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INTIRODUCCION
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CAPITULO I.- LA FAMILIA. ANTECEDENTES.

1.1.- CONCEPTO DE FAMILIA.

LLa concepcidn del estado la antigua y moderna consubstancial al hombre, se
organiza juridicamente bajo un régimen de derecho, dando lugar a la trilogia inseparable y

conjugada de individuo, familia y estado.

Todo lo que afecta al hombre, afecta a la familia y en consecuencia al
Estado y a la sociedad, por 1o mismo cuando esta se desintegra o son vulnerados los lazos

en que se basa la solidaridad humana, estos disminuyen en tal forma que el Estado se

debilita.

La génesis del Estado solido se encuentra en las familias bien establecidas,
por esta razon, el marco juridico regulador del individuo en su esfera mas privada y
personal, asi como en la esfera familiar, debe ser lo suficientemente moderno para generar

un Estado fuerte y bien organizado.

La importancia del derecho de la familia es indispensable, de el se ha dicho
que es la piedra angular de la sociedad en que se encienden normas juridicas del derecho
publico y privado que la dotan de caracteristicas peculiares y profundas como origen de
toda asociacion, de todo gobierno, no hay gobierno sin sociedad y no se concibe a la
sociedad sin familias institucidon creada por Dios y regida por sus leyes y la de los

hombres, a la que debe respetarse como el instrumento mas solido de sobrevivencia del

hombre mismo.

La génesis de la familia, especie de sociedad minuscula nacida en el amor, y
por el mantenida, donde el hombre es concebido y donde debe encontrar el profundo y
verdadero; valor de la-vida, la verdad donde se desarrolla y educa fortaleciendo el espiritu

para enfrentar los duros golpes de la vida.
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Por esto y muchas cosas mas, el legislador debera verla con mas respeto,
con mayor interés, y por lo mismo cada vez se hace mas urgente la politica verdaderamente
de la familia, que haga posible el desenvolvimiento de las relaciones humanas familiares
por medio de una mejor regulaciéon juridica y proteccion para los miembros de ella,
poniendo especial énfasis en los menores y que los organismos publicos que inciden en la

familia deben fortalecer sus funciones.

“Para entender el término **Familia”, como concepto juridico, es preciso
explicar que la palabra procede etimolégicamente del grupo de la “Famuli”, (del osco
famel, segin unos; femes segun otros, y segun entender de Taparelli y de De Greff, de
fames, hombre). Famulos son los que moran con el seiior de la casa y segin anota Breal, en
osco faamat significa habita, tal vez del sanscrito vama hogar, habitacién, indicando y
comprendiendo en esta significacién a la mujer, hijos legitimos y adoptivos, y a los
esclavos domeésticos, por oposicidn a los rurales (servi) lamando pues, familia y famulia al

conjunto de todos ellos.™'

La idea de familia fue, en el derecho romano, un término conceptual que
sufriéd muchas transformaciones a lo largo de su historia. Asi en la época clasica, “por
familia se entendia el grupo constituido por el pater familias y las personas libres
sometidas 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 unico de un jefe de familia. El concepto de
familia también se interpretaba en un sentido mas amplio, como un conjunto de esclavos
que pretendian del mismo dueiio. Con un enfoque mas material, la familia consistia en la

. - - - 2
totalidad de la masa patrimonial perteneciente a una persona.”

En aclaracién a los conceptos anteriores se puede hablar de la familia
romana en dos vertientes, una la primitiva, como el compuesto de personas sometidas a la
autoridad de-un jefe Gnico (jefe descendiente de la esposa in manu aquella considerada

como hija), era inminentemente patriarcal, el padre era dueiio absoluto de personas y de

! Ibarrola. Antonio. Derecho de Familia. 3°. Edicién. Editorial Porria, México, 1984, Pag. 2.

2 ib. idem. -
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cosas donde la esposa no tiene ninguna funcién importante, la segunda menos rigida que la

anterior, consideraba a la familia como el conjunto de personas unidas por el parentesco

civil o agnaticio.

Los romanos distinguian dos tipos de parentesco: los agnados o parentesco

civil y los cognados o parentesco natural.

AGNADOS: El parentesco por agnacion o civil se formaba en la autoridad
paternal 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 incluian a
la mujer “in manu’, hay quienes amplian este concepto y explican a la familia agnaticia
como todos lo que estian bajo la autoridad paternal del jefe de familia, incluidos a los
adoptados nietos y descendientes sin limitacion. Cabe aclarar que este tipo de parentesco
podia prolongarse ad-infinitum. Solo la descendencia de las hijas la interrumpia, es decir a
esta clase de parentesco pertenecian los hijos de hijos varones, no los de mujeres que
pasaban a pertenecer a otra familia. No debe olvidarse que la esposa estaba incluida de este

tipo de parentesco, a menos que su ingreso a la familia fuera *in manu™.

COGNADOS: El parentesco con cognacion o natural es el que se da entre
las personas descendientes unas de otras por linea directa transversal o colateral sin

importar el sexo.

La familia civil entre los romanos la constituian solo los parientes por

agnacioén y no por cognacion.

“De acuerdo .con el diccionario de derecho romano de Faustino Gutiérrez

afin gd‘e> 1 i ificaba la servidumbre bajo el poder del jefe de la casa,

comprendiendo:tanto’los individuos libres (liberi), como los esclavos. Con posterioridad
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patrimonio al propio tiempo en su sentido mas té y clasico designa el conjunto de personas

23

libres sujetas a la potestad de paterfamilias.

El diccionario de jurisprudencia romana de Manuel Jesus Garcia Garrido

réc_oge los comentarios de Ulpiano como definicidon y expone que la palabra familia se

entiende en distintos sentidos, pues puede referirse a cosas y a personas, a cosas como por
‘¢jemplo; en la ley de las XII, tablas como dice que el agnado préoximo tenga para si 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 aqui la ley habla de personas singulares.

La palabra familia se refiere también a un grupo de personas singulares y a

un grupo de personas unidas por un derecho de relacion especial o por el derecho comun

del parentesco.

Por el derecho de una relacion especial llamamos familia al conjunto de

personas que estian 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 los

sucesivos, como nietos y nietas.

Se llama padre o cabeza de familia al que tiene dominio en la casa, y se
llama asi propiamente aunque no tenga hijos, pues el término no es sélo de relacién
personal, sino de posicion de derecho, también podemos llamar cabeza de familia los que
estan sometidos empiezan a constituir distintas familias, y todos empiezan a ser cabezas de
familia. Lo mismo ocurre con el que es emancipado, pues también este al hacerse
independiente, tiene su propia familia por el derecho comun (de parentesco) llamamos
familia a la de todos los agnados, porque aunque, al morir el cabeza de familia, todos
tienen sus propias familias, sin embargo todos los que estaban sometidos a la misma

potestad se pueden Ilamar propiamente de su familia, pues proceden de la misma casa y

estirpe. .’

3 GLilién‘cz Al\"iz ¥y Armario, Faustino, Diccionario de Derecho Romano, 32, Edicion, Ediciones Reus S.A.L,
Madrid. Esparia, 1982, Pag. 43. -
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Se presenta la familia en sentido estricto (propio iure) como el nicleo de
personas que estin sometidas a la unica potestad del paterfamilias, por razones naturales o

juridicas.

La familia se ha considerado tradicionalmente como la célula basica de la

organizacién politica.
“El autor Guillerimo Cabanellas nos ofrece diversos conceptos de familia:

FAMILIA ADOPTIVA: La constituida por los adoptantes y el adoptado,
que luego se extiende a los hermanos adoptivos y a los descendientes del prohijado se
entiende que no hay nexo alguno, principalmente de indole sucesoria, entre los padres de

los adoptados y el adoptado.

[La cuestion se complica cuando la adopcion se disfraza como supuesta
paternidad de los ascendientes de los adoptantes no impugnan el acto hecho por demas

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

FAMILIA CONSULAR: En Roma la que tenia o habia tenido un cénsul,

jefe del Estado entonces, entre sus miembros lo cual le concedia rango social preeminente.

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

privan:-a: f resAde los derechos que tengan adquiridos hasta la sentencia

condenmol a del cauS'mle
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FAMILIA DE DIPLOMATICO: Segin el Convenio de Viena de 1941,
sobre relaciones diplomiticas los miembros de la familia de un agente diplomitico, cuando
forman parte de su casa, gozan de los privilegios y humanidades del representante siempre

que no sean nacionales del Estado receptor.

FAMILIA DE NACIONES: Conjunto de pueblos con unidad o afinidad
histérica, geografica, étnica, cultural, religiosa, idiomatica, politica, economica, o de otra

indole.

FAMILIA DE ORIGEN: Esta denominacién permite deslindar, en los casos
de adopcion, la procedencia auténtica o natural del adoptado que por conveniencias o
acontecimientos especiales pasa de ella a la familia de adopcion, que en lo sucesivo es la

tnica con eficiencia juridica para él.

FAMILIA DE PLANTACION: Género de familia desenvuelto, durante la
época colonial inglesa, en las regiones meridionales de los hoy Estados Unidos de
Norteamérica, estos hogares constituidos en plena selva, cuya roturacién y cultivo
iniciaban siguiendo por lo general el curso de los grandes rios originaron una aristocracia
agricola en las inmensas extensiones algodonales y tabacales. A su fomento contribuyo
poderosamente la esclavitud que defendieron a sangre y fuego durante la guerra de
secesion cuyo desenlace adverso sefialo la decadencia de esta casta, fiel a las tradiciones

inglesas, de mayorazgos y primogenituras para conservar indivisa y fuerte la propiedad

familiar.

FAMILIA EMPADRONADA: La que en los censos o padrones constituyen
un solo hogar o familia, esta integrada por los parientes que viven bajo un mismo techo,

sean consanguineos o afines y por los servidores de diversa jerarquia y a veces huéspedes o

personas de especial efecto.

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

mas especialmente cuando estes son solteros y comparten el domicilio paterno.

T%SIS CON
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FAMILIA EXTENSA: Podria decirse que es una familia de familias o sea,

el grupo social de diversas familias emparentadas entre si, unas y otras.

FAMILIA LEGITIMA: La determinada por la procreaciéon de un hijo
legitimo, estrictamente exige por los menos tres personas, los amantes y el hijo. En los
antiguos codigos civiles la familia ilegitima sélo planteaba las cuestiones de legitimacion,
alimentos y derechos sucesorios restringidisimos entre el ascendiente y el descendiente
ilegitimo, la tendencia juridica moderna lleva a equiparar, con reservas muy escasas, la
familia ilegitima, al menos en la filiacién con la legitima. Asi por ejemplo el concubinato
tiene el Derecho Penal y en el Laboral una equiparacion casi absoluta, con el vinculo de

familia legitima. Con alguna atenuacién se reconocen también esos efectos a relaciones

materiales irregulares pero permanentes.

FAMILIA LABORAL: El grupo de personas vinculadas por parentesco
hasta determinado grado, que realizan trabajos dentro o fuera de la comunidad doméstica o

en razoén del estado de sujecion de los menores o pupilos, frente a los padres o tutores.

FAMLIA MATRIARCAL: La que se supone que le concedia predominio y
hasta exclusivo poder en el hogar, a la mujer en la promiscuidad sexual primitiva y hasta
conocerse el proceso de la generacion por la identificacién materna que el parto determina,

y la incégnita de la paternidad en aquella promiscuidad real o supuesta.

FAMILIA NATURAL: El lineamiento intersexual, el concubinato ampliada
la unién libre por la gestiéon, cualquier grupo humano compuesto por los progenitores y su

con rigor legislativo, la familia podria haberlo hecho en el momento de la

viven con:los padres segun los paises y épocas para tal calificacion se requieren tres, seis o

™IS CON
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mas hijos, la proteccién social de las familias numerosas se acentiia progresivamente en la

legislacion actual esto no excluye el amparo de la maternidad en todo caso.

’FLA‘MVILIA PATRIARCAL: En la antigua Roma, en el pueblo hebreo y en

rcales como hijos varones, a las atribuciones de aquel pasaban al varén de

as proximo en grado al tronco comun.

FAMILIA PONTIFICAL: Denominacién de la casa del Papa en la

ara su atencion particular, y compuesta por lo general por algunos parientes

‘colaterales:y diversos servidores de confianza.

*FAMILIA REAL: En los regimenes monarquicos, el consorte regio, los
hl_]OS Yy otros descendxentes del monarca, los ascendientes y los parientes colaterales
mmcd at y gozan de tratamientos honorificos como los de principe e infante y son
mantémdo -por.la nacién mediante la llamada lista civil, disfrutan ademas de numerosos

privilegios procesales, militares y escolares.

FAMILIA RURAL: Se llama también campesina y la forma el conjunto de

personas umdas por vinculos de sangre o parentesco de afinidad y por la necesidades o

xelacwnes.del,tx aba_,o agricola.

FAMILIA TIPICA: Es la composicién familiar mas frecuente en la

actuahdad por efecto de la natalidad mids o menos planificada. Se trata de la compuesta por

los conyuges 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 manera econdmica.

TS CON . |
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FAMILIA URBANA: Con idéntica escritura, en la Roma antigua el
conjunto de esclavos con residencia en una ciudad y dedicados al servicio domeéstico de su
senor »d

También se encuentra la opinion de *“*“Montero Duhalt, en su obra derecho de

familia,’en, forma amplia habla de familia extensa, cuando en la misma se incluye ademas

de- la;pareja. y de sus hijos a los descendientes de uno o ambos miembros, a los
desce Ldl ntes en ‘segundo o tercer grado a los colaterales hasta el quinto o sexto o mas
By

er ados, a los afines y a los adoptivos.

En forma restringida, Ilama familia “nuclear o conyugal aquella compuesta

por el hombre, la mujer y sus hijos, al grupo que convive bajo el mismo techo sean o no

tOdOS parlentes entre si”

Por su parte “‘Rojina Villegas, nos ofrece abundantes conceptos de familia
por ejemplo sefiala que esta integrada exclusivamente por los parientes consanguineos
quepcionalmente puede comprender al hijo adoptivo. En otro concepto importante nos
indica que la familia son todos los que descienden de un antepasado comun para alcanzar a

los parientes en linea recta colateral hasta determinado grado que el derecho en cada caso

va precisando.”®

También seiiala que la familia comprende una sociedad solo a los padres e

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

“Clnvez Ascencio, la define en sentido amplio como e! conjunto de

personas con las cuales existe algiin vinculo de orden familiar y asi tomando ideas del

4 Cdbanellas. Gunllel mo, chcxonarlo EllchlOpLdICO de Derecho Usual, 2da. Ediciéon, Buenos Aires,

Ar 3,cmm'l.

Momuo Dubhs Edicion, Me\lco, Editorial Porraa, 1987, Pag. 9.
“ Rojina Villegas. R.x!du, Du echo ClVll Mc\nc’mu 3. Edicién. Tomo 11, Editorial Porriia, México., 1980,

1Pig. 29.
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maestro Castan Tobeiias afirma que la familia comprende tres ordenes de relaciones; las

conyugales, los parentescos filiales y los que genéricamente se llaman parentales.

Como puede observarse, existe una multitud de conceptos y definiciones en

torno a la nocién de familia. De ahi que al estudioso del derecho convenga, en este plano

obtener sus propias conclusiones.

.1.2.- TRANSFORMACION DE LA FAMILIA.

Aunque sea someramente, es de vital importancia conocer los origenes de la

famllla las p nc1pales mutaciones que esta ha sufrido en el orden juridico y social y sus

calactenstlcas esencnales ya que es la célula social mas significativa y de cuya fusién

surgen lmportantes instituciones sociales y juridicas.

La familia nace con el hombre mismo, ha existido desde que el hombre
existe y con el ha evolucionado hasta llegar a tomar lo que hoy conocemos como familia,
por lo mismo su estudio no debe limitarse a la manera como se origina porque ya dijimos,
surge con el hombre mismo sino a la manera como ha evolucionado como concepto, y se

ha presentado en sus diferentes etapas hasta llegar a nuestros dias.

El interés mayor en el estudio juridico y social antropoldgico de la familia
surge en la primera parte del siglo XIX, en el que nacen diversas teorias, no ajustadas con
precision a la realidad histéorica, que a su vez generan diversidad de criterios e
interpretaciones sobre la familia remota, la primera la primitiva. Asi encontramos estudios
importantes. como los realizados por Bachofen, Morgan y Sunner, Maine, Bonet y

particularmente por Engels, el origen de la familia la propiedad privada y el Estado.

7 Chavez Asccncid‘ Manuel F. La Familia en ¢l Derecho. Derecho de Familia y Relaciones Juridicas
Familiares. 1". Edicion, Editorial Porrin, México. 1984, Pag. 199.
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Hasta el aiio de 1860, a decir de Federico Engels, no se podia pensar en una
historia de la familia, nadie se habia ocupado de ella, el hecho de que al mismo tiempo
existiese la monogamia con la poligamia, y la poliandria hacia muy dificil su analisis e
impedia el estudio de su orden histérico, precisamente por la contemporaneidad de estas

situaciones contradictorias.

“En 1861 el historiador y jurisconsulto suizo Bachofen, publica el Derecho

Materno, en el que formula la siguiente tesis familiar:

a) Los seres humanos vivieron primitivamente en la promiscuidad
sexual a o que el autor llamé heterismo y la que produjo la incertidumbre de la paternidad,

que sabia quien era la madre pero no el padre.

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

el dominio absoluto de la mujer, es decir se convierte la comunidad en ginecocratica.

c) Mas tarde la familia evoluciona hacia la monogamia en la que la

mujer pertenece a un solo hombre.”®

Bachofen funda su tesis del paso del heterismo a la monogamia de la lectura
de literatura clasica griega en la que deduce la lucha entre la ginecocracia y el derecho

paterno que nace y triunfa sobre la primera.

“En 1865 Mac Lennan habla que la familia se iniciaba en el rapto con
violencia que se hacia de la mujer es decir el matrimonio por rapto. Los hombres buscaban
esposas (tribus exdgenas), y las mujeres esposos (tribus endégenas), concluyendo en los
mismos términos que Bachofen la ignorancia de la paternidad que no de la maternidad y
por ello la ascendencia solo se contaba por la linea materna solo existieﬁdo a su juicio tres

tipos de matrimonio, la poligamia, la poliandria y la monogamia.”®

M b tdem.
Y Ib. Idem.
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En 1871 Morgan publica su obra la Sociedad Antigua, en la que repite la
tesis de Mac Lennan acabando con la teoria de las tribus exégenas y endogamas al probar
la existencia'; de. matrimonios de grupos que no caian dentro de ninguna de sus

clasificaciones.

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

‘etapas:,

I.- Salvajismo:

a) Estadio inferior; vida del hombre en arboles y convivencia con animales
salvajes:

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

c) Estadio superior; inventa el arco y la flecha desarrollando sus facultades
mentales.

II.- Barbarie:

a) Estadio inferior; usa la alfareria, arcillas, etc.

b) Estadio medio; domestica animales y cultiva hortalizas.

c) Estadio superior; funde minerales e inventa la escritura alfabética.

Y concluyé diciendo que la familia transité por estos periodos a lo largo de

los tiempos.

1.- Promiscuidad sexual.
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Resulta aceptable admitir que en tiempos remotos, la familia no se fundaba

en relaciones individuales sino colectivas, y que la relaciéon sexual fundamento

organizativo de la familia, existia entre los miembros de la tribu, lo que hacia que se
sdj)iel‘a'guien era la madre, que no el padre, produciendo ginecocracias o matriarcados, a

esta primera etapa le llamaremos la de la promiscuidad sexual por ser esta la principal

caracteristica.
2.- Relaciones incestuosas.

S En un segundo momento, quiza las guerras la carencia de mujeres, los
problemas ' genéticos y otras circunstancias produjeron la etapa de la consanguinidad, que
se jéaractériza por los wvarones sostenian relaciones con ascendientes, descendientes y
colaterales, lo que provoca problemas genéticos graves por razén natural de las relaciones

entre . consanguineos directos en esta etapa atin no surge la idea moderna de la pareja

cbnyﬁgal.
3.- Familia punalta.

En una siguiente etapa se da la familia punalia término este ultimo que
significa compafiero intimo. Esta forma de familia se basa en la prohibicién de las
relaciones incestuosas. se excluyen a los hermanos y hermanas del comercio sexual y
aparece un tipo de matrimonio por grupos. Una serie de hermanos, es decir de hombres
pertenecientes a una misma generacion dentro de una familia e incluyendo primos en

segundo y tercer grado eran esposos comunes estaban excluidos sus propios hermanos y

demas miembros de la familia.

“Morgan describe con mayor claridad este tipo de familia explicandola
como una serie de relaciones sexuales entre hermanos carnales lejanos. Al tener como
tronco comin una misma madre, no debe perderse de vista que la via materna era la tnica

que determinaba la composicion del niacleo familiar de esta manera se reprobaban las
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relaciones entre los hermanos por linea materna, ya que no era posible saber quien era el
padre, si bien por légica razon si se sabia quien era la madre.”!?

Esta composicion familiar, que se encontré con mayor frecuencia en algunas
islas de la polinesia fue suprimida paulatinamente por los misioneros cristianos, quienes

desde siempre han luchado por establecimiento de familias monogamicas.

4.- Familia sindiasmica.

El antecedente mas serio de la familia monogamica, que veremos a
continuacién lo constituye la familia sindidasmica. Ya en la familia punalua, ciertas parejas
conyugales se aislaban por tiempos mas o menos largos, lo cual provocaba las relaciones
monogamicas de existencia efimera o el hecho de que la promiscuidad de la relaciéon se
buscaran ciertos compaiieros favoritos. Al ir creciendo el numero de mujeres hermanas que
en consecuencia, tenian prohibido sostener relaciones sexuales con hermanos se empieza a
producir la familia sindiasmica, en la que el hombre vive por un corto tiempo con una sola
mujer, pero conserva su derecho a la poligamia es decir a vivir con otra u otras mujeres en
tanto que estas tenian la obligacién de observar la mas estricta fidelidad. Esta relacion de
vida corta, en la que el adulterio de la mujer era castigado con penas muy severas podia

unilateralmente terminarse por cualquiera de las partes.

Debemos reconocer que el transito de la familia punalua a la sindidasmica se
hizo gracias a la mujer la cual en su permanente e intemporal esfuerzo por integrar una

familia siempre ha luchado por pertenecer a un solo hombre.

En la historia del hombre encontramos muchos ejemplos contrarios a la
familia monogamica. Asi en Babilonia las mujeres estaban obligadas a prostituirse una vez
al afio en el templo de Mylita, costumbre que se repite en muchos pueblos de Asia. En
otros pueblos amigos y parientes del novio eran los primeros en sostener precisamente en

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

" Chiivez Ascencio., Ob. Cit. Pig. 172, TECOIO CON
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.
mantenia ya exclusivamente con el esposo tal fue el caso de grupos en Abisinia y las islas
Baleares, otro ejemplo lo constituye el derecho de pernada que ejercia el seiior feudal y que
consistia en ser el primero en sostener las relaciones sexuales con las esposas, aun virgenes

de sus vasallos.

“L.a familia sindiasmica se puede definir como aquella basada en la
exclusividad de la relaciéon de una sola mujer con un solo hombre, teniendo este el derecho
de vivir en la poligamia y el de repudiar a la mujer, como se¢ puede observar esta forma de
familia en caracteristicas de los pueblos birbaros la de los pueblos civilizados la constituye

la monogamia.”'!

5.- Familia monogamica.

. Como ya se dijo al permanente y constante esfuerzo de la mujer por
perten‘ec’ér a“un solo hombre, asi como por problemas genéticos, dificultades sucesorias
motivadas por.los haberes patrimoniales de la familia sindiasmica y otras circunstancias, la

familia.evoluciona a estadios de caracteristicas mas civilizadas, como en la monogamia.

Esta consiste en la relacién permanente de un hombre con una mujer, es sin discusion el
tinico sistema familiar que impone un orden sexual, moral y patrimonial en la vida de las

personas y en consecuencia de la sociedad en general.

Esta forma de vida, la monogamica descansa sobre dos elementos
fundamentales la libertad amplia de los esposos para sostener relaciones sexuales y el
derecho de los conyuges de sostenerlas en forma exclusiva con el otro. La libertad sexual
se ha llevado a ultranza al proteger la decision de escoger a la pareja y el reciproco deber

de los cényuges de respecto irrestricto al principio de fidelidad.

La familia su concepto y su contenido se halla inmerso en el ser humano

mismo, en clla se encuentran los medios adecuados para cumplir su fin supremo que es el

" Ib. Idem.
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medio de perpetuar la especie, con orden, de perfeccionarse, de progresar, de encontrar el

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

La institucion de la familia debe pues, fincarse en el principio de la unidad
en donde se aglutinen los elementos que la constituyen para darle su fin y destino, esto es
la naturaleza y condicion especial de la mujer y el hombre que deben equilibrar y
armonizar de tal manera que la dulzura, paciencia y comprension de la primera deben
templar y compensar la fuerza impaciencia y rudeza del segundo. En el matrimonio y en la

familia en general, deben dominar tanto la mujer con la fuerza de la persuasion como el

otro con la del poder y mando.

Ambos deben mandar, ambos deben obedecer en una perfecta identificacion

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

madre, el del esposo, el de la esposa etc.

Ellos no deben monopolizar la familia porque la moralidad es la base de la
institucion, porque en sus principios religiosos conoce a Dios, porque en su intelecto
desarrolla el principio de la justicia no como fin de una norma juridica sino como principio

de moralidad del hombre, en fin debe nacer en la familia, 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 naturaleza juridica del derecho de familia surge el
problema de determinar si su regulacion pertenece al derecho privado. Cabe hacer notar
que esa teoria, la que divide al derecho en publico y privado, esta cada vez mas superada y
menos aceptada por los estudiosos del derecho, al no poder la misma ciencia juridica

dibujar un parte aguas claro y definitivo que diferencie estas dos grandes ramas.

Si se considera que los derechos privados son aquellos que solo afectan a

particulares sin afectar intereses sociales y que el derecho publico, en consecuencia seria lo
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contrario, es decir, aquel que si afecta los intereses publicos, los de la colectividad aquel
que regula la organizacion y funcionamiento del Estado, nos colocamos en la dificil

posicion de situar al derecho de familia en uno de estos campos.

Es de utilidad sefialar que en casi todo el mundo, las relaciones familiares
estan principalmente regidas por los cédigos civiles, lo cual significa que no deba
pertenecer al derecho privado. ya que en la familia inciden normas de una y otra esfera.
Encontramos el ejemplo mas claro en el matrimonio que representa lo mas privado, la
relacion se basa en sentimientos y decisiones muy personales, y se consuma de igual
forma, pero para que este exista o en su defecto pueda ser disuelto, se necesita la
intervencion del poder publico, fundado en una serie de normas y reglas formales,

solemnes e irrenunciables, de interés general.

Los derechos y deberes de los conyuges, su obligacién de darse alimentos
reciprocamente las obligaciones paterno filiales que surgen no pueden ser modificadas al
arbitrio de cualquiera de ellos, y a tal grado pertenecen parcialmente al derecho publico
que el Ministerio Publico representa los intereses de los menores y de la sociedad, participa

en todos los procedimientos en donde estos indican.

Asi mismo no puede incluirse totalmente en el derecho privado, ya que la

institucion familiar carece de imperium, y no esta sometida como tal a la intervencién del

Estado.

“Ibarrola sigue sosteniendo que si no forma parte del Derecho Publico ni el

‘Derecho Privado, debe crearse una tercera clasificacion en donde tuviese cabida el Derecho
Familiar.»!?

Posicion contraria es la sostenida por la maestra Sara Montero, quien

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

inclusiéon del llamado derecho social. Cabria entonces preguntarse ;pertenecera el derecho

'? [barrola. Ob. Cit. Pdg. 13.
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de familia a esta tercera categoria? La respuesta negativa parece contundente si se recuerda
las caracteristicas del llamado derecho social que se refiere a los individuos en cuanto
integrantes de grupos sociales o de sectores de la sociedad bien definidos como obreros,
campesinos, etc., jpertenece la familia 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 manera a grupos familiares. El derecho de familia no pertenece de manera

absoluta al derecho social.

Donde ubicar por lo tanto, a esta importantisima rama de derecho. En una
cuarta categoria, quiza, esta solucién me parece innecesaria, creo que la inclusion del
derecho de familia dentro del derecho privado es lo debido pese a que en este derecho no
vemos funcionar a la autonomia de la voluntad como pilar de sus principios. Pero es

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

particulares.

