél a quien hereda. 

·f) Los .. ~;·t·í~ú
0

los .iiguientes reglamentan el impot"te derecho de tanto en la 

111ateria sucesoria. 
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Artículo 2548.- El heredero de parte de los bienes que quiera vender a un 

extraño su derecho hereditario. debe notificar a sus coherederos por medio de notario, 

judiciahnente o por 111edio de dos testigos. las bases o condiciones en que se ha concertado 

Ja venta. a fin de que aquéllos, dentro del ténnino de quince días hagan uso del derecho de 

tanto; si los herederos hacen uso de este derecho el vendedor está obligado a consu111ar la 

venta a su favor. confonne a las bases concertadas. Por el transcurso de los quince días se 

pie1·de el derecho del tanto. 

Si la venta se hace omitiéndose la notificación prescrita en este artículo. los 

de111ás coherede1·os goza1·án del derecho de retracto, en virtud del cual se subrogan. con las 

mismas condiciones estipuladas en el contrato. en el lugar del que había adquirjdo .dicha 

parte. reembolsándosele la cantidad que hubiese pagado y los gastos legales originados por 

la t1·ans111isión. El ténnino para ejercer el retracto es de quince días contados a partir de la 

fecha en que el retrayente haya tenido conoci111iento de la enajenación. 

A11:ículo 2549.- Si dos o más coherederos quisieran hacer uso del derecho del 

tanto o del retracto en su· caso. será preferido al que representa nlayor porción en la 

herencia, y siendO .. ig'úaies el designado por la suerte, salvo convenio en contrario se 

decidirá quien lmc~_~so;del de1·echo. 

-:. ~ 

· :'A:rú.i.Jiti.2550.- Los de1·echos concedidos en el artículo 2548 cesan si la ,·,..···· 

enajenacióil .s.e t1ace·:3 'un-C:oheredero. 
• • ";'..·";_; '.< ~-~-~·.:.'.'.-:;r. ,· 

... ,"f>¡:u'a .. el_caso de ausencia, en el artículo 717. establece que cuando haya 

transcurrido ··dos· años desde la declaración de ausencia, el juez a instancia de parte 

interesada,.~e-~Úa·r~rá I~ presunción de mue1"te, presentará el testamento del ausente al juez, 

dent1·0 de IOs., qLÍiúce días contados de la última publicación de que hable el artículo 725.· 

(art. 727 c,c'.·ato:). 
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Es i111portante precisar el 111omento de la apertura de la herencia hay que 

recordar al efecto que aun debe señalarse lo establecido por el art. 122 Fracción VI (C.C. 

Gto.) la hora eilque ocu,-rió la muerte, en efecto: 

a) Se.detennina así quienes son los que deben heredar. 

bf · Enel ~-1nismo mo1nento comienza ent1·e todos los coherederos el estado de 

indivisión, communio incidens. 

c) s;·ci'· d~flne si la herencia causa o no el impuesto, y conforn1e a qué ley . 

• ;se'í1a1.;..a: delación de la he1·encia al llamamiento efectivo del heredero, o sea 

la posibilidad co~cr~t~·y actual que el llamado tiene de hacer propia la herencia. Desde el 

fallecimientb>d~i\;·~ltc>r, insiste de Gásped, la herencia queda deferida, como si dijésemos 

qt1e queda adi.gi1~d~:·~I vocatus. convidado o llamado por el testamento o por la ley."4 º 
. . - . ... :, -- -. ' 

,~ - " ··:· - -- .;,_ 

.. >:;.~'~i·a '~úe ·alguno sea heredero de un causante, no basta que se produzca la 

apertura d~ l~·!Ítl~·e'~ión, esto es, que muera el causante, sino que la persona en cuestión debe 
«l'-/• .. ·:· ~-~-~~ ·,.'.' ?' ··.'!.<:-:·~.' 

ser llarri'a'c:i~·ta/iii\1}e1'encia de aquél, para ello debe existir un llamado fundamento de 
'.·-·. -- ''., · .. :.::::-:.:::.:•.:;_ 

vocación};e·s·.;Ctecir>.i.ín supuesto de hecho de determinada clase, al cual la ley une la 

consecu~i;¿'(~~-~~:~'~;¡;· Í~ persona qi.le se encuentrn en la 1·<!lación de hecho puede heredar del 

fallecido\~~-~:t~Wfi·~uen ordinariamente dos clases de fundamentos de vocación: la ley de la 

disposici~-~1-,:w~7,~¿-ii~~a- de muerte. Ser llamado significa, por consiguiente, el supuesto de 

hecho se~J1~~~ci~;!¡;·~ ta consecuencia jurídica de este supuesto de hecho. 
--·~~\: ·~2-:is- ~~\ _:.~~ .-.· -
... ,.,.·:· <'--'!::;:', ...;_,: .. ; 

verifica_ si~A~~~~~f~;:~J::t::i::d:u:::::nd:ep:r::~1~:
1

~~-::n:a::~::~ó: 
primer 1Úg~f'di%~{~,~~-,~j~'si obstas no adquieren la herencia, se defiere a 

segundo IÜg';',~; }j1~~,?~t~g'~~l~~~11~nte. 
·:~-~'.·.~---:- -. ·~~ ~ ;- \.._·,,:· - -

~~-~·::-~ ~:-~;. :: ~~~ ~~ _:~- ~~"<": -- .. 

de la herencia ·se 

las que ocupan el 

las que ocupan en 

· -~~o¡ Úe1·e¿ :;;c:tt.aÍmente la delación de la apcrttll"a de la sucesión y de la 
-·. ,·;· -::.<:~-:. '"''·" 

adquisició11 c:ie:_í:(·i1i¡,'1·e1:1Ai~~eí~· 1a· apertura se toma en cuenta solamente el fenómeno de un 

411 De Gi1spcrL Dcn:cho Hereditario .. Pág 162. 
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patrin1onio que deja de tener titular. en la adquisición subentra un titular. que acepta 

libremente._en lugar del pri1nitivo en cambio la delación significa que hay un llamado por 

la ley o ·por el testainento una persona llan1ada que puede adquirir la herencia; crea un 

derecl10 a.favor de aquel en quien recae la delación el llamado Jus Delationis: la alternativa, 

a favor· de la persona llamada, de aceptar o de rechazar la herencia: esa facultad entra 
. - . . . 

·dentro del patrimonio de su titular, pudiendo ser trasmitida de esta a otros, cuando no tenga 

ca1:á.::ter esti;ictamente pe1·sonal. •• 41 

En cuanto a la delación dire1nos: 

a) Los herederos pueden ser designados en un testamento, acto de 

fundamental i1npo11ancia. 

b) El parentesco, el 1natrilnonio el concubinato son supuestos especiales 

de la sucesión legítima que. combinados a la 1nuerte operan la trasmisión a favor de 

ciertos parientes o personas. 

c) La capacidad de goce en los herederos y legatarios es esencial. La ley 

expresamente puede inhabilitar a un heredero o legatario por detenninadas causas. 

Después de haber comentado los anteriores párrafos, Rojina Villegas habla 

de la vocación y delación hereditarias y alude a la actuación del juez cuando fija edictos 

convocand_o a aquellos que creen con derecho a la herencia. Es sutil distinguir la delación 

de la adquisición en realidad ambos mo1nentos se confunden cuando el llamado por la ley 

acepta. si n(). acepta. entonces habrá habodo delación pero no adquisición, efectiva pues no 

la aceptación se retrotrae al 1non1ento de la 1nuerte. 

3.5.- FORMAS DE LOS TESTAMENTOS. 

El testa1nento es un acto jurídico unilateral, personalísin10, revocable y libre. 

por el cual una persona capaz transn1ite sus bienes. derechos y obligaciones que no se 

~ 1 Ruggiero. instituciones de Derecho CiviJ pp. 985 y 986. 
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extinguen por la 1nuerte a sus herederos o legatarios. o declara y cmnple deberes para 

después de la 1nis1na. 

Los ele1nentos de esta definición son: 

1 º.-El testai11ento es un acto jurídico unilateral. 

2°.- El personalisi1110. revocable y libre. 

3°.- Debe ser ejecutado por persona capaz. 

4°.- Tiene por objeto Ja trans111isión de bienes derechos y obligaciones que 

no se extingan por la 111uerte o declaración y cun1plin1iento de deberes. 

En esta última parte se prevé su doble objeto, generalmente se piensa que 

por el testainento se tras111iten únican1ente bienes, derechos y obligaciones pero también 

puede tener por objeto la declaración y cun1plimiento de deberes, como reconocer a un hijo, 

no1nbrar un tutor aunque nada se disponga respecto a los bienes o a pesar de que el testador 

no tenga bienes de ninguna clase. 

-El Código Civil define en los ténninos indicados, aunque no dice que sea un 

acto jurídico Unilateral. sino siinple111ente que es un acto. 

:J'-iaturalm~nte que se caracteriza como acto jurídico porque es ··una 

111anifestad~'.·~·';(¡{.~6h1n'iad,:que.se':hace con una intención de producir consecuencias de 

de1·echo,.; ~~-"~;~I{~i~}~l~~b;;~~.~ ~olo inte1·viene una manif'estación de voluntad. Los demás 

elementos sí se.rec611oé::eí1 e11 la definición del art. 2551 (C.C. Gto.). 

Eil el ·estudio que haré del testainento tratare sucesivainente los elementos de 

la definición que hemos indicado. 
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2.- El testainento es un acto jurídico. Tiene in1portancia tratar del testan1ento 

con10 acto jurídico tanto para aplicar la teoría del misn10, cuanto para tratar de sus 

elen1entos esenciales y de validez; esto nos perinitirá hacer un estudio de los testa1nentos 

validos nulos e inexistentes, p1·ecisando cuales son los ele1nentos esenciales para su 

existencia y cuales son los ele1nentos de validez que traen consigo la nulidad absoluta o 

1·elativa de estt: acto jurídico. 

Con10 se recordara solo la definición del acto jurídico este es una 

111anifestación de voluntad que se hace con la intención de producir consecuencias de 

derecho sie1npre y cuando la norina jurídica an1pare esa ntanifestación de voluntad. De esta 

definición se desprenden los siguientes elementos: a) Una manifestación de voluntad, b) La 

intención de producir consecuencias de derecho; c) Que la norma jurídica sancione esa 

ntanifestación de voluntad; d) Que tenga un objeto o sea producir consecuencias de 

derecho. 

En el prin1e1· ele1nento se caracteriza un acto volitivo, manifestación de 

voluntad. Es por consiguiente elemento esencial al acto jurídico ser un acto de voluntad 

pero no es un elen1ento especifico y propio del acto jurídico pues existen infinidad de actos 

de voluntad que no son actos jurídicos. Solo los actos que produzcan consecuencias de 

derecho y que in1pliquen la intención de que se originen estas consecuencias, son actos 

jurídicos. 

Hay actos voluntarios que producen consecuencias de derecho y que no son 

actos jurídicos, porque no tienen el segundo ele1nento, o sea la intención de que nazca•1 esas 

consecuencias~(:.cé)i~10 OCUITe en los hechos jurídicos voluntarios. El hecho jurídico se 

distingue ftÍ-,;~_ái~4¡;~t~lmente del acto, en que el primero no implica una manifestación de 

volLmtad c.ó{f;Ú~í~c-ión de producit- efectos de derecho. En el hecho jurídico puede haber la 

111anifestacíÓ1{_dei'¡voluntad o puede no existir esa manifestación es decir pueden haber 

hechos jü~Í~Ú~·os. ~~luntarios sit11plen1ente naturales, o sea, acontecin1ientos de la naturaleza 

a Jos qu<0 lú l~yatribuye efectos de derecho. 
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En los hechos voluntarios existe el fenómeno volitivo, pero no la intención 

de p1·oducir consecuencias jurídicas, en el delito es un hecho jurídico. Es un fenómeno de 

voluntad en el C¡llec existe una intención pero no de producir consecuencias de derecho, sino 

de dañar a otro. En cambio en el acto jurídico la intención debe ser producir consecuencias 

juddicas. 

El delincuente no se propone que en virtud del acto que lleva acabo se 

apliquen en una personas las consecuencias jurídicas de la pena y reparación del daño, la 

intención es otra causar perjuicio a un tercero. 

En can1bio en el acto jurídico adernás de ser un acto de voluntad. es 

necesario· que su autor se proponga obtener detern1inadas consecuencias de derecho, el 

contrat~nte. se propone por ejemplo, trasn1itir el dominio en la con1praventa y manifiesta su 

voiuntad :.cori la intención de que se tras111ita el dotninio del vendedor al comprador, el 
,. •, - . 

testado·r se_ propone 111anifestar la voluntad con la intención de trasmitir sus bienes a los - -· . 

heredeios: y legatarios y esta intención de trasmitir los bienes a los mismos es reconocida 

por el de~echo. 

3.- El testarnento es un acto personalísi1110, revocable y libre. Hasta ahora 

hemos analizado el primer elemento en la definición del testan1ento como acto jurídico, 

veren1os los de111ás: 

He dicho que el testamento es un acto jurídico unilateral, personalísimo, 

revocable y libre por virtud del cual una persona dispone de sus bienes para después -de su 

mue11:e, o d.;;érara y cun1ple deberes. 

Se dice que el testainento es un acto personalísi1110 porque no puede 

dese111peñat;se· por conducto de representante, la n1ayoda de los actos jurídicos se pueden 

ejecutar ·poi' 111edio de un representante y excepcionahnente algunos deben ser personales, 

es decir directan1ente el interesado debe ejecutarlos. 
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En el testainento el carácte1· de personalísitno estriba en que el testador en 

persona es el que debe 111anifesta1· su voluntad, instituyendo herederos y legatarios 

asignando cantidades y distribuyendo bienes. No puede enco111endarse a un tercero ni la 

designación de herederos y legatarios ni la asignación de bienes o cantidades, únicatnente 

puede enco111endarse a tercero la distribución de cantidades o bienes que hubiese dejado el 

testador para ciertas clases, con10 huérfanos ciegos, pobres, etcétera, fijando una cantidad 

global o un acervo de vienes. Como se trata de clases con nú111ero ilin1itado de personas se 

encomienda al albacea, con10 ejecutor. o a un tercero como albacea especial, la distribución 

si1nplen1ente en ciertos bienes o cantidades que hubiese asignado el testador, o bien cuando 

el testador deja sus bienes a detenninadas instituciones, generalmente de beneficencia, y 

enco1nienda a un tercero la elección de estas, o respecto de ciertos actos de beneficencia 

que deban realizarse. 

En estos casos la intervención del te1·cero es secundaria. El testatnento en su 

dispo·sición funda111enl:a·1 es que instituir herederos y legatarios, al asigna•· determinado 

acervo, valor o cantidad;:es ejecutado personalmente por el testador . 
. ,:'.;·,-_._,_,_,, 

. ::_,:j~~~1;á~·~L _.testainento es un acto revocable, no puede el testador celebrar 
·-· ,...·-, 

;}1:•,:/.·s:~':(dite que hay inexistencia por imposibilidad jurídica, cuando el acto no 

puede ll.~V.~~~.e
1

'.~7'.·6'.a'60.-porque una norma de de1·echo constituye un obstáculo insuperable 

para la ··r~~)¡'.~~2'i'{;'¡~--á¿(,1~ismo, en esta caso el pacto por el cuál se renuncia a la facultad de 

modifida?~'i''~~~t'~i~~~;1to. esta en contra de una norma de derecho positivo que constituye un 

obstáculo'itisupe.i'able para que ese acto llegue a tener ejecución. La norn1a dice que el 

testador puede, en cualquier n101nento, revocai· su testainento, y no puede 1·enunciar a esta 

facultad ni tampoco restringirla o modificarla. Todo pacto en este sentido es nulo, dice el 

Código Civil. hablando impropian1ente de nulidad porque no se trata de un acto ilícito 
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ejecutado contra una ley, sino de un acto inexistente que ni siquiera llega a tener realización 

porque una norina jurídica de plano lo impide. 

, C()~:"º acto revocable el testador puede llevar a cabo la revocación en forma 

expresa º. táciúi:':,ei1 fonna exp1·esa, declarando de plano que revoca el testainento o ·1a 

modifica,· E11·;·f~fn~a tácita haciendo un nuevo testamento. y este solo hecho implica la 
·:.e ,-::·_:,_,--. 

revocación .d.el .anterior, a no ser que el testador declare que subsiste con determinadas 

modifü:i~cio:i~;.( : 

·:cuando el segundo testador que revoque al anterior caduca, porque los 

herederos· o lega.Ía'ríos mueren antes que el testador no acepten la herencia, sean incapaces 

de. hé~ed~_i-.o:_'no'.se cumplan las condiciones estipuladas no obstante esta caducidad, el 
<->- ·,-.- -' . '. 

segurido iesta111ento revoca al antel"ior. y es que la caducidad en el_ caso no ilnplica nulidad 

del.seg¡;ndo\estamento, que es perfectamente válido sino una circunstancia posterior que 

noaf"e~ta'·-~¡-:·~¿'~-ojtirídico en ningún elemento de validez. impidiendo solo que surta ef'ectos: 
~- . ,_-.- -. . . . . . 

por. la 'nu1erte ··de los herederos, anterior a la del autor de la herencia, no obstante esta 

caduci·d~«.á:d.~1'. segundo testainento, el pri111ero queda sin ef'ecto, por ser revocable el 

testamerit~:~··:·artÍculo 2552 del Código Civil de Guanajuato, dispone no pueden testar en el 

misn10· ~dt~'cl·6'~·-o mas personas, ya en provecho recip1·oco, ya a favor de un tercero. 

·:··r·::::: '>rliínbién es testamento es un acto libre no puede el testador obligarse por 

contrato _.;••·.;~:r ·:·c-on'Venio o no testar bajo ciertas condiciones o bien a trasmitir por 

testamentd}~J)C:, :parte de sus bienes y reservar otra parte para sus herederos legítimos 

cualquier';·¡;~-Jtb',,:qüe. en este sentido 1·estrinja la facultad libre de testar o que implique 

renuncia de;;~·ll'~~-'-·¿;¡:tarnbién inexistente por una imposibilidad jurídica, en virtud de que hay 
.. '.f(:".-::::~:',.~,.o·~-:·-'.·;:'::-.'-:·_ 

una nonna en'•eLderecho positivo que i111pide que el acto de 1·enuncia o de restricción a la 

:·;:_ > • • ~;:.;· -~- • 

. --~-:~·'?-~:- :~:: •,''. '. ~~-:~; ·: :·-· 

·: >ésia·s características del testainento, además de estar reconocidas en la 

definición ·s~ 1:~glamentan en artículos poste.-iores, en el capítulo denominado de la nulidad, 

1·evocación ·y caducidad de los testa111entos, el 255 1. _dice que un acto perso:;alísilno 
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revocable y libre, poi· el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos, y declara 

o cumple debe1:es para después de la nluerte. 

En el Código anterior la definición del testamento era nluy incompleta, no 

hablade ·e~ias -características; pero posteriormente las reconocía en otros preceptos. Dice el 

artículo 3;2':37-·dd:Código del D.F. anterior, que el acto por el cuál una persona dispone para 

después(élcl':~i.i-1~11:1e'l·te de todos sus bienes o parte de ellos, se llama testamento. 
', .. 

· · -, s;·~:Ll::J.os .. dice que sea personalísimo, revocable y libre y además restringe el 

objeto ·del'•t.:;;;ta'h1.i!ilt(:. solo a la disposición de bienes, y ya hemos visto que el h!stamento 

tiene éorÍ~¿;'.~-~J·~fif¡:;nbién declarar y cumplii- deberes para después de la muerte y ejecutar 
~ •-'',,.c.' -;:''N 

ciertos áci6sjÜrídicÓs como reconocimiento de hijos, designación de tutor, etc. 
. ;. 1::.'· ;"~ . 

No obstante en el Código de 1884 se reglamentan después las características 

mencionadas, en el vigente se establecen en los arts. 2748 a 2752 (C.C. Gto.). 