Es importante 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 publico y privado que existe en su constitucion y ejercicio. En
la teoria fundamental del Derecho se clasifican los derechos subjetivos en publicos y
privados pero tomando principalmente como criterio que los primeros son opinables al
Estado (derechos politicos, garantias individuales, derechos de peticion, derechos de
accion derechos de dotacion 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 relacién juridica, derecho
de huelga, etc.). Independientemente de este criterio, se ha clasificado también los
derechos subjetivos tomando en cuenta el interés publico o privado que respectivamente se
reconoce en su constitucion y gjercicio evidentemente desde el primer punto de vista, todos
los derechos familiares son privados, por cuanto exclusivamente son oponibles a los

particulares es decir no pueden ser publicos, porque no existen contra el Estado.”'3

¥ Raojina Villegas, Ob. Cit. Pig. 80.
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En cambio tomando en cuenta el segundo criterio, si podemos distinguir

derechos familiares de interés publico y derechos familiares de interés privado.

Los derechos familiares de interés publico son los que principalmente
organiza el derecho objetivo de familia tanto en las relaciones conyugales, como en las que
nacen del parentesco, la patria potestad o la tutela. Ya hemos seiialado que tanto estos
derechos familiares o patrimoniales, como los que sean susceptibles de valorizarse en
dinero, principalmente el derecho de alimentos, se constituyen y se ejercitan tomando en

cuenta un interés familiar y no un interés particular.

Por consiguiente se puede decir que en términos generales, los derechos
subjetivos de familia patrimoniales y no patrimoniales, son de interés publico que solo
excepcionalmente encontramos ciertos derechos que se confieren en atencién a un interés
privado, como ocurre en los esponsales en la sociedad conyugal en cuanto a los bienes, en
el sistema de separacion de los mismos, en las donaciones antenupciales y entre consortes

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

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

privado por poseer caracteristicas de ambas vertientes, incidiendo en las normas de ambos

campos y cobrando por ello su naturaleza mixta.

Si se entiende al derecho como un conjunto de reglas que regulan la
conducta de los hombres para convivir pacifica y ordenadamente en una sociedad y que
este es dictado por un poder soberano que es el poder legislativo, es incorrecto dividir la
naturaleza de las normas juridicas en publicas o privadas, cuando ambas tienen un idéntico
origen, aunque posean campos de aplicacion diferentes. No es motivo suficiente para
llamar publicas a normas de derecho, solo porque inciden con el caracter publico del
estado o privadas solo porque afectan a particulares. El derecho todo es piblico por su
caracter general, abstracto y obligatorio sin que la renunciabilidad de ciertas normas sean

concluyentes para privatizarlo. De ahi el gran error de considerar las normas de derecho

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

) “La palabra parentesco proviene del latin parens, pariente, el parentesco es
el nexo entre individuos que descienden de un tronco comiin o que obtienen tal calidad por

disposicion de la ley.”"?

La doctrina seiiala tres fuentes de parentesco:
1.- Matrimonio.
2.- Filiacién.

3.- Adopcion.

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

permanentes a través del matrimonio o concubinato.
De la relacion sexual surge la procreacion que a su vez, da origen al
parentesco, es decir que de la unién del hombre con la mujer surgen hijos, dando cabida a

la relacidn familiar mas cercana, la filiacién:

Existen tres grados de parentesco:

a) De consanguinidad.
b) De afinidad. .
c) De adopcion o civil.

El parentesco de consanguinidad, es el que existe entre ascendiente y
descendiente de un mismo tronco, es definido por el articulo 347 del Cédigo Civil vigente

para el Estado de Guanajuato que al efecto nos dice:

¥ Elias Azar, Edgar, Personas y Bienes en ¢l Derecho Civil Mexicano, 2da. Edicion, Editorial Porraa,
Meéxico, 1997, Piag. 53.
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Art.- 347. El parentes.co de consanguinidad es el que existe entre personas

que descienden de un mismo progenitor.

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

por el matrimonio entre el varon y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes

del varon.

Cabe aclarar que el parentesco de afinidad solo se da entre el conyuge y los
parientes consanguineos del otro conyuge, no asi entre las familias de ambos cényuges a

los que jamas une parentesco de ninguna naturaleza.

El matrimonio no crea parentesco. Los cényuges no son parientes entre si de

ninguna naturaleza.

El parentesco civil o de adopcion es definido por el articulo 349 del mismo

ordenamiento, que nos dice que:

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

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

El parentesco civil o de adopcidn sélo crea parentesco entre el adoptante y
el adoptado, es decir, en nuestro sistema juridico en algunas entidades federativas existe la
adopcion plena, que es aquella que se da por el mismo acto de la adopcién y que tiene
efectos mads generales al permitir que entre de lleno el adoptado en la familia del adoptante

con todos sus derechos y limitaciones.

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

del o de la conyuge.

Los desposados nunca adquieren ningtin grado de parentesco entre si y

entran en la familia en el mismo lugar y grado que su cényuge, es decir, se encuentran en

myeto ey

oo LON
F+iLA DE ORIGEN




parentesco de primer grado con sus suegros, de segundo con los abuelos del esposo y asi
sucesivamente. En caso de haber contraido segundas o ulteriores nupcias alguno de los
conyuges, su posicion familiar originaria, respeto de los parientes del marido, o de Ia
esposa en su caso subsistira aunque el matrimonio se haya disuelto, considerando siempre

la calidad de ‘“hija” de sus suegros o de nieta de los abuelos del esposo y asi

sucesivamente.

Este tipo de parentesco tiene efectos juridicos reducidos, no da derecho a
heredar, seguin lo establece el articulo 2842 del Codigo Civil no produce obligaciéon de dar
alimentos y solo se traduce en la prohibiciéon de contraer nupcias entre parientes de
afinidad en linea recta que no asi con los colaterales.

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

En relacion con el concubinato y con el matrimonio que se realiza sélo 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 conyuges, muerto o divorciado, la prohibicion subsiste.
CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL PARENTESCO.

‘a) Crea el derecho a percibir alimentos.
~b) Crea el derecho a heredar o a demandar alimentos a la sucesién.
: . ¢) Crea derechos sobre los bienes de los hijos y sobre sus personas por
efectos de la phtria potestad.
i » d) Crea la obligacion de otorgar alimentos a los hijos.
e) Incapacita para el matrimonio entre ascendientes y descendientes.
f) Crea las obligaciones inherentes a la patria potestad.

g) Crea atenuantes y agravantes en la responsabilidad penal.
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La principal consecuencia del parentesco consanguineo es la de establecer la
prohibicién de contraer nupcias entre todos los ascendientes y descendientes sin limitacion
de grados y entre colaterales hasta e! 2°. Grado entre tios y sobrinos (3°. Grado), se puede

realizar con autorizacion judicial 153, fraccién III del Cédigo Civil de Guanajuato.
Art.- 153.~ Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio.
I.- La falta de edad requerida por la ley cuando no haya sido dispensada.

1I.- La falta de consentimiento, del que, o los que ejerzan la patria potestad,

del tutor o del juez en sus respectivos casos.

] ‘III.'— El parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limitacién de
grado ‘vde' ‘,’:'v,la>~ linea recta ascendente o descendente, en la linea colateral igual, el
impedilﬁénto se extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual el
impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en el tercer

grado y no hayan obtenido dispensa.
I'V.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién 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

matr xmomo con el que quede libre.

VII - La fuerza o miedo graves, en caso de rapto, subsiste el impedimento

entre el laptm y la laptada mientras esta no sea restituida a lugar seguro, donde libremente

pueda manifestar st; voluntad.
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VIII.- La embriaguez habitual, la morfinomania, heteromania y el uso
indebido y persistente de las demas drogas enervantes. Las enfermedades o
conformaciones especiales que sean contrarias a los fines del matrimonio, bien porque
impidan las funciones relativas, bien porque sean contagiosas e incurables o bien porque
cientificamente hagan prever algun perjuicio grave o degeneracion para los descendientes
en ese matrimonio. La impotencia no serd impedimento 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 solo son dispensables la falta de edad y el

parentesco de consanguinidad en linea colateral desigual.

Otras prohibiciones pueden ser las seiialadas en el articulo 57 mismo cédigo
cuando establece que los actos y actas del estado civil del propio oficial, de su cényuge,
ascendientes y descendientes de cualquiera de ellos, no podran autorizarse por el mismo
oficial, otra prohibicion la sefialada por el articulo 2579, indica la prohibicion de heredar
por testamento el médico que haya asistido al de cujus durante su ultima enfermedad, asi

como el cényuge, ascendientes, descendientes y hermanos del profesionista a no ser que

los institutos sean también herederos legitimos.

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 podran
autorizarse por el mismo oficial, pero se asentaran en las formas correspondientes y seran

autorizadas por el oficial de la adscripcion mas préxima o bien por la persona que para el

efecto designe la Direccién del Registro Civil.
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Art. 2579.- Por presuncién contraria a la libertad del testador son incapaces
médico que haya asistido a aquél durante su ualtima

de heredar por testamento, el
como el coényuge,

enfermedad,. si entonces hizo su descripcion testamentaria, asi

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

instituidos sean también herederos legitimos.

Similar a la anterior prohibicion, es la prevista por el articulo 2580, del
Cédigo Civil Guanajuato, que seiiala la incapacidad para heredar al notario y testigos que
intervinieron en el testamento, sus conyuges descendientes, ascendientes o hermanos y que

no determina la excepcion de que esta prohibicion no surte efectos cuando los herederos

instituidos sean también herederos legitimos.

Art. 2580.- Por presuncion de influjo contrario a la verdad de integridad del
testamento, son incapaces de heredar, el notario y los testigos que intervinieron en él, y sus

conyuges, descendientes, ascendientes o hermanos.

La fraccion V del articulo 2758 prohibe ser testigos del testamento a los

herederos o legatarios, sus descendientes, ascendientes, conyuges o hermanos.
Art. 2758.- No pueden ser testigos del testamento.
I.- Los empleados del notario que lo autorice.
II.- Los menores de dieciséis aitos de edad.
111.- Los que no estén en su sano juicio.

IV .- Los ciegos, sordos o mudos.

“ V.- Los herederos o legatarios, sus descendientes, ascendientes, conyuge o

hermanos. El concurso como testigo de una de las personas a que se refiere esta fraccion,
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solo produce como efecto la nulidad de la disposicién que beneficie a ella o a sus

mencionados parientes.

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

Otra prohibicién es la contenida por el articulo 1776 del Cédigo Civil, que

senala que;’ Ios hl_|os sujetos a patria potestad solamente pueden vender a sus padres los

bienes deVIV productq de su trabajo.

‘Art."1776.- Los hijos sujetos a patria potestad solamente pueden vender a

sus padxes los’ blenes comprendidos en la primera clase de las mencionadas en el articulo

481.

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

hijos su_]etos en la patria potestad:

-a) Los que adquieren por su trabajo.

b) Los que adquieren por cualquier otro titulo.

--.Por-lo-que ve a los primeros pertenecen en propiedad, administracion y

usufructo-a Jjuien no tiene mas limitaciones que las generales impuestos al derecho

de propiedad.’

o que va a los segundos, la propiedad y la mitad del usufructo

la adnnmstrac:on y la otra mitad del usufructo corresponden a las

bxenes po cna legado o donacidn, y el autor de la liberalidad ha dispuesto que el
usufructo pertenezca en su totalidad al hijo que se destine a un fin determinado, asi se

cumphra sin que tcnga aplicacion la regla gencral expuesta.
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El derecho de los padres a la mitad del usufructo es remunerable debiendo

haber por escrito la renuncia, en caso de no desear el pago o en forma tal que no deje lugar

a duda sin intencién de no cobrar la cantidad a que tiene derecho, esta renuncia la ley la

considera como donacioén.

Asi mismo es importante seiialar que el menor puede tener la

administracién, de los bienes cuando por la ley o por la voluntad de sus padres asi se

determine, en el entendido de que no puede enajenar, gravar o hipotecar bienes raices, de

ldé_ae|11és bienes puede libremente disponer de ellos.

Puede suceder el caso de que se presente la necesidad de que el menor

enajene o grave bienes inmuebles preciosos de su propiedad. Si asi fuere y se justifica la
causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio, se debera solicitar la autorizacion

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

_autorizara.

El juez conceda licencia a los que gjerzan la patria potestad, para enajenar
un bien inmueble o un mueble precioso que pertenezca a un menor tomara todas las
medidas-necesarias tendientes a que el producto no se dilapide y se dedique al objeto a que

se destiné y para que el resto se invierta en la adquisicién de un inmueble o se imponga

con seguro hipoteca a favor del menor.

Al efecto el precio de la venta, se depositara en una institucion de crédito y

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

El juez en todo tiempo tiene la facultad de vigilar la operacién por el
autorizada, pudiendo tomar todas las medidas necesarias para impedir que, por la mala
administracion los bienes puedan ser dilapidados, se derrochen o se disminuyan, al efecto
tienen capaéi'dad para dar impulso, jurisdiccional, a cualquier medida precautoria si

cumplid 14 afios de edad cuando menos, cualquier interesado o el ministerio publico en

todo caso.
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El Cédigo de Procedimientos Civiles tiene muchas prohibiciones con motivo
del parentesco, se impide a cualquier magistrado, juez o secretario conocer de los asuntos
en que intervengan sus parientes, asi como a peritos rendir opiniones en procesos cuando

haya parentesco de consanguinidad hasta el 4° grado (articulos 41 y 351 del Cdédigo de

Procedimientos Civiles).

Art. 170.- todo magistrado juez o secretario se tendra por forzosamente

impedido para conocer en los casos siguientes:
I.- El negocio que tenga interés directo o indirecto.

II1.- En los negocios que interesen de la misma manera a su cényuge o a sus o

parientes consanguineos en linea recta de grados a los colaterales dentro del cuarto grado, y

a los afines dentro del segundo.

II1.- Siempre que entre el funcionario de que se trate, su cényuge o sus hijos
y algunos de los interesados haya relacion de intimidad nacida de algun acto civil o

religioso, sancionado y respetado por la costumbre.

I'V.- Si fuere pariente por consanguinidad o afinidad, del abogado o

procurador de alguna de las partes, en los mismos grados a que se refiere la fraccion Il de

este articulo.

V.- Cuando él, su céonyuge 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.

VI1.- Si ha hecho promesas o amenazas, 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 comenzado e! pleito, o si tiene mucha

familiaridad con alguno de ellos, o vive con el, en su compaiiia, en una misma casa.

VIII.- Cuando después de comenzado el pleito, haya admitido él su conyuge

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

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

trate.

X.- Si ha conocido el negocio como juez, arbitro o asesor resolviendo algin

punto que afecte a la substancia de la cuestién en la misma, instancia en otra.

XI.- Cuando é€l, su cényuge o alguno de sus parientes consanguineos en linea
rg:cta,'vsi‘n limitacion de grado, de los colaterales dentro del segundo o de los afines el
primero, siga contra alguna de las partes o no ha pasado un afio de haber seguido un juicio
ciYil'o una casa criminal como acusador querellante o denunciante, o se haya constituido

parte civil en causa criminal seguida contra cualquiera de ellas.

XII.- Cuando alguno de los litigantes o de sus abogados es o ha sido
denunciante, querellante o acusador del funcionario que se trate, de su conyuge o de alguno
de los expresados parientes, o se ha constituido, parte civil en causa criminal seguida contra

cualquiera de ellos, siempre que el Ministerio Publico haya ejercitado la accion penal.

XIIl.- Cuando el funcionario del que se trate, su céonyuge o alguno de sus

expresados, parientes sea contrario a cualquiera de las partes en negocio administrativo que

afecte sus derechos.

- XIV.- Si el cdnyuge o alguno de sus expresados parientes sigue algin

proceso civil o criiminal en que sea juez, agente del ministerio publico, arbitro o arbitrador,

alguno-de los litigantes.
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XV.- Si es tutor de alguno o curador de alguno de los interesados.

XVI.- Estar en una situacién que pueda afectar su imparcialidad en forma

analoga o mas grave que las mencionadas.

En ese sentido el Cédigo Penal, protege el principio de la familia y le da
precisamente al parentesco una connotacién especial. Por lo que respecta al parentesco por
afinidad, la unica consecuencia que produce es que impide contraer nupcias entre los afines
con los parientes consanguineos en linea recta del ex - conyuge, es decir, no puede la mujer

contraer nupcias con el suegro, o con el abuelo del ex - marido, etc.

Por otro lado no produce la obligaciéon de dar alimentos y la prohibicion

subsiste siempre, aun cuando el vinculo 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 sucesion también se podia deferir siguiendo la voluntad
del causante de acuerdo con lo que hubiera dispuesto en su testamento que se puede definir
como el acto juridico solemne, de ultima voluntad, por el cual una persona instituia
heredero o herederos, disponia de sus bienes para después de su muerte y también podia

disposiciones tales como legados, fideicomisos, manumisiones y

IS

incluir otras
nombramientos de tutores y de curadores.

Para los romanos el testamento constituyo un acto muy importante, se dice
“por ejemplo, que Caton el censor alguna vez expreso que se arrepentia de tres cosas en su
vida, de haber compartido un secreto con su mujer, de haber hecho un viaje por barco

pudiéndolo hacer por tierra y de haber permanecido intestado un dia entero.”'®

El heredero testamentario no solo sucedia al de cuius en sus derechos, sino

que de algin modo lo sucedia también en sus relaciones sociales y religiosas.

Por eso la sucesion testamentaria prevalecidé siempre sobre la legitima, y la
doctrina aconsejo siempre la interpretacion favorable -favor testamenti-, de la voluntad del

testador en caso de deuda acerca de las disposiciones testamentarias.

En Roma el testamento revistié diversas formas, que fueron variando segin
las distintas: fases de evolucion del derecho, por eso después del testamento el derecho

antiguo, estudiaremos la bonorum possessio del derecho honorario, para terminar con las

formas testamentarias del derecho imperial y justinianeo.

¢ M:i_nn.’Dcrecho Romano, Editorial Oxford. México, 1998, Pag. 214.
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1.- Sucesion testamentaria en el derecho antiguo.

“El derecho antiguo reconocid tres formas testamentarias, el testamento
calatis comitiis, realizado ante los comicios. el testamento el testamento in procinctu, frente

al ejercito, y el testamento per aes et libram o testamento mancipalorio.””

A .- Testamento calatis comitiis.

“Es el testamento que el pater familias hacia en tiempo de paz, frente al
comicio curiado cuando la asamblea se reunia por ese fin, dos veces al afio, siempre

presidida por el pontifice maximo.”'#

B.- Testamento in procinctu.
Se realiza en el tiempo de guerra, frente al ejercito.
C.- Teswamento per aes et libram.

Como ninguno de los dos testamentos anteriores podia otorgarse en
cualquier momento, fue necesario buscar una nueva forma testamentaria, aparecié entonces
“el testamento per aes et libram o testamento mancipatorio, que consistia en una venta

ficticia, efectuada por medio dela mancipatio, frente al libripens y los cinco testigos.”!®

El testador mancipaba sus bienes a un tercero, llamado familiae emptor, o
sea comprador del patrimonio, al tiempo que designaba a su o sus herederos, y daba

instrucciones al familia sobre la forma en que debia repartir su herencia.

'7 Ob. Cit. Morineau Iduarte, Pag. 215.
b, idem.
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El familiaec emptor, figura semcjante a la del actual ejecutor testamentario o

albacea, recubla los blenes en calldad de custodio, para disponer después de ellos conforme

ala volumad del testor.

en el derecho honorario bonorum possessio

: testamentaria
secundum tabulas:

y asi

rotgq:ioi"‘redujo las formalidades exigidas por el derecho civil,

to’ pretorio, que debia constar de un documento que contuviera la

apaxecno el testam
dc.;xymcnon de edero y los sellos de los siete testigos sin exigirse ya el rito de la

mancnpat‘l_‘
El bonorum possessor tenia un exceptio doli al heredero civil intestado que

reclamara la herenc:a

3.- Sucesion testamentaria en el derecho imperial y el justinianeo.

El dexecho imperial aparecio un testamento redactado por escrito, que

deberia llevan Ia 1nma del testador y la de siete testigos, junto con sus sellos, que ademas

deberia leall ar

onocié esta forma testamentaria y le llamo testamento

el derecho honorario, los sellos y el niimero de testigos, y
alés; el requisito de las firmas del testador y de los testigos.”>°

o Nuncupativo. (Designacion de Heredero).
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Este era un testamento oral que se otorgaba frente a siete testigos, que debian

oir la voluntad del testador.

C.- Testamentos Puablicos.

" _El .derecho posclasico también conocié el testamento publico bajo dos

- formas distintas

El testamento apud acta conditum, realizando de forma oral frente a la
autoridad, que luego levantaba el acta correspondiente y el testamento principi oblatum,

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

D.- Testamentos Especiales.

En estd época aparecieron también los testamentos especiales o
extraordinarios, que atendiendo a determinadas circunstancias aumentaron en algunos casos

o disminuyeron en otros, las formalidades requeridas para este acto.

Entre los que aumentaron las formalidades, figuran los testamentos
otorgados por el analfabeto y por el ciego, en el primer caso ademas de los siete testigos
debia firmar una octava persona, cuya firma suplia la del testador; mientras que el ciego,

acompaiiado de los siete testigos, debia dictar su testamento a un oficial publico llamado

tabularius.

Entre los testamentos que disminuyeron los requisitos formales, esta el
realizado en tiempos de peste para el que no exigia la presencia simultinea de los testigos

con el propdsito de evitar el contagio, y el confeccionado en el campo, para el que sélo se

requeria de cinco testigos.

. 'También tenemos el testamento del padre a favor de los hijos, que podia

hacerse de forma oral ante dos testigos o constar en documento olografo del testador.

Toorg
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Finalmente hablare del testamento militar ya que desde épocas anteriores

estuvo regido también por normas de excepcion relativas tanto a la forma como al

contenido.

En primer lugar no exigia forma alguna; era suficiente que la voluntad del

testador se manifestara de manera clara.

Por lo que respecta al contenido, el testamento militar fue una excepcién al
principio que ya conocemos de que nadie puede morir en parte testado y en parte intestado,
puesto que si el soldado solo disponia de una parte de sus bienes, se podia abrir para el

resto de la sucesién legitima 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 llama en

latin testamenti factio, como formaba parte del ius commercii sé6lo la tenian los ciudadanos
romanos.”2!:

.- La expresion se uso de forma genérica para designar tanto a la capacidad
para hacer testamento como a la de ser instituido como heredero o legatario, la
diferenciacién entre testamenti factio activa refiriéndose al primer caso, y testamenti factio

passiva para aludir a los demds, no procede el derecho romano sino que aparecié mas tarde

y es de derecho comun.

La testamenti factio'activa sélo la poseian los ciudadanos romanos sui iuris
que gozaran de plena capécidad juridica, no asi los imptberes, ni los prédigos, los locos

s6lo la tenian en los momentos de lucidez.

2 pulesins Juan: Dérecho R.omyan‘o’.'-lnkliiu&:ioncs de Derecho Privado. 4% Edicion, Ediciones Ariel. Barcelona.
1962, Pig. 703, -~ . .
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La mujer sui iuris necesitaba de la autorizacion de su tutor para hacer

testamento. i

del censo, que

; de aquellas de

municipios

Se podua msmuu' como herederos a los esclavos, a los propios, si al mismo

tiempo se’ les manumltla

a los a_;enos siempre y cuando su dominus que, por otro lado, era

quien adqun'n la herencia. tuviera la testamenti factio passiva.
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La testamenti factio passiva deberia existir en tres momentos distintos al

otorgarse el testamento, cuando ocurria la muerte y al aceptarse la herencia.

«5.- Contenido del Testamento.

n pnmer lugar hay que mencionar la institucion de heredero, elemento

esencml del testamento romano, tan importante que “Gayo la llamo base y fundamento del

testamento (caput et fundamentum). A ella me referiré a continuacion:
AL Institucion de Heredero.

En el derecho antiguo la institucion de heredero debia hacerse de forma

solernne y usando determinadas palabras, con el tiempo sin embargo, esta exigencia

desapaxecxo en 1, postclasico se permitié que la institucién de heredero se hiciera

1stitucioniide” heredero podia sujetarse a condicién o a términos

2922

y.en caso‘ a mcluldo. se tenia por no puesta.

A

*? Ob. Cit. Morincuin lduarte. Pig. 219,
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Ademas hay que agregar que no era necesario que ¢l testador instituyera

como herederos a los miembros de su familia.

Desde época muy antigua el derecho romano reconocido la libertad

teslamentarla y asi se pOdla instituir como heredero a un extraiio ya los parlentes aun los

mas cercanos como los hijos se les podia desheredar.

Sin embargo y en atencidén a la proteccion de esos parientes, es cierto que

también desde muy temprano aparecieron restricciones que limitaron la libertad de

disposicion del testador.

Estas limitaciones se refirieron en un principio sélo a la forma en que

deberian hacerse las desheredaciones, pero posteriormente exigieron que el testador

reservara una porcién de sus bienes para sus parientes 1ids préoximos.

B. Sustituciones.

“La sustitucion es_una‘institucién de heredero sujeta a condicidén suspensiva
en la que’ se nombra heredero sustituto para el caso de que el primeramente

instituido 1o llegara a heredar.

El:heredero cliasico se conocieron dos clases de sustitucion: la vulgar y la

pupilar, mas tarde en la’época justinianea se agregé una tercera, la cuasipupilar.

= Sustitucion vulgar.

La‘Sl tltucxon_vulgar era aquella en la que se nombraba un sustituto

mente; instituido por alguna circunstancia no llegara

a heredar.

prevenido que_él pr

~b= Sustitucion pupilar.

= ObL. Cit. Morineau, Pag. 219, . wﬁ"‘ (‘ON
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En este tipo sustitucion, al instituir como heredero a su hijo impuber, el
padre también designaba al heredero de este, para el caso de que el hijo muriera antes de

llegar a la pubertad y por tanto sin poder hacer testamento.
c.- Sustitucion cuasipupilar.

En este caso se nombrara sustituto para ¢l hijo loco, que aunque puber

muriera sin otorgar testamento por no haber recordado la razén.”**

6.~ Nulidad del Testamento.

El testamento podia ser nulo desde un principio (testamentum nullum)
cuando no se tuviera el testamenti factio, cuando no se hubiera observado la forma exigida
o cuando adoleciera de algin defecto en su contenido, si faltaba la institucion de heredero o
si al hacerla se hubiera pasado por alto a un hijo, sin instituirlo o desheredado de la forma

expresa.

Un testamento valido en su origen, podia ser invalidado posteriormente por

las siguientes causas:

SUUALS Poi‘ la kéapitisvdiminutio del testador (testamentum irritum).

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

(testamentum desntutum). »

“‘nacimiento de un postumus suus que no hubiera sido tomado en

cuenta, y_a""qu pa Astituirlo o para desheredarlo (testamentum ruptum).

ue‘\i{ocaéién del testamento.

X b, idem. Pag. 226. TESIS CON
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El autor de un testamento podia revocarlo en cualquier momento antes de su
mucrte y. para hacerld establecieron distintas formas. El derecho civil consideré que el
otorgamlento dc un nuevo testamento revocaba al anterior. La destruccion intencional del

testamento,hecha por su autor fue considerada como revocacion por el derecho honorario;

Fnalmente' con Justlmano, se acepto que el testador revocara expresamente el testamento

frente a
EL CODICILO.

) “Junto al testamento, que es el acto de disposicién mortis causa mas
importarit' Lex stlo ‘en Roma otro acto menos solemne y que también se uso para hacer
dlsposwlone porAcausa de muerte, el codicilo, que igualmente requeria de la testamenti

factlo. E cod|c1lo se hacia por escrito, muchas veces en forma de carta. El nombre proviene

g 2
de COdlCl”l que eran las tablillas utilizadas para escribir cartas.”?®

El cddicilo podia existir anexo a un testamento o sin este, al primero se le
2 nombré de- codicilo confirmado y podia contener legados, manumisiones,
Fdelcomx ,JIQl”nblalTllel'ltOS de tutores y curadores, el segundo sélo podia contener
ﬁdelcoml il‘i‘gu‘no podia contener la institucion de herederos o© consignar

desheledacnones

El:codicilo aparecié en la época de Augusto, cuando un famoso general que

ero le pidié al emperador que si su testamento no valia como tal, se

murié en:
cumplier: quier forma las disposiciones fideicomisarias ahi consignadas. EIl
emperador;autorizd ' la medida y asi aparecié el codicilo, en donde frecuentemente se

consigna o fdelcomlsos Desde entonces fue muy frecuente también que las personas

amegalan a’su teslamento la clausula codicilar por la cual pedian que en el testamento no

era eficaz's e,conslderara como codicilo y asi los fideicomisos conservaran su eficacia.

La sucesion contra el testamento.

?* Ob. Cit. Morineau. Pig. 221.
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En Roma en materia testamentaria, existieron limitaciones a la libertad de
disposicién del testador, limitaciones que tuvieron por objeto proteger los intereses de los
pancmes mds cercanos y cuya violacién podia dar origen a la sucesion contra el testamento,

‘oS sucesm ’forzosa. que provoca la modificacion del testamento y a veces su anulacion con

la sles_ecuel1te aphcacxon de la via legitima o intestada.

La sucesion contra ¢l testamento en su evolucion a lo largo de la historia del

Derecho Romano, se conforimo de acuerdo a las siguientes €pocas:

1.- El Derecho Antiguo, que exigié una forma determinada para hacer las

desheredaciones.

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

3.- En la evolucién de la sucesion forzosa en el derecho imperial.

4.2 En el derecho justinianeo, fundamentalmente de la Novela 115.
1.- Sucesidn contra el testamento en el Derecho Antiguo.

El antiguo Derecho Civil consagré la libertad testamentaria, congruente con
a gran autoridad del paterfamilias y con el caracter individualista del pueblo romano sin

embargo, exigio al testador que si queria desheredar a un suus, la desheredacion, debia

hacerla conforme a ciertas reglas.

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

astigo para los sui a quienes era probable que el pater favoreciera de otra manera a través
de legados, por ejemplo la causa debe buscarse mas bien en la necesidad de decjar el
patrimonio, sobre todo los bienes raices, bajo el control de una persona y no ocasionar con

su division un desequilibrio economico entre los grupos familiares.
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De - esa manera se acostumbro dejar un solo heredero universal

pxobablemente el hl_]O mayor -que ademas como sucesor del de cuius también continuaria a

la cabeza del cullo domestlco.

ola modlﬁcac on’del tcs!axnenlc,

~La dcsheredacnon de un hijo debia hacerse designandolo individualmente

como, por e_lemplo “que ‘mi: hl_]O Tito sea desheredado™; en relacion con los demas sui,
como

hijas, mujer in manu, n etos, etc., la desheredaciéon podia hacerse de forma global,

que todos los otros sean desheredados.

Ademas, en ninglin caso se exigio que la desheredaciéon fuera motivada.

La pretericion (omision) de un hijo traia como consecuencia la anulaciéon de

todo el teslameﬁ(q y la apertura de la via legitima o intestada.

~La pretericion de los demads sui no anulaba el testamento, pero los preferidos

irrir con los herederos testamentarios obteniendo una parte igual si estos eran

también suii o todos juntos la mitad de la herencia si concurrian con extrafios.

La pretericion de un postumi sui, hombre o mujer, de cualquier grado,

acarreaba la nulidad del testamento.

Sucesion contra el testamento en el Derecho Honorario, Bonorum

Possesio contra Tabulas.
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Las desheredaciones de los liberi varones deberian hacerse de forma

individual (nominatim), las de las mujeres podian hacerse globalmente.

: La pretericion de un heres suus provoca la anulacion del testamento, la de

los: dernas llbeu solo la participacion de los pretores, manteniéndose en lo demas las

dlSpOSlCIO“eS teslmnenlal ias.

Talnbxell reglamento el pretor la sucesién forzosa otorgada al patrono del

testador. asx si un liberto no tenia liberi o los hubiera desheredado, debia dejarle al patrono
o a’sus hl_los, cuando menos la mitad de su herencia y, si no la hacia el patrono o sus hijos

podian pedir la bonorum possessio contra tabulas.
3.- Sucesién contra el testamento en el Derecho Imperial.

Desde finales de la época republicana surgié la idea de que el testamento que
no contemplara cuando menos en una porciéon a los parientes mas proximos, era
impugnable por inoficioso, ya que no cumplia con el officium pietatis, o sea el deber

familiar.

La idea penetré la practica judicial y asi vemos que el tribunal de los
centumviri, en algunos casos aislados declaré inoficiosos los testamentos que no
favorecieran en algo a los parientes mas cercanos, pero el ulterior desarrollo de la
institucion lo encontramos en la jurisprudencia clasica y la legislacién imperial que crearon
un verdadehrp derecho de legitimas que se podia pedir a través de la accion de los parientes

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

) Podlan querellarse los descendientes del testador, asi como los ascendientes
y los heln'nnos y hermanas, pero no podian ejercer la querella si el causante les hubiera

dejado cua.ndo menos una cuarta parte de la cuota que les hubiera correspondido en la

sucesién*hitcf esada, el testador debia reservar esa cantidad, como minimo para los parientes
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mas cercanos, se’ le Hamé poncnon legitima o simplemente legitima, porque se fijaba en

relac:on con lo que les hub era tocado.

- = n égil ma o ab intestato, y se podia atribuir también por legado
o por dona ion. mortis: ausa Tampoco procedia la querella cuando el testador por justa

causa no hublela eJado 1ada ‘0 hubiera dejado menos de la cuarta parte situacion sobre la

cual el tub mal decndua de folma discrecional.

Si el testamento era declarado inoficioso también quedaba al arbitrio judicial
declarado nulo o anular solamente la institucién de heredero, sin embargo, en ambos casos
el querellante lograba no la cuarta parte sino su porcién intestada completa, situacién
absurda, ya que de habérsele atribuido la legitima hubiera obtenido menos y sin la
posibilidad de impugnar el testamento. Para remediar lo anterior el derecho postclasico creo

Ia accion de redistribucion del patrimonio hereditario para completar la legitima.

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

testamiento sSlo podia ejercer esta accion y no la querela.

4.- Sucesion contra el testamento en el Derecho Justinianeo.

Justiniano -en:diversas constituciones, en el lapso de los afios 528 al 531,

egitima entre los mas importantes figuraban el haber

introdujo algunos can
y el haber

sistematizé

reformas: -
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0 Suprimié el sistema formal de pretericiones, estableciendo que los
descendientes y ascendientes que tuvieran derecho a la sucesidén intestada
no podian quedar excluidos, y sélo se les podia desheredar alegando
alguna de las causas taxativamente enumeradas por la propia
constitucion. Entre ellas sobresalian el atentado contra la vida del
causante, la herejia, el adulterio con la mujer del testador, el no pagar el
rescate del cautiverio para liberarlo, el poder impedimento artificioso al
otorgamiento del testamento estas causas se aplicaban a los ascendientes
en relaciéon con los descendientes y viceversa. La desheredacién, como
se puede apreciar, se convirtié entonces en un castigo para el heredero.

que hubiera incurrido en alguna de esas faltas.

g Si el heredero era privado de la legitima, sin mencionarse la causa, tenia
la querela, para impugnar el testamento y lograr la caida de la institucién
de heredero, si hubiera recibido menos de lo que por ley le correspondia
sin que existiera causa para ello, tenia como recurso la actio ad

supplendam legitimam.
De lo expresado encontramos las siguientes definiciones de testamento:

A) “La de Modestino: Es una justa disposicion, decisiéon de nuestra

voluntad de aquello que alguien desea que sea hecho después de su muerte.

B) .La de Ulpiano: Es una afirmacién justa de nuestra mente, hecha en

forma solemne para que valga después de la muerte.

C)_‘ El Cédigo de 1884 definia e} testamento en su articulo 3237: “acto

por el.cual yia/persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de

parte dé'iefl»lo‘s:“..vCo’mparemos con el articulo 895 del Cédigo de Napoleén que define el
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testamento como- un acto revocable, por medio del cual el testador dispone, para el

tiempo en que ya no existia, de todos sus bienes o de parte de ellos.”?¢

D) “Para Bonnecase el testamento es un acto juridico solemne cuyo
proposito es dar a conocer por parte de su autor, su voluntad para la época que seguira a

su fallecimiento, tanto desde el punto de vista pecuniario como extrapecuniario.” 2

. Tenemos en la historia en otros ejemplos, el del testamento del virrey de
Nueva Granada, antes de gobernador y capitan general de Yucatan, Benito Pérez

Valdelomar, que fue otorgado por su apoderado Benito Aznar y Peon (aiio 1813).

En la legislacion alemana, que lo admite el testamento mancomunado puede
consistir en que ambos cényuges reciprocamente se favorezcan en sus disposiciones
“testamentum reciprocum”, 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
correspectivum”, empero no debe consistir necesariamente en esto. La mancomunidad en si
se x'eﬁer¢ sélo a la forma testamentatum simultaneum, por consiguiente, este testamento en
tal forma ﬁuede contener todas las declaraciones de voluntad que sean concebibles como
disposicio:xés de ultima voluntad, su mecanismo especialmente en cuanto a disposiciones

que favorecen a tercero, y en cuanto a la posibilidad de su revocacion, es complicado.

2.2.- LOS ALBACEAS EN EL DERECHO GERMANICO.

En el derecho sucesorio hay dos sistemas fundamentales para determinar el
momento en que los sucesores a titulo universal o a titulo particular, adquieren los

respectivos bienes que  les corresponda‘recibir: el sistema romano que establece como

elemento esencial para dicha't a aceptacién de la herencia expresa o tacticamente

* De Ibarrola Antonio. Cosas'y Sucesiones; Ed 1 Porriia, 7* Edicién, México, D.I., Pig. 683.
?7 Bonnccase. Julidn, Elementos de.DerechoCivil,-Puebla. Traduccion del Lic. Cajica, Jr. Pag. 427.
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y el sistema germanico o francés en el que hasta la muerte del autor de la herencia que
unida a la delacién ; produce la adquisicién de la propiedad o titularidad y de la posesion de

Ios blenes sin’ peercno de la facultad que tiene el heredero de repudiar la herencia. En el

prlmer snstema Aa: ceptacnon es indispensable porque si no la hay tampoco hay adquisiciéon

n cuanto a la posesic’m parece seguir también el sistema

2.3.-LA PETICION DE HERENCIA EN ROMA.

Los herederos pasan a ocupar el lugar del autor de la sucesion, esto es, lo

suceden en su situacién juridica.

“La palabra sucesién, que proviene del latin sucessio, se usa precisamente

para designar la transmision que tiene lugar a la muerte de una persona.*2?
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*“*Conforme al derecho hereditario romano, 1a sucesion universal mortis causa

se ‘puede: definir. como la transmisién a uno o varios herederos, de un patrimonio
3930

perteneciente a_un difunt

itor. o causante de la herencia se le ha designado como el de

cuius, por:abreviatura de'la‘frase latina, de cuius hereditate agitur, o sea, de cuya herencia,

se tratz

heréricia es una transmisién universal porque el heredero no recibe cosas
’parﬁcula e: a totalldad del patrimonio o una cuota de este, por ello debia responder de

las deudas de‘la n'nsma manera que respondia su antecesor Gayo, se trata de la herencia de

hébl:.. de Ias' tr

nsn'usmnes a titulo universal y la concibe como una unidad, al clasificarla
3231

comd una cosa |ncorporea
DELACION DE LA HERENCIA, VIAS SUCESORIAS.

La delacién de la herencia o llamamiento a los herederos se podia efectuar
de diferentes maneras, siguiendo la voluntad del causante conforme a lo que hubiera
dispuesto en su testamento o en defecto de este, la ley suplia la voluntad del de cuius,

. . . . : : 2
estableciendo quienes eran los herederos y como debia repartirse la herencia.”?

En el primer caso hablamos de la sucesion o via testamentaria, en el
segundo, de sucesion o via legitima o ab intestato. Ambas se excluian no podian aplicarse
al mismo tiempo, principio que expreso con la frase latina: “‘que nadie puede morir en parte

testado y en parte intestado™.

Por- lo,antenor si el causante en el testamento al instituir heredero o

heledclos solo o hnc1er'1 p ra una parte de sus bienes, no se abriria la sucesién legitima

11, idem, Pags210
3 1b. idem. Pag. 210. -

*21b. idem. Pag. 210. SIS CON
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para el resto, sino que los herederos testamentarios verian acrecentadas sus cuotas en la
misma proporcién en que hubieran sido instituidos el acrecimiento, tenia lugar siempre que

alguno de los herederos no adquiriera la herencia, en cuyo caso su cuota venia a aumentar

la de los demas.

El principio’ fue suavizado por el derecho clasico cuando sufrié algunas

excepciones, como en;el ca'so del testamento militar o cuando era impugnado un

testamento, y caia la ins tucnon de heredero, partiéndose la herencia por via legitima pero

conservandose otras d posncnones testamentarias.

En lo tocante a las vias sucesorias se encuentra que junto a la reglamentacion

del ius civile aparecié complementandola, la reglamentacién del ius honorarium que fue

muy importante en esta materia.

De esta manera junto a la hereditas del derecho civil tenemos la bonorum
possessio, O sea, la sucesion del derecho honorario creada por el pretor, y junto al heres del

ius civile, al bonorum possessor del ius honorarium, a quien el pretor reconocfa como

titular del patrimonio hereditario.

La bonorum possessio, podia ser testamentaria, en cuyo caso hablamos de
bonorum possessio secundum tabulas; también podria ser legitima o intestada, bonorum
possessio sine tabulis o ab intestato; y finalmente la bonorum possessio también se podia

otorgar en contra de lo dispuesto en un testamento, o sea, la bonorum possessio contra

tabulas.

La sucesion legitima.

: L,a sucesno’ por via legitima tenia lugar cuando no habia testamento, cuando

hablendolo no. fuerd valldo o el heredero testamentario no quisiera o no pudiera aceptar la

herencia, corno en el C'\SO de quc hubiera muerto antes que el testador.
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La sucesidén legitima quedod consagrada en el derecho romano antiguo en la
Legislacion de las XII Tablas, fue corregida mdas tarde por el pretor y también por el

derecho imperial, para terminar con la reglamentacion que de ella hizo Justiniano.
1.- Sucesién Legitima en el Derecho Antiguo.

“Las XII tablas disponian que si el causante moria intestado se llamara a los

siguientes herederos:

Primero a los heredes sui, o sea los descendientes del de cuius, que

estuvieran bajo su potestad al momento de su muerte, incluyendo aqui a los péstumos; es

decir a los sui, nacidos:después de muerto el causante, la mujer del difunto, que hubiera

cuius, C

correspor

sucesivament

*lb. idem. PPag. 212,

Tmare r‘ON
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Sucesién Legitima. en el Derecho Honorario, Bonorum Possessio Sine

Tabulis o ab Intestato.

La. sucesion legitima ordenaba por el pretor llamaba a los siguientes

herederos::

En primer lugar a los liberi, o sea ios descendientes del difunto, tanto los sui
como los que hubiera sido de no haber salido la familia, y siempre que no estuvieran bajo la

potestad de otro, de esta manera quedaban incluidos también los emancipados.

. Con la concurrencia de los emancipados creaba a veces una situacién injusta
por los llel'edés sui, que no podian tener un patrimonio propio ya que todo lo que hubiera

adquirido :la Iiacian para el pater el derecho honorario creé una institucion especial, la

colacnon de. blenes por la cual el emancipado que concurriera a la herencia del pater, debia

aportar a la sucesnon una parte de su propio matrimonio 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 lugar; el "c_ényuge superviviente.

C3.- Sucesion Léél't ma en el Derecho Imperial.

ano. oto 20 esta 'nlsma f'\cult'\d a los hijos en relacioén con la sucesion de la

hijos y el koi'fgc:

madre.

20N
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La Constitucion Valentiniana admitié la concurrencia de los nietos nacidos
de una hija prematura. y la Constitucion Anastacia llamaba a las hermanas y hermanos

emancipados a'la sucesion de un hermano fallecido.

" 4.-:Sucesion Legitima en el Derecho Justiniano.

Justiniano reglamento casi todo lo relativo a esta materia en sus novelas 118

y 127, silstlttnyelrdo de. forma definitiva a la agnacion por la cognacion, equiparando en esta

En’primer:lugar los descendientes, en su defecto llamaba en segundo lugar al

padre, a.la mad 1 de ascendientes o a los hermanos carnales.

colateral‘e‘

familiares

sexta parte de:

en cuyo caso sélo tendrian derecho a una pension alimenticia.

que la sucesion legitima del liberto siempre fue objeto de una reglamentacion especial.
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Las XIl Tablas disponian que si el liberto moria intestado, Ia herencia pasara

a los heredes sui y, de no tenerlos, pasaria al patrono, a sus descendientes, a sus agnados

mas préoximos a los gentiles del patrono.

E pxetcn dlspucsto que la herencia del liberto se ofreciera primero a sus

descendlentes en ‘segundo termmo al patrono y sus agnados y gentiles en tercer lugar, a los
uarto término a los demas familiares del patrono no incluidos en
viuda o al viudo y en

cognacdos del llberto

el segundo Oldel "en qumto Iugar al patrono del patrono. en sexto a la

séptimo a los cognddos del patrono.

Con Justiniano se fijo el siguiente orden:

“En’p imer lugar los descendientes del liberto, en segundo lugar el patrono y

sus parientes,.en’ fércer lugar los cognados del liberto, y en cuarto y ultimo lugar, el

cdnyuge superviviente.

2.4.- EL CODIGO CIVIL DE 1870.

Al independizarse México de Espaiia sobrevino un caos legislativo por la
diversidad "de incertidumbre de las leyes. Se ignoraba si las disposiciones espaiiolas
seguian vige‘ntes no se sabia cuales ni en que orden lo seguian estando, ya que por muy
diversas -causas, 'se omitié sustituir las disposiciones espaiiolas con leyes nacionales.

s amecedentes de codigos civiles en México el Codigo Civil para el Gobiemo

Existen var
del Estado bere'de/ Oaxaca de 1828 el proyecto de Codigo Civil presentado al segundo

nlecedente del .Codigo Civil de 1870. Fue encargado por Benito Juirez a

el bo:o en el convento de la Mejorada en Mérida, Yucatan el
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los anlecedentes del Codlgo Civil de 1870 formado por los sefiores Mario Yaiiez, José

“Maria L'\ﬁanu'l ls:dxo Montxcl y Rafaecl Condé.

Tlene gran mrﬂuerncia sobre el Codigo francés o Codigo de Napoleén

mspu'\do cap:talmen(e en Xas ensefianzas de Pothier.

. P Es(c fue adoptado por Jalisco en marzo de 187G, en Puebla el 11 de mayo de
187'1 en el Estado de Mexnco interesa un Cédigo de 7 de Enero de 1870, cuyos autores
fuelon Pedlo Ruano y Manuel Alas en Coahuila también se adoptd el Cédigo de 1870 y
Chlhuahua ‘al su ‘vez lo hlZO suyo el l’) de abril de 1883. En Nuevo Ledn, fue adoptado el 5

de’ em:rov d

1 espanola los Cédigos de Francia,
ectos de Codigo formulados en

y el espafiol de 1851, inspirado en

raremos, salvedad hecha de los capitulos
S »p‘r'e‘c‘:eptos de nuestro Codigo de 1870 y

n el Derecho Francés.
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CAPITULO IIl.- LAS SUCESIONES.

3.1.- CONCEPTO DE SUCESION. GENERALIDADES.

“Sucesién significa accion de suceder, y en el sentido juridico, situacién en
la titularidad en los derechos y relaciones, que admiten sustitucion o sea, cambio de sujeto e
identidad en la relaciéon de derecho. Sucesion dice Savigny es el cambio meramente
subjetivo en una relacion de derecho, es decir cambio del sujeto, pero no del objeto de la
relacion. Puede haber sucesion inter vivos entre personas fisicas que es siempre a titulo
particular, o mortis causa que puede ser a titulo universal (herencia) y a titulo particular

234

(legado)

Para que se genere la sucesién se requiere la coexistencia de estos elementos.

w12 Que thaya un conjunto de bienes y relaciones que pertenecian a una
persona ﬁsiéa,‘;transrnitibles por causa de muerte (cosas, derechos, obligaciones) y que

tengan un valor econémico apreciable.

2° Que la persona fisica que encabeza este conjunto, por su muerte, haya

dejado de ser persona (autor de sucesién, causante o de cujus o sea is de cujus succesione

agitur).

3 fQu'eih‘aya otra persona o (varias) que reemplaza a la fallecida en la

titularidad de onio acéfalo (sucesor, causahabiente heredero).

‘el sucesor o heredero este llamado a suceder al causante o sea que

haya una vocacion.hereditaria (Illamada a la herencia), porque para que exista sucesién no

ba uno se coloque otro, sino que es necesario que la causa por la que el

basta que dond

3 Arce v Ccrv;ﬁucS. Ob; Cit.-Pag. 1.
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segundo entra a reemplazarlo se deba a que ¢l primero haya fallecido y juridicamente le
corresponda reemplazarlo. Debe existir un fundamento de vocacién o sea un supuesto
hecho al cual la ley de una consecuencia de que la persona se haya en esta relacién de

hecho puede se heredado del fallecido.

La conexion que existia de tal patrimonio con la persona fisica que lo
encabezaba (conexién que se llama titularidad) ha quedado suspendida por la falta del
titular. Como no es posible en la vida juridica que esas relaciones, y cosas, derechos reales,
derechos de crédito, obligaciones, posesion queden sin un sujeto a la que estan ligados es
i|1ip|‘esci|1dible que otra persona sub-entre en el lugar del faltante para que, en lo posible, no

se interrumpan esas relaciones.

Si el monto de las deudas que tenia el de cujus fuera igual que el valor de los
bienes que deja, entonces el heredero no recibiria ningiin bien porque debera dedicar todos
los bienes al pago de esas deudas. Si las deudas superan a los bienes, se esta ante la
herencia damnosa, y en este caso algunos acreedores del difunto quedarian sin cobrar sus
créditos o todos los acreedores recibirian solamente el pago de una parte sus respectivos
créditos. Pero si no se esta en ninguno de estos casos, €] heredero ademas de asumir el
cardcter de nuevo titular del patrimonio del difunto, tendra el beneficio de adquirir los
bienes de este patrimonio (una vez pagadas las cargas y obligaciones, si las hubiere), por lo

que recibe el provecho, a titulo gratuito, de aumentar su propio matrimonio.

La sucesion en los regimenes juridicos que admiten la propiedad privada y
su transmision mortis 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 economia.

No puede concebirse el orden juridico sin esta sucesion hereditaria. “Expresa
Allara que entre la exigencia negativa que un patrimonio no quede privado de su titular y la
exigencia positiva que el patrimohio del difunto pase a un determinado sujeto, el objeto de

la primero constituye un’interés: pablico genérico y esta en la base de todo instituto de la
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sucesion por causa de muerte, mientras que el objeto de la segunda exigencia constituye un
2235

interés especifico del llamado a la herencia.

‘Esta._concepcion de la sucesion, nos viene del Derecho Romano, que se

La. muerte pone fin a la persona fisica del individuo, pero su

reemplaza al difunto en su soberania patrimonial.”™?¢

‘f‘Es ‘el continuador de su persona juridica, esta investido de sus derechos y

r'ias., Es este reemplazo del titular del patrimonio por otro, esta
»37

obligado . por sus
transmisién global de blenes lo que se llama sucesion.

Pero en Roma la sucesion no se limitaba a la esfera patrimonial del difunto

eplesentaba al autor también el ambito religioso, transmision de la

soberania domestlca yen 'la continuacién del culto familiar.

derecho actual no se ajusta del todo a la concepcién romana, la

sucesion hereditaria; no’es una sucesién en el patrimonio del causante como un todo en una
universitasju en el ingreso en una situacién completamente nueva, con su propio
sentido que sélo comprende el patrimonio del causante con numerosas reservas y cambios.

El patrimonio hereditario debe ser considerado, en cierto sentido, como un

patrimonio.'separado; pese a la pluralidad y diversidad de sus partes integrantes. Este

caracter d
Codxgo C|V|l de: nuesno Estado y que establece la separacion de ciertos bienes de la

dtrim'o io separado se nota, por ejemplo en lo que dispone el articulo 2,481 del

helencxa en caso de ‘concurso, si estaban obligados por el autor a ciertos creedores, todo

esto, sin ‘embalgo nQ quiere decir que la herencia se convierta en persona moral.

* 1b. idem.
* Ib. idem.

7 b, idem.
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“Define  Castan la sucesidn como la continuacién o sucesién por modo
unitario, _en_.la titularidad del complejo formado por aquellas relaciones Jjuridicas
patrimoniales. aqtivaﬁ y pasivas de un sujeto fallecido, que no se extinguen por su muerte,

duce también ciertas consecuencias de caracter extra patrlmomal Yy
238

atubuye al: heredero una situacién juridica modificada y nueva en determinados aspectos.

Mlentras vive la persona fisica, no puede hablarse de sucesion en el

La transmisién a titulo universal ha dicho Ferrara es la forma mas simple y

elegante ‘para:realizar la transmisiéon sin que sea necesario realizar, en ningin caso una

forzosa liquidacién del patrimonio que conduciria a una disgregacion antieconémica, de sus

elementos conipérdida de valores y de otra parte, tal forma garantiza, del modo mas

completo, perfecto, los derechos de terceros y de los acreedores, los cuales no se

preocupan;:nada’ de que sobrevengan la muerte de su contratante y obligado, por su
condiciéonjuridica permanece intacta.

La. e presién “herencia” tiene dos sentidos: 1.- Uno subjetivo y equivale a

sucesién he a’en el sentido de tr'msmnsuon de blenes por causa de muerte, como esta

deﬁnidaven el-d lo la herencia no es otra cosa que la sucesion en todos los derechos que

‘L

3 Castan l‘obelns Josc Derecho Civil I:sp'mol Comun by Foml Tomo VI, Ediciones Reus. Madrid, 1969,

P, 29,
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hubiera el difunto, y este es el sentido en que la toma el articulo 2537 (C.C. Gto.) al definir
la herencia como una sucesién en derechos y bienes del difunto. II.- Y otro objetivo que es
estatlco el de masa o con_)unto de bienes y relaciones patrimoniales que se transmiten por
causa de muerte y hace relacxon al nuevo sujeto que recibe esa masa. Asi en el articulo

D al uefeluse en la herencia que se distribuye en legados y también en el

I hacer mencion de las cargas que pesan sobre ese conjunto de bienes

‘ste ulnmo sentido, como masa de bienes y en relacién al de cujus se

2540 (é:'c' Gto.

llamado hierencia,’ e

llama tan)blen caudal heredltarlo.

3.2.- PRINCIPIOS DE LA SUCESIONES.

‘ "Con Cicu y Barassi, el patrimonio hereditario no constituye una universitas
Jlll‘lS porque si no lo era cuando vivia el autor de la sucesién, no hay razén para que lo sea a

su fallecu‘mento lo que sucede es que ese patrimonio (que esta integrado por muchos

elementos) llene una cierta coherencia que le da la ley, como patrimonio separado o sea que
"se del patrimonio del heredero para efectos de garantia de acreedores y
239

deudo’réé Y hgredero.
. “La idea tradicional de la continuacién de la persona del difunto por el
heredero ‘da‘una explicacién tan clara como légica, el heredero queda investido de los
derechos y obligado en las obligaciones que ¢onstituyen el activo y el pasivo de la sucesion,
porque su personalidad se constituye a la del difunto en todas las relaciones juridicas de las
que era titular el difunto. El acrecimiento de bienes o derechos que se aprecia en el interior

del patrimonio del heredero no es sino consecuencia de esta sustitucion de personalidad.

Pueden seiialarse los siguientes principios o reglas que rigen la sucesion:

- I[.-.Como el heredero sucede al titular desaparecido, es decir, lo sustituye o

queiéste ocupaba, no puede haber solucién de continuidad entre el

sub-entra en’

M Arce v C.:cr\'m‘ucs".‘ Ob.;Cit,_.‘»l’z'lg. 3.
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titular faltante y el sucesor porque nunca puede quedarse un patrimonio sin titular, aun

cuando el nuevo tltular por de pronto no pueda ser determinado, porque si la herencia hay

blenes S|empre abra un heredero, esto se desprende de los propios conceptos del cédigo:

si: hublere ‘vario leledelos éstos adquieren derechos a la masa hereditaria como a un

desde la muerte del autor (articulo 2545 mismo ordenamiento), el

legatario adquiere derecho al legado puro y simple, asi como al de dia cierto.

D sde esa muerte, (Art. 2546 C.C. Gto.) cuando el legado es de cosa
especxﬁca y detelmmada propia del testador. el legatario adquiere su propiedad desde que
aquel muere (Art. 2685 C.C. Gto.); el derecho a la posesiéon de los bienes hereditarios que
transmite desde esa muerte (Art. 2942 C.C. Gto.), los efectos de la aceptacion o repudiacion
de la herencia, hechos que ocurren forzosamente después de la muerte del autor, se

retrotraen, a la fecha de esta (Art. 2898 C.C. Gto.).