4.- Los elementos esenciales del testamento; manifestación de voluntad si no 

hay manifestación de voluntad no hay testamento pero pueden entenderse en dos sentidos, 

falta absoluta de disposición testainentaria por cuanto que una persona manifieste haber 

hecho un testa111ento, y no se contenga en él ninguna disposición de las que la ley reconoce 

para este actojurídico, de tal manera que solo tenga de testamento el nombre o bien puede 

no existir la':m·anifestación de voluntad desde el punto de vista jurídico por tratarse de un 

enajenado)J~1~.~tal priv~do totalmente de voluntad de un sujeto en completo estado de 

ebriedad 6 blen de un niño. 
-·,-::-

;:·>..~,; 

---~J •• -~-. l..3. ·111anif'estación de voluntad debe hacerse por el testador en f'orma clara y 
·- -

expresa, es);qe.~ir··. no se acepta una 111anifestación de voluntad táctica que se pretenda 

deducirde:•.i{ec1;(í'5).ni·tampoco puede el testado1· manifestar su voluntad mediante señas o 

monosílabd'~'~.·~,~·~,·¡e~tando a las preguntas que se le hagan. En tanto que en otros actos 

jurídicos 'eri' el_c01l't1'ato por ejemplo, puede existir una manifestación de voluntad expresa o 

táctica,··e;1.c~1~1bi~· en el testainento, no puede aceptarse ninguna 111anifestación táctica de 
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voluntad que se infie1·a de ciertos actos o bien de señas o respuestas a preguntas que se 

hagan al testador cuando se encuentra imposibilitado para declarar claramente su voluntad. 

(ai"t. 1489). 

5.- Interpretación.- Con relación a este prin1er elemento, el Código fija reglas 

para definir la interpretación y el alcance que debe darse a la manifestación expresa de la 

voluntad del testador. A pesar de que se exige que en todo testamento se manifieste en una 

forma clara y expresa la voluntad del testador pueden presentarse problemas de 

interpretación que la ley resuelve fijando norn1as generales. 

Cuando del texto claro del testamento se desprenda en una forma tainbién 

manifiesta la intención del testador, no existe problema de interpretación, es decir coinciden 

la letrn con la intención en la manifestación de la voluntad, el problema se presenta cuando 

el texto resulta distinto o contrario a la voluntad del testador que se desprende del contenido 

total ·del 1nis1no testa1nento, es decir cuando se emplean palabras que inducen a error o duda 

y qüe aparecen contrarias con lo que el testador a querido significar, según se infiere de 

todo· el testo del 1nismo documento, en este caso se cita como regla de interpretación la 

misma que se admite para Jos contratos en el Código vigente, debe prevalecer la intención 

sobre el testo del documento, nuestra legislación ha elegido entre la interpretación objetiva 

y la subjetiva. es decir entre la voluntad declarada y la interna, y acepta a esta última 

prefiere interpretar un contrato o un testamento según la intención que se revela o se 

manifieste a través de todo el acto y no lleva a cabo una interpretación simplemente 

objetiva, sujetándose a los ténuinos literales de un testamento o contrato. 

Además de esta regla general de interpretación, se contienen en el Código 

disposiciones especiales en los casos en los que el testador designa a varias personas 

individualiu.erite.:y a otras colectivamente, por ejemplo cuando designa como herederos a 

Pedro y ·¡:.~f;'(3't. ~·Íos hijos de francisco en este caso la ley presume que los nombrados 

colectiva:n{Jif1~·;~~ben considerarse co1110 individualn1ente designados, es decir que a los 

hijos d~:Fr~~~·ci~·co· se les asignará una pai"te igual que a Pedro y Pablo y no se comprendiera 

que el testador quiso señalar tres partes, la de Pédro, la de Pablo y la de los hijos de 
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Francisco pero si en el testatnento existen elementos para juzgar que ha sido otra voluntad 

del testador, entonces aplicando la pri111era regla, se estará a la voluntad de este. 

Otra regla dice que cuando el testador designe a una persona y a sus hijos se 

entenderá que hace una institución sin1ultánca y no sucesiva, es decir, todos quedarán 

non1brados herederos al ntisrno tiempo y por partes iguales. 

Cuando el testador instituye a sus hermanos y a sus medios hermanos se 

presun1e que los hennanos heredarán doble que los medios hermanos. 

A través de todas estas disposiciones contenidas en los artículos 2558 (C.C. 

Gto.), que fija la regla general y 2639 a 2646 (C.C. Gto.), debe interpretarse un testamento 

y queda reglamentado el primer elemento esencial en todo acto jurídico la manifestación de 

la voluntad. 

6.- El segundo elemento esencial en el acto jurídico consiste en el objeto 

para el testamento hemos dicho que el objeto puede consistir en la institución de herederos 

y legatarios o en la declaración y cumplimiento de ciertos deberes o ejecución de 

determinados actos jurídicos. Por consiguiente el testamento tiene un objeto variado, 

diverso, no es rnenester que se reúnan estos distintos aspectos del objeto en el testamento, 

basta con que exista alguno de ellos para que haya testamento, es decir el testamento existe 

por la simple institución de herederos o legatarios o bien puede faltar ésta, si el testador 

ejecuta otros actos jurídicos, corno reconocin1iento de hijos designación de tutor o 

finahnente puede existir el testatnento para el reconocirniento de ciertos deberes a efecto de 

que se ejecuten después de su muerte. 

A pesar de esta naturaleza co111pleja en el objeto del testamento, la ley regula 

el objeto principal. o sea la institución de hercde1·os o legatarios. Normalmente se supone 

que todo testamento tiene disposición de bienes y, por consiguiente, institución de 

herederos o legatarios. tornando en cuenta que esa es la situación de un testarnento regular, 

el legislador 1·eglat11enta este elemento a través de "º manifestación principal, pero admite 
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la posibilidad de que el objeto en el testamento puede ser diverso y que exista a pesar de 

que no haya institución de herederos o legatario. 

En todo testan1ento la manifestación de voluntad debe ser expresa y nunca 

táctica. No es válido el testamento si el testador manifiesta su voluntad contestando por 

medio de 1nonosílabos a preguntas que se le hagan o bien respondiendo por señas, en otros 

actos jurídicos se acepta la manifostación de voluntad táctica que se desprende de hechos 

que necesariamente hacen presumirla. Por ejemplo en los contratos puede formarse el 

consentimiento como acuerdo de voluntades derivado en forma táctica de la conducta de las 

partes sin que se exprese en forma oral. Existen contratos que por costumbre se ejecutan sin 

hablar. Las ventas pequeñas en las que se toma la cosa y se paga u otros actos en los que se 

deduce en fonna evidente la voluntad de las partes, permiten su otorgamiento por 

manifestación táctica del consentin1iento. 

Para el testamento existe disposición especial que requiere para su validez 

que el autor de la herencia exprese su voluntad, esta voluntad puede expresarla en forma 

verbal, solo en detenninados casos y circunstancias muy especiales o bien en forma escrita 

y dentro de esta se ad1nite el testamento privado también en casos y circunstancias 

excepcionales. 

Clasificación del os testainentos en atención a su forma.- En cuanto a su 

forma, en el código vigente se distinguen dos clases de testamentos: Ordinarios y 

especiales. 

Los ordinarios son el público abierto, el público cerrado y el ológrafo. 

Testainentos especiales son aquellos que se hacen tomando en cuenta 

detenninadas cir·cunstancias y solo en atención a las misn1as se permite recurrir a esa forma 

privilegiada, no siendo eficaz en los casos ordinarios, estas circunstancias especiales las 

indicare111os después. 
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Los testa111entos especiales son: el privado, el militar, el ntarítin10 y el hecho 

en país extranjero .. 

La sola enun1e1·ación de estas diversas denominaciones de1nuestra que el 

testan1ento especial obedece a cir·cunstancias determinadas relativas a la persona del 

testador o al lugar en que se encuentre. 

El testamento privado por ejemplo, se admite siempre que haya 

imposibilidad de testar en forma ordinaria, o sea por el testamento público abierto, cerrado 

u ológrafo; esta imposibilidad puede deberse a enfermedad del testador, grave y urgente 

que in1pida la concurrencia del notario a la falta de notario en la población, o la 

imposibilidad de que concurra por algún hecho, en los casos por ejemplo, de epidemia, sitio 

etc. 

El testamento militar obedece a la circunstancia especial de que el militar o 

el asimilado al ejercito entre su campaña, peligre su vida, o se encuentre herido en el campo 

de batalla. 

El testamento marítimo obedece al hecho de encontrarse el testador en alta 

mar, solo es· válidó si _.n1uere el testador o no hace testamento una vez que haya 
- - -, - - > - _-

desembarc.ado'e.n. lügár en que pueda otorgarlo dentro del término de un mes. 

::~:::~i~f ~~f~ft;:~:::··:·:::.:::~=:~:~:.:~~::::~.:~::::: 
funcionari6·;/hh;:{~'i'1Í~~~~ que tienen, además, atribuciones notariales. 

. . .· ,-'·:\.~~;;:-~~~\~JJ~'.~i~:~, .' 

los 

las 

los 

d'.$~;~~!~f~~fódigo Civil para el D.F .• anterior no hacia la distinción indicada de 

testanient.;s ·c,,:~ü;1·a·Í·iOs )¡especiales, sino que se distinguían los testamentos solemnes y los 
.. :-/:;:·;;,,,:--~·/-~.~::~'.:~.).::·: ~' - - -: ·,. 

privadós .. ·:.Testan1entos sole111nes eran aquellos en los que se exigían detern1inadas 

fonn,;lidades con la intervención de notario y testamentos privados eran aquellos que 
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podían ejecutarse to111ando en cuenta las circunstancias especiales del testador o el lugar en 

que hacía el testan1ento, para evitar la intervención notarial. 

En la legislación anterior se hacía subdivisión a su vez. en los testamentos 

según fueran solen1nes o privados. Los sole111nes con1prendían el testamento público 

cerrado, los testamentos privados eran: el privado, el marítimo, el militar y el hecho en país 

extranjero. En otras palabras el Código vigente solo agrega una categoría, la del testamento 

olografo y hace una nueva clasificación. Agrupa bajo el nombre de testamentos ordinarios 

al público abierto, al público cerrado y al ológrafo que introduce. y bajo el nombre de 

testa111entos especiales a los que ya reconocía la. legislación anterior. 

Desde otro punto de vista se clasifican también los testamentos en abiertos y 

cerrados. 

Testamentos abiertos son aquellos en los que el testador declara en presencia 

del notario y testigos o simplemente ante estos, su voluntad. Puede el testamento abierto 

redactarse. ·por el notario, por los testigos o por el misn10 testador, según los casos, no 

quiere decir esto que en toda clase de testan1ento abierto, cualquiera de esas personas pueda 

redactarlo. según las clases de testamentos abiertos que pueden presentarse, la redacción se 

podrá ejecutar o no por las personas que intervengan para autorizar el acto. Lo esencial es 

la declaración de voluntad en presencia de esas personas que conocen y testifican sobre esa 

declaración. En cainbio el testainento cerrado se caracteriza por ser desconocido por las 

personas. que concurren a autorizar el acto, bien sea notario o testigos, se encuentra 

redactado previai11ente por el testador o bien por otra persona a su ruego, y se entrega en un 

sobre cerrado. El testainento cerrado, puede ser público cerrado, ológrafo y en ciertos casos 

el hecho en país extranjero. 

Se estatuyen ciertas fonnalidades generales para todos los testan1entos y 

especiales ·para cada categoría o clase de testan1ento. 
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Las formalidades generales para todos los testamentos, dichas fonnalidades 

son las siguientes: 

1 .- Continuidad en el acto, es decir no haya interrupción en la práctica de las 

forinas exigidas, según se trate de testamentos ordinarios o especiales. No puede por 

consiguiente, llevarse a cabo cualquier testamento interrumpido el acto para continuarlo en 

la misma fecha o en otra distinta de la que fue indicado. 

2.- Presencia de testigos. Cualquiera que sea el testamento, ordinario o 

especial se hará ante testigos, para algunos testamentos se exige la intervención del notario, 

pero este ya será un requisito especial. 

Los testigos que deben concurrir para cualquier clase de testamentos deben 

cutnplir a su vez con ciertas condiciones exigidas. En forma general, no pueden ser testigos 

los a1nanuenses del notario, los menores de dieciséis años, los enajenados, los que hayan 

sido declarados reos por el delito de falsedad, los sordos, los ciegos o mudos, los herederos 

o legatarios o los parientes por línea recta o colateral de estos herederos, es decir, 

ascendientes, descendientes, hermanos incluyéndose también al cónyuge. Si concurren 

con10 testigos los herederos, legatarios o sus parientes, no se nulifica el testamento en 

general, pero si la disposición que favorezca a estas personas. En el Código Civil anterior 

se exigía la mayoría de edad para poder ser testigo de testamento y se incapacitaba a las 

mujeres para dese111peñar esta función; se consideraba que era una función pública que solo 

podía ser ejecutada por los varones 111ayores de edad. 

3.- Identidad del testador y su capacidad que debe ser conocida y aereciada 

por los testigos. o bien por el notario y testigos. En todo testamento, sea ordinario o 

especial, es necesario que se declare o certifique sobre la identidad del testador 

manifestando los testigos conocerlo y además que se encuentra en su cabal juicio y libre de 

tocia coacción. Sin e111bargo este requisito general, esta formalidad no origina siempre la 

nulidad del testamento, si no se hace esa certificación respecto a identidad capacidad o 

libertad por cuanto que no haya coac;oión, puede probarse posteriormente la identidad del 
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testador, pero si no se llega a justificar, no produce ningún efecto el testamento otorgado, 

ante la incertidumbre de quien fue la persona que testo. 

Adetnás de estas fortnalidades generales para el otorgamiento de 

testatnentos, se exige un conjunto se 1·equisitos en su 1·edacción, evitando que haya hojas en 

blanco, abreviaturas, que se borren palabras o que se corrijan en fonna que induzca a duda, 

estos 1·equisitos están sancionados imponiéndose multas a todos aquellos que intervengan 

en la redacción de los testamentos, especialmente a los notarios. 

Para el caso en que el testamento se haga en idionta extranjero, se exige 

como formalidad general la presencia de testigos que hablen el idioma del testador y 

después la intervención de dos intérpretes para llevar a cabo la traducción. 

4.- Testamento público abierto.- es un testamento ordinario y formal en el 

cual el testador ntanifiesta clarantente su voluntad ante notario y tres testigos y el notario 

redacta por escrito esa ntanifestación sujetándose estrictamente al tenor de ella, una vez 

hecha la t"edacción, dará lectura al testamento si el testador da su conformidad, será finnado 

por este, el notario y los testigos. 

A propósito del requisito exigido para el testamento público abierto de que el 

notario la redacte poi" escrito, surgió una controversia que fue resuelta por la Suprema Corte 

de Justicia, interpretando que redactar poi· escrito no quiere decir que el notario escriba el 

testantento, puede si1nplen1ente dictado a un a111anuense y cuntple con esta formalidad 

exigida por la ley. 

Además de este requisito, de señala1· el lugar, la fecha y la hora en todo 

testamento público abierto, el notario debe cmnplir con la formalidad general que hemos 

enunciado, cet"tificando sob1·e la identidad del testado1·, y su capacidad, es decir que se 

encuentra en pleno juicio y que esta libre de toda coacción (art. 2760 C.C. Gto.). 
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Respecto a los testigos que deben intervenir en el testamento, se observaran 

las prohibiciones que hemos enunciado para los testigos en general y que estatuye el art. 

2758 (C.C. Gto.). En seguida se regulan en el Código una serie de detalles para el caso en 

que el testador no pueda firmar o sepa firtnar será preciso entonces un nuevo testigo 

autorice el acto y por imposibilidad absoluta, se pennitirá que lo haga uno de los 

a111anuenses del notario. 

Se reglamenta también el testainento público abierto cuando se otorga por un 

sordo 1nudo. En este caso manifestara su voluntad, el notario redactara por escrito el 

testan1ento y lo leerá .el testador. y si no sabe leer, designará persona de su confianza que 

lea el testan1ento para detenninar si el notario interpretó fielmente su voluntad. 

Cuando el testamento público abierto es hecho por un ciego, se dará doble 

lectura del testainento, una por el notario y otra por persona que determine el testador. 

Cuando el testamento público abierto es otorgado por quien no hable 

español, será necesada la presencia de dos interpretes y los testigos deberán hablar el 

idioma del testado1·. este redactará su testamento por escrito, y si no supiere o no pudiere 

escribir, declarará su voluntad a los interpretes, quienes escribirán el testamento que dicte 

aquél y harán la t.raducción al castellano; esta se asentará en el protocolo del notario, 

mandándose agregar al apéndice correspondiente a dicho protocolo, el documento privado 

en que se encuentre redactado el testan1ento, que deberá ser firmado por el testador en su 

caso. 

La fonna es documento público es la 111as antigua conocida, en nuestro 

antiguo derecho en las regiones de derecho escrito se empleaba especialmente el testamento 

nuncupativo, o sea la declaración 01·al hecha en presencia de siete testigos, pero por 

costmnbre se utilizaba a un notai·io para 1·edactar un escrito, de este 111odo se había 

conve1·tido .el testainento privado en testarnento público. En las 1·egiones de costumbres 

(coutmn'es).::.se. empleaba el mis1110 método más simplificado aun el testamento se otorgaba 

por ante dos notarios u un notario y dos testigos o ante un cura o un vicario general, asistido 
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de tres testigos. La ordenanza de 1735 (art. 23) consagro las normas de las costumbres 

conservando solamente a los notarios y a los testigos. El Código Civil (de 1804 y 1807) 

nlantuvo este siste1na agravándolo el testai11ento ha de otorgarse ante dos notarios, a 

presencia de dos testigos, o por un notario a presencia de cuatro testigos. 

La edición de 1816 expresa que el testamento público es aquel que se otorga 

por ante dos notarios a presencia de cuatro testigos, se ha omitido un inciso de la frase pero 

la primera edición es la que vale, siendo procedente de la ley del 30 ventoso del año XL 

El testan1ento auténtico presenta ciertas ventajas sobre el ológrafo en primer 

lugar, esta al alcance de todos aquellos que no saben o no pueden escribir, por ejemplo los 

heridos, los 111oribundos, ade111ás su fuerza probatoria es la de todos los documentos 

auténticos. y en este sentido, es superior a la del ológrafo. 

Pero por otras razones, el testamento notarial no puede compararse el 

ológrafo. El testador forzosamente ha de revelar sus disposiciones, no solamente al notario, 

sino también a los testigos, requie1·e el cumplimiento de tantas formalidades y condiciones, 

que las anulaciones son frecuentes, con los consiguientes perjuicios para los notarios 

responsables. 

"De este 111odo se con1prende que no obstante una copiosa jurisprudencia 

p1·oducto de los numerosos casos de nulidad planteados, el testainento notarial tenga poca 

i111po1-tancia p1·áctica, los testadores no gustan de recurrir a el temor a las posibles 

indiscreciones, y los notarios tratan en lo posible de disuadir a sus clientes a fin de no 

arriesgarse ellos; prefieren redactar una 111inuta de testamento ológrafo habrá de copiar y 

depositar después en poder del notario 111ismo. Este procedimiento, si el testador sabe 

escribir •. con~ilia todos Jos intereses y hace casi inútil el testamento notarial, que apenas se 

emplea fuera' de los casos de Ílnposibilidad absoluta de redactar el testamento ológrafo." 42 

42 Planiol .)~ .R~·~ert,. !ratado Práctico de Derecho Civil Francés. traducción de Mario Díaz Cruz Habana 1935,. 

T. V. i>ñgs. ~78 y 579 .. 
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5.- Testamento público cerrado. Es aquel el cual el testador hace sus 

disposiciones en un documento privado, que guarda en un sobre cerrado y que es escrito 

por el n1ismo testador o por otra persona a su ruego, firmando al calce y rubricando todas 

las hojas y si no sabe o puede firmar lo hará otro a solicitud suya, arts. 2776 a 2781 del 

Código Civil de nuestro Estado. En este testamento interviene el notario y testigos pero 

solo para hacer constar en la cubierta del sobre que lo contiene, la declaración del testador, 

en presencia delos testigos de que en dicho sobre se encuentra un pliego que contiene su 

testainento tanto el testador co1110 los testigos, de que en dicho sobre se encuentra un pliego 

que contiene su testa111ento, tanto el testador co1110 los testigos y el notario deberán firmar 

en la cubierta y este último pondrá su sello. 

Una vez que el notario tenga conocimiento de que ha muerto el que otorgo 

un testainento público cerrado, comunicara este hecho al juez y le remitirá el sobre en que 

se contenga el testamento. El juez citará al notario y a los testigos que hayan intervenido 

para que den fe de que el sobre se encuentra en las mismas condiciones en que fue 

entregado por el testador, que no ha sido alterado o abierto, y también para que reconozcan 

sus firinas, si no fhere posible citar a todos los testigos por estar ausentes o por haber 

111uerto alguno de ellos, la audiencia se llevará a cabo con los testigos presentes y con el 

notario y a falta del notario el juez deberá recibir información testimonial para las personas 

que conozcan las firmas de aquellos que intervinieron como testigos y del notario, declaren 

si en su concepto esas finnas son auténticas y si las personas mencionadas se encontraban 

en el lugar y en la fecha en que se refiera la constancia que aparezca en la cubierta del 

testainento cerrado, después de cu111plir estas formalidades y una vez demostrada la 

autenticidad del sobre, porque no haya sido abierto o en alguna forma violado, el juez lo 

abrirá y 111andará protocolizar el testainento. 