II.- Por la misma razén, la calidad de heredero, del sucesor no puede ser
condicionada ni temporal y de ahi la maxima, (una vez heredero, siempre heredero), como
se explxcara con mas extension al hablar de la condicidn de heredero. Esto se desprende
también de nuestro codlgo, no se puede aceptar o repudiar la herencia en parte, con plazo o
condlClonalrnente (Art. 2895 C.C. Gto.), la aceptacion y la repudiacion son irrevocables
(Art. 2908 i 9.) la designacion en el testamento del dia en que deba comenzar o cesar

e-herédero se tiene por no puesta (Art. 2636 C.C. Gto.). Sin perjuicio de lo

la-institucion

[I.- La unidad que tiene el patrimonio hereditario, es decir, la cohesién, que

tiene en' os’ elementos que lo componen, no se disgrega aunque haya varios herederos,

porque este h cho lmphca solamente la participacion de varias personas en esta unidad ya
ada heredero es cualitativamente igual de la misma calidad, a los demas

herederos unque puede no ser cuantitativamente igual en la misma cantidad que la de

ta- enlonces en caso semejante a la copropiedad porque los herederos tienen
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derecho a la masa comun hereditaria (Art. 2544 C.C. Gto.) tampoco se pierde la unidad del
patrimonio ni el caricter de universalidad en la transmisién por el hecho de que haya
transniiéibnés a titulo particular (legados) a favor de quienes sean o no herederos, porque
|°”s_v|"éé5d65 ‘son liberalidades aisladas que dispone cl testador para el provecho de los

rios, pero siempre que estos legados no agoten el patrimonio hereditario porque en
tales legados pierden este

casovcontrarlo si toda la herencia se distribuye en legados,
alacteu y ‘los legatarios s¢ consideran como herederos (Art. 2542 C.C. Gto.), lo cual tiene

el efecto que todos los designados como legatarios, tendran entonces los derechos y
obllgacwnes de herederos y responderan de las deudas hereditarias. Esta situacion se

asemeja a la particion de sus bienes que puede hacer el propio testador en su testamento

(Art.’3010 C.C. Gto.).

IV.- En principio todos los derechos y obligaciones y la posesion se
trasmiten tales y como los tenia el autor de la sucesién, sin modificacion porque se busca

que las relaciones no se interrumpan ni modifiquen por el hecho de la muerte.

La posesion no se interrumpe por la muerte. Sin embargo, por ciertas
circunstancias relativas a las personas a los bienes y derechos, se tienen que hacer

excepciones. He aqui alguna:

. a) El crédito del acreedor solidario se vuelve mancomunado en sus
herederos (Art. 1481 C.C. Gto.); b) Si hay varios herederos del deudor solidario que muere,
cada uno de aquellos responde de la deuda en proporcion a su haber hereditario, salvo que

la obhgacxon sea indivisible (Art. 1486 C.C. Gto.);

‘Asi como el autor de la sucesion respondia a sus obligaciones con todos

sus blen 2455 C.C. Gto.), su patrimonio hereditario sigue afectado a la

xesponsabxhdad de las mismas deudas, por lo que la sucesion del de cujus, en cuanto

xeplesenta ese patrunomo, puede ser declarada en quiebra.
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En consecuencia los acreedores del causante no deben tener para cubrirse
sino el patrimonio dejado por su deudor, como en la vida de este, y los acreedores del

heredero no deben caer sobre ese patrimonio sino una vez liquidado, es decir, descargado

de lés deudas.

VI.- De lo suyo, la sucesién va a producir la fusiéon del patrimonio neto, que
dejo el autor de la sucesién con el patrimonio del heredero, atin cuando el proceso sucesorio
Yy el beneficio de inventario impidan temporalmente esa confusién para ciertos efectos.
Anfés de e§a fusion debera procederse a la liquidacién de la herencia determinacién del
patnmonlo cobro de créditos y pago de legados y deudas, ( Arts. 2973, 2992, y sgtes. C.C.
Gto) y ‘1a- participacion de la misma (Art. 3006 C.C. Gto.) si es que hay mds de un

Esta -situacion del autor no puede hacerse en forma instantanea. Las

lmutacxones humanas exxgen que se lleve a cabo mediante un proceso, (proceso o juicio
ene que recorrer muchos pasos desde luego debe comprobarse la muerte

sucesox io) qu

del autor de’l herenéia’ si dispuso legalmente de su patrimonio, o en caso contrario, indicar

Debe llamar a los sucesores, ver si son capaces de heredar y esperar su

aceptacion 'epudlo de la herencia, hacer la determinacién del patrimonio (bienes y
deudas), avaluar los bienes, protegerlos y cuidar los intereses de los acreedores, velar por la

icion de los bienes resolver los pleitos que surjan con motivo de la herencia y

adminisf >
entregar los bienes a quienes corresponda.

A diferencia de otros procesos, los casos de sucesion deban resolverse
cuando' y précisamente porque el autor ya no vive o se encuentre ausente O sea, que ya no
se puede contar con él. Desde que se inicia el procedimiento hasta que termina, todos los
pasos’ pxocesales estan deternunados como en cadena de modo que cuando se da uno, le
a‘voluntad de alguno, hay otro previsto para ese caso.

sigue otro forzoso Yy si de e 1 den d

El ﬁn de derecho es ordenar las relaciones sociales conforme a la justicia y

uno lo que es suyo. Las normas juridicas referentes a la herencia

esta consxste en dar a cad,
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tendran por objeto dar lo suyo a cada quien en esta coyuntura del fallecimiento de una

persona, ahora bien decimos que es de alguien lo que al mismo esta ordenado.

Corresponde entonces al orden juridico positivo determinar a quien o

quienes corresponde, en justicia ser él o los nuevos sujetos del patrimonio acéfalo y los

derechos que otras personas tengan sobre el mismo patrimonio.

Debe pues establecer, por medio de normas generales el modo de determinar
esos sujetos, para lo cual debera atender a estos factores: 1.- El derecho de disposicion sobre
sus bienes por causa de muerte que tenia en el cujus y por consiguiente su facultad de
disponer, en vida la distribucion de su patrimonio para el caso de su muerte. Il.- Las
obligaciones que tenia el mismo con respecto a su conyuge y a sus hijos y demas parientes
cercanos, por consiguiente reconocer cierta vocacién natural que tienen estos a participar

del patrimonio del fallecido. III.- Los derechos que tiene el Estado sobre el mismo

patrimonio en virtud de que ha establecido y mantenido un orden juridico que hizo posible

al de cujus al tener derechos reales, posesiéon y derechos de crédito, protegidos por ese

orden.

.derechos y obligaciones que se extinguieron por su muerte y esto se

cion:del inventario que debera

obligaciones, o.sean las deudas mortuorias y las hereditarias.
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Por altimo una vez hecho lo anterior, si hubiere varios herederos, por los
medios que establece la ley o por convenio de los herederos, se fijaran los bienes a la

porcion de los bienes concretos que corresponde a cada uno de ellos, se pagardn los legados

Y se protegera o pagara a los acreedores.

A esto se llama liquidacion y participacion de la herencia, en virtud de la
cual Ias partes alicuotas ideales que tenian los herederos en comun sobre el patrimonio del

de cu_]us se “transforman en determinados bienes especificos que se les adjudican, con lo

cual termina el proceso sucesorio.

3.3.- ELEMENTOS DE LA SUCESION.

Se pueden cambiar las diversas posibilidades de intervenciéon de los
diferentes sujetos del derecho hereditario para poder determinar relaciones juridicas en
todos ellos entre si tomando como base tres de dichos sujetos, o sea, los herederos, los

legatarios y los albaceas, pueden formarse las siguientes relaciones:

a) Relaciones de los herederos entre si y con los legatarios, el o los

albaceas, los acreedores hereditarios, los deudores de la herencia y los acreedores y

deudores personales de los herederos.

b) Relaciones de los legatarios entre si 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 si y con los interventores de la

herencia, los acreedores y deudores hereditarios.

La relacion juridica implica la articulacion de todos los elementos simples
ue intervienen como conceptos juridicos fundamentales en todas las disciplinas del
P J

derecho. Podemos considerar que tales elementos simples son los sujetos, los supuestos, las

'f"l."(‘(' O
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consecuencias y los- ob_;etos juridicos derechos subjetivos, deberes juridicos, sanciones y

coaccnones.

En toda rel'lcxon juridica necesariamente deben intervenir esos elementos
snnples, pero su funcién consiste en articulos en una situacion juridica concreta. En las
normas de derecho tales elementos estan enunciados de manera potencial, solo pueden
actuallzarse a través de la relacion juridica que conjuga en una situacién concreta los
supuésfos, las consecuencias, los sujetos y los objetos del derecho, por medio de la
realizacién de los supuestos juridicos a través de hechos, actos o estados juridicos se
transforman las situaciones juridicas abstractas en situaciones juridicas concretas y por lo
tanto los elementos contenidos potencialmente en la norma (supuestos consecuencias,
sujetos y objetos), se actualizan en formas actuantes y vivientes de conducta juridica estas
formas que constituyen manifestaciones dinamicas o en movimiento, suponen siempre que
se realiza un hecho, un acto o un estado juridico que produciran consecuencias consistentes
en la actualizacion de derechos y obligaciones o de sanciones y coacciones, que se
imputaran a sujetos determinados, refiriéndose siempre a formas concretas de conducta
intersubjetiva que puede ser conducta pura y simple o conducta referida a bienes o

universalidades patrimoniales.

El papel o funcidon que van desempeiiando cada uno de los elementos
simples obedece a un desarrollo légico para que se cambien o articulen esos diversos

elementos integrantes de la relacion.

elaciones - juridicas del derecho hereditario necesariamente, deben

articular tbdo os supuestos.especificos de ese derecho, las consecuencias inherentes a los

mismos la imputacion de’e Ias a los sujetos y con relacion a los objetos directos o indirectos

que he pleCIS do:.Es asi como se producen como consecuencias necesarias, las relativas a la

uansmlsmn de su patrlmomo a sus herederos y a la liquidacién de la herencia con pago
preferente a los acreedores de la misma. Si suponemos que ademas de la muerte de un
sujeto, interviene otro supuesto juridico mas. o sea, la existencia de un testamento se

produciran consecuencias propias de este Gltimo tales como la de instituir herederos y
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legatarios, o solo los segundos, con la creacidén, transmision, modificacion y extincion de

derechos y obligaciones:

sucesion legitima las consecuencias Gnicas consistiran en la

nsecuencia importante en la sucesidon legitima, que se presenta

tambié€nla: obhgacnon e cada uno de ellos, cuando quiera enajenar su parte alicuota a un

extraiio, erecho hereditario, de notificar a sus coherederos por medio de
notario, judicialmente:o, por medio de testigos la base o condiciones en que se haya

concertado la enajenacion, a fin de que usen dentro del termino de ocho dias del derecho

del tanto ‘o-sea, la facultad de ser preferidos al extraiio en las mismas condiciones,
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concertadas si los herederos hacen uso de esa facultad el enajenante estara obligado a
realizar la~ Venta a favor de aquel que haya optado por adquirir conforme a las bases

concenadas. si dos o.mas coherederos quisieren hacer uso del derecho del tanto, se preferira

senter 1a mayor porcién, y si fueren iguales la suerte decidirda quien sera el
eleg|do enel caso de que la enajenacion se hiciere a algin coheredero por pacto celebrado

los otros no gozaran del derecho del tanto, ain cuando representen

: cnp:o
n, hereditaria de la que corresponda a aquel con quien se concreto la operacion

desde un’
prim |t|vamenté.

la sucesion testamentaria las consecuencias juridicas son mas

compllcadas que en la legitima por cuanto que no solo se refieren a la transmisién a titulo
umversa del patrimonio sucesorio y de sus bienes y derechos, sino que comprenden la

c:eacnon,f,,tr_ansmlsnon modificacién y extincion de derechos y obligaciones reales y

person'ziles} por virtud de la institucién de legatarios.

El alcance ademads de las relaciones propias de los herederos entre si, de
estos con los acreedores y deudores de la herencia y con el o los albaceas, tenemos también
las relaciones de los legatarios entre si, de estos con los herederos, con los acreedores y los

deudores hereditarios, con sus acreedores y deudores personales y con el o los albaceas.

Ademas el contenido mismo de las relaciones en variadisimo por cuanto que
la institucion del legado permite al testador crear o modificar tal niimero de situaciones
juridicas concretas, que vinculan de manera especial a los herederos con los legatarios o la
sucesion como conjunto de herederos con aquellos, pudiendo afirmarse sin hipérbole que se

trata de la rama del derecho civil en donde existe la amplitud mas variada para combinar

todas las relaciones y figuras juridicas posibles.

: En los contratos cabe también una gran amplitud pero siempre subordinada a

la necesarla "llnntac:on de que las partes son limitadas y por lo tanto las relaciones se

‘esos. sujetos pudiendo consignarse estipulaciones a favor de terceros..

originan,, solo
En cambio con mouvo, de los legados entran en juego todos los sujetos a que antes hemos
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hecho referencia y no sélo consisten en crear o transmitir derechos y obligaciones, como
acontece con los contratos cuyo ambito material es definido, sino también en modificarlos o

extinguirlos tal como ocurre con los convenios en sentido estricto.

Coinciden los contratos con los legados en que ambos pueden operar
transmisiones a titulo particular y nunca en nuestro derecho, transmisiones a titulo

universal, pero 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, permitiendo también las clasicas modalidades de términos (se exceptuan los

herederos), condiciones y modos o cargas.

También son las posibilidades especificas de mancomunidad, solidaridad,
individualidad y las que se refieren a las obligaciones alternativas conjuntivas y facultativas

Es decir, la sucesion testamentaria permite que el testador imponga esas modalidades al

instituir herederos o legatarios.

Solo en el derecho hereditario podemos combinar herederos, legatarios

acreedores y deudores de la herencia, albaceas, interventores, acreedores y deudores

personales de herederos y legatarios y en algunos casos terceros que con anteriores sujetos
constituyen verdaderos cuerpos sistemaiticos de relaciones juridicas cuya complejidad
puede ir en ascenso segun partamos del tipo mas simple entre dos de los sujetos
relacionados o lleguemos en el orden progresivo de las combinaciones hasta integrar
juridicamente vinculos que abarquen todos los sujetos mencionados, persiguiendo cada uno
su especial interés juridico por la regulacion que impone el derecho hereditario para definir
la posicién de todos y cada uno y sus posibilidades normativas de interferencia reciproca o
de no interferencia, en una palabra cabe deslindar esas diversas esferas juridicas en contacto

regulando las posibilidades de interseccidn o de separacién para que se den respectivamente

————
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las facultades de interferencia legitima, de no interferencia y de repulsion o rechazo de toda

invasion ilicita.

Elemeéntos por los cuales esta integrado el patrimonio hereditario.

A.-'Se trasmiten por herencia.

a') Todos los derechos reales de que era titular el autor, salvo aquellos
que nacen de una desrnembracton de la propiedad que deba cesar a la muerte como el
usufructo, el ‘uso  y la habitacién cuya duracion por ser vitalicios termina con el

fallecimiento de su titular.

b) Todas las relaciones nacidas del derecho de crédito en su lado activo
o sea de caracter de acreedor y en su lado pasivo o sea su caracter de deudor, siempre
que no se extingan por la muerte. Aqui quedan incluidos los derechos de recibir una
prestacion y la obligaciéon de pagarla ya que hubiesen nacido en cabeza y en vida del
autor y que a su: muerte, hubiesen quedado aun incumplidas no seria posible la
seguridad de la vida social y juridica si estos derechos y obligaciones por el sélo hecho

de la muerte quedaran extinguidos.

c) -Laiposesién que tenia el autor, aunque la posesién es un hecho da
lugar a una relacio’h juridica entre el poseedor y las demas personas y ademas es causa
de derechos para el o‘seeddr,tales como los interdictos, derecho a los frutos de la cosa,

la posxbxlldad d ir; "gt‘c‘. Asi como los terceros estaban obligados a respetar esa

posesion en ,vida del 'poseedor, lo estan también con relacién al heredero que ocupa un

puesto.

llas cuotas o primas que el autor de la sucesion, en vida hubiere
acumulado;y.que'a’ modo de reintegro o devolucion deban ser entregadas por la persona
e l"lS hublere recibido y cuya devolucion o exigibilidad dependa del

acontecnnlento de la muerte del autor ya que estas fueron desembolsadas por el autor
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sujetas a esa modalidad y ya formaban parte de su patrimonio. Podian considerarse
incluidas en esta situacion las devoluciones de ciertas cajas de ahorro y quiza las que
hace el Infonavit de las cuotas que el autor (o su patréon en cumplimiento de la ley)

habia ido pagando a esta institucion y que esta misma reintegra por no haber

proporcionado casa al empleado.

e) Los bienes que le hubieren correspondido al autor de la herencia por
la disolucidon de la sociedad conyugal si la hubiere, de modo que a titulo de dicha
disolucioén, se aplicara lo que corresponda conforme a las capitulaciones matrimoniales,
tanto al cényuge supérstite como a la sucesion del conyuge fallecido. Seran materia de
la herencia del conyuge fallecido, solamente los bienes o porciones de estos .que .le

hubiere correspondido recibir y que ahora le corresponden a su sucesion por disolucion

de la sociedad conyugal.

Los bienes o porciones de los mismos que se aplican al conyuge supérstite

no los adquiere este a titulo de liquidacion de la sociedad conyugal.

‘B."No'se'Transmite por Herencia.

echos publicos como lo son los derechos humanos que garantiza

. derechos patrimoniales de duracién limitada a la vida de la persona
tales como.el usu 0. la pension o renta vitalicia y la obligacién cuyo cumplimiento no

personalisima del obligado.

es fungible; porse
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D) El importe de las prestaciones (pensiones, indemnizaciones, etc), que
emplecen a causarse precisamente por la muerte del autor de la herencia, porque nacen por
pnmcm .vez en cabeza del beneficiario aunque sea como efecto directo o indirecto de la
muerte’ de una persona. Se adquieren directamente por el beneficiario y surgen con motivo
de la muérte que es el evento que determina su nacimiento. Por tanto nunca formaron parte

del patrimonio del fallecido, por 1o que los acreedores hereditarios no tienen derecho sobre

ellas.

- FORMAS DE LLAMAMIENTO DE LA SUCESION.

Nuestro sistema legal en el Estado de Guanajuato, en cuanto a la apertura de

la sucesion, esta contemplado en los siguientes preceptos:

a) Articulo 2544 (C.C. Gto.), a la muerte del autor de la sucesién los
herederos adquieren derecho a la masa hereditaria como un patrimonio
comun, mientas que no se hace la division.

b) Articulo 2545 (C.C. Gto.), cada heredero puede disponer del derecho que
tiene de la masa hereditaria, pero no puede disponer de las cosas que
forman la sucesion.

c) Articulo 2898 (C.C. Gto.). los efectos de la aceptacién o repudiacion de
la herencia se retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a
quien se hereda.

d) En cuanto a.los efectos de la apertura de la sucesion, el articulo 2903

(c.Cc. : Glo) "n‘os ‘dice que ninguno puede renunciar la sucesién de una

persona viva,.ni enajenar los derechos que eventualmente pueda tener

. .paxa u lleréncna.k
). ‘Artnculo 254

herencna sino después de la muerte de aquél a quien hereda.

C. C Gto.), el heredero o legatario no puede enajenar su

£y ‘Los artlculos sxgulentes reglamentan el importe derecho de tanto en la

mmel lZl suceson ia.
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Articulo 2548.- El heredero de parte de los bienes que quiera vender a un
extrafio su derecho hereditario, debe notificar a sus coherederos por medio de notario,
judicialmente o por medio de dos testigos, las bases o condiciones en que se ha concertado
la venta, a fin de que aquéllos, dentro del término de quince dias hagan uso del derecho de
tanto: si los herederos hacen uso de este derecho el vendedor esta obligado a consumar la

venta a su favor, conforme a las bases concertadas. Por el transcurso de los quince dias se

pierde el derecho del tanto.

Si la venta se hace omitiéndose la notificacion prescrita en este articulo, los
demas coherederos gozardan del derecho de retracto, en virtud del cual se subrogan, con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato, en el lugar del que habia adquirido dicha
parte, reembolsandosele la cantidad que hubiese pagado y los gastos legales originados por
la transmision. El término para ejercer el retracto es de quince dias contados a partir de la

fecha en que el retrayente haya tenido conocimiento de la enajenacion.

Articulo 2549_- Si dos o mas coherederos quisieran hacer uso del derecho del

tanto o del retracto .en_su.caso, sera preferido al que representa mayor porcién en la

herencia, y snendo‘xguales el desngnado por la suerte, salvo convenio en contrario se

el del echo.

decidira quien hac

rticulo 255.0‘.— Los derechos concedidos en el articulo 2548 cesan si la

enajenacién se hace:a un coheredero.

a el .caso de ausencia, en el articulo 717, establece que cuando haya

tlaﬂSCI.ll‘l‘ldO dos anos desde la declaracién de ausencia, el juez a instancia de parte

mtelcsada,d‘g arara la presuncion de muerte, presentara el testamento del ausente al juez,

dentro deé los_quince dias contados de la dltima publicacién de que hable el articulo 725.

(art. 727 C,C"./Ggo;).
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Es iinportante precisar el momento de la apertura de la herencia hay que
recordar al efecto que aun debe sefalarse lo establecido por el art. 122 Fraccién VI (C.C.

Gto.) la hora en que ocurrié la muerte, en efecto:

*:'Se deteunma asi quienes son los que deben heredar.

En el imismo momento comienza entre todos los coherederos el estado de

£l
que queda amgnada al vocatus, convidado o llamado por el testamento o por la ley.” °

ilguno sea heredero de un causante, no basta que se produzca la
esto es, que muera el causante, sino que la persona en cuestion debe
sei"llam r ncna de aquél, para ello debe existir un llamado fundamento de
ley une la
heredar del
:laley dela

el supuesto de

la delacion de la herencia - se

.de.la sucesién de vocaciones,
que ocupan el

que ocupan en

Imente la delacion de la apertura de la sucesion y de la

.herencia’en”la apertura se toma en cuenta solamente el fenémeno de un

advql.livs“ic_l_c')n- de-}

* De Gasperi. Derecho Hereditario, Pag 162.
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patrimonio que deja de tener titular, en la adquisicion subentra un titular, que acepta

libremente, en lugar del primitivo en cambio la delacién significa que hay un llamado por

la ley d-por el testamento una persona llamada que puede adquirir la herencia; crea un
- derecho a avor dc aquel en quien recae la delacién el llamado Jus Delationis: la alternativa,

a f’lVOl de la persona llamada, de aceptar o de rechazar la herencia: esa facultad entra

del patrlmonlo de su titular, pudiendo ser trasmitida de esta a otros, cuando no tenga

car: ctel estrlctamente personal.” at

En cuanto a la delacion diremos:

a) Los herederos pueden ser designados en un testamento, acto de
fundamental importancia.

» b) El parentesco, el matrimonio el concubinato son supuestos especiales
de:la sucesion legitima que, combinados a la muerte operan la trasmisioén a favor de
‘c‘iertos‘j:)a,‘rientes © personas.

T c) Lacapacidad de goce en los herederos y legatarios es esencial. La ley

expx’esémente puede inhabilitar a un heredero o legatario por determinadas causas.

Después de haber comentado los anteriores parrafos, Rojina Villegas habla
de la vdcécién y delacion hereditarias y alude a la actuacidon del juez cuando fija edictos
convocanvd.c_)'—é aquellos que creen con derecho a la herencia. Es sutil distinguir la delacion
de la ’adqui’s’icbién en realidad ambos momentos se confunden cuando el llamado por la ley
acepta, si'ii?S‘,é'c:epta, entonces habra habodo delacion pero no adquisicion, efectiva pues no

la aceptacidn se retrotrae al momento de la muerte.

3.5.- FORMAS DE LOS TESTAMENTOS.

El testamento es un acto juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre,

por el cual una persona capaz transmite sus bienes, derechos y obligaciones que no se

! Ruggiero. instituciones de Derecho Civil pp. 985 v 986.
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extinguen por la muerte a sus herederos o legatarios, o declara y cumple deberes para

después de la misma:

o Los elementos de esta definicién son:

1°.- El testamento es un acto juridico unilateral.
2°.- El personalisimo, revocable y libre.

3°.- Debe ser ejecutado por persona capaz.

4°.- Tiene por objeto la transmision de bienes derechos y obligaciones que

no se extingan por la muerte o declaracién y cumplimiento de deberes.

En esta ultima parte se prevé su doble objeto, generalmente se piensa que
por el testamento se trasmiten Unicamente bienes, derechos y obligaciones pero también
puede tener por objeto la declaracion y cumplimiento de deberes, como reconocer a un hijo,

nombrar un tutor aunque nada se disponga respecto a los bienes o a pesar de que el testador

no tenga bienes de ninguna clase.

-El Cédigo Civil define en los términos indicados, aunque no dice que sea un

acto juridico unilateral, sino simplemente que es un acto.

aturalmente; ‘Que ‘‘se  caracteriza como acto juridico porque es -una
manifestacior ue’ seé.hace con una intencién de producir consecuencias de

olo interviene una manifestacion de voluntad. Los demas

derecho, yes

elementos:si'se re

el estudio que haré del testamento tratare sucesivamente los elementos de

la definicién que hemos indicado.
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2.- El testamento es un acto juridico. Tiene importancia tratar del testamento
como acto juridico tanto para aplicar la teoria del mismo, cuanto para tratar de sus
elementos esenciales y de validez; esto nos permitira hacer un estudio de los testamentos
validos nulos e inexistentes, precisando cuales son los eclementos esenciales para su
existencia y cuales son los elementos de validez que traen consigo la nulidad absoiuta o

relativa de este acto juridico.
Como se recordara solo la definicion del acto juridico este es una
manifestacion de voluntad que se hace con la intencion de producir consecuencias de

derecho siempre y cuando la norma juridica ampare esa manifestacion de voluntad. De esta

definicidon se desprenden los siguientes elementos: a) Una manifestacioén de voluntad, b) La

intencion de producir consecuencias de derecho; ¢) Que la norma juridica sancione esa

manifestacion de voluntad: d) Que tenga un objeto o sea producir consecuencias de

derecho.

En el primer elemento se caracteriza un acto volitivo, manifestacion de
voluntad. Es por consiguiente elemento esencial al acto juridico ser un acto de voluntad
pero no es un elemento especifico y propio del acto juridico pues existen infinidad de actos
de voluntad que no son actos juridicos. Solo los actos que produzcan consecuencias de

derecho y que impliquen la intencién de que se originen estas consecuencias, son actos

Jjuridicos.

Hay actos voluntarios que producen consecuencias de derecho y que no son
actos juridicos, porque no tienen el segundo elemento, o sea la intencién de que nazcan esas

nb" ocurre en los hechos juridicos voluntarios. El hecho juridico se

consecuencia

manifestacion voluntad o puede no existir esa manifestacion es decir pueden haber

hechos Jundld voluntarios simplemente naturales, o sea, acontecimientos de la naturaleza

a los quv.. la leyr l’l"ibil_ye efectos de derecho.

Tc’:“rr.
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“En los hechos voluntarios existe el fenémeno volitivo, pero no la intenciéon

de producir consecuencias juridicas, en el delito es un hecho juridico. Es un fenémeno de

voluntad e ) el 'qué existe una intencién pero no de producir consecuencias de derecho, sino

de danar a otro En camblo en el acto juridico la intencion debe ser producir consecuencias

_|und1cas

El delincuente no se propone que en virtud del acto que lleva acabo se

apllquen en ‘una personas las consecuencias juridicas de la pena y reparacion del daifio, la

mtencnon eS otra causar pel‘JUlClO a un tercero.

En cambio en el acto juridico ademas de ser un acto de voluntad. es

que su autor se proponga obtener determinadas consecuencias de derecho, el

= 3.- El testamento es un acto personalisimo, revocable y libre. Hasta ahora

hemos analizado el primer elemento en la definicién del testamento como acto juridico,

veremos los demas:

He dicho que el testamento es un acto juridico unilateral, personalisimo,
revocable y.libre por virtud del cual una persona dispone de sus bienes para después de su

muerte, o declara y cumple deberes.