"Testa111ento 111ístico cerrado es aquel que redactado por el testador bajo su 

dirección personal, se presenta cerrado y sellado a un notario, quien levantará acta del 

testainento suscribiéndola a continuación, es una con1binación de testarnento ológrafo y del 

testainento por docmnento público o abierto. 
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El testamento ofrece las ventajas del ológrafo y del notarial toda persona que 

sepa escribir puede redactar por si sola su testamento, que será tan secreto corno los 

testainentos ológrafos. Y aún en los que no supieren escribir. siempre que supieren leer, 

encontrarán en estos testaanentos cierta ventaja. con solo obtener el auxilio de un amigo 

fiel, a quien privadamente, le dicten el testamento por otra parte se evita la inseguridad de 

los ológrafos, la intervención del notario afirma ante todo el mundo la existencia de un 

testatnento y frecuentemente el mismo notario se encargará de su conservación por tanto 

esta fonna de testamento presenta todas las ventajas y debiera en la práctica ser más usado, 

lo que no sucede es en cambio, la forma empleada, el testamento cerrado requiere tal serie 

de con1plicadas formalidades, que atemoriza a los testadores por esas formalidades son 

frecuentes los casos de nulidad y la abundancia de jurisprudencia en relación con el 

reducido nú1nero de esos testamentos demuestra que en esta materia son frecuentes los 

litigios. Por otra parte en nuestra época un tanto escéptica se sonríe ante esas formalidades 

misteriosas que rodean el testamento, cuyas disposiciones, o muchas de las cuales, se dice 

son desconocidas por todo el mundo en fin hay un modo de lograr aproximadamente los 

mismos resultados, y que consiste en redactar un testamento ológrafo y depositarlo en 

poder de un notario." 43 

6.- Testamento ológrafo. El testamento ológrafo que reconoce el Código 

Civil vigente, considerado corno testamento ordinario, es el escrito por el testador de su 

puño y letra, sie111pre y cuando sea mayor de edad y sepa naturalmente, leer y escribir este 

testainento debe otorga1·se por duplicado y guardarse en un sobre cerrado cada uno de los 

ejemplares, se presentará ante el director del Registro Público de la Propiedad y se 

manifestará ante dicho director y en presencia de testigos que en ese sobre se contiene el 

testamento. Debe comparecer directamente el testador y hacer esa manifestación. El 

director del Registro Público exigirá que se compruebe la identidad del testador, también 

certificai·á que se encuentra en su cabal juicio y libre de toda coacción, una vez cumplidos 

estos requisitos hará constar que uno de los sob1·es contiene un pliego según declaración del 

interesado, en el cual se encuentra 111anifestada su últi1na voluntad, quedando depositado 

•
13 Ob~ Cit. Planniol y Ripcrt~ P~igs. 61 O y 61 1. 
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ante el citado director el otro sobre ha1·á constar este últi1no que se entrega al testador y que 

contiene una copia del testamento según nianifestación de este, deben firn1ar la constancia 

el directo1· del Registro Público y dos testigos. El otro sobre que se entrega al testador podrá 

cort~ervai·se o depositarlo en el archivo judicial. Para el caso de deposito en el archivo 

judicial se levantará la constancia de entrega del sobre y se entregará al testador una copia 

certificada por el director del archivo de esa razón el testador puede en cualquier mon1ento 

retirar del Registro Público y del Archivo Judicial, el testainento ológraf"o o por medio de 

apoderado especial que nombre. Cuando se retire un testan1ento ológrafh se debe ton1ar 

razón tanto por el director del registro Público en el libro correspondiente, co1no en los 

casos en qoe se haya depositado en el m·chivo judicial. 

Ton1ando en cuenta esta nueva forma de testamento se prescribe, para 

radicar un intestado como obligación del juez, la de pedir inforn1e al Registro Público de la 

P1·opiedad para saber si el auto1· de la sucesión otorgó o no testan1ento ológrafo y además se 

impone al director la obligación de infom1ar al juez, en el caso de que conozca la muerte 

del que ha otorgado un testamento ológrafo ta1nbién las personas que tengan conocimiento 

de este hecho, están obligadas a infonna1· al juez. 

Testan1ento ológrafo es aquel escrito totahnente, f"echado y finnado poi· la 

mano del testador (art. 2805 C.C. Gto.). 

Este testan1ento es de origen romano, en nuestro antiguo derecho, en las 

regiones de derecho esc.-ito no se conocía en ténninos generales en ca1nbio e1·a niuy usado 

en las regiones de derecho consuetudinm·io que lo habían ton1ado del derecho gern1ánico la 

ordenanza de 1 735 (artículo 19) había respetado esa variedad de usos el Código Civil hizo 

extensivo·ª .. toda __ Francia el testmnento ológrafo. 
·.·:::.~.-- ·,:." . \ . . ~-< ... ~-7: 

·\: E~~·1;..c'fo.i·ma ológrafa no deja de ofrecer inconvenientes, con ella es más fácil 

la sugcstiÓrif¡~>~~-6~.;i~ación de voluntad y la destn1cción del misn10 testamento, propicia 

falsificaciCl1;·~~-:; w:,~·: ios peritos están muy lejos de descubrir de modo terminante. Sin 

embargo oti·ece gran con1odidad. especialn1entc para las personas enfennas, que no sien1pre 



siempre tienen a su disposición tiempo, o medios para procurarse un notario y las personas 

indecisas o tímidas, que gustan de leer y volver a leer sus disposiciones antes de 

considerarlas definitivas. Los perjuicios han desaparecido y el testamento ológrafo, por fin 

ha pasado co111pleta111ente a ser de uso diario. 

Es la fon11a más sencilla para testar, ya que basta con saber escribir y es el 

111ejor 111odo de nlantener secretas las disposiciones de última voluntad, en cuanto a los 

riesgos de pérdida o destrucción, la práctica los ha suprimido, con el depósito de los 

testa111entos en poder de un notario. 

7.- El testa111ento Privado. El testamento privado puede ser escrito u oral, en 

a111bos casos es válido, pero para que se acepte la manifestación verbal se requiere que haya 

una imposibilidad absoluta del testador o de los testigos redacten por escrito las cláusulas 

del testainento. El testamento privado se autoriza solo en los casos que exista imposibilidad 

de otorgar testamento ordinario, es decir público abierto, público cerrado u ológrafo, en 

estos casos de ilnposibilidad se refieren a enfern1edad grave, o cuando no exista en la 

población notario o juez que actúe con funciones notariales, o bien que haya imposibilidad 

de que concurran al otorgan1iento del testamento, bien sea por la urgencia del caso o por las 

circunstancias que imposibiliten su presencia, fuerza mayor, enfern1edad, epidemia, etc 

para que sea válido el testamento privado, es indispensable que el testador. sino pudo 

otorgar un testa111ento ordinario, por la gravedad de su enfermedad o por las causas antes 

indicadas, este después también in1posibilitado de hacerlo, porque muera en virtud de la 

enfen11edad o bien fallezca dentro del 111es siguiente al otorgamiento del testamento. 

El testan1ento privado debe ser redactado por el testador. escrito por este, o 

bien si no sabe o no puede escribir. por uno de los testigos que concurran. 

Deben se1· cinco testigos idóneos, es decir con todos los requisitos idóneos, 

es deci1· con todos los requisitos que hen1os indicado para ser testigo. de testamento. Si los 

testigos no saben o no pueden escribir o por la urgencia del caso es imposible hacer la 

redacción antes de que nn1e1·a el testador, valdrá la si111ple 111anifestación verbal, pero para 
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ello se requiere que los testigos declaren de ciencia cierta sobre las siguientes 

circunstancias. 

1.- Lugar, día y hora en que se otorgó el testamento. 

2.- La causa por la que no fue posible hacer el testamento por escrito. 

3.- La enfermedad o causa que impidió al testador otorgar testamento 

ordinario. 

4.- Si el testador murió de la enfermedad que padecía y en que fecha. 

5.- Si el testador se encontraba en pleno juicio y si manifestó claran1ente su 

voluntad, en este caso los testigos dirán los términos más o menos textuales de la 

declaración de voluntad que hizo el autor de la herencia. 

6.- Que el testador no se encontraba sujeto a ninguna coacción artículo 2829 

1nis1no ordenamiento. 

La sentencia pronunciada por la Segunda Sala del Tribunal Superior de 

Justicia del Distrito Federal el catorce de diciembre de mil novecientos cincuenta y siete en 

el toca 162/56 fornrndo con motivo del recurso de apelación interpuesto por el C. Agente 

del Ministerio Público en contra de la resolución dictada el quince de octubre de mil 

novecientos cincuenta y cinco por el C. Juez Quinto de lo Civil la capital de la República en 

las diligencias sobre declaración de ser válido un testamento privado del señor Antonio 

Stedile Borgo. 

"El testamento privado, como forma excepcional, es admitido por el 

legislador siemp1·e que haya verdadera imposibilidad de testar en la forma ordinaria 

_imposibilidad que puede tener su origen en la enfermedad del testador de carácter grave, en 

la urgencia que i111pida la concunencia ante el notario, en el caso de que no exista notario 
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en la población o en la imposibilidad de que concurra por algún hecho calificado de fortuito 

o fuerza mayor. Esta especie de testamento existía ya en las agrupaciones formadas por el 

Código de 1884 y aparece también en la legislación española en la que se habla, 

principahnente, de su fonna 1nás conocida, esto es del testamento nuncupativo, en el 

artículo 572. fundamentalmente similar al artículo 3535 del 1884 y el 1656 del Código 

Civil para el Distrito Federal, conserva esta especie de testamento que puede llamarse 

rigurosan1ente nuncupativo, solo para casos de absoluta necesidad en los que al cesar esta, 

también terminan los justificantes, por lo que el precepto habla de cuando el testador se 

encuentre en peligro inminente que haga ten1er la muerte sin testamento, acabado el cual o 

transcunido un cierto plazo sin que acaezca la defunción, pierde su razón de ser dicho 

testamento.""44 

"En verdad que la doctrina romana de los actos mortis causa, la nuncupatio 

tiene especial importancia al extremo de dar su nombre de las más antiguas formas de 

testar, pero además de que en aquel sistema jurídico el nombramiento público (nuncupar) 

obedecía a la facilidad de designar y confirmar en conjunto lo escrito detalladamente en las 

tablas del testamento, ya en el testamento pretorio se redujo a una declaración solemne de 

que el documento presentado por el testador contenía su última voluntad"45 ••por ello el 

testamento nuncupativo quedo convertido en testamento abierto para distinguirlo del 

testamento cerrado en que se hizo costumbre expresar la última voluntad, por lo tanto en 

realidad el clásico testamento nuncupativo ya no se reconoce en la legislación mexicana y 

en la forma verbal a que se refiere el artículo 150 1 del Código Civil corresponde al 

testamento excepcional que consiste en probar con testigos el otorgamiento de esta libertad 

que no por ello deja de revestir la indispensable solemnidad."46 

.. Entre los testan1entos especiales que deben ser otorgados, dentro de las 

garantías adecuadas a la auténtica exp1·esión de la última voluntad de cualquier persona, la 

fracción I del· ai"tículo 1565 del propio cuerpo de leyes, regula el testamento privado para el 

-1-1 Concordancias. 1notivos y contcntarios del Código Civil Espafiol. Florcncio García Goyena explica. tomo 
11: pags. 27. 
-'5 R. Soh111. Instituciones de Derecho Ro111ano. p;.íg. 541. 
-lb Ignacio de Caso Ro111cro. Francisco Ccrvcra y Jhnéncz Alfara., Diccionario de Derecho Privado. pág. 2780. 
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caso en que el testador es atacado de una enf'ermedad tan violenta y grave que no de tiempo 

para que concurra notario al hacer el testan1ento". 47 

De lo anterior se desprende que la primera cuestión a resolver en la especie 

estriba en determinar si el documento exhibido es cabalmente, un testamento especial que 

se hizo en circunstancias que sólo permitieron recurrir a la f'orma privilegiada del 

testa111ento privado. por no haber sido posible otorgarlo en los términos ordinarios. esto es 

si el documento, presentado provino de un caso de imposibilidad de testar por medio de 

_testamento público abierto, cerrado u ológrafo. Precisamente por las condiciones en que se 

otorga el testamento privado, es menester hacer aplicación de las reglas que atañen a la 

prueba documental y a la prueba testimonial. Corno no todo escrito constituye una prueba 

docu111ental, por documento entiende la doctrina la declaración consciente, personal, escrita 

e irreductible orahnente, destinada a dar f'e de los hechos declarados por ser el documento 

una prueba personal y no real, es preciso que se de conscientemente de manera que no basta 

que el escrito contenga una declaración, sino que es necesario que se presente como 

testificación destinada a hacer fe de los hechos atestados. Como caso opuesto. el 

documento f'alsificado no alcanza sino la naturaleza de prueba material. 

Por otra pa1-ie el término de irreductible oralmente alude a la circunstancia de 

que el documento es una prueba que aunque personal, tiene vida propia. se valúa y 

considera independientemente de la persona que la ha escrito. en este sentido se habla de 

prueba completa por cuanto no necesita la reproducción verbal. Pero el testamento privado 

exige la presencia y colaboración de los testigos. por ello se habla del testimonio, 

doctrinarian1ente, como prueba específica, cuando se refiere al atestado personal, no 

separable del testigo que lo ha dado, y en cuya naturaleza específica como prueba esta 

determinada por la presencia real o posible del testigo en el juicio es decir, "testimonio 

esc1·ito, y no documento, en el sentido jurídico es aquel que puede ser oralmente 

reproducido" .ante el .juez del debate". 48 

.n De Jbarrola Antonio .. co:ias y sucesiones págs. 353 - 368. 
~s S. Moreno Cara .. tratado de pruebas judiciales .. págs. 244 y 246. 
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"'Con10 los testigos intervienen en la formación del testamento, la doctrina 

los ha clasificado con10 instruanentales testaanentarios, en cuanto sirven para verificar un 

acto jurídico y tienen la calidad de requisitos necesarios para la validez del mismo, al asistir 

al otorgan1iento del testaanento, bajo pena de nulidad del 111ismo." 49 

"'La intervención de los testigos en la forn1ación de este docun1ento privado 

que ii1cluyé u11 atestado personal es propian1ente un rnquisito de existencia del testamento, 

por ¿lla~ia··~ino hay escrito. no hay testamento"5º. "Es verdad que el artículo 2823 (C.C 

Gto.);:· autoriza el testamento verbal pero como en este juicio se trata de un testamento 

priv·a·cl()'·es·~·~i,to. solo debe analizarse la naturaleza de este último que no por revestir forma 

divers_a:>i l~::cÍe·los testamentos ordinarios, puede carecer de las formalidades generales que 

son l'a continuidad en el acto. la presencia de los testigos, la identidad del testador y su 

capacid~d que deben ser conocidas y apreciadas por los testigos, así como de los requisitos 

de redacción y sobre todo de las condiciones atientes a la excepcionalidad del 

caso;;51 .:Óesde luego el testamento privado debe ser redactado por el testador y escrito por 

este,· de· ntodo cuando no sabe o no puede escribir poda·á hacerlo a ruego suyo uno de los 

testigos. 

"Además todos los testigos deben ser idóneos y cumplir los requisitos 

generales debiendo estar capacitados, para declarar de ciencia cierta, el lugar día y hora en 

que se otorgo el testainento escrito, la enf"ennedad o causa que impidió al testador otorgar 

testamento ordinario. si el testador 111urió de la enf"ermedad que padecía y en que fecha, si el 

testador se encontraba en pleno juicio y 111anifestó claramente su voluntad, caso en que los 

testigos dirán los términos más o menos textuales de la declaración de voluntad que hizo el 

autor de la herencia y que el testador no se encontraba sujeto a ninguna coacción". 52 

8.- Testamento Militar.- El testaanento anilitar es un testamento especial que 

se pennite solo en casos en que el 111ilitar o el asi111ilado al ejéa·cito enta·a en can1paña o 

"'., Pallares Ec.luit"~·do. Dicci¡_,nario del Derecho Procto:sal CiVil. págs. 650 y 651. 
~o F. Laurcnt. D~r~cho Civil Francés. ton10 Xlll. p. 114 
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resultas herido en el campo de batalla. Ta1nbién este testa111ento especial se acepta para los 

prisioneros de guerra. Puede otorgarse en fon11a verbal o escrita, ante dos testigos. Puede el 

test~dor, en el nlomento de encontrarse herido en el ca1npo de batalla. entregar su 

testa1nento escrito y finnado de su puño y lctt·a o bien al entrar en batalla. Si no tiene 

testan~ento escrito y por la urgencia del caso no es posible que el testador o los testigos lo 

escriban, es suficiente la 1nanifestación verbal que lleve a cabo en presencia de dos testigos 

que deben concurrir sie1np1·e en esta clase de testan1entos. 

En el caso en que únican1ente exista declaración verbal. los testigos 

inforn1arán al jefe de este de parte al Secretario de la Defensa Nacional y a su vez este 

denuncie el caso al juez competente. El juez citará a los testigos para que en caso del 

testainento privado cuando se otorga oraln1ente, declaren de ciencia cierta sobre los 

siguiente hechos; 

1.- Lugar. día, hora, nles y año en que se otorgo el testamento verbal. 

2.- Haber conocido al testador, así como haberlo identificado y reconocido 

en el acto en que se hizo el testamento. 

3.- .lndicai·án el tenor de la disposición testainentaria, en este caso inforn1arán 

al juez sobre las palabras y deseos del testador. 

4.- Declararán si el testador se encontraba en su pleno juicio y libre de 

coacción. 

5.- Indicarán la causa por la cual no pudo haber testamento por escrito. 

6.- Si el testador nuu-ió de la enfe1·n1edad o en el pelig1·0 en que se hallaba. 
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Después de haber recibido declaración sobre todos estos hechos, si las 

intbrmaciones de los testigos coinciden el juez considerará que existe legalmente 

testmnento al tenor de la inf"onnación reproducida por los testigos. 

Este testan1ento solo producirá ef"ectos, co1110 en el caso anterior si el militar 

niuere de la enf"ennedad o herida, en el niomento de peligro en que se encontraba o bien 

dentro de un n1es. La razón es la siguiente, es pref"erible el testamento ordinario y por 

consiguiente, el especial solo se acepta en casos justificados que impidan hacer el primero. 

Si el testador no nntere de la enf"ennedad o peligro en que se encontraba y transcurre más 

de un nies se supone que estuvo en condiciones de hacer testamento ordinario. Por este 

n1otivo, la ley requiere que tampoco hubiera podido hacer testamento ológraf"o, es decir la 

clase más sencilla del ordinario, para el testamento militar se aplican las reglas del privado, 

contenidas en los artículos 2826 a 2833 e.e. Gto. (art. 2837 e.e. Gto). 

9.- Testan1ento Maríti1110. Es un testamento especial que se otorga estando el 

testador en alta niar o a bordo de un buque nacional, bien sea de guerra o mercante. Este 

testan1ento debe constar sie1npre poi· escrito y otorgarse ante dos testigos y el capitán de la 

e111barcación extendiéndose dos ejen1plares que conservará el propia capitán y tomará razón 

en el libro diario del buque. Se exigen dos ejemplares en virtud de que se impone el capitán 

la obligación de enti·ega1· uno de ellos en el primer punto que toque, si existe un f"uncionario 

consular n1exicano o un agente diplo1nático, y en el otro lo ren1itirá al tocar territorio 

nacional a la prin1era autoridad 1narítilna o bien, a esta enviará los dos ejemplares si no 

puede entregar el prin1ero a ningún agente consular o diplomático mexicano. Exigirá el 

capitán 1·ecibo del agente consular o de la autoridad marítima. Esta dará parte al funcionario 

judicial competente para que se proceda a la apertura de la sucesión como citación de los 

interesados. 

El testan1ento n1a1·ítiino se caracteriza, por consiguiente como testamento 

especial en f"orma escrita, en tanto que el privado y el niilitar son los únicos testamentos 

especiales que pueden revestir la fonna escrita o la oral. 
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10.- Testainento Hecho en País Extranjero. Es un testamento especial que 

puede sttietarse a las f"ormalidades de la ley extranjera cuando tenga su ejecución en la 

República Mexicana, o bien puede otorgarse ante los agentes diplomáticos o consulares 

nlexicanos, obse1·vando las f"onnalidades de la ley 1nexicana. A este erecto los agentes 

diploniáticos y consulares tienen f"unciones notariales y pueden recibir testamentos 

ológrafos. 

El testamento hecho en país extranjero puede sujetarse a las leyes del país en 

que se otorgue y tiene plena validez en la República, en virtud del principio de que el lugar 

rige al acto (locus regit actum) reconocido por el artículo 15 del Código Civil para el D.F. 

conf"onne áfcual los actos jurídicos en cuanto a su formalidad se sujetarán a la ley del lugar 

end()'rid.e ~6-6io~g,uen. Este mismo artículo admite la posibilidad de que si el acto va a tener 

ejecu;ió1;;;~;i~\'J:>iimito Federal, quedará su autor en libertad de sujetarse a las formalidades 

p1·esé:dtás b()'r"<li.;1~6Código Civil. 
, ·. - '.··.-·-·.~c.·::·: .. < ... 

,':;:,:E:ste·:.precepto es idéntico en los Códigos de los Estados el artículo 1594 

n1is1110 que los secretarios de legación, los cónsules y los 

vicecónsU:ie~ >.1·~~;.:lcanos pod1·án hacer las veces de notarios de los nacionales en el 

extranjerCI',: ~~::Úi~--~·asos en que las disposiciones testan1entarias deban tener su ejecución en 

el Distrito FedéraL 

.:>Es el único caso en que se permite que el agente diplomático o consular 

ejerza funciones de encargado del Registro Público, ya que hemos visto que los testamentos 

ológrafos, e-~- c:IC::cir los que son hechos de puño y letra del testador, nlayor de edad, deben 

depositarse a·.;i:e el citado registrador público, entregándole el testamento por duplicado, 

para que se'bÍlnserve un ejemplar, en poder del registro Público y otro se entregue al 

testador. IÚ·;_~~~-11.te diplomático o consular que haga las veces de encargado del registro 

cumplirá c¿;~:·trid~s las disposiciones que 1·equiere el Código para el oto1·gamiento de estos 

testamentos::··~~--d.;~ir .exigirá que se entreguen dos ejen1plares en sus respectivos sobres 

cerrados.·en'.'Wi.'.; Uno haga constar el testado1· que en el se contiene su voluntad, firn1ado en 

prnsencia del. f"uí1ci"ónario consular o diplomático, en la cubierta del sobre y en unión de los 
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testigos y en e 1 otro se asentará que el testador rnanifestó que en el rnisn10 se encuentra una 

copia del original que ha dejado en poder del agente consular de que se trate. 

Pai·a los casos en que se otorgue testan1ento ante los fhncionarios 

111e11cionados·; se les i111pone la obligación de dar parte a la Secretaría de Relaciones para 

que. en._caso de 1nuer"te del testador, publique este hecho a fin de ponerlo en conocituiento 

de 'los :i;lte·r:.;sados, así corno que otorgó t<!sta111ento en país extranjero ante dete1·minado 
·, 

agente. consular o diploruático, par·a que pronurevan la apertura del testan1ento. La 

Secrétal"ia dé Relaciones, no tiene en este caso que dar pa1"te a la autoridad judicial. S<!rán 

los.interesados en el testan1ento los que ocmTan ante la autoridad judicial competente para 

solicitar la ape1"tura de la sucesión. 

Poi· conducto de la Secr·etaría de Relaciones se entregará el testaruento 

púb_lico abierto o ce1Tado que se hubier·e otorgado ante el agente diplon1ático o consular, 

pero si el testamento es ológrafh, este se r·en1itirá por la Secretaría al encargado del Registro 

Público de la propiedad que corresponda al domicilio señalado por el testador, para que a su 

vez este lo re111ita al juez co111petente. 

3.6.- DE LA CAPACIDAD PARA HEREDAR Y TESTAR. 

Capacidad es todo acto jurídico. que requiere una capacidad que en ruatel"ia 

de obligaciones la capacidad para testar es la regla general; pueden testar todos aquellos a 

quienes la ley no prohibe expr·esaruente en el ejercicio de ese d<!recho (2561 C. C. Gto.). 

Como ya se dijo esta capacidad general no in1plica que cualquiera que la 

tenga pueda, hacer· testan1ento ruediante cualquiera de las fonuas establecidas por la ley. 

Hay pues incápaciclades 1·elativas en cuanto a la forn1a, no puede otorgar testarnento público 

abierto el que.no pueda exp1·esm· cumplida y claramente su voluntad (2745 y 2768 Gto.); los 

que no' saben· o no pueden leer, son inhábiles para hacer· testamento público cerrado (2785 

Gto. ). el cle111ente es un intervalo de lucidez. no puede hacer otro testmnento que el público 
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abierto (2563 Gto.), el menor de edad no puede hacer el ológrnfo (2806 Gto.). Para usar las 

fonnas de los testan1entos especiales, es necesario estar en las particulares circunstancias 

p1·evistas para esos casos (2757 Gto.). 

Tienen incapacidad general de hacer testmnento: 

Prin1ero.- Los que no han cun1plido los 16 años, sin distinción de sexo 

(2562-1 e.e. Gto.). Aquí la ley reduce la edad con respecto a la capacidad para contraer 

obligaciones ni co111promete su patrin1onio, y por otra parte, la ley lo considera un criterio 

suficiente para hacer disposiciones .. mortis causa". Es un criterio semejante al que se sigue 

parn el matrimonio (145 e.e. Gto.). 

Surge la cuestión de saber cuándo debe entenderse "cumplidos de 16 años", 

o sea si el tiempo se cuenta de n1otnento o por años. 

La ley nos da reglas para esto, ni cuando se trnta del n1atri1nonio ni de la 

111ayoria de edad (694). Por una parte en el acta de 1natri1nonio debe hacerse constar la hora 

(66). Por otra en n1ateria de prescripción se cuenta por años y no de mon1ento a momento 

(1274), y del día que co1nienza la prescripción debe contarse completo aunque no lo sea 

( 1277). Para Polacco y Planiol, opinan que la edad debe contarse de momento a momento 

por lo que habría que atender a la hora del nacimiento para determinar la capacidad del 

testador pienso que este no es criterio estrecho porque, de todas 111aneras habría que 

referirse a una hora. Si se cree que hasta la llegada del día en que cmnplan 16 años y no la 

hora. habría que atender a la ho1·a en que e111pieza ese día y entre fijarse en uno o en otra, es 

lógico que sea la del naciiniento, otros opinan que el día del cun1pleaños debe ser cotnpleto. 

Segundo. Los que habitualn1ente o accidentaln1ente no disfrutan de su cabal 

juicio (2562-11). Las cxp1·esiones son inco1Tectas po1·que en los artículos 2563, y siguientes 

pern1ite y reglan1enta el testan1ento del de1nente en un intervalo de lucidez. 
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En co~secuencia el código debería decir que están incapacitados los privados 

de su cabal juicio o que no tengan intervalos de lucidez. 

No están privados de la capacidad general para testar los ebrios 

consuetudinarios. los pródigos. los que no pueden o sepan escribir (2770). los sordos que 

sepan leer (2772), Jos sordomudos que puedan escribir (2786), mientras no entren dentro de 

los casos de incapacidad por 1ninoria de edad o demencia. aunque algunos de estos tendrán 

que sujetarse a formas detenninadas para testar. 

Por último la capacidad no puede ser suprimida por sentencia civil ni penal 

(De Pina). El sordomudo que no sabe leer y escribir no puede sujetarse a la forma. 

El testan1ento del incapaz. sigue siendo nulo aun cuando este recobre la 

capacidad. 

Momento en que debe juzgarse de la capacidad. En derecho Romano, el 

testamento suponía un querer subsistente hasta la muerte, por lo que si el testador caía en la 

"capitis ditninutio", su testainento era ineficaz. El código establece que para esto, se 

atenderá especialmente al estado en que se halle el testador al hacer el testamento (2568). 

La palabra señalada es absurda porque i1nplicaría que, además del momento nombrado, 

habría que atender a algún otro. Ahora bien, el código no establece en ninguna parte que 

debe tenerse en cuenta ningún otro 1non1ento por lo que estamos de acuerdo con Ibarrola se 

trata de un en·or de copia además esta disposición esta tomada del artículo 666 del Código 

Civil Español que en su lugar. tiene de adverbio únicmnente. 

Puesto que se trata del otorgan1iento de un acto jurídico que ya en si es 

perfecto, es necesario que se atienda únicainente al 1nomento de otorgarlo. Los posteriores 

no interesan una interpretación lógica nos dice que esta es la palabra que deberia estar en la 

disposición comentada. por lo que en lo que se refiere a la capacidad no habrá de atender al 

1110111ento ét~ 1~' nn;e;1e ni al tiempo transcurrido entre esta y la fecha del otorgmniento. 

TES!S CON 
FALLA DE ORIGEN 

IOJ 



Capacidad en los Testigos. 

Se ha discutido si la asistencia de los testigos al otorgamiento de testamento 

es un requisito AD PROBATlOMEN, o de lo contrario, AD SOLEMNITATEM. 

Me inclino a creer lo último, los testigos son uno de los elementos 

esenciales, integrantes de la sole111nidad, Valverde opina que es un requisito de solemnidad 

1nás que de pn1eba un requisito esencial de la f"orn1a el autor esta de acuerdo con nuestro 

pensamiento, delo contrario se aplicaría simple y sencillamente la regla jurídica de Santo 

Tomás: fides est de non visis: la f"e se refiere a las cosas que no vernos, de las que ven 

nuestros. ojos, no necesitamos testigos. Si el testigo testa111entario fuere requerido por el 

Código simplemente ad probationem, bastaría al interesado probar en cualquier fonna el 

contenido de un testa111ento. 

Aún cuando los testigos del testan1ento sean meros testigos de solemnidad 

con todo.e~
0

t~:{ri?:Prueba que sean simples figuras decorativas. Antes bien el significado de 

la exigericii~:.cle .. esta solemnidad, es crear una garantia de la autenticidad y verdad del 

negoci~ ~cl{;~i·~~~do personas que puedan dar testimonio del proceso del otorgamiento y el 

contenido d~;"'ib'c:leclarado durante él Así los testigos testa111entarios no se diferencian de los 

otros 111ediÓ~·"·C:i.c::·prueba, sino en que su aducción ha sido convertida en un elemento 

constitutiv·a·.•~s,.encial del negocio, a fin que la prueba no pueda faltar regularmente, del 

artículo. 2774/.se deduce que las personas que participan en el otorgamiento han de estar 

presentes dl1i~.i;te todo el (unitas actus). La intervención de los testigos instrumentales en 

número· y. c~Íicl.ad, no solo es exigible en razón de su testimonio, sino precisamente como 
,- -"'~:.:...- . 

rigurosa y dgida solenu1idad formal por lo que el defecto extrínseco que a la misma se 

refiere se fr.l:i~J'rc>1TÍ1a en vicio esencial que anula radicahnente el testa111ento, si los testigos 

no concurre;}''a)á:. manifestación de voluntad del causante en el testamento abierto o a la 

entr<'ga ycoi~siguie1Üe declaración en el ce...-ado, p1·opiamente no llegar a nacer el negocio 

jurídico nior~.is: causa. Tampoco basta la mera pi-esencia física, sino que es preciso que el 

testigo ves .),.é1úienda lo que ante el se realiza. 
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En 1nateria de testigos en los testa1nentos debe hacerse resaltar el principio 

filosófico de non1 tain numeranda quam ponderanda sunt testimonia. En los testan1entos se 

trata· de los· testigos llanrndos en derecho procesal conte1nporáneos presenciales, pues ante 

ellos· se·. verifica o 1·ealiza el hecho o la cosa de que se trate y el testimonio de estos es 
~·- .-> -~-- ,, ·--_ 

indispe·nsábl_e:para que en de1·echo civil tenga valor el mismo hecho, y aun pai·a que exista, 

clas'e a fa:'q°l:;~: pertenecen los testigos instrumentales y algunos de los judiciales. 

Los testigos instnunentales deben: A) Ver y oír a los otorgamientos, según la 

ley:2{,\';tulo 1°, libro 28 del digesto, pa.-a poder precisar los dichos y circunstancias del 

acto.::·B·)·_E;:ntender el contenido del instn1111ento que autorizan con su presencia intervención 

y finna, pues de lo contrario se expondrían a ser testigos falsos. C) Que mientras se verifica 

el otorgar11iento y lectura del instrmnento o la autorización de el, estén dos presentes, 

según el pán·afo 8°, de la Ley 20, título 1 º, libro 28 del digesto, pues deben cerciorarse de 

que,.l_a voluntad de las partes no ha variado.en todo ni en parte, y en caso contrario como en 

que Y: bajo que nuevas condiciones. D) En algunas legislaciones, cuyo criterio no seguil11os 

responden de la identidad de las personas. 

Actualn1ente puede ser testigo todo aquel que no este excluido expresa1nente 

por la ley. 

Hay casos de incapacidad absoluta: 

1.- Esta incapacidad absoluta la imponía injustamente el Código de 1884 art. 

3489, fr. IV, a las mujeres, el Código actual ha supri111ido dicha incapacidad, poniéndose a 

tono con las corrientes 111ode1·nas del derecho obró correcta111ente ya que en esta 111ateria y 

en 111uchas otras no hay desigualdad alguna entre el hon1bre y la nu1jer, ni debe haberla en 

derecho. 

Fundaban las partidas (111. 16, 17, VI, 9, 1) la incapacidad de las mujeres 

para ser testigos en la debilidad de su sexo; en las consideraciones en que todo se les guarda 

y aun porque su 1·a~Óne~ta pC>co.for111acla 1:ior el.descuido o c111peño de los ho111bres en que 

no se las eduque c¿n tocia la cuttt'u;a ne~'esaria, y acle111ás porque aun 1nuy bien educadas son 
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seres que ntás se guían. gobiernan y resuelven a obrar por el corazón y por el sentimiento 

que por el raciocinio, tales ci1·cunstancias históricas han dejado de tener consistencia 

jurídica. 

'"Uno de los éxitos de la religión cristiana. al establecer en el mundo, fue 

rehabilitar a la mttjer, esta en las civilizaciones antiguas. carecía de libertad y de derechos, 

y era una esclava del hontbre. un ani1nal sin pudor, como la llama Séneca. Las leyes 

ro1nanas la consideraron sientpre conto a una ntenor, sometida a tutela perpetua"53
• En su 

111atrin1onio estipulado entre sus padres y los de su futuro esposo, no se les daba 

intervención y a veces se reducía a una contpraventa, la mujer en la antigüedad no era una 

persona sino una cosa. poi· eso en el ntundo pagano se quedo estupefacto al oir a Jesucristo 

desterrar la poligamia y el libelo de repudio. que estuvo siempre al arbitrio del varón y 

siguió extrañándose. al ver que la iglesia exigía la libe1"tad de antbos cónyuges para la 

validez del contrato matrimonial y declaraba lícito a la esposa que permitía al esposo y 

pecado en este lo que en ella era pecado. 

'"La iglesia sencillamente introdujo en el mundo la igualdad jurídica 

111atrimonial entre los dos sexos. Llega la hora se dice que la última importante llamada, ha 

llegado la hora en que la vocación de la ntujer se cumple en plenitud, la hora en que la 

111ujer adquiere en el inundo una influencia, un peso un poder jamás alcanzados hasta el 

presente. las mttjeres llenas del espíritu del evangelio pueden ayudar tanto a que la 

humanidad no decaiga. mensaje papal a las nntjeres, 8 de diciembre de 1965."54 

2.- Los menores de dieciséis años antiguamente (art. 3489 fr. VII) se exigía 

la 111ayor edad. Esto tantbién se suprilnió considerándose que si el menor de edad, mayor de 

dieciséis años. puede hacer testantento no hay razón para que no sea testigo no pueden ser 

testigos del testainento art. 1520 fr. 11, los ntenores de dieciséis años. 

3.- Los ciegos. sordos o mudos (Fr. IV). 

53 Gnyo lnsÍ .• 5, 144.190: Ulpiano fr. XI 

5 -' Rici1rdo V. f-"cliú~ Lutero P.568. 
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4.- Los que no estén en su sano juicio (Fr. 111). 

5.- Los que hayan sido condenados por el delito de f"alsedad. 

Esta· prohibición nos viene dt: la legislación de partidas y se basa en la 

naturaleza 111is1na del delito co111etido por el individuo. 

Otros casos que son de incapacidad relativa. 

a) Los a111anuenses del notado que lo autorice no pueden ser testigos. 

b) Los que no entienden el idioma que habla el testado1·. En tal caso 

verern_os qué el testamento se redacta conf"orn1e lo dispone el artículo 2759 (C.C. Oto.). 

c) Los he1·ederos o legatarios: sus descendientes, ascendientes, cónyuges 

o hennanos, el concurso como testigo de una de las personas a que se refiere esta 

fracción. solo produce como ef"ecto la nulidad de la disposición que beneficie a ella o a 

sus 1nencionados parientes. La inhabilitación para que los herederos o legatarios funjan 

co1no testigos nos viene del Fuero Real. 

La capacidad para suceder no es más que la aptitud para la vida jurídica en 

111ateria sucesoria, y esta aptitud se descon1pone en tres elementos. 

A) Existencia: Porque no puede adquirit· quien no es sujeto de derecho. 

B) Capacidad: La cual en 1nateria sucesoria es la regla siendo la 

incapacid~d la . excepción se basta en nlotivos de orden social, que suelen ser 

inclepe11dientes de la voluntad del testador, la incapacidad es una medida de prevención 

social·y la .S~pacidacl en materia suceso.-ia. 
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C) Dignidad: Este requisito supone la existencia y la capacidad, pero se 

funda en causas de orden 111oral, particulannente dependientes de la persona que ha de 

suceder. 

3.7.- LA SUCESION TESTAMENTARIA. 

Se basa en un negocio por causa de 111uerte que se lla1na testan1ento en virtud 

del cual una persona capaz por su sola voluntad libre, dispone de sus relaciones 

trans1nisibles para después de su muerte. 

Esta facultad de disponer 111ortis causa tiene a su favor, en primer luga1· el 

consentin1iento universal en el tiempo y en el espacio. 

Impone a los padres el deber de proveer a su existencia y a la forn1ación y 

educación de· los ·hijos, no solamente durante la vida de los progenitores sino hasta donde es 

posible aun caso.de su fallecin1iento. 

Para satisfacer senti111ientos de afecto, de gratitud de caridad que no pueden 

y no deben te1~ér ·suH111ite h1salvable en la 111uerte. 

, La voluntad del testador sólo aparentemente se vuelve eficaz cuando el ya no 

existe ya qtie,.ella. c:;n realidad se dirige directamente, a disponer de la suerte de los bienes 

que le pe1-teneceil para el tie111po posterior a su 111ue1-te que puede considerarse con10 el 

ténnino inicial· ·de la eficacia de aquella voluntad, no se trata pues a un juicio, de una 

voluntad que ~e vuelve eficaz cuando ya no existe, sino de una voluntad que esta didgida a 

dar vida ac.tual.a un acto jurídico que se llmna testamento que p01· la naturaleza particulai· 

que la ha atrlbÍ.iido el ordenamiento jurídico positivo no puede desplegar sus efectos sino 

despuésde la ·111ue1-te del testador. 
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La libre testamentación y sus lin1itaciones en principio el testador tiene 

libe1·tad 'para hace1' sus .. disposiciones testamentarias en la forn1a que juzgue más 

conveniente .conú:i 'ciié~·Betti el o~den jurídico. en el campo de la iniciativa privada. no 

tienen 1nás que una función negativa 

Limitadora y ordenadora y no pretende sustituir al individuo en el contenido 

que propiainente es suyo. Por tanto en esta 1nateria no es la limitación la que se presupone. 

sino la libertad, si algo no esta prohibido legaln1ente puede hacerse sin necesidad de un 

precepto que expresainente lo autorice. 

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

disponer de sus bienes según su propia conciencia y según sus propias inclinaciones como 

expresac Sin en1bar~o la lib.ertad del testador no es ni puede ser absoluta. Desde luego esta 

otorgada a· un ~e'/''dotado de razón que esta ligado a la vida y a las instituciones de la 
,,,... . ~~:)..;;: 

sociedad. pará:Cii:ie;;_1~; ejercite en forma razonable y que no perjudique la vida social. El 

derecho,. no,;c¿;-~.::e:ci~': una' sanción al mero arbitrio. al capricho individual sino a funciones 

que esti~.;;.:~b'~i~:~¡gXte, reievantes y útiles para la comunidad por tanto la facultad de hacer 

testament6:,~~"j~~í{¿'i\1 de hacer entrar en el toda la disposición imaginable. ni el derecho 

de hacerto';~'b'i-:.~~Ü~Í~~Ji~~.forma ya que el derecho dada la trascendencia del acto vincula la 

eficaci~ d~·,•·[~~i~-iW~'i{~k~: cauces determinados y a formas establecidas por el mismo de un 

modo rígid;;. ,;~s' ::;;} '.' :-

La•: lib~~-t'~~ :·para testar esta 1·egulada por nonuas pueden clasificarse de 

acuerdo con los sigt;ie'rli:e'~ ~spectos: 

1.- Las,qlle. velan por la libertad de los sucesores. 2.- Las que se refieren a la 

tonna testainentada .en 1·elación con detenninadas situaciones. 3.- Las que protegen a 

ciertas personas pai;a que reciban alin1entos. 4.- Las que prohiben ser herederos a 

detenninadas personas por su relación especial con el testador o por n1otivos políticos. 
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Nonnas que velan por la libertad de los sucesores tienden a proteger a los 

herederos y legatarios con el fin de que las disposiciones testainentarias no disn1inuyan la 

justa libert-ad:~ue·'deben tene1· los sucesores, como la tiene el testador mismo. 