Se dice que el testamento es un acto personalisimo porque no puede

desempeiiarse por conducto de representante, la mayoria de los actos juridicos se pueden

ejecutar por:medio de un representante y excepcionalmente algunos deben ser personales,

es decir directamente el interesado debe ejecutarlos.
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En el testamento el caricter de personalisimo estriba en que el testador en
persona es el que debe manifestar su voluntad, instituyendo herederos y legatarios
asignando cantidades y distribuyendo bienes. No puede encomendarse a un tercero ni la
designacion de herederos y legatarios ni la asignacion de bienes o cantidades, inicamente
puede encomendarse a tercero la distribucion de cantidades o bienes que hubiese dejado el
testador para ciertas clases, como huérfanos ciegos, pobres, etcétera, fijando una cantidad
global o un acervo de vienes. Como se trata de clases con numero ilimitado de personas se
encomienda al albacea, como ejecutor, o a un tercero como albacea especial, la distribucién
simplemente en ciertos bienes o cantidades que hubiese asignado el testador, o bien cuando
el testador deja sus bienes a determinadas instituciones, generalmente de beneficencia, y
encomienda a un tercero la eleccion de estas, o respecto de ciertos actos de beneficencia

que deban realizarse.

En estos casos la intervencion del tercero es secundaria. El testamento en su
disposicion fundarnent‘al'és,qué instituir herederos y legatarios, al asignar determinado

acervo, valor o cantidad; s ejecutado personalmente por el testador.

‘Ademais: el testamento es un acto revocable, no puede el testador celebrar

pacto o ¢6t{v él‘cual renuncie a la facultad que tiene de revocar el testamento, pues

tal pacto:no:sdlo cuando implica renuncia, sino restricciéon o modificacidon, es inexistente

por una imp Juridica.

ice_que hay inexistencia por imposibilidad juridica, cuando el acto no
o, porque una norma de derecho constituye un obsticulo insuperable
para la realizacién del.mismo, en esta caso el pacto por el cudl se renuncia a la facultad de

nto. esta en contra de una norma de derecho positivo que constituye un

obstécti]q' insuperable para que ese acto llegue a tener e¢jecucién. La norma dice que el
testador_puede, en cualquier momento, revocar su testamento, y no puede renunciar a esta
facultad nitampoco restringirla o modificarla. Todo pacto en este sentido es nulo, dice el

Cédigo Civil, hablando impropiamente de nulidad porque no se trata de un acto ilicito
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ejecutado contra una ley, sino de un acto inexistente que ni siquiera llega a tener realizacion

porque una norma juridica de plano lo impide.

mo acto revocable el testador puede llevar a cabo la revocacion en forma

expxesa o tac en forma expresa, declarando de plano que revoca el testamento o la

modlfca E

reyocacqon de

él: tacita haciendo un nuevo testamento. y este solo hecho implica la

nterior, a no ser que el testador declare que subsiste con determinadas

ndo el segundo testador que revoque al anterior caduca, porque los

o se cumplan las condiciones estipuladas no obstante esta caducidad, el

mento revoca al anterior, y es que la caducidad en el caso no unphca nulidad

g s " caracteristicas del testamento, ademaias de estar reconocidas en la
definicién’se reglamentan en articulos posteriores, en el capitulo denominado de la nulidad,

revocacion y caducidad de los testamentos, el 2551, dice que un acto persoialisimo
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revocable y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos, y declara

o cumple deberes 'para después de la muerte.

En el Codlgo anterior la definicion del testamento era muy incompleta, no

habla dc estas caractenstlcas pero posteriormente las reconocia en otros preceptos. Dice el

aruculo 32 C L
despues de su_muerte de todos sus bienes o parte de ellos, se llama testamento.

digo del D.F. anterior, que el acto por el cual una persona dispone para

sidice que sea personalisimo, revocable y libre y ademas restringe el

ob_jeto del estamento ‘solo a la disposicion de bienes, y ya hemos visto que el testamento
1b|en declarar y cumplir deberes para después de la muerte y ejecutar
ciertos actos dicos como reconocimiento de hijos, designacidn de tutor, etc.

No obstante en el Codigo de 1884 se reglamentan despué€s las caracteristicas

mencnonadas en el vigente se establecen en los arts. 2748 a 2752 (C.C. Gto.).

4.- Los elementos esenciales del testamento; manifestacion de voluntad si no
hay manifestacién de voluntad no hay testamento pero pueden entenderse en dos sentidos,
falta absoluta de disposicion testamentaria por cuanto que una persona manifieste haber
hecho un testaxnento, y no se contenga en €l ninguna disposicion de las que la ley reconoce

para este acto’ _]I.Il'ldlCO, de tal manera que solo tenga de testamento el nombre o bien puede

no exist |11a;1itestaciéli de voluntad desde el punto de vista juridico por tratarse de un
enajenado al privado totalmente de voluntad de un sujeto en completo estado de

ebriedad o ifio.

expresa,

monosilab S tes ando a-las preguntas que se le hagan. En tanto que en otros actos

JlllldlCOS en e conu lo por ejemplo, puede existir una manifestacién de voluntad expresa o

tactica, “en’ cal‘nbxo en el testamento, no puede aceptarse ninguna manifestacién tactica de
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voluntad que se infiera de ciertos actos o bien de sefias o respuestas a preguntas que se

hagan al testador cuando se encuentra imposibilitado para declarar claramente su voluntad.

(art. 1489).

5.~ Interpretacion.- Con relacion a este primer elemento, el Cédigo fija reglas
para definir la interpretacién y el alcance que debe darse a la manifestacion 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

interpretaciéon que la ley resuelve fijando normas generales.

Cuando del texto claro del testamento se desprenda en una forma también
manifiesta la intencién del testador, no existe problema de interpretacion, es decir coinciden
la letra con la intencién en la manifestaciéon 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 mismo testamento, es decir cuando se emplean palabras que inducen a error o duda
y que aparecen contrarias con lo que el testador a querido significar, segin se infiere de
todo’ el testo del mismo documento, en este caso se cita como regla de interpretacién la
misma que se admite para los contratos en el Codigo vigente, debe prevalecer la intencion
sobre el testo del documento, nuestra legislacion ha elegido entre la interpretacion objetiva
y la subjetiva, es decir entre la voluntad declarada y la interna, y acepta a esta ultima
prefiere interpretar un contrato o un testamento segtin la intencién que se revela o se
manifieste a través de todo el acto y no lleva a cabo una interpretacion simplemente

objetiva, sujetandose a los términos literales de un testamento o contrato.

. Ademas de esta regla general de interpretacion, se contienen en el Cdédigo

'pemales en los casos en los que el testador deS|gna a varias personas

Pedro va los hijos de francisco en este caso la ley presume que los nombrados

deben considerarse como individualmente designados, es decir que a los

l'lijds:de"’szranm co sé les asignara una parte igual que a Pedro y Pablo y no se comprendiera

que el testador quiso sefialar tres partes, la de Pedro, la de Pablo y la de los hijos de
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Francisco pero si en el testamento existen elementos para juzgar que ha sido otra voluntad

del testador, entonces aplicando la primera regla, se estara a la voluntad de este.

Otra regla dice que cuando el testador designe a una persona y a sus hijos se
entendera que hace una institucion simultanea y no sucesiva, es decir, todos quedarin

nombrados herederos al mismo tiempo y por partes iguales.

Cuando el testador instituye a sus hermanos y a sus medios hermanos se

presume que los hermanos heredaran doble que los medios hermanos.

A través de todas estas disposiciones contenidas en los articulos 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 juridico la manifestacion de

la voluntad.

6.- El segundo elemento esencial en el acto juridico consiste en el objeto
para el testamento hemos dicho que el objeto puede consistir en la institucion de herederos
y legatarios o en la declaraciéon y cumplimiento de ciertos deberes o ejecucion de
determinados actos juridicos. Por consiguiente el testamento tiene un objeto variado,
diverso, no es menester que se retinan 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 institucion de herederos o legatarios o bien puede faltar ésta, si el testador
ejecuta otros actos juridicos, como reconocimiento de hijos designaciéon de tutor o
finalmente puede existir el testamento para el reconocimiento de ciertos deberes a efecto de

que se ejecuten después de su muerte.

A pesar de esta naturaleza compleja en el objeto del testamento, la ley regula
el objeto principal, o sea la institucion de herederos o legatarios. Normalmente se supone
que todo testamento tiene disposicion de bienes y, por consiguiente, instituciéon de
herederos o legatarios, tomando en cuenta que esa es la situacion de un testamento regular,

el legislador reglamenta este elemento a través de su manifestacién 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 institucion de herederos o legatario.

En todo testamento la manifestacion de voluntad debe ser expresa y nunca
tactica. No es vilido el testamento si el testador manifiesta su voluntad contestando por
medio de monosilabos a preguntas que se le hagan o bien respondiendo por seiias, en otros
actos juridicos se acepta la manifestacion de voluntad tactica 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 tactica de 1a conducta de las
partes sin que se exprese en forma oral. Existen contratos que por costumbre se egjecutan sin
hablar. Las ventas pequeiias en las que se toma la cosa y se paga u otros actos en los que se
deduce en forma evidente la voluntad de las partes, permiten su otorgamiento por

manifestacion tactica del consentimiento.

Para el testamento existe disposicion especial que requiere para su validez
que el autor de la herencia exprese su voluntad, esta voluntad puede expresarla en forma
verbal, solo en determinados casos y circunstancias muy especiales o bien en forma escrita

y dentro de esta se admite el testamento privado también en casos y circunstancias

excepcionales.

Clasificacién del os testamentos en atencién a su forma.- En cuanto a su

forma, en el cédigo vigente se distinguen dos clases de testamentos: Ordinarios y

especiales.

Los ordinarios son el publico abierto, el publico cerrado y el olégrafo.

Testamentos especiales son aquellos que se hacen tomando en cuenta
determinadas circunstancias y solo en atencion a las mismas se permite recurrir a esa forma

privilegiada, no siendo eficaz en los casos ordinarios, estas circunstancias especiales las

indicaremos después.
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Los testamentos especiales son: el privado, el militar, el maritimo y el hecho

en pais extranjero.

La sola enumeracién de estas diversas denominaciones demuestra que el
testamento especial obedece a circunstancias 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 publico abierto, cerrado
u olégrafo; esta imposibilidad puede deberse a enfermedad del testador, grave y urgente
que impida la concurrencia del notario a la falta de notario en la poblacién, o la
imposibilidad de que concurra por algiin 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 campaiia, peligre su vida, o se encuentre herido en el campo

de batalla.

El testamento maritimo obedece al hecho de encontrarse el testador en alta

mar, solo es vald'

si“muere el testador o no hace testamento una vez que haya

desembarcado n v

ar en cj]‘ue pueda otorgarlo dentro del término de un mes.

formalidades:;¢ vy ‘mexicana al hacer su testamento, compareciendo ante los

3 qué’ tienen, ademas, atribuciones notariales.

Foxmalldades con: la mtervencnon de notario y testamentos privados eran aquellos que
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podian ejecutarse tomando en cuenta las circunstancias especiales del testador o el lugar en

que hacia el testamento, para evitar la intervencioén notarial.

. En la legislacion anterior se hacia subdivision a su vez, en los testamentos
segun ﬁieran solemnes o privados. Los solemnes comprendian el testamento piblico
cerrado los testamentos privados eran: el privado, el maritimo, el militar y el hecho en pais
extran_yero. En otras palabras el Cédigo vigente solo agrega una categoria, la del testamento
olografo y hace una nueva clasificacién. Agrupa bajo el nombre de testamentos ordinarios
al pubhco abierto, al publico cerrado y al olégrafo que introduce, y bajo el nombre de
testamentos especiales a los que ya reconocia la legislacion 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
red‘acfal;s‘é:'ﬁor el notario, por los testigos o por el mismo testador, segin los casos, no
quiére dec::i‘r esto que en toda clase de testamento abierto, cualquiera de esas personas pueda
redactérléféégﬁn las clases de testamentos abiertos que pueden presentarse, la redacciéon se

podra ejecutar o no por las personas que intervengan para autorizar el acto. Lo esencial es

la declaracion de voluntad en presencia de esas personas que conocen Yy testifican sobre esa

declaracién. En cambio el testamento cerrado se caracteriza por ser desconocido por las
personas. que concurren a autorizar el acto, bien sea notario o testigos, se encuentra
redactado previamente por el testador o bien por otra persona a su ruego, y se entrega en un
sobre cefrédo. El testamento cerrado, puede ser publico cerrado, oldografo y en ciertos casos

el hecho en pais extranjero.

Se estatuyen ciertas formalidades generales para todos los testamentos y

especiales para cada categoria o clase de testamento.
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Las formalidades generales para todos los testamentos, dichas formalidades

son las siguientes:

1.- Continuidad en el acto, es decir no haya interrupcién en la practica de las
formas exigidas, segin 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 hara ante testigos, para algunos testamentos se exige la intervencion del notario,

pero este ya sera un requisito especial.

Los testigos que deben concurrir para cualquier clase de testamentos deben
cumplir a su vez con ciertas condiciones exigidas. En forma general, no pueden ser testigos
los amanuenses del notario, los menores de dieciséis afios, 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 linea recta o colateral de estos herederos, es decir,
ascendientes, descendientes, hermanos incluyéndose también al cényuge. Si concurren
como testigos los herederos, legatarios o sus parientes, no se nulifica el testamento en
general, pero si la disposicion que favorezca a estas personas. En el Cédigo Civil anterior
se exigia la mayoria de edad para poder ser testigo de testamento y se incapacitaba a las
mujeres para desempeiiar esta funcién; se consideraba que era una funcién pablica que solo

podia ser ejecutada por los varones mayores de edad.

3.- Identidad del testador y su capacidad que debe ser conocida y agreciada
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 ademas que se encuentra en su cabal juicio y libre de
toda coaccién. Sin embargo este requisito general, esta formalidad no origina siempre la
nulidad de! testamento, si no se hace esa certificacion respecto a identidad capacidad o

libertad por cuanto que no haya coaccién, puede probarse posteriormente la identidad del
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testador, pero si no se llega a justificar, no produce ningun efecto el testamento otorgado,

ante la incertidumbre de quien fue la persona que testo.

Ademas de estas formalidades generales para el otorgamiento de
testamentos, sc exige un conjunto se requisitos en su redaccion, evitando que haya hojas en
blanco, abreviaturas, que se borren palabras o que se corrijan en forma que induzca a duda,
estos requisitos estan sancionados imponiéndose multas a todos aquellos que intervengan

en la redaccion de los testamentos, especialmente a los notarios.

Para el caso en que el testamento se haga en idioma extranjero, se exige
como formalidad general la presencia de testigos que hablen el idioma del testador y

después la intervencion de dos intérpretes para llevar a cabo la traduccion.

4.- Testamento publico abierto.- es un testamento ordinario y formal en el
cual el testador manifiesta claramente su voluntad ante notario y tres testigos y el notario
redacta por escrito esa manifestacién sujetindose estrictamente al tenor de ella, una vez
hecha la redacciodn, dara lectura al testamento si el testador da su conformidad, sera firmado

por este, el notario y los testigos.

A propésito del requisito exigido para el testamento publico abierto de que el
notario la redacte por escrito, surgié una controversia que fue resuelta por la Suprema Corte
de Justicia, interpretando que redactar por escrito no quiere decir que el notario escriba el
testamento, puede simplemente dictarlo a un amanuense y cumple con esta formalidad

exigida por la ley.

Ademas de este requisito, de seiialar el lugar, la fecha y la hora en todo
testamento publico abierto, el notario debe cumplir con la formalidad general que hemos
enunciado, certificando sobre la identidad del testador, y su capacidad, es decir que se

encuentra en pleno juicio y que esta libre de toda coaccidn (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 Cédigo una serie de detalles para el caso en
qrueyverl testador no pueda firmar o sepa firmar sera preciso entonces un nuevo testigo

autorice el acto y por imposibilidad absoluta, se permitirA que lo haga uno de los

amanuenses del notario.

Se reglamenta también el testamento piiblico abierto cuando se otorga por un
sordo mudo. En este caso manifestara su voluntad, el notario redactara por escrito el
testamento y lo leera el testador, y si no sabe leer, designara persona de su confianza que

lea el testamento para determinar si el notario interpreté fielmente su voluntad.

Cuando el testamento publico abierto es hecho por un ciego, se dara doble

lectura del testamento, una por el notario y otra por persona que determine el testador.

Cuando el testamento publico abierto es otorgado por quien no hable
espaifiol, sera necesaria la presencia de dos interpretes y los testigos deberan hablar el
idioma del testador, este redactara su testamento por escrito, y si no supiere o no pudiere
escribir, declarara su voluntad a los interpretes, quienes escribiran el testamento que dicte
aquél y haran la traduccion al castellano; esta se asentara en el protocolo del notario,
mandandose agregar al apéndice correspondiente a dicho protocolo, €l documento privado

en que se encuentre redactado el testamento, que debera ser firmado por el testador en su

caso.

La forma es documento publico es la mas antigua conocida, en nuestro
antiguo derecho en las regiones de derecho escrito se empleaba especialmente el testamento
nuncupativo, o sea la declaracion oral hecha en presencia de siete testigos, pero por
costumbre se utilizaba a un notario para redactar un escrito, de este modo se habia
convel"tid.o‘ el .testamento privado en testamento publico. En las regiones de costumbres
(coyutu.ln"_évsy), ‘se_empleaba el mismo método mas simplificado aun el testamento se otorgaba

por ante dos notarios o 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 Codigo Civil (de 1804 y 1807)
mantuvo este sistema agravandolo el testamento ha de otorgarse ante dos notarios, a

presencia de dos testigos, o por un notario a presencia de cuatro testigos.

La edicion de 1816 expresa que el testamento publico 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 edicion es la que vale, siendo procedente de la ley del 30 ventoso del afio XI.

El testamento auténtico presenta ciertas ventajas sobre el olégrafo en primer
lugar, esta al alcance de todos aquellos que no saben o no pueden escribir, por ejemplo los
heridos, los moribundos, ademas su fuerza probatoria es la de todos los documentos

auténticos, y en este sentido, es superior a la del olégrafo.

Pero por otras razones, el testamento notarial no puede compararse el
olégrafo. El testador forzosamente ha de revelar sus disposiciones, no solamente al notario,
sino también a los testigos, requiere el cumplimiento de tantas formalidades y condiciones,

que las anulaciones son frecuentes, con los consiguientes perjuicios para los notarios

responsables.

“De este modo se comprende que no obstante una copiosa jurisprudencia
producto de los numerosos casos de nulidad pianteados, el testamento notarial tenga poca
importancia practica, 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 minuta de testamento oldégrafo habra de copiar y
depositar dégﬁués en poder del notario mismo. Este procedimiento, si el testador sabe

escribir,pdné'ilia todos los intereses y hace casi indtil el testamento notarial, que apenas se
s 42

emplea "ﬁx_é deé-los casos de imposibilidad absoluta de redactar el testamento olégrafo.

42 Pl.fm}iol‘ Y 1, Tralado Practico de Derecho Civil Francés, traduccion de Mario Diaz Cruz Habana 1935,

T. V. pigs. 278y 579,
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S5.- Testamento publico 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 mismo testador o por otra persona a su ruego, firmando al calce y rubricando todas
las hojas y si no sabe o puede firmar lo hara otro a solicitud suya, arts. 2776 a 2781 del
Codigo 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 declaracion del testador,
en presencia delos testigos de que en dicho sobre se encuentra un pliego que contiene su
testamento tanto el testador como los testigos, de que en dicho sobre se encuentra un pliego

que contiene su testamento, tanto el testador como los testigos y el notario deberan firmar

en la cubierta y este altimo pondra su sello.

Una vez que el notario tenga conocimiento de que ha muerto el que otorgo
un testamento publico cerrado, comunicara este hecho al juez y le remitira el sobre en que
se contenga el testamento. El juez citara 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 firmas, si no fuere posible citar a todos los testigos por estar ausentes o por haber
muerto alguno de ellos, la audiencia se llevara a cabo con los testigos presentes y con el
notario y a falta del notario el juez debera recibir informacion testimonial para las personas
que conozcan las firmas de aquellos que intervinieron como testigos y del notario, declaren
si en su concepto esas firmas 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
testamento cerrado, después de cumplir estas formalidades y una vez demostrada la

autenticidad del sobre, porque no haya sido abierto o en alguna forma violado, el juez lo

abrira y mandara protocolizar el testamento.

“Testamento mistico cerrado es aquel que redactado por el testador bajo su
direccion personal, se presenta cerrado y sellado a un notario, quien levantara acta del

testamento suscribiéndola a continuacion, es una combinacion de testamento olégrafo y del

testamento por documento publico o abierto.
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El testamento ofrece las ventajas del olégrafo y del notarial toda persona que
sepa escribir puede redactar por si sola su testamento, que seri tan secreto como los
testamentos olégrafos. Y ain en los que no supieren escribir, siempre que supieren leer,
encontraran en estos testamentos 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 olégrafos, la intervencion del notario afirma ante todo el mundo la existencia de un
testamento y frecuentemente el mismo notario se encargara de su conservacién por tanto
esta forma de testamento presenta todas las ventajas y debiera en la practica ser mas usado,
lo que no sucede es en cambio, la forma empleada, el testamento cerrado requiere tal serie
de complicadas formalidades, que atemoriza a los testadores por esas formalidades son
frecuentes los casos de nulidad y la abundancia de jurisprudencia en relacién con el
reducido ntimero de esos testamentos dermuestra que en esta materia son frecuentes los
litigios. Por otra parte en nuestra época un tanto escéptica se sonrie 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 olégrafo y depositarlo en

poder de un notario.” 43

6.- Testamento olégrafo. El testamento olografo que reconoce el Cédigo
Civil vigente, considerado como testamento ordinario, es el escrito por el testador de su
puiio y letra, siempre y cuando sea mayor de edad y sepa naturalmente, leer y escribir este
testamento debe otorgarse por duplicado y guardarse en un sobre cerrado cada uno de los
ejemplares, se presentara ante el director del Registro Publico de la Propiedad y se
manifestara ante dicho director y en presencia de testigos que en ese sobre se contiene el
testamento. Debe comparecer directamente el testador y hacer esa manifestacion. El
director del Registro Publico exigira que se compruebe la identidad del testador, también
certificara que se encuentra en su cabal juicio y libre de toda coaccion, una vez cumplidos
estos requisitos hara constar que uno de los sobres contiene un pliego segun declaracion del

interesado, en el cual se encuentra manifestada su altima voluntad, quedando depositado

** Ob, Cit. Planniol y Ripert, Pags. 610y G11.
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ante el citado director el otro sobre hara constar este (iltimo que se entrega al testador y que
contiene una copia del testamento segiin manifestacion de este, deben firmar la constancia
el dh'eétor del Registro Pablico y dos testigos. El otro sobre que se entrega al testador podra
coxise;'vax'se o depositarlo en el archivo judicial. Para el caso de deposito en el archivo
jl;dicial se levantara la constancia de entrega del sobre y se entregara al testador una copia
certificada por el director del archivo de esa razon el testador puede en cualquier momento
retirar del Registro Puablico y del Archivo Judicial, el testamento olégrafo o por medio de
apoderado especial que nombre. Cuando se retire un testamento olégrafo se debe tomar
razdn tanto por el director del registro Publico en el libro correspondiente, como en los

casos en que se haya depositado en el archivo judicial.

Tomando en cuenta esta nueva forma de testamento se prescribe, para
radicar un intestado como obligacion del juez, la de pedir informe al Registro Publico de la
Propiedad para saber si el autor de la sucesién otorgd o no testamento olografo y ademas se
impone al director la obligacion de informar al juez, en el caso de que conozca la muerte
del que ha otorgado un testamento oldgrafo tambié€n las personas que tengan conocimiento

de este hecho, estan obligadas a informar al juez.

Testamento olografo es aquel escrito totalmente, fechado y firmado por la

mano del testador (art. 2805 C.C. Gto.).

Este testamento es de origen romano, en nuestro antiguo derecho, en las
regiones de derecho escrito no se conocia en términos generales en cambio era muy usado
en las regiones de derecho consuetudinario que lo habian tomado del derecho germanico la

ordenanza de' 1735 (articulo19) habia respetado esa variedad de usos el Codigo Civil hizo

extensivo 'a toda Francia el testamento olégrafo.

ma olégrafa no deja de ofrecer inconvenientes, con ella es mas facil

la sugestion, la’ capacitacion de voluntad y la destruccién del mismo testamento, propicia

falsificacior s’ peritos estdn muy lejos de descubrir de modo terminante. Sin

embargo ofrece gran comodidad. especialmente para las personas enfermas, que no siempre
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siempre tienen a su disposicion tiempo, o medios para procurarse un notario y las personas
indecisas o timidas, que gustan de leer y volver a leer sus disposiciones antes de

considerarlas definitivas. Los perjuicios han desaparecido y el testamento olégrafo, por fin

ha pasado completamente a ser de uso diario.

Es la forma mas sencilla para testar, ya que basta con saber escribir y es el
mejor modo de mantener secretas las disposiciones de ultima voluntad, en cuanto a los
riesgos de pérdida o destruccion, la practica los ha suprimido, con el depésito de los

testamentos en poder de un notario.

7.- El testamento Privado. El testamento privado puede ser escrito u oral, en
ambos casos es valido, pero para que se acepte la manifestacion verbal se requiere que haya
una imposibilidad absoluta del testador o de los testigos redacten por escrito las cldausulas
del testamento. El testamento privado se autoriza solo en los casos que exista imposibilidad
de otorgar testamento ordinario, es decir publico abierto, publico cerrado u olégrafo, en
estos casos de imposibilidad se refieren a enfermedad grave, o cuando no exista en la
poblacion notario o juez que actiie con funciones notariales, o bien que haya imposibilidad
de que concurran al otorgamiento del testamento, bien sea por la urgencia del caso o por las
circunstancias que imposibiliten su presencia, fuerza mayor, enfermedad, epidemia, etc
para que sea valido el testamento privado, es indispensable que el testador, sino pudo
otorgar un testamento ordinario, por la gravedad de su enfermedad o por las causas antes
indicadas, este después también imposibilitado de hacerlo, porque muera en virtud de la

enfermedad o bien fallezca dentro del mes siguiente al otorgamiento del testamento.

El testamento 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 ser cinco testigos idoneos, es decir con todos los requisitos idéneos,
es decir con todos los requisitos que hemos 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

redaccion antes de que muera el testador, valdra la simple manifestacion verbal, pero para
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ello se requiere que los testigos declaren de ciencia cierta sobre las siguientes

circunstancias.

1.- Lugar, dia y hora en que se otorgo el testamento.
2.- La causa por la que no fue posible hacer el testamento por escrito.

3.- La enfermedad o causa que impidié al testador otorgar testamento

ordinario.

4 .- Si el testador murié de la enfermedad que padecia y en que fecha.

5.- Si el testador se encontraba en pleno juicio y si manifestoé claramente su
voluntad, en este caso los testigos diran los términos mas o menos textuales de la

declaracién de voluntad que hizo el autor de la herencia.

6.- Que el testador no se encontraba sujeto a ninguna coaccioén articulo 2829

mismo 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 formado con motivo del recurso de apelacion interpuesto por el C. Agente
del Ministerio Publico en contra de la resolucion dictada el quince de octubre de mil
novecientos cincuenta y cinco por el C. Juez Quinto de lo Civil la capital de la Republica en

las diligencias sobre declaracion de ser vilido un testamento privado del sefior Antonio

Stedile Borgo.