Lá·s:1ton11as que se refieren a la fonna, una cosa es tener la facultad de hace1· 

testainento- y: ~ti·~-- i~ de hacerlo por medio de cualquiera de las formas establecidas por la 

ley. 

En 'algunos casos, que se ve1·án al tratar de la sole1nnidad testamentaria, el 

código basado en cii·cunstancias especiales del que deseas testar, establece que ciertas 

personas río __ podráii hacer testamento nlás que en alguna fonna determinada o que no 

podrán hacerlo_ é11 otrns. Esto tiene poi· objeto, que dadas esas circunstancias especiales la 

voluntad t~~-1'.it;:nentaria del testador quede fielmente expresada y autenticada. 

__ :'".Nonnas protectoras de personas para que reciban ali1nentos, afectan la 

facultad de_'di_sponer de bienes al testar. 
-·~·,·;;~~--~/." .. 

. '/'. .. :::·~--
-.,,,. _:i;~ :'única restricción a esta facultad de dispone1· es la obligación de dejar 

alimentos it' l'a~ pe~sonas. 

J.- A 'los descendientes menores de 18 años o a los de cualquier edad que 

estén imposibifüa~os para trabajar. 

u:- Al cónyuge supérstite cuando esté impedido de trabajar y no tenga bienes 

111ient1·as no contraiga matri111onio y viva honestamente, salvo otra disposición del testador. 

III.- Los ascendientes. 

IV.- A la persona con quien el testador vivió co1no si fue1·a su cónyuge 

durante los cinco años que p1·ecedieron i11111ediatamente a su 111uerte o con quien tuvo hijos. 
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V.- A los hermanos y demás parientes colaterales dentro del cuarto grado si 

están incapacitados o mientras no cumplan 1 8 años y no tengan para subvenir a sus 

necesidades. 

Nonnas que prohiben ser herederos a detenninadas personas por su relación 

especial:co1~'~1 testador o por motivos políticos. A. Poi· presunción de influjo contrario a la 

libertád del testador y a la verdad de integridad del testa111ento son incapaces de adqui.-ir 

p<;>r testa111eniO: 

a) Los tutores y curadores del n1enor si son instituidos cuando ya están 

11ombrad~s para ese cargo. 

b) Los que fheren tutores y curadores del que ya es 1nayor de edad si 

son instituidos antes de aprobarse las cuentas de la tutela. 

3.8.- APERTURA V SUPUESTOS DE LA SUCESION LEGITIMA. 

En la ape1·tm·a de la sucesión legítilna o intestada primero enunciai·e111os 

todos los casos en que puede abrirse. para después agrupados en clasificaciones generales. 

1 º.- Cuando no se otorgó testainento. que es la hipótesis normal. 

2°.- Cuando habiéndose otorgado el testamento este ha desaparecido. puede 

prescntm·se esta hipótesis cuando siendo el testa111ento público cerrado el notario no la haya 

perdido. o lo 111isn10 ocurra al testainento ológrafo que se entrega al director del Registro 

Públi'?o de, la Propiedad. En los testamentos 111ilitai·es ta111bién puede ocm-rir la pérdida del 

docu111ento': :se1·án raros los casos en los que el testmnento público abierto se destruyera 

pues consta en protocolo del notario. El n1ai·íti1110 pudie1·a extraviarse con todos los 

doc:u111entos de la e111barcación. sin en1bargo excepcionahnente pueden presentarse estos 

casos, y una vez que se ha demostrndo la pérdida. se abdrá la sucesión. Legítima. 
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3º.- Cuando el testamento es jurídica111ente inexistente, este es un problema 

que tiene un interés jurídico, el testan1ento es un acto jurídico y con10 tal puede ser 

existente o inexistente. El acto jurídico es inexistente cuando le falta alguno de sus 

ele111entos esenciales. 

El testan1ento no puede regularse por monosílabos del testador responsable 

por nlonosílabos del testador respondiendo a las preguntas que se le hagan, jurídicamente 

en estos casos, aún cuando haya voluntad, para el derecho no existente, no se trata de una 

nulidad por falta de forn1a. sino de una inexistencia, porque no se nlanifestó jurídican1ente 

la voluntad. Si el testador contesta 111ediante nlovin1ientos de cabeza positivos o negativos, 

a las preguntas que se le hagan, ta111poco existe el testa111ento. 

También el testan1ento se1·á inexistente cuando no se observe la sole111nidad 

que como he111os explicado está constituida por el molde forn1al que sólo se integra con 

todo el conjunto de fonnalidades que constituyen cada categoría o especie de testan1ento. 

Puede faltar el objeto, cuando la manifestación de voluntad del autor no se 

proponga instituir herederos o legatarios, ni declarar o cumplir deberes para después de la 

111uerte. Son dos los objetos en todo testa111ento, trans111itir bienes a título universal o 

particula1·. instituyendo herederos o legatarios, o bien declarar y cumplir deberes con 

tt·ascendencia jurídica para después de la muerte. En ambos casos se cumple la definición 

del objeto en el acto jurídico que puede constituir en crear, transmitir, modificar o extinguir 

situaciones de derecho. 

Cuando la 111anifestación de voluntad no realiza ni el objeto principal, ni el 

secundario, jurídican1ente no existe, puede haber una declaración de voluntad que tenga 

otras finalidades, pero no la jurídica de c1·ea1·. trans111iti1·, 111odificar o extingui1· derechos. 

Supongainos la declaración que hiciera el testador 111anifestando su profesión 

de fe, su credo político o las disposiciones si dictai·á respeto a la forma en que deben 

educarse sus hijos. 
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4°.- Cuando el testainento es nulo. la nulidad puede ser total, referirse al acto 

jurídico en todos sus .aspectos. o si1nple1nente parcial. refiriéndose a detenninada 

institución. de lierede~:o o legatario. 

· .. <:· 
Cu.ahdO' el testamento es nulo. si la nulidad es parcial. se abre la sucesión 

legítin~a' p<:;~ú~':q~~'.l~·ca a. las disposiciones nulas y subsiste la testamentaria por lo que se 
' _ e ,.· .. ·o·.''·;.- • •---' "' 

refie~·e a la~ ~i<i~is~;las válidas. 

Cuando el testador revoca su testan1ento, la revocación puede 

simple~1e:~te' .de1·ogar un testamento anterior. sin hacer uno nuevo o bien ser parcial 

dero:ga~d~:~d~ti;J",~~iimdas disposiciones. en uno y otro caso se abre la sucesión legítima, 
' . · -,._ :· :> .::~·.;:<it.~r ::'·~- ·. · 

cuando fa -reyói:::ación. in1plica un nuevo testamento se abrirá la sucesión testamentaria. por 

lo qúe ~~,:~;¡~:;,~~esta última disposición de voluntad. 
- ·..:::.<..:-~.--;·;-,· .. ·;;,:_ ¡_ 

·. -:;~~·::.:~:'.~~!~11do en el testamento solo se disponga de parte de los bienes, esto 

puede ocmTií· po1·que_:se haga solo una institución de heredero respecto de ciertos bienes y 
- ' .. , . ··-/{:~.::~·-· 

de la otra ·parté'1:úiéia~se diga; por ejemplo cuando dice el testador. dispongo de la mitad de 

mis bie11es se a'pli~~;~.f a mi hijo. También hay sucesión legítima cuando el testador designa 

únicainente legatarios.:_que no abarquen la totalidad del activo, sin instituir herederos. La 

parte no dispuesta· del activo, junto con el pasivo. será materia de sucesión legitima pero los 

legatarios responde1·án subsidiariamente a beneficio de inventario. 

Eff·canibio la sucesión legitima no se abrirá cuando el testador disponga de 
: <·- ~ .. -, .. 

todo su activ~.' inedi.ante legados, porque entonces el pasivo se entiende a cargo de los 

legatarios qtíe_.resp()rú:ierán como herederos a beneficio de inventario. 

,•':·. 

,_ .. · 7~;.::j:::.úando el heredero testamenta.-io repudia la herencia. si es heredero 

univcrsal •. · 1a·:~\1C:~~iói;_-1~gítima se refe1·irá a todo patrimonio. si es una parte alícuota la que 

se repudia, ¡,:.;·:;-'~1Ía··;·5;;·abrirá la sucesión legítima. Cuando el legatario repudie el legado no 

se abrirá· 1a sucesión legítima. porque el legado es una deuda del he1·cdero. Si el legatario 
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renuncia a un legado que sea a cai·go de toda la herencia, lo único que querrá decir es que el 

bien 111ateria del 111isn10 entJ·ará a la nlasa hereditaria para ser distribuido entre los 

he.rederos;· pero si el legado es un gravainen a cargo de un heredero, su repudiación 

beneficiará exclusivan1ente a este heredero. 

8°.- Cuando el heredero testainentario 111uera antes que el testador, si el 

heredero testa111entario 111uere antes que el testador, no puede, por consiguiente heredar, el 

principio fundan1ental que se ha explicado, supone que el heredero sobreviva, aunque sea 

un instante, después del testador, si el legatario nluere antes que el testador, la caducidad 

dellegado implicará, como en el caso que antecede, la liberación de la deuda impuesta al 

heredero gravado o a la masa hereditaria, es decir la 111uerte del legatario, anterior a la del 

testador no es motivo para abrir la sucesión legíti111a. 

9°.- Cuando el heredero nluere antes que se cumpla la condición suspensiva, 

a pesar de que su nluerte sea posterior a la del testador, la condición suspensiva es una 

111odalidad que iJnpide el nacimiento de los derechos, hasta que se realiza el acontecimiento 

futuro e incierto. Por consiguiente una institución, de heredero sujeta a condición 

suspensiva, Ílnpide que adquiera derechos en el nlon1ento de la muerte y esos derechos 

quedarán subordinados a que se cumpla el acontecimiento futuro e incierto. Si el heredero 

111uere antes de que se cun1pla la condición suspensiva, aunque este llegare a realizarse 

después este hecho no le oto1·gará efectos retroactivos, con10 ocurre en materia de contratos 

y de obligaciones. Aquí tenemos una peculiaridad de la institución hereditaria, en nuestro 

derecho, cumplida la condición se retrotraen los efectos a la fecha del acto jurídico, pero en 

el testainento si la condición se cun1ple después de que nlurió el heredero, no hay 

retroactividad para decir en realidad el heredero por la ficción de la retroactividad adquirió, 

y esta herencia pasa a su vez a sus herederos legítin1os, nuestro derecho exige que la 

condición se cumpla viviendo el he1·edero, en cainbio para el legatario volvemos a aplicar el 

razonainiento expuesto, si este 111uere antes, con10 el legado es una obligación a cargo de la 

111asa he1·editaria o de un he1·edero, esta obligación se extingui1·á a favo1· de la nrnsa o del 

heredero personahnente gravado. 
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10°.- Cuando siendo condicional la institución hereditaria, no surte efectos 

debido a que la condición no llega a realizarse, es decir si no se cumple la condición 

i111puesta al heredero, caduca su derecho he1·editario y la caducidad de su parte alícua obliga 

a la aperturn de la sucesión legítima, se aplica tan1bién el principio de que los derechos 

condicionales son sin1ples expectativas que no tienen vida jurídica sino sobre la base de que 

la condición se cumpla. 

La condición no es una nulidad que difiera los efectos con10 el término, la 

condición afecta la existencia ntis111a del acto jurídico o derecho en can1bio el término es 

una ntodalidad de realización cierta, un acontecimiento futuro que solo afecta la 

exigibilidad de un derecho ya existente y con10 su realización es necesaria, solo se aplazan 

los efectos pero necesarian1ente llegarán a p1·oducirse. 

1 1 º.- En los casos de incapacidad de goce del heredero testamentario, ya 

hemos dicho que el heredero puede quedar privado del derecho de heredar, por 

circunstancias que afectan su personalidad. que implican indignidad en el heredero, por 

eje111plo si ha con1etido un delito o acto inn1oral contra el testador o sus parientes, etc., etc. 

Clasificación de los Casos de la Ape1tura de la He1·encia Legítima.- Los 

casos anteriores deben clasificarse a fin de comprender en determinados conceptos 

generales, diversas hipótesis. con10 son las enu111eradas. 

Fundan1entah11ente podemos considerar que la sucesión legíti111a se abre: 

I.- Cuando no hay disposición testamentaria co111prendiendo tres casos: 1 º.­

Cuando no se otorgó testainento, 2º.- Cuando se revocó el testan1ento, y 3°.- Cuando 

existiendo un testa111ento este ha desaparecido. 

11.- En los casos de ineficacia del testamento. Es decir, que no se producirá 

efecto la ineficacia del testainento tiene lugar: 1 º.- Cuando es inexistente, 2°.- Cuando esta 

afectado de nulidad absoluta y 3°.- Cuando esta afectado de nulidad 1·clativa. 
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Ill.- Cuando el testador dispone sólo de parte de los bienes, este tercer grupo 

supone: 1 º.- Que se dispuso de parte de los bienes, por lo que la otra deberá ser materia de 

sucesión legítÍlna, 2º.- Que solo se hizo una institución de legatarios respecto de parte del 

activo, y nada se dijo del resto, ni del pasivo, en cuyo caso se abrirá la sucesión legítima 

por la parte no dispuesta. 3º.- Que solo hubo una institución parcial de heredero, es decir, se 

instituyó heredero por parte alícuota. 

IV.- En los casos de caducidad de la herencia la caducidad de la herencia 

supone a su vez las siguientes hipótesis: 1 º.- Que el heredero testmnentm·io repudió la 

he1·encia caduca. de su pa1-ie alícuota que será 111ate.-ia de sucesión legítin1a, 2°.- Que el 

heredero n1urió antes que el de cujus, 3°.- Que el heredero n1urió antes de que se cumpliera 

la condición suspensiva, a pesar de que haya nu1erto después del testador se abre la 

Incumplimiento de la condición suspensiva de que dependa la 

5°.- Incapacidad del heredero que los casos siguientes: falta de 

perso~rnlid~d';'.;if'~"íiI~ ·~:ctos inmorales, falta de reciprocidad internacional, motivos de. orden 

públíco,:··P"f!~i¡t;h"~·¡~¡i\<l~ influencia contraria a la voluntad del testador o la integridad del 

testa:111~ll.tc/F~~J'.~'E:1~:g¡·~·
7

·;~· renovación de un cargo conferido en testan1ento. 
·:-: . ..' 

. •}3:-·,.:_C_lásificación Legal.- El Código Civil Vigente del Estado pretende 

agrupar con w~·c;lt~rio científico las causas que motivan los casos de herencia legítima 
¡;-~,~·:· ::~.,. ··.c,',c¡>'-' -~--

en 

el artículo 2838 .. c..on.;;agra cuatro casos que a su vez co1nprenden una serie de hipótesis. 

--~ -:-:· .>~.~~~:<_:x-::, .-"_ 
,Lat1'e'~e1icialegítima se abre: 

.. ::_ :·-. ;'.-">. ( .'' . 

I.- ¿ua11dÓ:1"1•º}1ay testamento, o el que se otorgó es nulo o perdió su validez; 

l 1.-Cúando.e/.t§stador no dispuso de todos sus bienes. 

" ... <'.·_· '. ··:.:·· .. ~-(~:·<·:·\, ·- _.·_. 

ll 1.- Cuai~d(> 1~osi; cun~pla la condición impuesta al he1·edero, y 
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IV.- Cuando el heredero 1nuere antes del testador, repudia la herencia o es 

incapaz de. heredar si no se ha nontbrado substituto. 

·En)os' casos de ·las fracciones tercera y cuarta en realidad el legislador hace 

una división :¡;.¡;1ecesaria,'.porque sus f"onnas de caducidad de la herencia y no existe razón 

para distin~fü{~.;; t;ri~ parte el incumplimiento de la condición y por otra la repudiación de 
•. '.· ·-·~ ·~";:-;·.·· \, .,. '•' ·- , .. , . - ' " '. - ;,<'· ·-

la he1:enéici~·. :la'' ~nuerte del heredero antes· qúe el testador o la incapacidad para heredar. el 

mismo)e~is'1iidé>i: e;tmnera cuales son los casos de caducidad de una herencia, y esto nos 

pern~it<!'n1d<li'fi.~~r la.'cl~sificaciÓndel art .• :2.838 . 
. ·,::··,;:~-:« 

nulidad, revocación y caducidad de los 

series. 1 º.-

111.-:si•i:elit.~~.ci.a~ast•;;;.~jJ!sf~¡}t/;·.·•• 
La suces1on legíti111~.en·J\;1é~iC:o se abre respecto a los siguientes gmpos o 

Descendientes: 2~;~·cÓ~y~i~~.(~~;t·~,:dtite. 3°.- Ascendientes. 4°.- Colaterales. 5º.-

estirpes, en 

veremos los 

-· · • .- •. !-"-;:'•,•'.· 
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solo hay herencia legítÍn1a por consanguinidad y por adopción no existe la herencia 

afinidad. 

por 

El pá:reÍl,te'sco~pc>r consanguinidad en la línea recta y en la colateral hasta el 

cuarto grado~ . < 
- . ;-~,\. ;"' -

El parentesco' por adopción da derecho a heredar entre adoptante y adoptado. 
·.·:. < ~ .,, ;;:··;·· .. . . . .· 

Dis1:irición:_de,dos'icategorías de herederos: Herederos propiamente dichos, 
-"'~~ 

por una parte, y sucesores· i~·egut.:ires por la otra. Idea de continuación de la persona 

fundamento de esta diferenci~ 'ei1·'~( sistema puro del Código Civil, Intervención de las 

naciones de causabiente y patrin~oñio;' Los herederos se dividen en dos grandes categorías: 

los herederos propi~mente dicli'os··· y · los sucesores irregulares. Los primeros son 

continuadores de la persona y esú\n ·provistos del derecho a la posesión ipso jure. de los 

bienes del autor (art. 1042 C.C. Gto.), los segundos son sucesores en los bienes y no tienen 

tal derecho. Veren1os que la jurisprudencia no ha respetado escrupulosainente, en sus 

consecuencias, esta distinción, no obstante que fue considerada pc;u- el Código Civil con10 

esencial las nociones del patri111onio y de causahabiente universal. Se aplican ta111bién en 

esta materia. 

"Distinción entre los herederos legítin1os y los naturales. en el sentido 

estricto del térn1ino. los herederos legíti111os se oponen a los naturales, con10 el parentesco 

legítimo nat_ural, en efecto los herederos legítimos son los parientes legítimos del difunto, 

llamados a h~redarlo. en tanto.que l.osnatt1rales, únicamente están ligados con el dif"unto por 

los lazos del pa1'e1úesco 11atural; pero' .. lato''sensu, el término herederos legítimos se emplea, 

a veces poi< 1Q·· :~·d~~~i~s:. e1~1~Ó~~·~:~;1~:~.-n~f~·>!·:~~-;~~ ·designar a os herederos, en oposición a los 

sucesores irr~gulares .. Eri' las á'p1icacioi1es siguientes opondremos los he1·ederos legítimos a 
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los naturales, situándonos por consiguiente, desde el punto de vista del sentido de estos 

térn1inos"". 56 

2.- Herencia por Cabezas.- La herencia puede ser por cabezas o por derecho 

propio, por líneas, y poi· estirpes o derecho de representación. 

Se dice que hay herencia por cabezas cuando el heredero recibe en non1bre 

propio, es decir no es llan1ado a la herencia en representación de otro. La herencia por 

cabezas la tene1nos en todos los hijos, en los padres y en los colaterales, pero en los 

descendientes de segundo o ulterior grado y en los sob1·inos la herencia es por estfrpes. 

3.- He1·encia por Líneas.- La herencia por líneas se presenta en los 

ascendientes se segundo o del ulterior grado, es decir procede respecto de los abuelos, 

bisabuelos, etc. Los padres o.ascendientes de prin1er grado no heredan por líneas sino por 

cabezas, la hé_rencia por líneas se caracteriza en que se divide en dos partes, herencia 

paterna y n1aten1a; independienten1ente de que una línea haya diferente nún1ero de 

ascendientes que enº la otra. 