“El testamento privado, como forma excepcional, es admitido por el
legislador siempre que haya verdadera imposibilidad de testar en la forma ordinaria
Aimposibilidad que puede tener su origen en la enfermedad del testador de caricter grave, en

la urgencia que impida la concurrencia ante el notario, en el caso de que no exista notario
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en la poblacién o en la imposibilidad de que concurra por algiin hecho calificado de fortuito
o fuerza mayor. Esta especie de testamento existia ya en las agrupaciones formadas por el
Codigo de 1884 y aparece también en la legislacién espaiiola en la que se habla,
principalimente, de su forma mas conocida, esto es del testamento nuncupativo, en el
articulo 572, fundamentalmente similar al articulo 3535 del 1884 y el 1656 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, conserva esta especie de testamento que puede llamarse
rigurosamente 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 temer la muerte sin testamento, acabado el cual o
transcurrido un cierto plazo sin que acaezca la defuncion, pierde su razén de ser dicho

testamento.”**

“En verdad que la doctrina romana de los actos mortis causa, la nuncupatio
tiene especial importancia al extremo de dar su nombre de las mas antiguas formas de
testar, pero ademas de que en aquel sistema juridico el nombramiento publico (nuncupar)
obedecia 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 declaracion solemne de
que el documento presentado por el testador contenia su ultima voluntad™*® “por ello el
testamento nuncupativo quedo convertido en testamento abierto para distinguirlo del
testamento cerrado en que se hizo costumbre expresar la altima voluntad, por lo tanto en
realidad el clasico testamento nuncupativo ya no se reconoce en la legislacion mexicana y
en la forma verbal a que se refiere el articulo 1501 del Cédigo 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.”*®

“Entre los testamentos especiales que deben ser otorgados, dentro de las
garantias adecuadas a la auténtica expresion de la Gltima voluntad de cualquier persona, la

fraccion I del articulo 1565 del propio cuerpo de leyes, regula el testamento privado para el

** Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espaifiol, Florencio Garcia Goyena explica, tomo
11; pags. 27. ’

** R. Sohm, Instituciones de Derecho Romano, pig. 541.

** lgnacio de Caso Romero, Francisco Cervera y Jiménez Alfaro, Diccionario de Derecho Privado, pag. 2780.
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caso en que el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no de tiempo

para que concurra notario al hacer el testamento™. 47

De lo anterior se desprende que la primera cuestion a resolver en la especie
estriba en determinar si el documento exhibido es cabalmente, un testamento especial que
se hizo en circunstancias que sdélo permitieron recurrir a la forma privilegiada del
testamento 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 publico abierto, cerrado u olografo. Precisamente por las condiciones en que se
otorga el testamento privado, es menester hacer aplicacion de las reglas que atafien a la
prueba documental y a la prueba testimonial. Como no todo escrito constituye una prueba
documental, por documento entiende la doctrina la declaracién consciente, personal, escrita
e irreductible oralmente, destinada a dar fe 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 declaracion, sino que es necesario que se presente como
testificacion destinada a hacer fe de los hechos atestados. Como caso opuesto, el

documento falsificado no alcanza sino la naturaleza de prueba material.

Por otra parte el término de irreductible oraimente alude a la circunstancia de
que el documento es una prueba que aunque personal, tiene vida propia, se valua y
considera independientemente de la persona que la ha escrito, en este sentido se habla de
prueba completa por cuanto no necesita la reproduccién verbal. Pero el testamento privado
exige la presencia y colaboracion de los testigos, por ello se habla del testimonio,
doctrinariamente, como prueba especifica, cuando se refiere al atestado personal, no
separable del testigo que lo ha dado, ¥y en cuya naturaleza especifica como prueba esta
determinada por la presencia real o posible del testigo en el juicio es decir, “testimonio

escrito, ¥y no documento, en el sentido juridico es aquel que puede ser oralmente

reproduci{doﬁ iltfc el juez del debate”. %8

*7 De Ibarrola Antonio. cosas ¥ sucesiones piags. 353 - 3G68.
** 5. Moreno Cora, tratado de pruebas judiciales, pags. 244 y 246.
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“Como los testigos intervienen en la formacién del testamento, la doctrina
los ha clasnf' cado como instrumentales testamentarios, en cuanto sirven para verificar un
acto JurldlCO y tienen la calidad de requisitos necesarios para la validez del mismo, al asistir

al otorgamlento del testamento, bajo pena de nulidad del mismo.” *°

“La intervencién de los testigos en la formacion de este documento privado

in atestado personal es propiamente un requisito de existencia del testamento,

qL‘l‘e[ incluye’

po,r:» uanto si no: “hay escrito, no hay testamento™”°. “Es verdad que el articulo 2823 (C.C

casd”s"ljesde' luego el testamento privado debe ser redactado por el testador y escrito por
este;" de modo cuando no sabe o no puede escribir podra hacerlo a ruego suyo uno de los

testi gos.

“Ademas todos los testigos deben ser idoneos y cumplir los requisitos
generales debiendo estar capacitados, para declarar de ciencia cierta, el lugar dia y hora en
que se otorgo el testamento escrito, la enfermedad o causa que impidio al testador otorgar
testamento ordinario, si el testador murié de la enfermedad que padecia y en que fecha, si el
testador se encontraba en pleno juicio y manifestd claramente su voluntad, caso en que los
testigos diran los términos mas o menos textuales de la declaracién de voluntad que hizo el
autor de la herencia y que el testador no se encontraba sujeto a ninguna coaccion™. 2
. 8.- Testamento Militar.- El testamento militar es un testamento especial que

se permite solo en casos en que el militar o el asimilado al ejército entra en campaiia o

* pallares Eduarda, Diccionario del Derecho Procesal Civil, pags. 650 v G51.
0B, Laurent, Derecho Civil Francés, tomo XI1IL, p. 114

' Rojina Villegas, Ob. Cit., 321.
? Rojina Villegas. ob. Cit., pig. 333, al comentar el drticuto 1574 del Cédigo Civil del D.F.
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resultas herido en el campo de batalla. También este testamento especial se acepta para los
pris‘vioneros"de guerra. Puede otorgarse en forma verbal o escrita, ante dos testigos. Puede el
tesf’zidor,’ en el momento de encontrarse herido en el campo de batalla, entregar su
lest:alne:nlo éscrito y firmado de su puiio y letra o bicn al entrar en batalla. Si no tiene
‘testamento escrito y por la urgencia del caso no es posible que el testador o los testigos lo
éscriban. es suficiente la manifestacion verbal que lleve a cabo en presencia de dos testigos

que' deben concurrir siempre en esta clase de testamentos.

En el caso en que uUnicamente exista declaracion verbal, los testigos
informaran 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 citara a los testigos para que en caso del
testamento privado cuando se otorga oralmente, declaren de ciencia cierta sobre los
siguiente hechos;

1.- Lugar, dia, hora, mes y aiio en que se otorgo el testamento verbal.

2.- Haber conocido al testador, asi como haberlo identificado y reconocido

en el acto en que se hizo el testamento.

3.- Indicaran el tenor de la disposicion testamentaria, en este caso informaran

al juez sobre las palabras y deseos del testador.

4.- Declararan si el testador se encontraba en su pleno juicio y libre de

coaccion.
5.- Indicaran la causa por la cual no pudo haber testamento por escrito.

6.- Si el testador murié de la enfermedad o en el peligro en que se hallaba.
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Después de haber recibido declaracion sobre todos estos hechos, si las
informaciones de los testigos coinciden el juez considerara que existe legalmente

testamento al tenor de la informacion reproducida por los testigos.

Este testamento solo producira efectos, como en el caso anterior si el militar
muere de la enfermedad o herida, en el momento de peligro en que se encontraba o bien
dentro de un mes. La razén es la siguiente, es preferible el testamento ordinario y por
consiguiente, el especial solo se acepta en casos justificados que impidan hacer el primero.
Si el testador no muere de la enfermedad o peligro en que se encontraba y transcurre mas
de un mes se supone que estuvo en condiciones de hacer testamento ordinario. Por este
motivo, la ley requiere que tampoco hubiera podido hacer testamento olégrafo, es decir la
clase mas sencilla del ordinario, para el testamento militar se aplican las reglas del privado,

contenidas en los articulos 2826 a 2833 C.C. Gto. (art. 2837 C.C. Gto).

9.- Testamento Maritimo. Es un testamento especial que se otorga estando el
testador en alta mar o a bordo de un buque nacional, bien sea de guerra o mercante. Este
testamento debe constar siempre por escrito y otorgarse ante dos testigos y el capitan de la
embarcacion extendiéndose dos ejemplares que conservara el propia capitan y tomara razon
en el libro diario del buque. Se exigen dos ejemplares en virtud de que se impone el capitin
la obligacion de entregar uno de ellos en el primer punto que toque, si existe un funcionario
consular mexicano o un agente diplomatico, y en el otro lo remitira al tocar territorio
nacional a la primera autoridad maritima o bien, a esta enviara los dos ejemplares si no
puede entregar el primero a ningiin agente consular o diplomatico mexicano. Exigira el
capitan recibo del agente consular o de la autoridad maritima. Esta dara parte al funcionario

judicial competente para que se proceda a la apertura de la sucesién como citacion de los

interesados.

El testamento maritimo se caracteriza, por consiguiente como testamento
especial en forma escrita, en tanto que el privado y el militar son los Unicos testamentos

especiales que pueden revestir la forma escrita o la oral.
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10.- Testamento Hecho en Pais Extranjero. Es un testamento especial que
puede sujetarse a las formalidades de la ley extranjera cuando tenga su ejecucion en la
Republica M'exicana, o bien puede otorgarse ante los agentes diplomaticos o consulares
memcanos ..observando las formalidades de la ley mexicana. A este efecto los agentes

dlplon1aucos y consulares tienen funciones notariales y pueden recibir testamentos
olégrafos. E
El testamento hecho en pais extranjero puede sujetarse a las leyes del pais en

que se otolgue y tiene plena validez en la Republica, en virtud del principio de que el lugar

rlge al acto (locus regit actum) reconocido por el articulo 15 del Codlgo Civil para el D.F.

estatuye que los secretarios de legacion, los cénsules y los

mismo orde o,
mexicanos podrian hacer las veces de notarios de los nacionales en el

vicecénsules

s'casos en que las disposiciones testamentarias deban tener su ejecucién en
el Distrito Federal:

Es.el Unico caso en que se permite que el agente diplomatico o consular

ejerza funciénes de encargado del Registro Publico, ya que hemos visto que los testamentos

olografos e'sid‘é»c_in los que son hechos de pufio y letra del testador, mayor de edad, deben

depositarse: a te el citado registrador publico, entregandole el testamento por duplicado,

para que, se conserve. un ejemplar, en poder del registro Pablico y otro se entregue al

testador. El nte diplomitico o consular que haga las veces de encargado del registro

cumpliréb as las disposiciones que requiere el Codigo para el otorgamiento de estos
testamentds', e .décir exigiré que se entreguen dos e¢jemplares en sus respectivos sobres
cer rados uno haga constar el testador que en el se contiene su voluntad, firmado en

plcsencxa del ﬁ.lncxonano consular o diplomatico, en la cubierta del sobre y en union de los
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testigos y en e | otro se asentara que el testador manifestoé que en el mismo se encuentra una
copia del oviginal que ha dejado en poder del agente consular de que se trate.

.Para los casos en que se otorgue testamento ante los funcionarios

mencionados; se les impone la obligacién de dar parte a la Sccretaria de Relaciones para

que en.caso’de muerte del testador, publique este hecho a fin de ponerlo en conocimiento

de 'los interesados, asi como que otorgd testamento en pais extranjero ante determinado

agente;, c‘c‘)‘nsplar o diplomaitico, para que promuevan la apertura del testamento. La
Secretaria’ de Relaciones, no tiene en este caso que dar parte a la autoridad judicial. Seran
losy,invl'ere‘s'ados en ¢l testamento los que ocurran ante la autoridad judicial competente para

solicitar-la apertura de la sucesion.

Por conducto de la Secretaria de Relaciones se entregara el testamento

publico abierto o cerrado que se hubiere otorgado ante el agente diplomatico o consular,
perds: el testamento es olégrafo, este se remitira por la Secretaria al encargado del Registro
Publico de la propiedad que corresponda al domicilio sefialado por el testador, para que a su

vez este lo remita al juez competente.

3.6.- DE LA CAPACIDAD PARA HEREDAR Y TESTAR.

Capacidad es todo acto juridico, que requiere una capacidad que en materia
de obligaciones la capacidad para testar es la regla general; pueden testar todos aquellos a

quienes la ley no prohibe expresamente en el ejercicio de ese derecho (2561 C. C. Gto.).

Como ya se dijo esta capacidad general no implica que cualquiera que la

tenga p‘ueda‘hacer testamento mediante cualquiera de las formas establecidas por la ley.

Hay puc.s mcapactd'ldcs relativas en cuanto a la forma, no puede otorgar testamento piablico
abierto el’ C]l no pueda expresar cumplida y claramente su voluntad (2745 y 2768 Gto.); los

que no S’lbt_ﬂ o no pueden leer, son inhabiles para hacer testamento publico cerrado (2785

Gto.). el demente es un intervalo de lucidez, no puede hacer otro testamento que el publico
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abierto (2563 Gto.), el menor de edad no puede hacer el olégrafo (2806 Gto.). Para usar las
formas de los. testamentos especiales, ¢s necesario estar en las particulares circunstancias

previstas para esos casos (2757 Gto.).
Tienen incapacidad general de hacer testamento:

Primero.- Los que no han cumplido los 16 aiios, sin distincion de sexo
(2562-1 C.C. Gto.). Aqui la ley reduce la edad con respecto a la capacidad para contraer
obligaciones ni compromete su patrimonio, y por otra parte, la ley lo considera un criterio
suficiente para hacer disposiciones ‘‘mortis causa”. Es un criterio semejante al que se sigue

para el matrimonio (145 C.C. Gto.).

Surge la cuestion de saber cuando debe entenderse “cumplidos de 16 aifios”,

o sea si el tiempo se cuenta de momento o por afios.

La ley nos da reglas para esto, ni cuando se trata del matritmonio ni de la
mayoria de edad (694). Por una parte en el acta de matrimonio debe hacerse constar la hora
(66). Por otra en materia de prescripcion se cuenta por ajfios y no de momento a momento
(1274), y del dia que comienza la prescripciéon 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 habria que atender a la hora del nacimiento para determinar la capacidad del
testador pienso que este no es criterio estrecho porque, de todas maneras habria que
referirse a una hora. Si se cree que hasta la llegada del dia en que cumplan 16 aiios y no la
hora, habria que atender a la hora en que empieza ese dia y entre fijarse en uno o en otra, es

16gico que sea la del nacimiento, otros opinan que el dia del cumpleaiios debe ser completo.

Segundo. Los que habitualmente o accidentalmente no disfrutan de su cabal
juicio (2562-11). Las cxpresiones son incorrectas porque en los articulos 2563, y siguientes

permite y reglamenta el testamento del demente en un intervalo de lucidez.
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En consecuencia el cédigo deberia decir que estdn incapacitados los privados

de su cabal juicio o que no tengan intervalos de lucidez.

No estan privados de la capacidad general para testar los ebrios
consuetudinarios, los prédigos, los que no pueden o sepan escribir (2770), los sordos que
sepan leer (2772), los sordomudos que puedan escribir (2786), mientras no entren dentro de
los casos de incapacidad por minoria de edad o demencia, aunque algunos de estos tendran

que sujetarse a formas determinadas para testar.

Por ultimo 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 testamento del incapaz, sigue siendo nulo aun cuando este recobre la

capacidad.

Momento en que debe juzgarse de la capacidad. En derecho Romano, el
testamento suponia un querer subsistente hasta la muerte, por lo que si el testador caia en la
“capitis diminutio”, su testamento era ineficaz. El cédigo establece que para esto, se
atendera especialmente al estado en que se halle el testador al hacer el testamento (2568).
La palabra sefialada es absurda porque implicaria que, ademas del momento nombrado,
habria que atender a algun otro. Ahora bien, el cédigo no establece en ninguna parte que
debe tenerse en cuenta ninglin otro momento por lo que estamos de acuerdo con Ibarrola se
trata de un error de copia ademas esta disposicién esta tomada del articulo 666 del Cdédigo

Civil Espaiiol que en su lugar, tiene de adverbio tGinicamente.

Puesto que se trata del otorgamiento de un acto juridico que ya en si es
perfecto, es necesario que se atienda unicamente al momento de otorgarlo. Los posteriores
no interesan una interpretacion légica nos dice que esta es la palabra que deberia estar en la
disposicion g:b’mé:n*t:zii‘da, por lo que en lo que se refiere a la capacidad no habra de atender al

momento de la muerte ni al tiempo transcurrido entre esta y la fecha del otorgamiento.
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Capacidad en los Testigos.

:Se ha discutido si la asistencia de los testigos al otorgamiento de testamento

es un requisito AD PROBATIOMEN, o de lo contrario, AD SOLEMNITATEM.

Me inclino a creer lo ualtimo, los testigos son uno de los elementos
esenciales, ‘integrantes de la solemnidad, Valverde opina que es un requisito de solemnidad
mz’:s‘qltruér de prueba un requisito esencial de la forma el autor esta de acuerdo con nuestro
pensamiento, delo contrario se aplicaria simple y sencillamente la regla juridica de Santo
Toxy‘nvés: fides est de non visis: la fe se refiere a las cosas que no vemos, de las que ven
nuestros Vo_Aios, no necesitamos testigos. Si el testigo testamentario fuere requerido por el
Cc’)digd sihiplemente ad probationem, bastaria al interesado probar en cualquier forma el

contenido'de un testamento.

,Aun cuando los testigos del testamento sean meros testigos de solemnidad

con todo esto no prueba que sean simples figuras decorativas. Antes bien el significado de

la exngenc! esta - solemnidad, es crear una garantia de la autenticidad y verdad del
negocid aduciendo personas que puedan dar testimonio del proceso del otorgamiento y el

contenido de:lo.declarado durante €l Asi los testigos testamentarios no se diferencian de los

otros medi de prueba, sino en que su aduccién ha sido convertida en un elemento

constituti ncial del negocio, a fin que la prueba no pueda faltar regularmente, del

articulo. 277

presentes ' d
nimero-y, calidad, no solo es exigible en razén de su testimonio, sino precisamente como

e deduce que las personas que participan en el otorgamiento han de estar

‘todo el (unitas actus). La intervencion de los testigos instrumentales en

rigurosa -y rigida solemnidad formal por lo que el defecto extrinseco que a la misma se

refiere se.transforma en vicio esencial que anula radicalmente el testamento, si los testigos

mamfestacxon de voluntad del causante en el testamento abierto o a la

no concurr
entrega y consn&,uxeme declaracion en el cerrado, propiamente no llegar a nacer el negocio

juridico me ‘causa. Tampoco basta la mera presencia fisica, sino que es preciso que el

testigo ves y.eéntienda lo que ante el se realiza.
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En materia de testigos en los testamentos debe hacerse resaltar el principio
filosdfico de ‘nom tam numeranda quam ponderanda sunt testimonia. En los testamentos se

trata” de los testlgos llamados en derecho procesal contemporianeos presenciales, pues ante

cllos se verlfca o realiza el hecho o la cosa de que se trate y el testimonio de estos es
mdlspensab para que en derecho civil tenga valor el mismo hecho, y aun para que exista,

clase a la’que’pertenecen los testigos instrumentales y algunos de los judiciales.

Los testigos instrumentales deben: A) Ver y oir a los otorgamientos, segin la

pues de lo contrario se expondrian a ser testigos falsos. C) Que mientras se verifica

el otorgarmento y lectura del instrumento o la autorizacion de el, estén dos presentes,
segun el panafo 8°, de la Ley 20, titulo 1°, libro 28 del digesto, pues deben cerciorarse de

que'la 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 seguimos

x-espdx1dell de la identidad de las personas.

Actualmente puede ser testigo todo aquel que no este excluido expresamente

por la ley.
Hay casos de incapacidad absoluta:

1.- Esta incapacidad absoluta la imponia injustamente el Cédigo de 1884 art.
3489, fr. IV, a’'las mujeres, el Cédigo actual ha suprimido dicha incapacidad, poniéndose a
tono con las corrientes modernas del derecho obré correctamente ya que en esta materia y

en muchas otras no hay desigualdad alguna entre el hombre y la mujer, ni debe haberla en

derecho.

Fundaban las partid'\s (I, 16, 17, VI, 9, 1) la incapacidad de las mujeres

para ser testigos en L debll'd d de su sexo; en las consideraciones en que todo se les guarda

y aun porque su razon’ esl'l poco fonm da pox el desculdo o cmpeiio de los hombres en que

no se las eduque con locla Ia cultura nect.sarla y adem'ls porque aun muy bien educadas son
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seres que mas se guian, gobiernan y resuelven a obrar por el corazén y por el sentimiento

que por el raciocinio, tales circunstancias histéricas han dejado de tener consistencia
juridica.

“Uno de los éxitos de la religion cristiana, al establecer en el mundo, fue
rehabilitar a la mujer, esta en las civilizaciones antiguas, carecia de libertad y de derechos,
y era una esclava del hombre, un animal sin pudor, como la llama Séneca. Las leyes
romanas la consideraron siempre como a una menor, sometida a tutela perpetua”>3. En su

matrimonio estipulado entre sus padres y los de su futuro esposo, no se les daba

intervencion y a veces se reducia a una compraventa, la mujer en la antigiiedad no era una
persona sino una cosa, por eso en el mundo pagano se quedo estupefacto al oir a Jesucristo
desterrar la poligamia y el libelo de repudio, que estuvo siempre al arbitrio del varén y
siguié extrafiandose, al ver que la iglesia exigia la libertad de ambos conyuges para la

validez del contrato matrimonial y declaraba licito a la esposa que permitia al esposo y

pecado en este lo que en ella era pecado.

“La iglesia sencillamente introdujo en el mundo la igualdad juridica

matrimonial entre los dos sexos. Llega la hora se dice que la ultima importante llamada, ha
llegado la hora en que la vocacion de la mujer se cumple en plenitud, la hora en que la
mujer adquiere en el mundo una influencia, un peso un poder jamas alcanzados hasta el
presente, las mujeres llenas del espiritu del evangelio pueden ayudar tanto a que la

humanidad no decaiga, mensaje papal a las mujeres, 8 de diciembre de 1965.%*

2.- Los menores de dieciséis aios antiguamente (art. 3489 fr. VII) se exigia
la mayor edad. Esto también se suprimio considerandose que si el menor de edad, mayor de
dieciséis afios, puede hacer testamento no hay razén para que no sea testigo no pueden ser

testigos del testamento art. 1520 fr. Il, los menores de dieciséis afios.

i3

-'Los ciegos, sordos o mudos (Fr. I'V).

53 Gayo Inst.. 5, 144.-190: Ulpiano fr. X1

54 . .. =
** Ricardo V. Felia, Lutero P.568S.
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4.- Los que no estén en su sano Jjuicio (Fr. IID).
5.- Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.

" Esta prohibicion nos viene de la legislacién de partidas y se basa en la
naturaleza misma del delito cometido por el individuo.

;. Otros casos que son de incapacidad relativa.
a) Los amanuenses del notario que lo autorice no pueden ser testigos.

b) Los que no entienden el idioma que habla el testador. En tal caso

verernos que el testamento se redacta conforme lo dispone el articulo 2759 (C.C. Gto.).

7 c) Los herederos o legatarios: sus descendientes, ascendientes, conyuges
obh‘errnanos. el concurso como testigo de una de las personas a que se refiere esta
fraccion, solo produce como efecto la nulidad de la disposicion que beneficie a ella o a
sus mencionados parientes. La inhabilitacion para que los herederos o legatarios funjan

como testigos nos viene del Fuero Real.

La capacidad para suceder no es mas que la aptitud para la vida juridica en

materia sucesoria, y esta aptitud se descompone en tres elementos.
A) Existencia: Porque no puede adquirir quien no es sujeto de derecho.

B) Capacidad: La cual en materia sucesoria es la regla siendo la
mcapacndad Ta.. excepcnon se basta en motivos de orden social, que suelen ser
mclependlentes de la voluntad del testador, la incapacidad es una medida de prevencion

social’y la capacxdad en materia sucesoria.
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C). Dlgmdad Este requisito supone la existencia y la capacidad, pero se

funda en causas de orden moral, particularmente dependientes de la persona que ha de

suceder.”

3.7- LA SUCESION TESTAMENTARIA.

Se basa en un negocio por causa de muerte que se llama testamento en virtud

del cual una persona capaz por su sola voluntad libre, dispone de sus relaciones

transmisibles para después de su muerte.

Esta facultad de disponer mortis causa tiene a su favor, en primer lugar el

consentimiento universal en el tiempo y en el espacio.

- Impone a los padres el deber de proveer a su existencia y a la formacién y

educacion de los hl_jOS, no solamente durante la vida de los progenitores sino hasta donde es

posible aun’e c;aso ‘de su fallecimiento.

Para S'ltledCel‘ sentimientos de afecto, de gratitud de caridad que no pueden

Yy no deben tenel su Iunlte insalvable en la muerte.

La voluntad del testador sélo aparentemente se vuelve eficaz cuando el ya no

existe ya qu" Vella."e.n realidad se dirige directamente, a disponer de la suerte de los bienes

que le pertenecen para el tiempo posterior a su muerte que puede considerarse como el

término inicial:de la eficacia de aquella voluntad, no se trata pues a un juicio, de una

voluntad qlle.sc vuelve eficaz cuando ya no existe, sino de una voluntad que esta dirigida a

dar vida actual:a un acto juridico que se llama testamento que por la naturaleza particular
que la ha atribuido el ordenamiento juridico positivo no puede desplegar sus efectos sino

después de la muerte del testador.
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La llbre testamentacnon y sus limitaciones en principio el testador tiene

Inbellad par'\ hacer' sus d:sposxcnones testamentarias en la forma que juzgue mas

convemente .como dlce ‘Betti el orden juridico, en el campo de la iniciativa privada, no

tienen mas que una funcién negativa

Limitadora y ordenadora y no pretende sustituir al individuo en el contenido
que propiamente es suyo. Por tanto en esta materia no es la limitacién la que se presupone,
sino la libertad, si algo no esta prohibido legalmente puede hacerse sin necesidad de un

precepto que expresamente lo autorice.

“El legislador ha dejado libre a la persona para atender el deber social de
disponer de sus bienes segiin su propia conciencia y segiin sus propias inclinaciones como
expresa. Sin en ba go . la libértad del testador no es ni puede ser absoluta. Desde luego esta
otorgada a‘un’se OEadd ‘de razén que esta ligado a la vida y a las instituciones de la

soc:edad p ] _Vjé\rcite en forma razonable y que no perjudique la vida social. El

ue, velan por la libertad de los sucesores. 2.- Las que se refieren a la

forma leslamentaua en: lelacxon con determinadas situaciones. 3.- Las que protegen a

ciertas personas paxa' que ‘reciban alimentos. 4.- Las que prohiben ser herederos a

determinadas personas pon su relacion especial con cl testador o por motivos politicos.

*2 1b. idem. TESIS COPI
FALLA DE ORIGEN

109

T —



Normas que velan por la libertad de los sucesores tienden a proteger a los

herederos y legatarlos con el fin de que las disposiciones testamentarias no disminuyan la

ue deben tener los sucesores, como la tiene el testador mismo.

justa ll‘be‘rtad

‘normas que se refieren a la forma, una cosa es tener la facultad de hacer

-testamentd B otra'la’'de hacerlo por medio de cualquiera de las formas establecidas por la

ley."
= En algunos casos, que se veran al tratar de la solemnidad testamentaria, el

codlgo basado en cncunstancnas especiales del que deseas testar, establece que ciertas

personas. no pod an hacer testamento mas que en alguna forma determinada o que no

podran hac rlo en ouas Esto tiene por objeto, que dadas esas circunstancias especiales la

voluntad testamentana del testador quede fielmente expresada y autenticada.

Normas protectoras de personas para que reciban alimentos, afectan la

. facultad.d ‘onél' de bienes al testar.

nica restriccion a esta facultad de disponer es la obligacién de dejar

alimentosa’las personas.

A os descendientes menores de 18 afios o a los de cualquier edad que

estén lmp05|b|I|tados para trabajar.

1l.- Al cényuge supérstite cuando esté impedido de trabajar y no tenga bienes

mientras no contraiga matrimonio y viva honestamente, salvo otra disposicion del testador.
I11.- Los ascendientes.

IV.- A la persona con quien el testador vivié como si fuera su conyuge

durante los cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con quien tuvo hijos.
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V.- A los hermanos y demas parientes colaterales dentro del cuarto grado si
estan incapacitados o mientras no cumplan 18 aiios y no tengan para subvenir a sus

necesidades. "~

Normas que prohiben ser herederos a determinadas personas por su relacion
especial con‘el testador o por motivos politicos. A. Por presuncion de influjo contrario a la

libertad dél testador y a la verdad de integridad del testamento son incapaces de adquirir

-a) Los tutores y curadores del menor si son instituidos cuando ya estian

dos para ese cargo.

b) Los que fueren tutores y curadores del que ya es mayor de edad si

son instituidos antes de aprobarse las cuentas de la wtela.

3.8.- APERTURA Y SUPUESTOS DE LA SUCESION LEGITIMA.

En la apertura de la sucesion legitima o intestada primero enunciaremos

todos los casos en que puede abrirse, para después agruparlos en clasificaciones generales.
1°.- Cuando no se otorgo testamento, que es la hipétesis normal.