No::im:porta que en la línea paterna sólo haya un abuelo y en la materna los 

dos abuelos. J;~_n1;~~~Í"Ícia se divide en dos pa1-tes, y después cada mitad se subdivide en el 

número de. á~c'e'i{Ciifil1tes'.de. cada línea. En el ejemplo propuesto para la línea paterna 

recibirá e1\ib:l.i~1·g:;--¡~~r,A~·it-;d de la herencia, y en la línea materna cada abuelo recibii·á la 

cuarta par1c;.\ ':> >;:. 

4.-'·· Herencia por Estirpes.- La herencia por estirpes es la que presenta 

niayores difict1lta.des --~n s~1 régimen, dando derecho a la herencia por representación. 

Poden1os _definida en la siguiente 111ane1·a, hay he1·encia poi· csti1pes cuando un descendiente 

entra a her~dar en lugar de un ascendiente. 

:°ih Ob. C'it. IJonnt.:cast.:. 111 p{1g. -'5-L 
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Este sería el concepto rnás general. El hijo puede entrar a heredar en 

representación de su padre cuando este ha niuerto antes que el de cujus. Se presenta la 

herencia por estirpes en la línea recta descendentes. sin lirnitación de grado, en la línea 

re.;ta ascendente nunca puede ocurrir, es decir, el bisabuelo no representa al abuelo. cuando 

este murió antes que el autor de la sucesión sino que heredará por líneas. cuando no exista 

el abuelo. y a su vez no haya padres. ni descendientes. En cambio den la línea recta 

descendente si hay derecho de 1·epresentación, sin lirnitación de grado, quiere esto decir que 

el hijo representa a su padre, si este rnuere antes que el de cujus o el nieto representa a su 

abuelo. si a su vez rnurieron su padre y su abuelo; o el bisnieto puede heredar por estirpes si 

a su vez niurieron su padre abuelo y su bisabuelo. 

La herencia por estirpes puede existir también en la línea colateral. pero 

lirnitada solo a favor de los sobrinos de cujus. es decir cuando mueren los hern1anos del 

autor de la herencia. sus hijos corno sobrinos del de cqjus, pueden representarlos. 

De lo expuesto r·esulta que la herencia por estirpes tiene lugar cuando un 

descendiente ocupa el lugar del ascendiente pr·en1uerto por esta palabra debemos entender 

niuerto antes que el autor de la sucesión, que haya repudiado la herencia, o se haya vuelto 

incapaz de heredar. En estos casos, sus descendientes tienen en la línea recta el derecho de 

sustituirlo, y en la colateral solo existe a favor de los sobrinos, es decir hijos de hermanos 

del autor· de la sucesión. 

Se ha dicho que la he.-encia por estirpes entraña por realidad un derecho de 

r·epresentación. en virtud del que el descendiente representa al ascendiente pren1uerto, al 

que ha renunciado la herencia. o se ha vuelto incapaz de heredar. El térn1ino derecho de 

r·epresentación que se usa para la herencia por estirpes. en realidad no es correcto, porque 

solo debería aplicarse lógican1ente en los casos en que el descendiente ocupara el lugar del 

ascendient<.:,_ si este le transrnitiera su derecho. pero no puede decirse que haya 

representación cuando el ascendiente ha r·epudiado la her·encia o es incapaz de heredar 

porque en. ~~os casos el r·epr·esentado no puede tener· derechos. En el caso de que el 

ascendiente· niuera antes que el autor de la hcr·cncia. por una .ficción se dice que el 
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descendiente lo 1·eprcsenta, la rep1·esentación supone la existencia del 1·epresentante y del 

representado, y solo por una ficción se puede decir que el descendiente representa al 

ascendient_e 'pre1nue1"lo .. 

. . ' 

La:"herencia_:c~C>i·,':(!~Ül·pes tiene lugar en la línea l"Ccta descendente sin 

limitación de grado; e~jdeci'r,:sLi;~16-'de' ios hijos del autor de la herencia ha muerto y deja 

~~:;;f ~E'~~iil(lf~~:~~~~:~~~~:;~:;~:~~:~~~:.::.:::~;.~~ 
· ,, · ; Pára(íúe)ii lierenCiá·p~~: estfrpes en la línea recta descendente tenga lugar, es 

:::o;::';,~,}{~¡f ~~if~ili~·~;!º~~:: ·~·::· ~:::::·"-r:~: ::.~·:.:::º:.::".::,::~ 
concurriendo~de~c:end1e'.1tes:de. ¡:irunC!r ~r~do con descendientes de ulteriores grados, en los 

casos e,11 q~~~;~~:ii~?:J~~~:~:.~~I;~º-i~,'.Ú~f tf~1i~rndo hijo premuerto, que se ha vuelto incapaz de 
heredar, o qt1e ha ,reiúfríciádé>"a la hérencia; en otras palabras, si todos los hijos del autor de 

la l~érenci~··ri~~~':}I~~B~1í~--~l~:,{i~;t~n derecho de representación, porque entonces se aplica 