2°.- Cuando habiéndose otorgado el testamento este ha desaparecido, puede
presentarse esta hipotesis cuando siendo el testamento publico cerrado el notario no la haya
perdido, o-lo mismo ocurra al testamento olégrafo que se entrega al director del Registro

Puablico dér(lav Propiedad. En los testamentos militares también puede ocurrir la pérdida del

':_Serén raros los casos en los que el testamento publico abierto se destruyera

¢

documento.
pues- consta’ en protocolo del notario. El maritimo pudiera extraviarse con todos los
documentos de la embarcacién, sin embargo excepcionalmente pueden presentarse estos

casos, y una vez que se ha demostrado la pérdida, se abrira la sucesién. Legitima.
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3°.- Cuando el testamento es juridicamente inexistente, este es un problema
que tiene un interés juridico, el testamento es un acto juridico y como tal puede ser
existente o inexistente. El acto juridico es inexistente cuando le falta alguno de sus

elementos esenciales.

El testamento no puede regularse por monosilabos del testador responsable
por monosilabos del testador respondiendo a las preguntas que se le hagan, juridicamente
en estos casos, aun cuando haya voluntad, para el derecho no existente, no se trata de una
nulidad por falta de forma, sino de una inexistencia, porque no se manifesté juridicamente
la voluntad. Si el testador contesta mediante movimientos de cabeza positivos o negativos,

a las preguntas que se le hagan, tampoco existe el testamento.

También el testamento sera inexistente cuando no se observe la solemnidad
que como hemos explicado esta constituida por el molde formal que s6lo se integra con

todo el conjunto de formalidades que constituyen cada categoria o especie de testamento.

Puede faltar el objeto, cuando la manifestacion de voluntad del autor no se
proponga instituir herederos o legatarios, ni declarar o cumplir deberes para después de la
muerte. Son dos los objetos en todo testamento, transmitir bienes a titulo universal o
particular, instituyendo herederos o legatarios, o bien declarar y cumplir deberes con
trascendencia juridica para después de la muerte. En ambos casos se cumple la definicién
del objeto en el acto juridico que puede constituir en crear, transmitir, modificar o extinguir

situaciones de derecho.

- 'Cuando la manifestacion de voluntad no realiza ni el objeto principal, ni el
secundario; juridicamente no existe, puede haber una declaracién de voluntad que tenga

otras finalidades, pero no la juridica de crear, transmitir, modificar o extinguir derechos.

Supongamos la declaracion que hiciera el testador manifestando su profesion
de fe, su credo politico o las disposiciones si dictara respeto a la forma en que deben

educarse sus hijos.
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Cuando el testamento es nulo, la nulidad puede ser total, referirse al acto

juridico -en todos 'us aspectos, o simplemente parcial, refiriéndose a determinada

institucion de heredero o legatario.

ando: el testamento es nulo, si la nulidad es parcial, se abre la sucesién

Cuando el testador revoca su testamento, la revocacion puede

sin hacer uno nuevo o bien ser parcial

gar un testamento anterior,

o do en el testamento solo se disponga de parte de los bienes, esto
puedé déur orque:se:; haga solo una institucion de heredero respecto de ciertos bienes y
de la otra parte nada‘se dlga por ejemplo cuando dice el testador, dispongo de la mitad de

mis bienes se apli ien’'a mi hijo. También hay sucesién legitima cuando el testador designa

unicamente legatarlos ‘que no abarquen la totalidad del activo, sin instituir herederos. La

parte no dlspuesta del activo, junto con el pasivo, sera materia de sucesién legitima pero los

legatarios lespondelan subsidiariamente a beneficio de inventario.

En‘cambio la sucesion legitima no se abrira cuando el testador disponga de

todo su activoimediante legados, porque entonces el pasivo se entiende a cargo de los

eran como herederos a beneficio de inventario.

legatarios qui

“uando el heredero testamentario repudia la herencia, si es heredero
univers al ! lém’lima se referira a todo patrimonio, si es una parte alicuota la que
se repudla por ell'\ se abrua la sucesion legitima. Cuando el legatario repudie el legado no

se abrird la sticesion legitima, porque el legado es una deuda del heredero. Si el legatario

TESTC CON
FALLA DE ORIGEN s

=




renuncia a un legado que sea a cargo de toda la herencia, lo Unico que querra decir es que el
blcn nlatena del mismo entrara a la masa hereditaria para ser distribuido entre los
helederos pero si el Iegado es un gravamen a cargo de un heredero, su repudiacion

béneficiard éxclusivamente a este heredero.

8°.- Cuando el heredero testamentario muera antes que el testador, si el

heredero testamentario muere antes que el testador, no puede, por consiguiente heredar, el
prmcxplo fundanlental que se ha explicado, supone que el heredero sobreviva, aunque sea
un mstante, después del testador, si el legatario muere antes que el testador, la caducidad
del Iegado implicarda, como en el caso que antecede, la liberacion de la deuda impuesta al
heredero gravado o a la masa hereditaria, es decir la muerte del legatario, anterior a la del

testador no es motivo para abrir la sucesién legitima.

9°.- Cuando el heredero muere antes que se cumpla la condicién suspensiva,
a pesar de que su muerte sea posterior a la del testador, la condicién suspensiva es una
modalidad que impide el nacimiento de los derechos, hasta que se realiza el acontecimiento
futuro e incierto. Por consiguiente una institucion, de heredero sujeta a condicion
susbénsiva, impide que adquiera derechos en el momento de la muerte y esos derechos
quedarian subordinados a que se cumpla el acontecimiento futuro e incierto. Si el heredero
muere. antes de que se cumpla la condiciéon suspensiva, aunque este llegare a realizarse
después este hecho no le otorgara efectos retroactivos, como ocurre en materia de contratos
y de obligaciones. Aqui tenemos una peculiaridad de la institucién hereditaria, en nuestro
derecho, cumplida la condicién se retrotraen los efectos a la fecha del acto juridico, pero en
el testamento si la condicién se cumple después de que murié el heredero, no hay
retroactividad para decir en realidad el heredero por la ficcion de la retroactividad adquirio,
y esta herencia pasa a su vez a sus herederos legitimos, nuestro derecho exige que la
condicion se cumpla viviendo el heredero, en cambio para el legatario volvemos a aplicar el
~azonalhiento expuesto, si este muere antes, como el legado es una obligacién a cargo de la
masa hereditaria o de un heredero. esta obligacion se extinguira a favor de la masa o del

heredero personalmente gravado.
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10°.- Cuando siendo condicional la institucion hereditaria, no surte efectos
debido a que la condicién no llega a realizarse, es decir si no se cumple la condicién
impuesta al heredero, caduca su derecho hereditario y la caducidad de su parte alicua obliga
a la apertura de la sucesion legitima, se aplica también el principio de que los derechos
condicionales son simples expectativas que no tienen vida juridica sino sobre la base de que

la condicién se cumpla.

La condicidon no es una nulidad que difiera los efectos como el término, la
condicién afecta la existencia misma del acto juridico o derecho en cambio el término es
una modalidad de realizacion cierta, un acontecimiento futuro que solo afecta la
exigibilidad de un derecho ya existente y como su realizacién es necesaria, solo se aplazan

los efectos pero necesariamente llegarin a producirse.

11°.- 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

ejemplo si ha cometido un delito o acto inmoral contra el testador o sus parientes, etc., etc.

Clasificacion de los Casos de la Apertura de la Herencia Legitima.- Los
casos anteriores deben clasificarse a fin de comprender en determinados conceptos

generales, diversas hipdtesis, como son las enumeradas.
Fundamentalmente podemos considerar que la sucesion legitima se abre:

I.- Cuando no hay disposicion testamentaria comprendiendo tres casos: 1°.-
Cuando no se otorgd testamento, 2°- Cuando se revocd el testamento, y 3°.- Cuando

existiendo un testamento este ha desaparecido.

11.- En los casos de ineficacia del testamento. Es decir, que no se producira
efecto la ineficacia del testamento tiene lugar: 1°.- Cuando es inexistente, 2°.- Cuando esta

afectado de nulidad absoluta y 3°.- Cuando esta afectado de nulidad relativa.
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) III.- Cuando el testador dispone s6lo de parte de los bienes, este tercer grupo
supone: '1°.- Que se dispuso de parte de los bienes, por lo que la otra debera ser materia de
sucesion legitixna, 2°- Que solo se hizo una institucién de legatarios respecto de parte del
activo, y nada se dijo del resto, ni del pasivo, en cuyo caso se abrira la sucesién legitima

por la parte no dispuesta. 3°.- Que solo hubo una institucion parcial de heredero, es decir, se

instituyé heredero por parte alicuota.

IV.- En los casos de caducidad de la herencia la caducidad de la herencia
supone a su vez las siguientes hipotesis: 1°.- Que el heredero testamentario repudio la
herencia caduca de su parte alicuota que sera materia de sucesion legitima, 2°- Que el
heredero murid ‘antes que el de cujus, 3°.- Que el heredero murié antes de que se cumpliera
la chdi»cic'm-" éuébéhéiva, a pesar de que haya muerto después del testador se abre la

- Incumplimiento de la condicion suspensiva de que dependa la

“sucesiénleg

5°.- Incapacidad del heredero que los casos siguientes: falta de

Cl’»siﬁcacio'n Legal.- El Coédigo Civil Vigente del Estado pretende

agrupar con un criterio cientifico las causas que motivan los casos de herencia legitima en

>

111.- Cuando no se cumpla la condicién impuesta al heredero, y
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V.- Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o es

mc'ip'\z de. hered'\r si no se ha noml:uado substituto.

los

revocacion y caducidad de

o nulidad,

el legado.

ace incapaz de recibir la herencia o legado.

series. 1°.- De_Séén\dienteé. -3°%.- Ascendientes. 4°.- Colaterales. 5°.-

Concubina. 6°.- Asistencia Publica, per

le heredar, por cabezas, por lineas y por

Aisu vez .tenemo
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solo hay herencla legmnm por consangumldad y por adopcién no existe la herencia por

afinidad.

l:sistema puro del Cdédigo Civil, Intervenciéon de las

los | herederos proplamente dl sy vy los’ sucesores irregulares. Los primeros son

continuadores de la persona 'y estan provistos del derecho a la posesion ipso jure., de los
bienes del autor (art. 1042 C.C. Gto.), los segundos son sucesores en los bienes y no tienen
tal derecho. Veremos que la jurisprudencia no ha respetado escrupulosamente, en sus
consecuencias, esta distincion, no obstante que fue considerada por el Codigo Civil como
esencial las nociones del patrimonio y de causahabiente universal. Se aplican también en

esta materia. :

“Distincién entre los herederos legitimos y los naturales, en el sentido

estricto del termmo ‘los herederos legmmos se oponen a los naturales, como el parentesco

legitimo natural en efecto los heledelos legmmos son los parientes legitimos del difunto,

llamados a heredallo en tanto que Ios naturales unlcamente estan ligados con el difunto por
nsu, el término herederos legitimos sc emplea,
a para-designar a os herederos, en oposiciéon a los

sucesores ‘irré_':gularebs.' En'las aplicaciones siguientes opondremos los herederos legitimos a
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los naturales, situdndonos por consiguiente, desde el punto de vista del sentido de estos
términos™. >¢

- Herencia por Cabezas.- La herencia puede ser por cabezas o por derecho

propio, por lineas, y por estirpes o derecho de representacion.

Se dice que hay herencia por cabezas cuando el heredero recibe en nombre
propio, es decir no es llamado a la herencia en representacion de otro. La herencia por
cabezas la tenemos en todos los hijos, en los padres y en los colaterales, pero en los

descendientes de segundo o ulterior grado y en los sobrinos la herencia es por estirpes.

3.- Herencia por Lineas.- La herencia por lineas 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 primer grado no heredan por lineas sino por

cabezas, la herenc:a por lineas se caracteriza en que se divide en dos partes, herencia

paterna y matem mdependlentemente de que una linea haya diferente numero de

ascendxentes que en la otra.

cuarta parte:

H’elencm por Estirpes.- La herencia por estirpes es la que presenta
mayores, dxﬁcultades en su régimen, dando derecho a la herencia por representacion.
Podernos deﬁnnh en la sngunente manera, hay herencia por estirpes cuando un descendiente

entra a‘heredar en lugzu' de un ascendiente.

f* Ob. Cit. Bonnecase, 11 pag. 454,
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Este seria el concepto mds general. El hijo puede entrar a heredar en
representacion de su padre cuando este ha muerto antes que el de cujus. Se presenta la
herencia por estirpes en Ia linea recta descendentes, sin limitacion de grado, en la linea
recta ascendente nunca puede ocurrir, es decir, el bisabuelo no representa al abuelo. cuando
cstc ‘murié antes que el autor de la sucesiéon sino que heredara por lineas, cuando no exista
el ‘abuelo, y a su vez no haya padres, ni descendientes. En cambio den la linea recta
descendente si hay derecho de representaciodn, sin limitacién de grado, quiere esto decir que
el hijo representa a su padre, si este muere antes que el de cujus o el nieto representa a su

abuelo, si a su vez murieron su padre y su abuelo; o el bisnieto puede heredar por estirpes si

a su vez murieron su padre abuelo y su bisabuelo. )

La herencia por estirpes puede existir también en la linea colateral, perc
limitada solo a favor de los sobrinos de cujus, es decir cuando mueren los hermanos del

autor de la herencia, sus hijos como sobrinos del de cujus, pueden representarlos.

De lo expuesto resulta que la herencia por estirpes tiene lugar cuando un
descendiente ocupa el lugar del ascendiente premuerto por esta palabra debemos entender
muerto antes que el autor de la sucesidn, que haya repudiado la herencia, o se haya vuelto
incapaz de heredar. En estos casos, sus descendientes tienen en la linea 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 sucesion.

Se ha dicho que la herencia por estirpes entraiia por realidad un derecho de
representacién, en virtud del que el descendiente representa al ascendiente premuerto, al
que ha renunciado la herencia, o se ha vuelto incapaz de heredar. El término derecho de
representacion que se usa para la herencia por estirpes, en realidad no es correcto, porque
solo deberia aplicarse légicamente en los casos en que el descendiente ocupara el lugar del
ascendientc, 'si este le transmitiera su derecho, pero no puede decirse que haya

representacion cuando el ascendiente ha repudiado la herencia o es incapaz de heredar

porque en os . casos el representado no puede tener derechos. En el caso de que el
ascendiente 'muera antes cue el autor de la herencia, por una ficcion se dice que el
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descendiente lo representa, 'Ia representacién supone la existencia del representante y del

representado, y .solo por una Fccuon se puede decir que el descendiente representa al

Ascendlente prernuerlo

“herencia

La

hnntacnoh de gra

todos los hijos, heredaran

gxados a su vez faltando

hijos hubo
decir entre

suponemo> que

uno de los ‘ll_j cendientes que imaginaremos en namero distinto, la

iraen cuatro’p a su vez, cada cuarta parte se habra de subdividir en

herencia st_’. di

a cada hijo, no importa que ¢sos nietos sean en

el namero-de:nieto ‘espondicntes

 T™SISCON
L FALLA DE ORIGEN 121




diverso numero y que, en.definitiva, los nietos del autor de la herencia tengan partes

desiguales.

5.- Régimen Leg?ll de la Herencia por Estirpes.- En los articulos 2846, 2849
Yy 2850 de nuestro Cédigd Civjl \rliygente en el Estado, se reglamenta la herencia por estirpes
tratandose de los descehdienteE.'El art. 2848 provoca por su defectuosa redaccion, un
problema muy serio, dice asi si quedaren hijos y descendientes de ulterior grado, los
primeros heredaran por cabeza y los segundos por estirpes. Lo mismo se observara
tratindose de descendientes de hijos pre- muertos incapaces de heredar o que hubieren

renunciado la herencia. ) . .

La primer parte de este articulo parece admitir que si todos los hijos del auto
viven y ademas tienen hvijés y descendientes de ulterior grado, los hijos heredaran por
cabezas y los descendientes de segundo o ulterior grado heredaran por estirpes. Ahora bien
seglin explicaremos, esto es faiso cuando todos los hijos del autor viven la herencia solo es
por cabezas, porque los nietos o bisnietos no tienen porque heredar, ya que los hijos
excluyen a todos los demas descendientes, asi se confirma el principio general expuesto en
el articulo 2843: los parientes mas proximos excluyen a los mas remotos, salvo lo dispuesto
en los articulos 2848 y 2870. Y el 2846, si la muerte de los padres quedaren solo hijos, la

herencia se dividira entre todos por partes iguales.

los hijos viven y cuando un
renunciado la herencia, a def

las reglas generales de: la interpretacién de la ley, en el sentido de que cuando hay dos

textos aparentemente CO!]t!adlCtOIIOS, debe prevalecer el texto que este de acuerdo con el

sistema general consagrado en'la ley. Y ese sistema general. tanto en la ley como en la
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doctrina, en .la jurisprudencia y en los distintos derechos, dice que los parientes mas
proximos excluyen a los mas lejanos, y que si solo existen hijos, la herencia se habra de

dividir en‘p‘ai'tvésrigl.lales, por esto debemos interpretar al Art. 2848 en el sentido de que la

herencia por estirpes, solo tiene lugar para que el descendiente represente al ascendiente

incapaz de heredar o que ha repudiado la herencia.

1. derecho que tienen los sobrinos que representan a un hermano del autor de

la ‘herencia muerto ‘antes que este, incapaz de heredar o que ha repudiado, es decir en la

hermanos: con:sob

incapa
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En la linea ascendente tiene lugar la herencia por lineas 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 correspondersd la herencia en el supuesto de que no existan descendientes ni
cényuge los ascendientes de segundo o ulterior grado heredaran por lineas, de tal manera
que en la herencia por lineas vuelve a aplicarse el principio de que los parientes mas
proximos exéluyen a los mas lejanos, principio que queda derogado para la herencia por
esllrpes ‘en- Ia herencm por lineas si solo quedan ascendientes de una linea paterna o

ma terna*y’v >n i caso de que esos ascendientes tengan derecho a heredar por falta de

_descend ntes, de: conyuoe -y de padres, toda
“pero surge el problema, de saber si los parientes mas préximos

la herencia se aplicara a los ascendientes de la

en los articulos 2848.y 287

1 derecho de representaciéon en la

o Solo;hay:

os excepciones que se refiere a

herencia por estirpes
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Como en la herencia de los ascendientes de segundo o ulterior grado no
encontramos esa excepcion expresa, cabria interpretar los arts. 2856 y 2857 que resultan

confusos en su redaccion, aplicando ese principio general dice el art. 2856.

Si solo hubiere ascendientes de ulterior grado por una linea, se dividira la

herencia por partes iguales.

Este articulo aislado y sin conocer el principio general, nos facultaria a
interpretar que la herencia debera dividirse por partes iguales entre abuelos, bisabuelos y

demas ascendientes de una linea literalmente el precepto dice:
Si solo hubiere ascendientes de ulterior grado por una linea.

Con los ascendientes podrian ser abuelos y bisabuelos paternos o maternos
este articulo facultaria a repartir la herencia entre todos los ascendientes violando el

precepto general de que los abuelos deben excluir a los bisabuelos en el art. 2857 se

dispone:

Si hubiere ascendientes por ambas lineas, se dividira la herencia en dos
partes iguales y se aplicara una a los ascendientes de la linea paterna y por otra a los de Ia

materna. De una linea a otra no se aplica el principio contenido en el articulo 2843.

. Los miembros de cada linea dividiran entre si por partes iguales la porcién

que les corré'spm‘*ldé\tart. 28s8.

Tal parece entonces que ¢l caso de ascendientes por ambas lineas

nuevamente -la mitad que corresponda a cada linea scria subdividida entre todos los

ascendientes por partes iguales, siendo asi que el articulo 2843 no nos permite hacer esta

excepcion a la regla general.
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La herencia en el caso de adopcion.- Habia dicho que el parentesco por
adopcion si da derecho a heredar, en tanto que el de afinidad no otorga ese derecho, es decir
el parentesco establecido por virtud del matrimonio entre la mujer y los parientes de su

esposo, o entre el esposo y los parientes de su mujer.

El parentesco por adopcion origina un derecho limitado para heredar por una
relacién directa entre el adoptante y el adoptado, es decir no da lugar a heredar por
adopcion entre el adoptado y los parientes del adoptante o viceversa, solo el padre o la
madre adoptivos tienen derecho a heredar pero los descendientes de estos, los ascendientes

o los colaterales de los adoptantes no tienen derecho a la herencia del adoptado.

A su vez cl 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 adopcion crea un parentesco directo y exclusivo entre
adoptante y adoptado, y por tanto no otorga derechos ni obligaciones en relacién con los

parientes de uno u otro.

El cédigo vigente, al tratar de la herencia de los descendientes incluye al hijo
adoptivo y al reglamentar la herencia de los ascendientes menciona a los padres adoptivos

dice el articulo 2851.

El adoptado hereda como un hijo pero no hay derecho de sucesion entre el

adoptado y los parientes del adoptante.

Se sigue también la regla de equiparar a los padres adoptantes con._los
consanguineos y asi como los padres no tienen derecho a heredar cuando existan hijos del
autor de la herencia, por la misma razén los adoptantes no pueden heredar al adoptado

cuando este tenga hijos, teniendo solo derecho a recibir alimentos. En el art. 1120 se

estatuye.
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Concurriendo los adoptantes con ascendientes del adoptado la herencia de

este de dividira 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 mitades 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 integra al ascendiente que sobreviva, pero si
los ascendientes son de segundo o ulterior grado, supongamos abuelos o bisabuelos

entonces la mitad que se reserva a estos se dividira por lineas quedando en cuarta parte de

la herencia para la linea paterna y la otra para la materna.

Si concurre el cényuge del adoptado con los adoptantes, las dos terceras

partes de la herencia corresponden al cényuge y la otra tercer parte a los que hicieron la

adopcion.

Aqiu' se rompe la regla de igualdad, porque en los demas casos se ha
considerado a‘l‘qs adoptantes como padres, se les otorguen iguales derechos, al grado que se
divide la hg;-ehf;ia i:br mitad pero los adoptantes frente al conyuge solo tienen derecho a una
tercera parte y. Ae‘slAeV a las otras dos. En cambio, si concurre el cényuge 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.

“L.os albaceas, llamados también cabezaleros, testamentarios o ejecutores,
son las personas designadas por el testador para asegurar la ejecucion y el cumplimiento de
lo mandado por €l. El albacea es también un 6rgano representativo de la comunidad

hereditaria.””®” 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 herederos sean negligentes o parciales.

**Se cree, que el albaceazgo nacioé en Grecia otros que existio en el derecho
bizantino. Otros que en una institucion de derecho germanico que tiene su antecedente en
los Salmann institucién comun al derecho franco y al longobardo, que mas tarde se
transformaron en ejecutores llamados en esa época erogatores o dispensatores.
Seguramente que en Espaiia se introdujeron para cumplir la parte piadosa del testamento,
por la intervencion muy comun de los eclesiasticos en la ejecucion de las ultimas
voluntades, en la época de los emperadores cristianos se multiplicaron las mandas
piadosas.”®% Bien interesa hacer notar que la institucién del ejecutor testamentario afecta a
la situacion juridica del heredero, en cuanto a que mediante ella se le arrebatan a este y se
trasmiten a un tercero importantes funciones relacionadas intimamente con dicha situacién,

de modo que la institucion puede ser configurada como una tajante limitacion de la

situacién normal del heredero.

“La palabra albacea nos viene del idioma arabe; aluaci alvaciya, aluazir:

lugarteniente™>°,

*7 De Ibarrola Ob. Cit. Pag, 867.
3% Ib. idem.
3% Ib. idem.
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Se ha discutido constantemente en la doctrina el papel o funcién que
desempeiiaba el albacea, tanto legitimo como testamentario habiéndose ensayado todas las
soluciones posibles, pues sucesivamente 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 mandatario post mortem, o bien que hay un mandato sui géneris con el
objeto de poder explicar multiples anomalias o especialidades que no comprende el
mandato ordinario, principalmente la relativa a la extincion por muerte del mandante,
finalmente se ha creido también que el albacea es un representante de los acreedores de la
herencia, de los legatarios de los herederos y del testador (en la hipétesis de albacea
testamentario), por considerarlos todos conjuntamente, de tal manera que se ve en la
herencia una comunidad de intereses cuyo organo representativo seria el albacea, para

quienes consideran a la sucesién como una persona juridica, el albacea seria un
representante de la herencia misma en tanto y cuanto es una entidad moral con vida

independiente de los distintos sujetos antes mencionados.

Por otro lado, no es posible determinar la naturaleza juridica del albaceazgo

a través de un concepto unitario en el cual se pretenda explicar al mismo tiempo las
funciones del albacea testamentario y del albacea legitimo. Solo cabria decir que en este
aso es un 6rgano representativo de los herederos o legatarios, pero sin poder comprender

las funciones especificas del ejecutor especial o el albacea testamentario general que

cumple mandatos expresos del testador.

Por lo tanto explicare sucesivamente la funcidén del albacea, 1a funcién del

albacea testamentario y del albacea legitimo.

Parto de que la sucesion no es persona juridica y por lo tanto que el albacea

no puede ser un representante de esa entidad considerada como sujeto de derechos.

Asi mismo se niega que el albacea pueda ser un representante del testador
pues toda representacion exige tanto juridica como légicamente que existan el representante

y el representado ahora bien por hipotesis en el albaceazgo, el representado ha muerto, por
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consiguiente seria elaborar una ficcién contraria a la realidad juridica el pretender
explicarlas funciones del albacea testamentario, suponiendo que existe un representante del
testador, ya que este deja de existir para el derecho y desde estos todos puntos de vista seria

falsa la tesis que lo dé por existente para poder proporcionar una solucién juridica al

problema.

Sujetandonos a la realidad juridica y ldgica como debe hacerlo toda tesis que
pretenda consistencia, se tendra que reconocer que tanto el albacea testamentario como el

legitimo representan a los herederos a los legatarios y a los acreedores de la herencia.

Para el caso del albacea legitimo no hay problema juridico dado que la ley
determina que los herederos designaran 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 Organo 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 toma en cuenta que el heredero como causahabiente a titulo universal, es un
continuador de las relaciones juridicas 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 solo pueden designar
albacea definitivo cuando son considerados como herederos, porque toda la herencia se
hubiere distribuido en legados o bien albacea provisional, en tanto se hace el nombramiento
de herederos también no es menos cierto que en la hipotesis de que estos ultimos designen
albacea, no por ello los legatarios dejan de estar representados por los herederos que tienen
un interés juridico dada la responsabilidad subsidiaria de los legatarios para designar al

albacea que habra de representar a todos los sujetos que hemos venido mencionando,
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acreedores, legatarios y herederos, por otra parte se puede explicar que se trata de un
albacea impuesto por los herederos debido a la autorizacion expresa contenida en la ley por
ser es los continuadores del patrimonio hereditario los representantes genuinos del mismo y

del os sujetos de mayor responsabilidad en la comunidad de intereses que se constituye a la

muerte del autor de la herencia, en esa virtud domina el mayor interés para que los sujetos

con mayores responsabilidades nombren al organo representativo de la comunidad

hereditaria.

Por lo que se refiere a los albaceas testamentarios son aplicables las
consideraciones que anteceden, en cuanto a su funcion representativa de la herencia
habiéndose admitir que existe una representacion de intereses multiples después de la
muerte del testador y que por lo tanto excluye la idea de mandato, esta representacion atn
cuando es voluntaria por derivar del testamento no por ello implica un mandato que por

definicién es un contrato y por lo tanto exige el consensus o acuerdo de voluntades.

4.2.- EL ALBACEA CGONFORME AL CODIGO CIVIL DE
GUANAJUATO.

“Los albaceas son las personas designadas por el testador o por los herederos
para cumplir las disposiciones testamentarias o para representar a la sucesidn y ejercitar
todas las acciones correspondientes al de cujus, asi como para cumplir sus obligaciones
procediendo a la administracion liquidacion y division de la herencia. Es decir, los albaceas

son los Organos representativos de la comunidad hereditaria para proceder a su

administracion, liquidacion y divisidon y en su caso los ejecutores de las disposiciones
testamentarias”%. ’

Del concepto que antecede se desprende que los albaceas pueden ser
designados por testamento en cuyo caso se llaman albaceas testamentarios y su mision

consiste en cumplir las disposiciones hechas por el testador y representar a la sucesion

“’ Rojina Villegas, Ob. Cit. Pig. 175.
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cuando no existe testamento o el testador no designé albacea, este tiene fundamentalmente
la funcidn de representar a la herencia, ejercitando las acciones conducentes y celebrando,
ademas los actos o contratos que sean necesarios para la administracion y liquidacion de Ia

masa 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 testamentarias o intestadas sus funciones son complejas pero las fundamentales
son las de administrar 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 administracion es

un patrimonio destinado a liquidarse a proceder esa liquidacién y a entregar los bienes a

quienes corresponda.

El albacea no actia en representacion del de cujus actiia sobre una esfera
juridica ajena y en sustitucién o en lugar del de cujus segtin esta teoria el albacea puede

actuar en esa esfera ajena y ejercer su funciéon porque esta limitado por la ley.

4.3.- QUIENES PUEDEN SER ALBACEAS.

a) Es un cargo testamentario en donde, el testador puede nombrar uno o
mas albaceas art. 2919 (Cédigo 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 nombramiento en su testamento precisamente y no en otra forma
cuando el testador no hace la designacién se aplica el articulo 2920, cuando el testador
no hubiere designado albacea o el nombrado no desempeiiare el cargo, los herederos

elegiran albacea por mayoria pues en México pueden elegir albacea por herederos o
designarlo el juez.

b) Es cargo voluntario. El cargo de albacea es voluntario, pero el que lo

acepte, se constituye en la obligacion de desempeiiarlo (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 remocién 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 mala conducta hayan sido separados judicialmente de su ejercicio, articulo 2934,
el albacea que renuncia sin justa causa perdera lo que le hubiere dejado el testador, lo
mismo sucedera cuando la renuncia sea por justa causa si lo que se deja al albacea es

con el exclusivo objeto de remunerarlo por el desempeiio del cargo.

c) Entre nosotros no es gratuito el cargo, como lo es en Espaiia el
testador puede sefialar la retribuciéon que quiera (art. 2978). Art. 2979 si el testador no
designare la retribucién, el albacea cobrara el dos por ciento sobre el importe liquido y
efectivo de la herencia y el cinco por ciento sobre los frutos industriales de los bienes
hereditarios. Art. 2980 el albacea tiene derecho a elegir entre lo que deja el testador por
el desempeifio del cargo y lo que la ley le concede por el mismo motivo, art. 2981, si
fueren varios y mancomunados los albaceas la retribucion se repetira entre todos ellos;
si no fueren mancomunados, la reparticion se hara en proporcion al tiempo que cada
uno haya administrado y al trabajo que hubiere tenido en la administracién art. 2982, si
el testador legé conjuntamente a los albaceas alguna cosa por el desempeiio de su cargo,

la parte de los que no admitan éste, acrecera a los que lo ejerzan.

d) Es cargo personalisimo, conforme a lo establecido en el articulo 2938
el albacea no podra delegar el cargo que ha recibido, ni por su muerte pasa a sus
herederos, pero no esta obligado a obrar personalmente. Puede hacerlo por mandatarios
que obren bajo sus ordenes, respondiendo de los actos de éstos, en cambio la obligacién

que de dar cuentas tiene el albacea, pasa a sus herederos (art. 2961).

e) Es un cargo temporal. Art. 2975: el albacea debe cumplir su encargo
dentro de un afio contando desde su aceptacion o desde que terminen los litigios que se
promovieron sobre la validez o nulidad del testamento. Articulo 2976, solo por causa
justificada pueden los herederos prorrogar al albacea el plazo seiialado en el articulo

anterior y la prérroga no excedera de un aiio. 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 prérroga la acuerde una mayoria que represente las dos terceras partes de la herencia
(art. 2977).

No requiere declaracion solemne del juez de lo civil, para que quede
discernido. Ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que en atencién a que el
Cdédigo Civil vigente en el Estado de Hidalgo y el de Procedimientos Civiles
correspondiente a aquél no exigen mas requisitos para que el albacea entre en funciones con
todos los derechos y obligaciones inherentes a su cargo que el de su mera aceptacién, se
sigue que al producirse esta, en el acto en que el juez de la sucesion le nombra albacea, ipso
jure se produce el discernimiento de tal cargo en su favor, ya que la legislacién aplicable,
apartandose de formulas sacramentales que estan reifiidas con la moderna concepcion del
procedimiento, no estatuye que para ese discemimiento se produzca, sea menester una

declaracion solemne del juez.

d) Capacidad para ser albacea.

Pueden desempeiiar el cargo de albacea todos aquellos quienes la ley no lo
prohibe aqui también la capacidad es la regla, la incapacidad es la excepcion articulo 2917
no podra ser albacea el que no tenga la libre disposicion de sus bienes, la mujer casada
mayor de edad podra serlo sin la autorizacion de su esposo. Esta ultima proposicién es una
consecuencia de los dispuesto por el articulo 169 que da plena capacidad a cada cényuge
sin que para tal objeto necesite el esposo del consentimiento de la esposa, ni esta de la
autorizacion de aquél, salvo lo que se estipule en las capitulaciones matrimoniales sobre
administracién de los bienes, entiéndase sobre los bienes de los cényuges. Notemos que la
aceptacion de cargo de albacea no puede hacerse a plazo, ni condicionalmente. Si quedo
nombrado en el testamento con tal caricter algin heredero o algin legatario, podra repudiar
la herencia o el legado, en su respectivo caso, y aceptar el cargo, aun cuando este lleve

consigo alguna remuneracion, pero en cambio no podra rechazar el cargo y aceptar la

herencia o el legado (art. 2934).
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Hay incapacidades absolutas: La que afecta al que no tiene la libre

disposicion de sus bienes.

Hay incapacidades relativas: Como aquellas de que habla el articulo 2980
que dice no pueden ser albaceas, excepto en el caso de ser herederos tnicos. I.- Los
magistrados y jueces que estén gjerciendo jurisdiccion en el lugar en que se abre Ia
sucesion; Il.- Los que por sentencia hubieren sido removidos otra vez del cargo del albacea;

II1.- Los que hayan sido condenados por delitos contra la propiedad, y IV.- Los que no

tengan un modo honesto de vivir.

Clases de albaceas.- Por lo que hace a las atribuciones el albacea podra ser

general o especial (art. 2929). El cédigo no los define deja ese cuidado a la doctrina.

Por la forma que actitan pueden ser albaceas ser mancomunados sucesivos
articulo 2930.- cuando fueren varios los albaceas nombrados albaceazgo sera ejercido por
cada uno de ellos, en el orden en que hubiesen sido designados o no ser que el testador
hubiere dispuesto expresamente que se ejerza de comun acuerdo por todos los nombrados
pues en este caso se consideraran mancomunados en este caso, solo valdra lo que todos
hagan de consumo lo que haga uno de ellos legalimente autorizado por los demas o lo que
en caso de disidencia acuerde el mayor numero. Si no hubiere mayoria decidira el juez (art.
2931). Articulo 2932.- en los casos de suma urgencia puede uno de los albaceas
mancomunados practicar, bajo su responsabilidad personal los actos que fueren necesarios,

dando cuenta inmmediata a los demas.

Los albaceas generales tienen a su cargo el cumplimiento del testamento,
hasta dejar consumada la sucesiéon con la participacion hablo de los testamentarios el
albacea especial lo nombra el testador para dar cumplimiento a alguna disposicion especial:
Entregar una cosa a algan legatario solo el testador lo puede nombrar los herederos el juez

anicamente pueden nombrar albaceas universales.
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Se llama albacea legitimo al nombrado por los herederos cuando no hay

albacea o el nombrado no desempeiia el cargo cuatro articulos hablan de el:

Articulo 2920.- Cuando el testador no hubiere designado albacea o el
nombrado no desempefiare el cargo, los herederos elegirin albacea por mayoria de votos.

Por los menores votaran sus legitimos representantes.

Articulo 2921.- La mayoria, en todos los casos de que habla este capitulo, y

los relativos a inventario y particion, se calculara por el importe de las porciones y no por el
numero de las personas.
Cuando la mayor porcidn esté representada por menos de la cuarta parte de

los herederos, para que haya mayoria se necesita que en ellos voten los herederos que sean

necesarios para formar, por lo menos, la cuarta parte del nimero total.

Articulo 2922.- Si no hubiere mayoria, el albacea sera nombrado por el juez,

de entre sus propuestos.

Articulo 2923.- Lo dispuesto en los dos articulos que preceden se observara

también en los casos de intestado, y cuando el albacea nombrado falte, sea por la causa que

fuere.

Cuando solo hubiere legatarios, el albacea sera nombrado por estos art.
2926, pero entonces este albacea, al igual que el judicial durarda en su encargo mientras que
declarados los herederos legitimos estos hacen la designacion de albacea (art. 2927).en
cambio cuando toda la herencia se distribuya en legados, los legatarios nombraran el

albacea articulo 2928, en el caso de este ultimo precepto el albacea elegido por los

legatarios es definitivo.
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Se llama albacea judicial o dativo el nombrado por el juez, articulo 2925
cuando no haya heredero o el nombrado no entre la herencia, el juez nombrara el albacea si

no hubiere legatarios.

4.4.- CASOS DE REVOCACION.
Los cargos de albacea o interventor acaban.

1.- Por el término natural del encargo, [I.- Por muerte declaracion de
ausencia. IIl.- Por incapacidad legal declarada en forma, IV.- Por excusa que el juez
califique de legitima con audiencia de los interesados y del Ministerio Piablico, cuando se
interesen menores o la beneficencia publica, V.- Por renuncia, VI.- Por tener el plazo
sefialado por la ley a las prorrogas concedidas para desempeiiar el cargo, VII.- Por

revocacion de sus nombramientos, hecha por los herederos, y VIII.- Por remocion.

a) Por término natural del encargado debe entenderse la
conclusion de todos los asuntos y negocios relacionados con el albaceazgo, bien sea antes
del término legal de un afio o su prorroga si la hubo o después del mismo, pues cualquiera
que sea la época en la cual se lleve a cabo la particion de la herencia, que es conforme a los
Cdodigos Civiles y Procesal la tltima etapa en los juicios sucesorios termina la actuacién del
albacea. Por consiguiente las relaciones juridicas que pudieran originarse con posterioridad
a la particion de la herencia, ya no requieren ni tampoco permiten la intervencion 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 motiven como consecuencia de la misma
particion segun se exija la rescision, nulidad o cumplimiento de las participaciones en las

distintas hipétesis previstas por los articulos 3032 a 3035 del (C.C. Gto.).

b) Por la muerte del albacea termina también el cargo que se le

hubiere conferido, pero no el albaceazgo ya que este continiua hasta que llegue la
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conclusion definitiva de los negocios de la herencia, para el caso de muerte del albacea, el
articulo 2930 regula la hipétesis de albaceas sucesivos, pues precisamente el cargo sera
ejercido por quien siga al albacea difunto, en el orden que hubiere sefialado el testador,
también los herederos pueden hacer una designacion 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 comprendido dentro del sector de lo

licito potestativo en cuanto al ambito de accion de los herederos.

c) Por incapacidad legal del albacea, declarada en forma termina
su encargo, pero no el albaceazgo, exigiéndose por el articulo 2917 que el albacea tenga
capacidad para disponer de sus bienes, es evidente que si posteriormente se declara su
incapacidad, no podra ya continuar en el desempeiio de su cargo, y por lo tanto debera

procederse a la designacién de un nuevo albacea.

d) Por excusa que el juez califique de legitima termina también
el cargo de albacea, pero no el albaceazgo, ya que este caso como en los dos inmediatos
anteriores debera procederse a la designacion de un nuevo albacea, al efecto determinamos
ya en casos el articulo 2936 admite la excusa y que personas pueden presentarla, dado su
caridcter de empleados o funcionarios ptiblicos, militares en servicio activo, pobres que
estén imposibilitados para atender el albaceazgo, enfermos personas que no sepan leer ni
escribir, mayores de setenta afios o sujetos que desempeiien ya otro albaceazgo. Cuando
estén interesados menores o la beneficencia publica en la herencia la excusa debera ser

calificada por el juez con audiencia de los interesados y del ministerio pablico.

e) Por la terminaciéon del plazo por la ley o las prérrogas
concedidas por el desempeiio del albaceazgo concluye el cargo pero conforme a la
jurisprudencia se ha considerado que dicha terminacion no opera ipso facto, pues quedaria
la sucesion acéfala. En consecuencia no obstante la conclusion del plazo debera continuar
el albacea atendiendo los negocios de la herencia, como judiciales como extrajudiciales,

hasta que se designe a un nuevo albacea, sin que se puedan impugnar de nulos los actos
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juridicos que hubiere concluido en el ejercicio de sus funciones y dentro de los limites que

impone la ley a su capacidad.

f) La revocacién del nombramiento hecho por los herederos,
termina también el cargo de albacea, en este sentido el articulo 2984 permite que la
revocacién se haga en cualquier tiempo, pero en el mismo acto debera nombrarse un
sustituto en consecuencia aplicando las consideraciones anteriormente expuestas, debe
decirse que si los herederos no designan un nuevo sustituto la revocacion no surtira efectos,
debiendo continuar en el ejercicio del cargo el albacea repudiado, hasta que se haga nueva
designacion. Los albaceas especiales que hubieren recibido algun encargo del testador,
ademas de presentar a la herencia y seguir el juicio sucesorio, no quedaran privados de la
comision expresa que les hubiese asignado el testamento por la revocacion que hicieren los
herederos, en este caso el articulo 2985 determina que el albacea sera considerado como
ejecutor especial aplicandose lo dispuesto en el articulo 2939, es decir, el nuevo albacea
debera entregar al citado ejecutor las cantidades o cosas necesarias par que cumpla la parte

del testamento que estuviere a su cargo.

La revocacion puede ser justificada, en ambos casos los herederos pueden
hacerla pero el albacea removido tendria derecho de exigir lo que le hubiese dejado el
testador como remuneracién por el desempeiio del cargo o el tanto por ciento que le
corresponda conforme al articulo 2979, cuando dicha revocacion sea injustificada. Al
efecto prescribe el articulo mencionado que si el testador no asignare una retribucién al
albacea, este podra cobrar el dos por ciento sobre el importe liquido y efectivo de la
herencia, y el cinco por ciento sobre los frutos industriales de los bienes hereditarios, pero
si fueren varios los albaceas, y ademas mancomunados, la retribucion se repetira entre
todos ellos si no fueren mancomunados la division se hara en proporcién al tiempo que

cada uno haya administrado y el trabajo que hubiera tenido en dicha administracion.
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4.5.- CASOS DE REMOCION.

Por remocion termina también el cargo de albacea debe distinguirse la
remocién que supone siempre una causa justificada por haber faltado el albacea al
cumplimiento de sus obligaciones de la remocién que libremente pueden acordar los
herederos en todo tiempo, independientemente de que haya © no causa para ello en
consecuencia, la revocacion dependera exclusivamente del arbitrio de los herederos en

tanto que la remocion debe fundarse en una causa que conforme a la ley sea suficiente para

privar al albacea en el desempeiio de su cargo.

El articulo 2987 estatuye:

La remocién sélo tendra lugar por causa justificada y por sentencia

pronunciada en el incidente respectivo, promovido por parte legitima.

En consecuencia toda remocién, para cumplir con la garantia consagrada en
el articulo 14 constitucional debe ser pronunciada por sentencia en un incidente en el cual

sea oido el albacea, debiendo ademas promoverse por parte legitima.

Entre las causas de remocion el articulo 2991, dispone que si el albacea no

presenta el inventario dentro del término de ley, sera removido.

El articulo 2989 del Cadigo Civil del Estado estatuye lo siguiente: el albacea

definitivo, dentro del término que fije el Codigo de Procedimientos Civiles, promovera la

formacion del inventario.

Si pasamos los términos que seiiala el articulo anterior y si el albacea no
promoviere o no concluyere el inventario, se estara a lo dispuesto por los articulos 2990 y

2991 del Coédigo Civil, la remocion a que se refiere el ultimo precepto, sera de plano.
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Es evidente la contradiccién existente entre el articulo 2987 y 2950 del
Cédigo Civil y el 617 del de Procedimientos Civiles, pues este ultimo precepto permite que
la remocion del albacea cuando no presenta el inventario procederid de plano, dando a

entender que no sera necesario que se promueva incidente en el cual sea oido 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 articulo 2987 del Caédigo Civil, exigiendo siempre y en todo
caso de remocién, que se promueva el incidente respectivo por parte legitima, en el cual se
dicte sentencia declarando la causa de remocion para que no se viole al albacea la garantia

consagrada en el articulo 14 de la Constitucién General de la Republica.

“Albaceas remocion de los, por haber terminado el plazo legal de su gestion
ya sea que se trate de la remocion o de la cesacion del albacea en cualquiera de los dos
casos es siempre necesaria la declaracion expresa del juez, para que el representante de la
sucesion deje su encargo, la diferencia radica en el procedimiento de cada caso, es decir la
cesacion 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 remocién que
obedece a faltas en el desempefio del albaceazgo, precisa seguir un procedimiento judicial,
en el cual sea oido el interesado y pueda defenderse de las imputaciones que se le hagan
mas en uno y otro casos mientras no se compruebe que por declaracion judicial expresa, ha
dejado su encargo un albacea, ninguna autoridad puede desconocerle su caracter” (Tesis 78,
pag. 162 de la ultima compilacion de jurisprudencia definida de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion publicada en el apéndice de 1955 del semanario judicial de la
federacion a las ejecutorias que obran en los tomos XXXIV, pig.1090, XXXVII, pag. 1139,
XLI, pag. 1719, XLII, pag. 1918 y XLIV, pag. 26)
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4.6.- SANCIONES.

El cargo de albacea es voluntario, pero una vez aceptado se tiene la
obligaciéon de desempeiiarlo bajo las sanciones de pagar los dafios y perjuicios por el
ejercicio del mismo, no obstante el caracter voluntario del cargo quien lo renuncia pierde el

derecho a heredar o a recibir el legado correspondiente asi como a la remuneracion del caso

en este sentido el articulo 2587 (C.C. Gto) dispone:

Por renuncia o remociéon de un cargo, son incapaces de heredar por

testamento los que, nombrados en €l tutores, curadores o albaceas, hayan rehusado sin justa

causa, el cargo, o por mala conducta hayan sido separados judicialmente de su ejercicio.

Igual sancién se aplicara al albacea que haya sido removido del cargo por
mala conducta, si el albacea hubiese presentado excusas y estas fueron desechadas, no
incurrira en la sancion del articulo 2587 si desempeiia su encargo faculta el articulo 2980 al
albacea para optar entre la remuneracion que le deja el testador o la que la ley le concede en
el caso de ser varios los albaceas la retribucion se repetira entre todos ellos si no fueren
mancomunados la distribucién se hara en proporcién al tiempo que cada uno haya

administrado y al trabajo que hubiere tenido en la administracion, articulo 2981 (todos del

Cdédigo Civil de Guanajuato).

Para el caso de que la renuncia sea por causa justificada, el albacea no
perdera lo que le hubiere dejado el testador, a no ser que aparezca que se le beneficio

exclusivamente con el objeto de remunerarlo por el desempeiio de su encargo (art. 2934).

Las excusas que tenga el albacea debera presentarlas durante el término de
quince dias siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de su nombramiento si ya
conociere esta antes de la muerte del testador, el citado término se contara a partir de la cita
de defuncién en el caso de que las excusas fueren presentadas después del término

indicado, el albacea respondera de los daiios y perjuicios que origine.
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Derechos y obligaciones del albacea. Tomando en cuenta que el albacea
ejerce una funcion representativa de la herencia, puede decirse que las mismas obligaciones

que la ley impone constituyen derechos para el ejercicio de su cargo.
En este sentido el articulo 2944 (C.C. Gto.) dispone:

Las obligaciones del albacea general: I.- La presentacion del testamento. II.-
El aseguramiento de los bienes de la herencia. IIl.- La formacioén de inventarios, IV.- La
administracion de los bienes y la rendicidn de las cuentas del albaceazgo, V.- El pago de las
deudas mortuorias, hereditarias y testamentarias, VI.- La particién y adjudicacién de los
bienes entre los herederos y legatarios. VIL.- La defensa en juicio y fuera de el, asi de la
herencia como de la validez del testamento, VIII.- La de representar a la sucesion en todos

los juicios que hubieren de promoverse en su nombre o que se promovieren contra de ella.

IX.- Las demas que le imponga la ley.

Cada una de las obligaciones enumeradas en el mencionado articulo implica
como es evidente, un derecho en el albacea pues este esta facultado para presentar el
testamento, 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 particion y adjudicaciéon 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 sucesion en todos los juicios en que deba comparecer como actora o como

demandadora.

También es interesante la disposiciéon del articulo 2945 (C.C. Gto.) que
obliga a los albaceas, dentro de los quince dias siguientes a la aprobacion del inventario, a
proponer al juez la distribucién provisional de los productos de los bienes hereditarios,
sefialando la parte que corresponda a cada heredero o legatario bajo la sancién de que no
fuere presentado el proyecto correspondiente o durante dos bimestres consecutivos sin justa

ausa, no se pagare a los herederos o legatarios lo que les corresponda, sera separado del

cargo a solicitud de cualquiera de ellos.
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El albacea tiene también un conjunto de obligaciones especiales consistentes
en presentar el testamento, pedir el aseguramiento de los bienes que constituyan el caudal
hereditario, pagar las deudas mortuorias y testamentarias y proceder a la liquidacién de la

herencia pagando a los acreedores de la misma.

En caso de incumplimiento de las mencionadas obligaciones serda removido

de su encargo.

4.7.- PROPUESTA.

En los casos marcados en la legislacion civil de nuestro Estado, tocantes al
modo en que acaba el nombramiento del albacea e interventor, especificamente, a la
revocacion de sus nombramientos hecha por los herederos. Surge un vacio legal al no
establecerse en el citado ordenamiento en forma descriptiva y concreta las causales de
revocacion que pudieran ser aplicables y exigibles por los demas herederos juridicamente
hablando, sino que se deja al prudente arbitrio de los herederos dicha revocacion, tal y
como se desprende del articulo 2984 del Cédigo aludido, en el que se sostiene lo siguiente

**La revocacion puede hacerse por los herederos en cualquier tiempo, pero en el mismo acto

debe nombrarse el sustituto™.

Como se desprende, no se contempla precepto alguno de cuales son las
causas o motivos 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 relacion familiar
o simplemente no goza de una amistad intima con el albacea, por si y sin mas, puede
proponer la conclusion de su encargo. Situacion que se puede manejar como un negocio
que permita dejar grandes ganancias econdmicas, a ciertos herederos por convenir que a
quién propongan como nuevo albacea les ipern]ita lograr ciertos manejos para obtener

beneficios sin importarles los restantes en conjunto.
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Ciertamente se requiere el consentimiento de todos los herederos, pero
también lo es que muchas de las veces carecen de conocimientos técnicos- juridicos debido
a la complejidad de las leyes, lo que los pone en una situacién precaria en cuanto a
determinaciones precisas sobre lo mejor para su beneficio personal y patrimonial que para

estos casos se requieren y favoreciendo por otro lado a los herederos que con mayor ventaja

procuran que todo sea favorable a sus intereses particulares.

Significa que el legislador tiene la obligacion de estudiar a fondo si la
revocacién en materia de albaceazgo, es procedente en cualquier tiempo y sin que medie
causa justificada, asi como el establecimiento de las causas que se tendran que aplicar al
caso especifico y también la via procesal por la cual debe conducirse la parte accionante

cuando lo considere conveniente, determinando si se vulneran o no las garantias del

albacea.

Se desprende que en esta parte del derecho sucesorio, propiamente en
nuestra legislacion civil del Estado exista un apartado (articulo) especial, en donde se
planteen en forma pormenorizada aquellos aspectos que resulten aplicables a la revocacion,
tales como mencionar que: “La Revocacién podra ejercitarse cuando el albacea pierda sus
derechos civiles y politicos, por ingratitud hacia los herederos en el mal manejo del
patrimonio o por ocultar informacion indispensable sobre la situacion legal en que se
encuentren los bienes, en tratandose 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 algin delito intencional que merezca pena privativa de libertad, cause una

afectacion patrimonial y moral en contra de los herederos.™

En ese sentido, el juez no valorara a su prudente arbitrio las pretensiones del
accionante o promoventes, sino que aquél tendra la obligacion de estudiar en forma fundada

y motivada, si son o no los supuestos procedentes para llevar a cabo la revocacion

cuestionada.
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CONCLUSIONES.

PRIMERO.- La familia como grupo de personas singulares y unidas por un
derecho de relacion especial o por el derecho comun del parentesco, gozan de una relacion
especial que estin 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 los

sucesivos, como nietos y nietas. Se ha considerado tradicionalmente como la célula basica

de toda organizacion politica y social.

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

el hombre existe y con el ha evolucionado, por lo mismo su estudio no deberse limitado a

la manera como se originado, sino es preciso estudiar su evolucion como concepto, y su
transformacioén que ha presentado en sus diferentes etapas hasta llegar a nuestros dias.

TERCERO.- El vinculo familiar primario es el que se deriva de las
relaciones sexuales permanentes a través del matrimonio o concubinato. De la relacién
sexual surge la procreacién que a su vez, da origen al parentesco, es decir que de la unién

del hombre con la mujer surgen hijos, dando cabida a la relacién familiar mds cercana, la
filiacion.

CUARTO.- Las consecuencias juridicas del parentesco es crear

obligaciones reciprocas entre los parientes consistiendo en una serie de ‘derechos tales
como: el derecho a percibir alimentos, a heredar o a demandar alimentos a la sucesion,
derechos sobre los bienes de los hijos y sobre sus personas por efectos de la patria
potestad, la obligacion 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.- Corresponde a las normas juridicas referentes a la herencia

determinar a quien o quienes corresponde, en justicia ser él o los nuevos sujetos del
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patrimonio acéfalo y los derechos qQue otras personas tengan sobre el mismo patrimonio.

Estas tendran 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 debera atender a los siguientes elementos:

I.- El derecho de disposicién sobre sus bienes por causa de muerte que tenia

el cujus y por consiguiente su facultad de disponer, en vida la distribucién de su patrimonio

para el caso de su muerte.

Il.- Las obligaciones que tenia ¢l mismo con respecto a su céonyuge y a sus
hijos y demas parientes cercanos, por consiguiente reconocer cierta vocacién natural que

tienen estos a participar del patrimonio del fallecido.

IIL.- Los derechos que tiene el Estado sobre el mismo patrimonio en virtud
de que ha establecido y mantenido un orden juridico que hizo posible al de cujus al tener

derechos reales, posesion y derechos de crédito, protegidos por ese orden.

Con el manejo de estos elementos, toca al derecho establecer la forma para
determinar los herederos, la proporcion y el modo en que en justicia, deben recibir los

bienes relictos para lo cual se deberan tomar en cuenta las circunstancias, el lugar y el

tiempo de aplicacion de la ley.

SEXTO.- Se hace necesario que exista el testamento como un acto juridico
unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz transmite sus
bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte, a sus herederos o
legatarios, o declara y cumple deberes para después de la misma, y a falta de testamento se

iniciara el procedimiento sucesorio mediante la llamada sucesidon intestamentaria.
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SEPTIMO.- En la sucesion se concede al testador la facultad de nombrar un
albacea por el temor que existe de que los herederos sean negligentes o parciales. El cual es
organo representativo de todos los intereses vinculados por la herencia, y por lo tanto de los
legatarios y de los acreedores hereditarios, sus funciones consisten en administrar y
proteger el caudal patrimonial en beneficio de los herederos y legatarios y de los acreedores
del de cujus y como el patrimonio encomendado a su administracién es un patrimonio

destinado a liquidarse luego de proceder esa liquidacion tiene como obligacién el entregar

los bienes a quienes corresponda.

OCTAVO.- Los albaceas en cuanto a sus obligaciones consisten en
presentar el testamento, pedir el aseguramiento de los bienes que constituyan el caudal
hereditario, pagar las deudas mortuorias y testamentarias y proceder a la liquidacién de la
herencia pagando a los acreedores de la misma y en caso de incumplimiento de alguna de

sus obligaciones sera removido de su encargo.

NOVENO.- No es justificable de acuerdo a los principios de justicia y
legalidad, la revocacion del nombramiento de albacea e interventor por la simple decision
de los herederos en cualquier tiempo, sin que medie justificacion alguna. Se tienen que
normar las causas en forma descriptiva sobre los motivos o circunstancias que motiven a
los herederos a tener por revocando a un albacea e interventor, en el tiempo en que ellos asi
lo estimen prudente, partiendo pues, de una profunda critica y analisis, a saber, cuales son

las razones o motivos que los impulsen a tomar tal decisién.

DECIMO.- Lo justo sera tener una ley civil sucesoria que establezca las
condiciones legales y juridicas apegadas a derecho, que tendra que cumplir cada heredero al
momento de ejercitar su via y permita al albacea o interventor defender sus intereses, para
lograr asi en nuestra legislacion civil y en aquél juzgador que conozca del asunto una

congruencia en el momento de que dicte resolucion.
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