el principi~.cae··qlic;:'el{ÚJás;'pr~,_;info·en grado he1·eda, los nietos no tienen por que hel"Cdar 

~~~~!ltltlllillif ¡~;:f~~~;.~~~~}~)f ,~.~~t;~;~~ 
hijos hubo y ,q,t1~.1.el~.~-~~-~~-~z;5_~,1~~:-!~:.1~'. para despues d1v1dir cada parte entre su estll"pe, es 

decir entre el :1(1.'iigÓ'i:f~j"í{ÍC':(ci'~•-c;;;'(j:~¡~~iÓi1 con cada hijo. Un ejemplo aclarará esta cuestión 

suponemos :q'tic:e,1 ri~lt6i'é~f;;-J~j~;_;Í:g¡;¿¡¡)~(e·1;ía cuatrn hijos y estos han mue1"to, y a su vez cada 

~~::e1~=i~o:e•~d~·;&~J:jJ~fl,t}J~~~~s~~s:::~l~::t.c:a:~ec::::~i::::~11::.~~~:~1~~c::1~~;~i1~t:·~: 
el número d~ :nietC>~-«¿,()¡.;:.;sp·~;1di~nt~s a ,cada hijo, no importa que esos nietos sean en 
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diverso nú111ero y que, en definitiva, los nietos del autor de la herencia tengan partes 

desiguales. 

5.- Régimen Legal de la He.-encia por Estirpes.- En los artículos 2846, 2849 

y 2850 de nuestro Código Civil vigente en el Estado, se regla1ncnta la he1·encia por estirpes 

tratándose de los descendientes. El art. 2848 provoca por su defectuosa redacción, un 

problema muy serio, dice así si quedai·en hijos y descendientes de ulterior grado, los 

pri111eros heredarán por cabeza y los segundos por estirpes. Lo mismo se observará 

tratándose de descendientes de hijos pre- 111uertos incapaces de heredar o que hubieren 

renunciado la herencia. 

La primer parte de este artículo parece admitir que si todos los hijos del auto 

viven y además tienen hijos y descendientes de ulterior grado, los hijos heredarán por 

cabezas y los descendientes de segundo o ulterior grado heredarán por estirpes. Ahora bien 

según explicare111os, esto es falso cuando todos los hijos del autor viven la he1·encia solo es 

por cabezas. porque los nietos o bisnietos no tienen porque heredar, ya que los hijos 

excluyen a todos los de1nás descendientes, así se confirma el principio general expuesto en 

el artículo 2843: los parientes más próxilnos excluyen a los más remotos. salvo lo dispuesto 

en los artículos 2848 y 2870. Y el 2846, si la muerte de los padres quedaren solo hijos. la 

herencia se dividirá entre todos por partes iguales. 

Sin ~1'1Íbargb el error del A1"t. 2848 podría provocar una confusión, conforme 
,;··-,;. <. ;,-~,~·- ,: ••• _, .. -2 .. -:.··-·· 

a dicho p1·eceptÓ; 0~i. hi.1bie;,l. hijos y nietos, estos tendrán derecho a heredar a pesar de que 

todos los hijós dei at1tor~'\'.ri~·i~·ran. Y la segunda parte vuelve a confirmar el error porque 

dice. lo mis;no ~~ C.6s~iv~;'.á'l;~tá~1dose de descendientes de hijos pre- muertos, incapaces de 

heredar o qúé hubieren re·,;·~,,;ciado a la herencia. Pa1·ece que hay dos hipótesis cuando todos 

los hijos viven y cuandi:{ Í.mÓ ,·d~/ .. los hijos ha muerto antes que el autor es incapaz o ha 

renunciado la herencia. l,..·d~fe6t~;;j~a· redacción del ai·tículo 2848 debe seguii· en este caso 

las reglas generales de, la inter~;~·tación de la ley, en el sentido de que cuando hay dos 

textos aparenten1ente contrad.icto1:ios, debe prevalecer el texto que este de acue1·do con el 

siste111a gene1·al consagrado en la ley. Y ese sisten1a general. 1anto en la ley co1no en la 
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doctrina·. en la jurisprudencia y en los distintos derechos, dice que los parientes más 

p1·óxin1os excluyen a los 111ás lejanos, y que si solo existen hijos, la herencia se habrá de 

dividir enpai·t<:s iguales, por esto debemos interpretar al Art. 2848 en el sentido de que la 

heréncia. p.;,:. e~tirpes, solo tiene lugar para que el descendiente represente al ascendiente 

p1·e- 1~1i:.e1-ii; incapaz de heredar o que ha repudiado la herencia. 

·~ '-: 

·:~ __ :;.ELart. 2849. Se 1·efie1·e al caso en que los hijos del autor hubiesen n1uerto y 

quedaren. '86f6cdescendientes de ulterior grado: si solo quedaren descendientes de ulte.-ior 

grado,:'¡3·:,1~'~:~e_ncia se dividirá por estirpes, y si en algunas de estas hubiere varios herederos. 

la porción _que.a ella corresponda se dividirá por partes iguales. 

,;{):·'La ·he1·encia por estirpes tiene también lugar en la linea colateral, pe1·0 

lin1itaclá··~91~,-al.dérecho que tienen los sobrinos que representan a un hermano del autor de 

la he1·é;1ci~··¡:;.¡~,e1-rO antes que este, incapaz de heredar o que ha 1·epudiado, es decir en la 

line~:c6Í~i~ii~i:e'1·,.derecho de representación no se extiende a ulteriores grados, solo se 

1·eco11oC:e~éi1 ,be.Íieficio de los sobrinos del autor de la herencia. At"t. 2870 si concurren los 

herma;1os··2"¿·;1:"'~~"t;,:inos hijos de hermanos o de medio hermanos pre-mue11:os, que sean 

incapa·C:.~s'.·~~;}i~;~_~·.;I~i- ·o que hayan renunciado a la herencia, los primeros heredarán por 

cabeza Y· los;:segi.fo'dos por estirpes, teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo anteri01·. 

De estast1e;~~~·~'¡"~~.~~nemos que el auto1· de la herencia no dejo descendientes, ascendientes 

o cónyug·.;?'~lis'".
0

11ifi·í11anos tienen derecho a heredar si todos los her1nanos viven, los sobrinos 

naturnli11e1~i:f.r:\~·:·tei:c11·á11 el de1·echo de representación pero si uno de los hermanos ha 
·;e,."·,.··'. 

mue1-ro. sl.;'•ésli1'15e:el derecho ele 1·epresentarlo y a su vez, la parte que se asigne a esa 
~,~·,~_,,,_:.:, 

esti1·pe, se dt~iclii:n:en el númern de sobrinos . 

. · ;~if:}:i~-r~í1cia por Líneas.- Ya se ha dicho que el derecho por representación tiene 

lugar a. fa.(,6F"'d6 la:·estirpe tanto en la linea 1·ecta descendente hasta lo infinito o en linea 

colateral;· l_i~iFt2~~ioC'-·este ·.derecho solo a los sobrinos del autor ele la herencia, la 

representaci<:)n:ií_oiti~1:C'! >lugm· en la línea ascendente, por tanto si faltan los padres, los 

abuelos. 119 'N_;;~_cl~;·Ú{:~1~;:6~~1~tai· a est.:,s. ni tampoco ascendientes ele ultcdor grado pueden 

represcnta1~- '¿~·1 · a~~.~1\~t·(¡;1~i_C- :¡~~=ás' ¡JrÓx in10. 
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En la línea ascendente tiene lugar la herencia por líneas siempre y cuando se 

trate de ascendientes de segundo grado o ulterior grado. Los ascendientes de primer grado 

heredan por derecho propio, es decir por cabezas de tal suerte que si solo existe el padre o 

la madre a ellos corresponderá la herencia en el supuesto de que no existan descendientes ni 

cónyuge los ascendientes de segundo o ulterior grado heredaran por líneas, de tal nmnera 

que en la herencia por líneas vuelve a aplicarse el principio de que los parientes 111ás 

próximos excluyen a los 111ás lejanos, principio que queda derogado pai·a la hc1·encia por 

estirpes, en I~ herencia por líneas si solo quedan ascendientes de una línea paterna o 

111aterna y:· en caso de que esos ascendientes tengan derecho a heredar por falta de 

descen~i.~nt;bs; de,có'.1yuge y de pad.-es, toda la herencia se aplicará a los ascendientes de la 

lí1~e~-;pa:t~i.~~"~ó:Z~i~rterna, pero smge el problema, de saber si los parientes más próximos 

excl:ur~;~¿;:1.g~~~t~:f{J~~~n;,s, de tal manera que no quedan los bisabuelos en la línea paterna 

cuín1Jartií;\'.la":'.he,'·e11ci~ 'con los abuelos, sino que exclusivamente a estos se aplicará la 

h~~~.~¿i~-,~~~m~~~Lt~stode que sean los representantes de la línea paterna y que no haya 

a'.sc~~-~l'~i~i~~l~'.i';~·¡·~(f¡!~~a· materna. Si concurren ascendientes de ambas líneas la herencia se 

di~ld~ ¿;;:~f~'~·¡·~~i~~~ )i clespliés cada mitad de subdivide enti·e los miembros de cada línea, 

discuúé~:~¿;~~·.'gf[~'t~';i;e¡1te si los parientes más p1·óximos excluyen a los más lejanos. 

-~~ :~~~~t~~~~l~n1~s que a falta de descendientes, cónyuge y padres, existen los 

ascendiei~-t~f:¡;;:;;:}1·1~i'b~'súr1eas de segundo y tercer grados, abuelos y bisabuelos. la herencia 

se divide',~'h'::~:;~~~~-~~~-s;·y después cada mitad se subdivide entre los miembros de cada línea 

conforme. aYa1°fí¿·¡:¡·1ó<28s8 en el artículo 2843 se dice: 
-·: ·.:·.'_:;.;-.::,'<;·::..:·· ::.s -.~-;.._:~; 

.,::~·~:~-. ;:;:/'.;¡~ .~;_;?:. 

· ·•: ':.: L:C>-S. pa1:ic11tes: más próximos excluyen a los más 1·emotos, salvo lo dispuesto 
...... _ . _ .. .,:'"~..,, . r>:!f~ -.:: . , 

en los artí~ulos 2~48;.Y 2~7(): ·' 
_;.'.:' - -·-<~~<;·· 

s.olo /1a);·dc)s .,excepciones que se 1·efiere al derecho de representación en la 

herencia poi' csti'rpes.'' 
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Co1110 en la herencia de los ascendientes de segundo o ulterior grado no 

encontra111os esa excepción expresa. cab.-ía inte1·pretar los arts. 2856 y 2857 que resultan 

confi1sos en su redacción. aplicando ese principio general dice el art. 2856. 

Si solo hubiere ascendientes de ulterior grado por una línea. se dividí1·á la 

herencia por partes iguales. 

Este artículo aislado y sin conocer el principio general, nos facultada a 

interp1·etar que la herencia deberá dividirse por partes iguales entre abuelos, bisabuelos y 

demás ascendientes de una línea literaln1ente el precepto dice: 

Si solo hubiere ascendientes de ulterior grado por una línea. 

Con los ascendientes podrían ser abuelos y bisabuelos paten1os o 111aten1os 

este artículo f"acultaría a repartir la herencia entre todos los ascendientes violando el 

precepto genernl de que los abuelos deben excluir a los bisabuelos en el a1·t. 2857 se 

dispone: 

Si hubiere ascendientes por ambas líneas, se dividirá la herencia en dos 

partes iguales y se aplicará una a los ascendientes de la línea paterna y por otra a los de la 

materna. De una línea a otra no se aplica el principio contenido en el artículo 2843. 

Los 1nie111bros de cáda línea dividirán entre sí por partes iguales la porción 

que les corresponda art. 2858. 

Tal parece entonces que el caso de ascendientes por ainbas líneas 

nuevainente .. (a 1nitad que corresponda a cada línea sería subdividida entre todos los 

ascendientes por partes iguales, siendo así que el artículo 2843 no nos pennite hacer esta 

excepción a la regla general. 
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La he1·encia en el caso de adopción.- Había dicho que el parentesco por 

adopción si da derecho a he1·edar, en tanto que el de afinidad no otorga ese derecho, es decir 

el parentesco establecido por virtud del 111atri111onio entre la 111ujer y los padentes de su 

esposo, o entre el esposo y los parientes de su mujer. 

El parentesco por adopción origina un de1·echo li111itado para he1·edai· por una 

1·elación directa entre el adoptante y el adoptado, es decir no da lugar a heredar por 

adopción entre el adoptado y los parientes del adoptante o viceversa, solo el padre o la 

111adre adoptivos tienen derecho a heredar pero los descendientes de estos, los ascendientes 

o los colate1·ales de los adoptantes no tienen derecho a la herencia del adoptado. 

A su vez el adoptado tiene derecho a heredar solo a sus padres adoptivos y 

sus descendientes, ascendientes o colaterales, no tienen derecho a heredar a aquéllos. Todo 

esto es una consecuencia de que la adopción crea un pa1·entesco directo y exclusivo entre 

adoptante y adoptado, y por tanto no otorga derechos ni obligaciones en 1·elación con los 

parientes de uno u ot1·0. 

El código vigente, al tratar de la herencia de los descendientes incluye al hijo 

adoptivo y al regla111entar la herencia de los ascendientes menciona a los padres adoptivos 

dice el artículo 285 1 . 

El adoptado hereda como un hijo pero no hay derecho de sucesión entre el 

adoptado y los parientes del adoptante. 

Se sigue también la regla de equiparnr a los padres adoptantes con. Jos 

consanguíneos y así con10 los padres no tienen derecho a heredar cuando existan hijos del 

autor de la herencia, por la 111is111a 1·azón los adoptantes no pueden heredai· al adoptado 

cuando este tenga hijos, teniendo solo dc1·echo a 1·ecibir alilncntos. En el a11. 1 120 se 

estatuye. 
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Concurriendo los adoptantes con ascendientes del adoptado la herencia de 

este de dividirá por partes iguales entre los adoptantes y los ascendientes. 

Supone el precepto que pueden concurrir los padres y los adoptantes o estos 

con ascendientes de ulterior grado, en este caso la herencia se divide en dos n>itades una 

para los adoptantes y otra para los ascendientes, si los ascendientes son los padres. a su vez 

esa mitad se divide en dos partes o se aplica íntegra al ascendiente que sob1·eviva, pero si 

los ascendientes son de segundo o ulterior grado, suponga111os abuelos o bisabuelos 

entonces la 111itad que se reserva a estos se dividit"á por líneas quedando en cuarta parte de 

la herencia para la línea paten1a y la otra para la 111aten1a. 

Si concurre el cónyuge del adoptado con los adoptantes, las dos terceras 

partes de la herencia co1Tesponden al cónyuge y la otra tercer parte a los que hicieron la 

adopción. 

Aquí se rompe la regla de igualdad, porque en los demás casos se ha 

considerado a los adoptantes con10 padres, se les otorguen iguales derechos, al grado que se 

divide la he1·encia por nlitad pero los adoptantes frente al cónyuge solo tienen derecho a una 

tercera parte y este a las otras dos. En ca111bio, si concurre el cónyuge con los padres -del 

autor de la herencia, tiene derecho a la mitad, y a los padres corresponde la otra mitad. 
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CAPITULO IV. LOS ALBACEAS. 

4.1.- ALBACEA CONCEPTO. 

"Los albaceas, lla111ados también cabezaleros, testamentarios o ejecutores, 

son las personas designadas por el testador para asegurar la ejecución y el cumplimiento de 

lo mandado por él. El albacea es también un órgano representativo de la comunidad 

hereditaria."57 En nuestro derecho también hay albaceas en los intestados. 

Se concede al testador la facultad de nombrar un albacea por el temor que 

existe de que los he1·ederos sean negligentes o parciales. 

··se cree, que el albaceazgo nació en Grecia otros que existió en el derecho 

bizantino. Otros que en una institución de derecho gennánico que tiene su antecedente en 

los Salmann institución común al derecho franco y al longobardo, que más tarde se 

t1·ansforrnaron en ejecutores llamados en esa época erogatores o dispensatores. 

Seguramente que en España se introdujeron para cumplir la parte piadosa del testamento, 

por la intervención muy común de los eclesiásticos en la ejecución de las últimas 

voluntades, en la época de los emperadores cristianos se multiplicaron las mandas 

piadosas. " 58 Bien interesa hacer notar que la institución del ejecutor testamentario afecta a 

la situación jurídica del heredero, en cuanto a que n1ediante ella se le arrebatan a este y se 

trasmiten a un tercero in1portantes funciones relacionadas íntiman1ente con dicha situación, 

de modo que la institución puede ser configurada como una tajante limitación de la 

situación norn1al del heredero. 

"La palabrn albacea nos viene del idioma árabe; aluací alvaciya, aluazir: 

lugar"teniente"59
• 

" De Iba.Tola Ob. Cit. Pág. 867. 
:SS J b. ÍdCJll. 
5" lb. ídc111. 
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Se ha discutido constantemente en la doctrina el papel o función que 

dese111peñaba el albacea. tanto legítimo co1110 testan1entario habiéndose ensayado todas las 

soluciones posibles. pues sucesivan1ente se ha considerado al albacea como un mandatario 

del testador o de los herederos. como un representante legal de la herencia. también se ha 

dicho que es un n1andatario post morten1, o bien que hay un n1andato sui géneris con el 

objeto de poder explicar múltiples anomalías o especialidades que no comprende el 

mandato ordinario. principalmente la relativa a la extin<?ión por mue1-te del mandante, 

finaln1ente se ha creído ta111bién que el albacea es un 1·epresentante de los acreedores de la 

herencia, de los legatarios de los herederos y del testador (en la hipótesis de albacea 

testa111entario), por considerarlos todos conjuntamente, de tal manera que se ve en la 

herencia una comunidad de intereses cuyo órgano representativo sería el albacea, para 

quienes consideran a la sucesión como una persona jurídica, el albacea sería un 

representante de la herencia n1is111a en tanto y cuanto es una entidad n1oral con vida 

independiente de los distintos sujetos antes n1encionados. 

Por otro lado, no es posible determinar la natui·aleza jurídica del albaceazgo 

a tt·avés de un concepto unitai-io en el cual se p1·etenda explicar al 111is1110 tiempo las 

funciones del albacea testamentario y del albacea legítilno. Solo cabría decir que en este 

caso es un órgano representativo de los herede1·os o legatarios, pero sin pode1· comprender 

las funciones específicas del ejecutor especial o el albacea testamentario general que 

cumple n1andatos expresos del testador. 

Por lo tanto explicare sucesivan1ente la ti.mción del albacea, la función del 

albacea testan1entario y del albacea legítimo. 

Parto de que la sucesión no es persona jurídica y por lo tanto que el albacea 

no puede ser un representante de esa entidad considerada como sujeto de derechos. 

Así 111is1no se niega que el albacea pueda ser un representante del testador 

pues toda representación exige tanto jurídica con10 lógican1ente que existan el representante 

y el rep1·esentado ahora bien poi· hipótesis en el albaceazgo, el 1·eprescntado ha n1uerto, por 
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consiguiente sería elaborar una ficción contraria a la realidad jurídica el pretender 

explicarlas funciones del albacea testainentario, suponiendo que existe un representante del 

testador. ya que este deja de existir para el derecho y desde estos todos puntos de vista sería 

falsa la tesis que lo dé por existente para poder proporcionar una solución juridica al 

p1·oblen1a. 

Sujetándonos a la realidad jurídica y lógica como debe hacerlo toda tesis que 

pretenda consistencia, se tendrá que reconocer que tanto el albacea testamentario como el 

legítin10 representan a los herederos a los legatarios y a los acreedores de la herencia. 

Para el caso del albacea legítin10 no hay problema jurídico dado que la ley 

determina que los herederos designarán al albacea en su caso los legatarios cuando toda la 

herencia se hubiere distribuido en legados. 

No obstante que en principio son los herederos quienes designan al albacea 

sostenemos que este es órgano representativo de todos los intereses vinculados por la 

herencia, y por lo tanto de los legatarios y de los acreedores hereditarios. Ahora bien esto se 

explica que si ton1a en cuenta que el heredero como causahabiente a título universal, es un 

continuador de las relaciones jurídicas activas y pasivas del de cujus, y por lo tanto, al 

elegir albacea lo hace en su doble calidad de sujeto activo y pasivo de la herencia, es decir 

no solo por su propio interés al ser un adquirente de bienes y derechos, sino también por la 

obligaciones que le impone la ley para pagar las deudas hereditarias hasta donde lo permita 

el activo que reciba. 

En cuanto a los legatarios, si es verdad que estos sólo pueden designar 

albacea definitivo cuando son considerados con10 herederos, porque toda la herencia se 

hubiere distribuido en legados o bien albacea provisional, en tanto se hace el non1bran1iento 

de herede1·os tan1bién no es menos cierto que en la hipótesis de que estos últin1os designen 

albacea, no por ello los legatarios dejan de estar representados por los herederos que tienen 

un interés jurídico dada la responsabilidad subsidiaria de los legatarios para designar al 

albacea que habn1 de representar a todos los sujetos que he111os venido nicncionando, 
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acreedores, legatarios y herederos. por otra parte se puede explicar que se trata de un 

albacea in1puesto por los herederos debido a la autorización expresa contenida en la ley por 

ser es los continuadores del patrin1onio hereditario los representantes genuinos del mismo y 

del os sujetos de mayor responsabilidad en la comunidad de intereses que se constituye a la 

rnuerte del autor de la herencia, en esa virtud do111ina el mayor interés para que los sujetos 

con 1nayores responsabilidades nombren al órgano representativo de la comunidad 

heredita.-ia. 

Por lo que se refiere a los albaceas testarnentarios son aplicables las 

consideraciones que anteceden, en cuanto a su f"unción representativa de la herencia 

habiéndose adn1itir que existe una representación de intereses 1núltiples después de la 

nnrerte del testador y que por lo tanto excluye la idea de mandato, esta representación aún 

cuando es voluntal"ia por derivar del testan1ento no por ello implica un 111andato que por 

definición es un contrato y por lo tanto exige el consensus o acuerdo de voluntades. 

4.2.- EL ALBACEA CONFORME AL CODIGO CIVIL DE 

GUANAJUA TO. 

"Los albaceas son las pe1·sonas designadas por el testador o por los herederos 

para cmnplir las disposiciones testamentarias o para representar a la sucesión y ejercitar· 

todas las acciones conespondientes al de cujus, así como pa1·a cumplir sus obligaciones 

procediendo a la ad1ninistr·ación liquidación y división de la herencia. Es decir, los albaceas 

son los órganos representativos de la con1unidad hereditaria para proceder a su 

adn1inistración, liquidación y división y en su caso los ejecutores de las disposiciones 

testa111entarias"'6º. 

Del concepto que antecede se desprende que los albaceas pueden ser 

designados por testarnento en cuyo caso se llarnan albaceas testan1entarios y su 1nisión 

consiste en cu111plir las disposiciones hechas por el testador y 1·epresentar a la sucesión 

"º Rojina Villcgas. Ob. Cit. Pág. 1 75. 
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cuando no existe testan1ento o el testador no designó albacea, este tiene fundamentalmente 

la función de representar a la herencia, ejercitando las acciones conducentes y celebrando, 

además los actos o contratos que sean necesarios para la administración y liquidación de la 

nlasa hereditaria este albacea puede ser designado por los herederos o el juez en ciertos 

casos. 

En nuestro derecho civil, el albacea es un elemento obligatorio de las 

sucesiones testa1nentarias o intestadas sus funciones son complejas pero las fundainentales 

son las de ad1ninistrar y proteger el caudal relicto en beneficio de los herederos y legatarios 

y de los acreedores del de cujus y como el patrimonio encomendado a su administración es 

un patrimonio destinado a liquidarse a proceder esa liquidación y a entregar los bienes a 

quienes corresponda. 

El albacea no actúa en representación del de cujus actúa sobre una esfera 

jurídica ajena y en sustitución o en lugar del de cujus según esta teoría el albacea puede 

actuar en esa esfera ajena y ejercer su función porque esta limitado poi· la ley. 

4.3.- QUIENES PUEDEN SER ALBACEAS. 

a) Es un cargo testa1uentario en donde, el testador puede nombrar uno o 

nlás albaceas art. 2919 (Código Civil de Guanajuato y los subsecuentes que se enuncian 

en los siguientes incisos) cuando es el testador quien lo nombra, entendemos que el 

testador debe hacer el no1nbran1iento en su testamento precisainente y no en otra forma 

cuando el testador no hace la designación se aplica el artículo 2920, cuando el testador 

no hubiere designado albacea o el non1brado no desempeñare el cargo, los herederos 

elegirán albacea por mayoría pues en México pueden elegir albacea por herederos o 

design!lrlo el juez. 

b) Es cargo voluntario. El cargo de albacea es voluntario. pero el que lo 

acepte, se constituye en la obligación de dese111peñarlo (art. 2933) veremos luego que 
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existen excusas (art. 2936), que el juez debe calificar. Existen sanciones (art. 2587), por 

renuncia o re1noción de un cargo, son incapaces de heredar por testamento lo que 

nombrados en él tutores, curados o albaceas hayan rehusado sin justa causa, el cargo o 

por la nmla conducta hayan sido separados judicialn1ente de su ejercicio, artículo 2934, 

el albacea que renuncia sin justa causa perderá lo que le hubiere dejado el testado'r, lo 

n1isn10 sucederá cuando la renuncia sea por justa causa si lo que se deja al albacea es 

con el exclusivo objeto de remunerarlo por el desempeño del cargo. 

c) Entre nosotros no es gratuito el cargo, como lo es en España el 

testador puede señalar la retribución que quiera (art. 2978). Art. 2979 si el testador no 

designare la 1·etribución, el albacea cobrará el dos por ciento sobre el in1porte líquido y 

ef"ectivo de la herencia y el cinco por ciento sobre los frutos industriales de los bienes 

hereditarios. A1"t. 2980 el albacea tiene derecho a elegir entre lo que deja el testador por 

el dese1npeño del cargo y lo que la ley le concede por el mismo 1notivo, art. 2981, si 

fue1·en varios y mancomunados los albaceas la retribución se repetirá entre todos ellos; 

si no fueren manco111unados, la repartición se hará en proporción al tien1po que cada 

uno haya administrado y al trabajo que hubiere tenido en la administrnción art. 2982, si 

el testador legó conjuntainente a los albaceas alguna cosa por el desempeño de su cargo, 

la pa1"te de los que no ad111itan éste, acrecerá a los que lo ejerzan. 

d) Es cargo personalísimo, conforme a lo establecido en el artículo 2938 

el albacea no podrá delegar el cargo que ha recibido, ni por su muerte pasa a sus 

herederos, pero no está obligado a obrar personalmente. Puede hacerlo por ntandatarios 

que obren bajo sus órdenes, respondiendo de los actos de éstos, en cambio la obligación 

que de dar cuentas tiene el albacea, pasa a sus herederos (art. 2961). 

e) Es un cargo ten1poral. Art. 2975: el albacea debe cumplir su encargo 

dentro de un año contando desde su aceptación o desde que terminen los litigios que se 

pro111ovieron sobre la validez o nulidad del testainento. Artículo 2976, solo por causa 

justificada pueden los herederos prorrogar al albacea el plazo señalado en el artículo 

antedor y la p1·órroga no excede1·á de un año. Pero para prorrogar el plazo de 
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albaceazgo. es indispensable que haya sido aprobada la cuenta anual del albacea. y que 

la prórr?ga la acuerde una 111ayoría que represente las dos terceras partes de la herencia 

(art. 2977). 

No requiere declaración solemne del juez de lo civil. para que quede 

discen1ido. Ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Nación que en atención a que el 

Código Civil vigente en el Estado de Hidalgo y el de Procedimientos Civiles 

correspondiente a aquél no exigen ntás requisitos para que el albacea entre en funciones con 

todos los derechos y obligaciones inherentes a su cargo que el de su mera aceptación, se 

sigue que al producirse esta, en el acto en que el juez de la sucesión le nombra albacea, ipso 

jure se produce el discen1in1iento de tal cargo en su favor, ya que la legislación aplicable, 

apartándose de f"ónnulas sacran1entales que están reñidas con la moderna concepción del 

procedilniento, no estatuye que para ese discen1i111iento se produzca, sea menester una 

declaración solenme del juez. 

d) Capacidad para ser albacea. 

Pueden desempeñar el cargo de albacea todos aquellos quienes la ley no lo 

prohibe aquí también la capacidad es la regla, la incapacidad es la excepción artículo 2917 

no podrá ser albacea el que no tenga la libre disposición de sus bienes, la mujer casada 

111ayor de edad pod1·á serlo sin la autorización de su esposo. Esta última proposición es una 

consecuencia de los dispuesto por el artículo 169 que da plena capacidad a cada cónyuge 

sin que para tal objeto necesite el esposo del consentimiento de la esposa, ni esta de la 

autorización de aquél. salvo lo que se estipule en las capitulaciones 111atrimoniales sob1·e 

ad111inistración de los bienes, entiéndase sobre los bienes de los cónyuges. Note1nos que la 

aceptación de cargo de albacea no puede hacerse a plazo, ni condicionaln1ente. Si quedo 

non1brado en el testa111ento con tal carácter algún heredero o algún legatario, podrá repudiar 

la herencia o el legado. en su respectivo caso, y aceptar el cargo, aun cuando este lleve 

consigo alguna ren1uneración, pero en cainbio no podrá rechazar el cargo y aceptar la 

he1·encia o el legado (art. 2934). 
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Hay incapacidades absolutas: La que afocta al que no tiene la libre 

disposición de sus bienes. 

Hay incapacidades relativas: Como aquellas de que habla el artículo 2980 

que dice no pueden ser albaceas, excepto en el caso de ser herederos únicos. 1.- Los 

111agistrados y jueces que estén ejerciendo jurisdicción en el lugar en que se abre la 

sucesión; U.- Los que por sentencia hubieren sido ren1ovidos otra vez del cargo del albacea; 

III.- Los que hayan sido condenados por delitos contra la propiedad, y IV.- Los que no 

tengan un 111odo honesto de vivir. 

Clases de albaceas.- Por lo que hace a las atribuciones el albacea podrá ser 

general o especial (art. 2929). El código no los define deja ese cuidado a la doctrina. 

Poi· la fonna que actúan pueden ser albaceas ser 111ancon1unados sucesivos 

artículo 2930.- cuando fueren varios los albaceas non1brados albaceazgo será ejercido por 

cada uno de ellos. en el orden en que hubiesen sido designados o no ser que el testador 

hubiere dispuesto expresa111ente que se eje1·za de co111ún acuerdo por todos los nombrados 

pues en este caso se considerarán 111ancon1unados en este caso, solo valdrá lo que todos 

hagan de consumo lo que haga uno de ellos legalmente autol"izado por los dentás o lo que 

en caso de disidencia acue1·de el 1nayor número. Si no hubiere mayoría decidirá el juez (art. 

2931 ). Artículo 2932.- en los casos de suma urgencia puede uno de los albaceas 

111m1co111unados practicar, bajo su responsabilidad personal los actos que fueren necesarios, 

dando cuenta imnediata a los de111ás. 

Los albaceas generales tienen a su cargo el cun1plin1iento del testamento, 

hasta dejar consu111ada la sucesión con la participación hablo de los testamentarios _el 

albacea especial lo nombra el testador para dar cumplin1iento a alguna disposición especial: 

Entregar una cosa a algún legata.-io solo el testador lo puede nombrar los herederos el juez 

únicmnente pueden no111brar albaceas unive1·salcs. 
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Se llaina albacea legítimo al no1nbrado por los herederos cuando no hay 

albacea o el non1brado no desempeña el cargo cuatro artículos hablan de el: 

Artículo 2920.- Cuando el testador no hubiere designado albacea o el 

no111brado no desempeñai·e el cargo, los herederos elegirán albacea por 1nayoría de votos. 

Por los nlenores votarán sus legítimos representantes. 

Artículo 2921.- La nlayoría, en todos los casos de que habla este capítulo, y 

los relativos a inventario y partición, se calculará por el importe de las porciones y no por el 

nú1nero de las personas. 

Cuando la mayor porción esté representada por menos de la cuarta parte de 

los herederos, para que haya mayoría se necesita que en ellos voten los herederos que sean 

necesarios para fonnar, por lo nlenos, la cuarta parte del número total. 

Artículo 2922.- Si no hubiere mayoría, el albacea será non1brado por el juez, 

de entre sus propuestos. 

A1-tículo 2923.- Lo dispuesto en los dos artículos que preceden se observará 

tainbién en los casos de intestado, y cuando el albacea nombrado falte, sea por la causa que 

fbere. 

Cuando solo hubiere legatarios, el albacea será nombrado por estos art. 

2926, pero entonces este albacea, al igual que el judicial durará en su encargo mientras que 

declarados los herederos legíti1nos estos hacen la designación de albacea (art. 2927) . .en 

catnbio cuando toda la herencia se distribuya en legados, los legatarios nombrarán el 

albacea artículo 2928, en el caso de este último precepto el albacea elegido por los 

legatarios es definitivo. 
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Se llmna albacea judicial o dativo el no111brado por el juez, artículo 2925 

cuando no haya heredero o el non1brado no entre la herencia, el juez nombrará el albacea si 

no hubiere legatarios. 

4.4.- CASOS DE REVOCACION. 

Los cargos de albacea o interventor acaban. 

1.- Por el ténnino natural del encargo, 11.- Por muerte declara_!=ión de 

ausencia. IIJ.- Por incapacidad legal declarada en f"orn1a, IV.- Por excusa que el juez 

califique de legítima con audiencia de los interesados y del Ministerio Público, cuando se 

interesen rnenores o la beneficencia pública, V.- Por renuncia, VI.- Por tener el plazo 

señalado por la ley a las prórrogas concedidas para desempeñar el cargo, VII.- Por 

revocación de sus no111bran1ientos, hecha por los herederos, y VIII.- Por remoción. 

a) Por término natural del encargado debe entenderse la 

conclusión de todos los asuntos y negocios relacionados con el albaceazgo, bien sea antes 

del ténnino legal de un año o su prórroga si la hubo o después del 111ismo, pues cualquier-a 

que sea la época en la cual se lleve a cabo la partición de la herencia, que es conforme a los 

Códigos Civiles y Procesal la últhna etapa en los juicios sucesorios termina la actuación del 

albacea. Por consiguiente las relaciones juddicas que pudieran originarse con posterioridad 

a la partición de la herencia. ya no requieren ni tampoco permiten la intervención del 

albacea, son los herederos o legatarios en su caso, quienes tienen que actuar directamente 

para todas aquellas cuestiones relacionadas con la herencia ya provengan de causas de 

responsabilidad de herederos o legatarios ya se nlotiven con10 consecuencia de la misma 

partición según se exija la rescisión, nulidad o cumplimiento de las participaciones en las 

distintas hipótesis previstas por los at"tículos 3032 a 3035 del (C.C. Gto.). 

b) Por la nlue1"te del albacea tennina tan1bién el cargo que se le 

hubiere conferido, pero no el albaceazgo ya que este continúa hasta que !legue la 
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conclusión definitiva de los negocios de la herencia, para el caso de n1uerte del albacea, el 

artículo 2930 regula la hipótesis de albaceas sucesivos, pues precisamente el cargo será 

ejercido por quien siga al albacea difunto, en el orden que hubiere señalado el testador, 

también los herederos pueden hacer una designación de albaceas sucesivos dado el testo 

general del citado precepto y de acuerdo con el principio general de derecho conforme al 

cual lo que no esta prohibido, es decir el caso queda cornprendido dentro del sector de lo 

lícito potestativo en cuanto al ámbito de acción de los herederos. 

c) Por incapacidad legal del albacea, declarada en forma termina 

su encargo, pero no el albaceazgo, exigiéndose por el artículo 2917 que el a.lbacea tenga 

capacidad para disponer de sus bienes, es evidente que si posteriorn1ente se declara su 

incapacidad, no podrá ya continuar en el desen1peño de su cargo, y por lo tanto deberá 

proceder·se a la designación de un nuevo albacea. 

d) Por excusa que el juez califique de legítima termina también 

el cargo de albacea, pero no el albaceazgo, ya que este caso como en los dos inmediatos 

anteriores deberá proceder·se a la designación de un nuevo albacea, al efecto determinamos 

ya en casos el artículo 2936 adn1ite la excusa y que personas pueden presentarla, dado su 

carácter de ernpleados o funcionarios públicos, n1ilitares en servicio activo, pobres que 

estén imposibilitados para atender el albaceazgo, enfermos personas que no sepan leer ni 

escribir, n1ayores de setenta años o sujetos que desempeñen ya otro albaceazgo. Cuando 

estén interesados n1enores o la beneficencia pública en la herencia la excusa deberá ser· 

calificada por el juez con audiencia de los interesados y del ministerio público. 

e) Por la terminación del plazo por la ley o las prórrogas 

concedidas por el desen1peño del albaceazgo concluye el cargo pero conforme a la 

jurisprudencia se ha considerado que dicha tenninación no oper·a ipso facto, pues quedaría 

la sucesión acéfala. En consecuencia no obstante la conclusión del plazo deberá continuar 

el albacea atendiendo los negocios de la herencia, conio judiciales como extrajudiciales, 

hasta que se designe a un nuevo albacea, sin que se puedan irnpugnar· de nulos los actos 
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jurídicos que hubiere concluido en el ejercicio de sus funciones y dentro de los limites que 

itnpone la ley a su capacidad. 

f) La revocación del no1nbran1iento hecho por los herederos, 

termina tatnbién el cargo de albacea. en este sentido el artículo 2984 permite que la 

revocación se haga en cualquier tie111po, pero en el 1nismo acto deberá nombrarse un 

sustituto en consecuencia aplicando las consideraciones anteriorn1ente expuestas, debe 

decirse que si los herederos no designan un nuevo sustituto la revocación no surtirá efectos, 

debiendo continuar en el ejercicio del cargo el albacea repudiado, hasta que se haga nueva 

designación. Los albaceas especiales que hubieren recibido algún encargo del testador, 

además de presentar a la herencia y seguir el juicio sucesorio, no quedarán privados de la 

con1isión expresa que les hubiese asignado el testamento por la revocación que hicieren los 

herederos, en este caso el articulo 2985 detern1ina que el albacea será considerado co1110 

ejecutor especial aplicándose lo dispuesto en el artículo 2939, es decir, el nuevo albacea 

deberá entregar al citado ejecutor las cantidades o cosas necesarias par que cumpla la parte 

del testan1ento que estuviere a su cargo. 

La revocación puede ser justificada, en ambos casos los herederos pueden 

hacerla pero el albacea removido tendrá derecho de exigir lo que le hubiese dejado el 

testador con10 1·en1une1·ación por el desetnpeño del cargo o el tanto por ciento que le 

corresponda conforn1e al artículo 2979, cuando dicha revocación sea injustificada. Al 

efecto prescribe el artículo mencionado que si el testador no asignare una retribución al 

albacea. este pod1·á cobrar el dos por ciento sobre el i1nporte líquido y efectivo de la 

herencia, y el cinco por ciento sobre los frutos industdales de los bienes hereditarios, pero 

si fueren varios los albaceas, y ade111ás 111anco1nunados, la retribución se repetirá entre 

todos ellos si no fueren 111anco111unados la división se hará en proporción al tiempo que 

cada uno haya administrado y el trnbajo que hubiera tenido en dicha administración. 
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4.5.- CASOS DE REMOCIÓN. 

Por remoción termina también el cargo de albacea debe distinguirse la 

remoción que supone siempre una causa justificada por haber faltado el albacea al 

cumplimiento de sus obligaciones de la ren1oción que libremente pueden acordar los 

herederos en todo tiempo, independienten1ente de que haya o no causa para ello en 

consecuencia, la revocación dependerá exclusivamente del arbitrio de los herederos en 

tanto que la remoción debe fundarse en una causa que conforme a la ley sea suficiente para 

privar al albacea en el desempeño de su cargo. 

El artículo 2987 estatuye: 

La ren1oción sólo tendrá lugar por causa justificada y por sentencia 

pronunciada en el incidente respectivo, promovido por parte legítima. 

En consecuencia toda remoción, para cumplir con la garantía consagrada en 

el artículo 14 constitucional debe ser pronunciada por sentencia en un incidente en el cual 

sea oído el albacea, debiendo además promoverse por parte legítima: 

Entre las causas de remoción el artículo 2991, dispone que si el albacea no 

presenta el inventario dentro del término de ley, será removido. 

El artículo 2989 del Código Civil del Estado estatuye lo siguiente: el albacea 

definitivo, dentro del término que fije el Código de Procedimientos Civiles, promoverá Ja 

fonnación del inventario. 

Si pasan1os los términos que señala el artículo anterior y si el albacea no 

p1·on1oviere o no concluye1·e el inventario, se estai·á a lo dispuesto por los artículos 2990 y 

2991 del Código Civil, la remoción a que se refiere el ultimo precepto, será de plano. 

~~!S CON 
FAW.A DE ORIGEN 

140 



Es evidente la contradicción existente entre el artículo 2987 y 2950 del 

Código Civil y el 61 7 del de P1·ocedi1nientos Civiles. pues este último precepto permite que 

la remoción del albacea cuando no presenta el inventario procederá de plano, dando a 

entende·r que no será necesario que se promueva incidente en el cual sea oído y vencido el 

citado representante de la herencia. 

En este sentido la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia se ha 

definido en los términos del artículo 2987 del Código Civil. exigiendo siempre y en todo 

caso de ren1oción. que se promueva el incidente respectivo por parte legítima, en el cual se 

dicte sentencia declarando la causa de ren1oción para que no se viole al albacea la garantía 

consagrada en el artículo 14 de la Constitución General de la República. 

"Albaceas remoción de los. por haber terminado el plazo legal de su gestión 

ya sea que se trate de la remoción o de la cesación del albacea en cualquiera de los dos 

casos es siempre necesaria la declaración expresa del juez. para que el representante de la 

sucesión deje su encargo. la diferencia radica en el procedimiento de cada caso, es decir la 

cesación de un albacea. cuando expira el caso concedido por el testador o por la ley puede 

ser declarada de plano por el juez, en vista de las constancias existentes con los autos. sin 

que por eso se lesionen derechos de alguna especie y en cuando se trata de la remoción que 

obedece a faltas en el desempeño del albaceazgo. precisa seguir un procedimiento judicial. 

en el cual sea oído el interesado y pueda defenderse de las imputaciones que se le hagan 

más en uno y otro casos 111ientras no se con1pruebe que por declaración judicial expresa. ha 

dejado su encargo un albacea, ninguna autoridad puede desconocerle su carácter" (Tesis 78, 

pág. 162 de la última compilación de ju.-isprudencia definida de la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación publicada en el apéndice de 1955 del semanario judicial de la 

federación a las ejecutorias que obran en los tomos XXXIV, pág.1090. XXXVII, pág. 1139, 

XLI, pág. 1719, XLII, pág. 1918 y XLIV, pág. 26) 
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4.6.- SANCIONES. 

El cargo de albacea es voluntario. pero una vez aceptado se tiene la 

obligación de desempefiarlo bajo las sanciones de pagar los daños y perjuicios por el 

ejercicio del 1nisn10, no obstante el carácter voluntario del cargo quien lo renuncia pierde el 

de1·echo a hereda1· o a recibir el legado correspondiente así como a la remuneración del caso 

en este sentido el artículo 2587 (C.C. Gto) dispone: 

Por renuncia o re111oción de un cargo. son incapaces de heredar por 

testamento los que. no111brados en él tutores, curadores o albaceas. hayan rehusado sin justa 

causa. el cargo. o por mala conducta hayan sido separados judicialmente de su ejercicio. 

Igual sanción se aplicará al albacea que haya sido removido del cargo por 

1nala conducta. si el albacea hubiese presentado excusas y estas fueron desechadas, no 

incun·irá en la sanción del artículo 2587 si desempefia su encargo faculta el artículo 2980 al 

albacea para optar ent1·e la remune1·ación que le deja el testador o la que la ley le concede en 

el caso de ser varios los albaceas la retribución se repetirá entre todos ellos si no fueren 

1nancomunados la distribución se hará en proporción al tiempo que cada uno haya 

administrado y al trabajo que hubiere tenido en la administración. artículo 2981 (todos del 

Código Civil de Guanajuato). 

Para el caso de que la renuncia sea por causa justificada, el albaceá no 

perderá lo que le hubiere dejado el testador, a no ser que aparezca que se le benefició 

exclusivamente con el objeto de remunerarlo por el desempeño de su encargo (art. 2934). 

Las excusas que tenga el albacea deberá presentarlas durante el tém1ino de 

quince días siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de su nombramiento si ya 

conociere esta antes de la mue11:e del testador, el citado término se contará a partir de la cita 

de defunción en el caso de que las excusas fueren presentadas después del término 

indicado, el albacea 1·csponderá de los daños y perjuicios que origine. 
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Derechos y obligaciones del albacea. Tomando en cuenta que el albacea 

ejerce una función representativa de la herencia, puede decirse que las n1ismas obligaciones 

que la ley in1pone constituyen derechos para el ejercicio de su cargo. 

En este sentido el artículo 2944 (C.C. Gto.) dispone: 

Las obligaciones del albacea general: 1.- La presentación del testan1ento. U.­

El asegurainiento de los bienes de la herencia. III.- La formación de inventarios, IV.- La 

adn1inistración de los bienes y la rendición de las cuentas del albaceazgo, V.- El pago de las 

deudas mortuorias, hereditarias y testamentarias, VI.- La partición y adjudicación de los 

bienes entre los herederos y legatarios. VII.- La defensa en juicio y fuera de el, así de la 

herencia como de la validez del testan1ento, VIII.- La de representar a la sucesión en todos 

los juicios que hubie1·en de pro1noverse en su nombre o que se promovieren contra de ella. 

fX.- Las demás que le imponga la ley. 

Cada una de las obligaciones enumeradas en el mencionado artículo implica 

con10 es evidente, un derecho en el albacea pues este esta facultado para presentar el 

testan1ento, asegurar los bienes de la herencia formar los inventarios, administrar los 

citados bienes y rendir cuentas, hacer el pago de las deudas mortuorias, hereditarias y 

testamentarias proceder a la partición y adjudicación de los bienes entre los herederos y 

legatarios, defender en juicio y fuera de el tanto la herencia como la validez del testamento 

y representar a la sucesión en todos los juicios en que deba comparecer con10 actora o como 

den1andadora. 

También es interesante la disposición del artículo 2945 (C.C. Gto.) que 

obliga a los albaceas, dentro de los quince días siguientes a la aprobación del inventario, a 

propone1· al juez la distribución provisional de los productos de los bienes hereditarios, 

señalando la parte que co1..-esponda a cada heredero o legatario bajo la sanción de que no 

fue1·e presentado el proyecto correspondiente o durante dos bin1estres consecutivos sin justa 

causa, no se pagare a los herederos o legatarios lo que les corresponda, será separado del 

cargo a solicitud de cualquiera de ellos. 
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El albacea tiene tan1bién un conjunto de obligaciones especiales consistentes 

en presentar el testamento, pedir el aseguran1iento de los bienes que constituyan el caudal 

hereditario, pagar las deudas mortuorias y testamentarias y proceder a la liquidación de la 

herencia pagando a los acreedores de la misn1a. 

En caso de incumplimiento de las 1nencionadas obligaciones será removido 

de su encargo. 

4.7.- PROPUESTA. 

En los casos n1arcados en la legislación civil de nuestro Estado. tocantes al 

1nodo en que acaba el no1nbran1iento del albacea e interventor, específicamente. a la 

revocación de sus noinbramientos hecha por los herederos. Surge un vacío legal al no 

establecerse en el citado ordenainiento en f"onna descriptiva y concreta las causales de 

revocación que pudieran ser aplicables y exigibles por los demás herederos jurídicamente 

hablando, sino que se deja al prudente arbitrio de los herederos dicha revocación, tal y 

con10 se desprende del a1"tículo 2984 del Código aludido. en el que se sostiene lo siguiente 

.. La revocación puede hacerse por los herede;os en cualquier tien1po, pero en el mismo acto 

debe non1brarse el sustituto". 

Con10 se desprende, no se contempla precepto alguno de cuales son las 

causas o 1notivos suficientes para facultar a los herederos a dar por concluido el cargo de 

albacea. sino que se deja al capricho de que si un heredero no tiene buena relación familiar 

o sitnplemente no goza de una ainistad íntin1a con el albacea, por sí y sin más, puede 

p1·oponer la conclusión de su encargo. Situación que se puede manejar con10 un negocio 

que pennita dejar grandes ganancias econón1icas. a ciertos herederos por convenir que a 

quién propongan con10 nuevo albacea les pennita lograr ciertos 1nanejos para obtener 

beneficios sin i111portarles los 1·estantes en conjunto. 
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Ciertainente se requiere el consentimiento de todos los herederos, pero 

tainbién lo es que muchas de las veces carecen de conocimientos técnicos- jurídicos debido 

a la co111plejidad de las leyes. lo que los pone en una situación precaria en cuanto a 

detern1inaciones precisas sobre lo 1nejor para su beneficio personal y patrimonial que para 

estos casos se requieren y f"avoreciendo por otro lado a los herederos que con mayor ventaja 

procuran que todo sea f"avorable a sus intereses particulares. 

Significa que el legislador tiene la obligación de estudiar a f"ondo si la 

revocación en materia de albaceazgo. es procedente en cualquier tietnpo y sin que medie 

causa justificada, así co1no el establecimiento de las causas que se tendrán que aplicar al 

caso específico y también la vía procesal por la cual debe conducirse la parte accionante 

cuando lo considere conveniente. determinando si se vulneran o no las garantías del 

albacea. 

Se desprende que en esta parte del derecho sucesorio, propiamente en 

nuestra legislación civil del Estado exista un apartado (artículo) especial, en donde se 

planteen en f"orma ponnenorizada aquellos aspectos que resulten aplicables a la revocación, 

tales con10 111encionar que: ''La Revocación podrá ejercitarse cuando el albacea pierda sus 

derechos civiles y políticos, por ingratitud hacia los herederos en el mal manejo del 

patrimonio o por ocultar inf"ormación indispensable sobre la situación legal en que se 

encuentren los bienes. en tratándose de arrendamiento y ocultar el precio real de la renta o 

destinar a un uso distinto a la propia naturaleza del bien o bienes en dicho caso, o cuando 

cometa algún delito intencional que 1nerezca pena privativa de libertad, cause una 

af"ectación patrilnonial y n101·al en contra de los herederos ... 

En ese sentido. el juez no valorará a su prudente arbitrio las pretensiones del 

accionante o promoventes. sino que aquél tendrá la obligación de estudiar en f"orma fhndada 

y nlotivada. si son o no los supuestos procedentes para llevar a cabo la revocación 

cuestionada. 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 

145 



TESIS CON \ 
FALLA DE ORIGEN 

¡4"' 



CONCLUSIONES. 

PRIMERO.- La familia como grupo de personas singulares y unidas por un 

derecho de relación especial o por el derecho común del parentesco. gozan de una relación 

especial que están bajo una misma potestad, sujetas a ella por nacimiento o por un acto de 

derecho, con el cabeza de familia. la madre de familia, el hijo de la hija de familia y Jos 

sucesivos. co1no nietos y nietas. Se ha considerado tradicionalmente como la célula básica 

de toda organización política y social. 

SEGUNDO.- La familia nace con el hombre mismo. ha existido desde que 

el ho111bre existe y con el ha evolucionado. por lo nlisn10 su estudio no deberse limitado a 

la 111ane1·a co1no se originado. sino es preciso estudiar su evolución como concepto, y su 

trnnsfonnación que ha presentado en sus diferentes etapas hasta llegar a nuestros días. 

TERCERO.- El vinculo familiar primario es el que se deriva de las 

relaciones sexuales permanentes a través del matrimonio o concubinato. De la relación 

sexual surge la procreación que a su vez. da origen al parentesco, es decir que de la unión 

del hombre con la mujer surgen hijos. dando cabida a la relación familiar más cercana. la 

filiación. 

CUARTO.- Las consecuencias jurídicas del parentesco es crear 

obligaciones recíprocas entre los parientes consistiendo en una serie de derechos tales 

co1110: el derecho a pe1·cibir ali111entos, a heredar o a demandar alimentos a la sucesión. 

derechos sobre los bienes de los hijos y sobre sus personas por efectos de la patria 

potestad. la obligación de otorgar alimentos a los hijos, impedimentos para el matrimonio 

entre ascendientes y descendientes, crea obligaciones inherentes a la patria potestad, crea 

atenuantes y agravantes en la responsabilidad penal. 

QUINTO.- Co1Tesponde a las normas jurídicas referentes a la herencia 

deterininai· a quien o quienes co1Tesponde, en justicia ser él o los ·nuevos sujetos del 
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patri111onio acéfalo y los derechos que otras personas tengan sobre el mismo patrimonio. 

Estás tendrán por objeto dar a cada quién lo suyo en esta coyuntura del fallecimiento de una 

persona. 

Se debe pues establecer, por medio de esas normas el modo de determinar 

esos sujetos. para lo cual deberá atender a los siguientes elementos: 

1.- El derecho de disposición sobre sus bienes por causa de muerte que tenía 

el cujus y por consiguiente su f"acultad de disponer, en vida Ja distribución de su patrimonio 

para el caso de su nJuerte. 

II.- Las obligaciones que tenía el 111ismo con respecto a su cónyuge y a sus 

hijos y den1ás parientes cercanos, por consiguiente reconocer cierta vocación natural que 

tienen estos a pai"ticipar del patrimonio del f"allecido. 

Ill.- Los derechos que tiene el Estado sobre el 111isn10 patrimonio en virtud 

de que ha establecido y mantenido un orden jurídico que hizo posible al de cujus al tener 

derechos reales, posesión y derechos de crédito, protegidos por ese orden. 

Con el 1nanejo de estos elementos, toca al derecho establecer Ja forma para 

deterininar los herederos. Ja proporción y el modo en que en justicia, deben recibir los 

bienes relictos para lo cual se deberán ton1ar en cuenta las circunstancias, el Jugar y el 

tiempo de aplicación de la ley. 

SEXTO.- Se hace necesario que exista el testamento como un acto jurídico 

unilateral, personalísi1no, revocable y libre, por el cual una persona capaz transmite sus 

bienes. derechos y obligaciones que no se extinguen por la nJuerte, a sus herederos o 

legatarios, o declara y cumple deberes para después de Ja 111isma, y a falta de testamento se 

inicim·á el procedimiento sucesorio 111ediante la Jlainada sucesión intestainentaria. 
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SEPTIMO.- En la sucesión se concede al testador la facultad de nombrar un 

albacea por el ten1or que existe de que los herederos sean negligentes o parciales. El cual es 

órgano rep1·esentativo de todos los intereses vinculados por la herencia. y por lo tanto de los 

legatarios y de los ac1·eedores hereditados, sus funciones consisten en administrar y 

proteger el caudal patrilnonial en beneficio de los herederos y legatarios y de los acreedores 

del de cujus y como el patritnonio encomendado a su administración es un patrimonio 

destinado a liquidarse luego de proceder esa liquidación tiene como obligación el entregar 

los bienes a quienes corresponda. 

OCTAVO.- Los albaceas en cuanto a sus obligaciones consisten en 

presentar el testan1ento. pedir el asegurarniento de los bienes que constituyan el caudal 

hereditario, pagar las deudas nlortuorias y testamentadas y proceder a la liquidación de la 

herencia pagando a los acreedores de la nlis111a y en caso de incumpli111iento de alguna de 

sus obligaciones se1·á re111ovido de su encargo. 

NOVENO.- No es justificable de acue1·do a los principios de justicia y 

legalidad. la revocación del non1bra111iento de albacea e interventor por la simple decisión 

de los herederos en cualquier tiempo, sin que medie justificación alguna. Se tienen que 

nonnar las causas en fonna descriptiva sob1·e los nlotivos o circunstancias que 111otiven a 

los herederos a tener por revocando a un albacea e interventor. en el tiempo en que ellos así 

lo estimen prudente. partiendo pues, de una profunda c1·ítica y análisis, a sabe1·, cuales son 

las razones o 111otivos que los in1pulsen a ton1ar tal decisión. 

DECIMO.- Lo justo será tener una ley civil sucesoria que establezca las 

condiciones legales y juddicas apegadas a derecho. que tendrá que cumplir cada heredero al 

11101nento de ejercitar su vía y pennita al albacea o inte1vento1· defender sus intereses. para 

lograr así en nuestra legislación civil y en aquél juzgador que conozca del asunto una 

congruencia en el 1110111ento de que dicte 1·esolución. 
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