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INTRODUCCION

Dentro del amplio espectro del derecho, especialmente hablando
del derecho de familia, nos encontramos con el lamentable desuso de los
testamentos en la familia mexicana, problematica que consideramos va

relacionada inevitablemente con cuestiones de indole social y econdémico.

En el presente trabajo de investigacion, es nuestra pretension
llegar al conocimiento, no de todos, pero si de los principales problemas
que traen como consecuencia que en nuestra sociedad se haya incurrido
en el desuso del testamento. Para lograr lo anterior, primeramente
analizaremos que es el testamento, haciendo una pequena resefna en el

ambito historico.

Igualmente, resulta necesario el delimitar las caracteristicas
generales del testamento, su interpretacion, los tipos de testamentos que
el Codigo Civil para el Distrito Federal contempla, desde los ordinarios

hasta los especiales.

De igual modo, debemos destacar las caracteristicas de la sucesion,
del testamento v de la herencia, asi como las diferencias que existen

entre ellos, para poder formasnos una concepcion de cada uno de ellos.

Por supuesto, debemos obligadamente analizar a la familia y sus

cosrumbres en el use del testamento. esto es, analizaremos el grado de

acersw e la fumilia a la cultura junidica v las principales condicicnantes

que lo impiden, ya sea por perjuicios en los propios_integrantes del
TESIS CON
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nucleo familiar, ya sea por cuestiones de indole economica o cualquier

otra que pudiera influir al respecto.

Resulta necesario analizar lo que es el parentesco, los tipos de éste
que contempla el Cédigo Civil para el Distrito Federal, la capacidad

Jjuridica para testar y la capacidad para heredar.

Desde luego no es facil encontrar una soluciéon eficiente que logre
subsanar una investigacion que de por si resulta dificil, no obstante, si
resuita oportuno e incluso recomendable agotar todas las posibilidades
que proporcionen al uso del testamento una seguridad juridica mayor.

La mision de esta investigacion no se reduce a encontrar
simplemente la problematica del desuso del testamento en la familia

mexicana, sino que va mas alla, nuestra pretension es ofrecer

alternativas de solucion.

En el presente trabajo pretendemos realizar un estudio analitico de
las figuras juridicas del testamento, de la sucesion y de la herencia,
exponiendo desde la simple controversia conceptual que comunmente
suele presentarse, pasando por su desglose juridico hasta la exposicion
de las diversas concepciones de cada uno de los temas, tanto las

contempladas por la legislacion civil. asi como por aquéllas de uso

comun.



CAPITULO 1
EL TESTAMENTO SU ORIGEN Y DESARROLLO HISTORICO

1.1 K} testamento y su definicién

En nuestros dias, la figura juridica del testamento se
encuentra plenamente definida y forma parte de los conceptos
primordiales del derecho de familia; durante el desarrollo del
presente trabajo de investigaciéon, trataremos de establecer con
precision, las diferentes acepciones de este vocablo, haciendo una
breve remembranza de su desarrollo en la historia. Asi,
comenzaremos por transcribir algunos de los conceptos que

aportan diferentes tratadistas.

El Diccionario Enciclopédico Quillet define al testamento
como: “declaracion que de su ultima voluntad hace una persona,
disponiendo de bienes y de asuntos que le atarfien para después de

su muerte”.!

El autor Eduardo Couture define el testamento como: “el
acto solemne, unilateral y esencialmente revocable que contiene la
uitima veluntad de una persona. lo define también como el

Diccivnario Lncie Quillet. Tomo VI, Editonal Cumore. Mexico. 1975, p. 2532
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documento donde consta la expresion de ultima voluntad”™.2

Por su parte, Edgard Baqueiro define al testamento como:
“acto juridico unilateral, personalisimo y solemne, por el cual una
persona dispone de todos o parte de sus bienes y derechos que no
terminan con su muerte, y cumple deberes para cuando fallezca”.3

Edgardo Peniche, conceptualiza al testamento como: “el
acto personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz
dispone de su bienes y derechos, y declara o cumple deberes para

después de su muerte”.4

Rafael de Pina, cita a Mucius Scevola, quien nos dice que
el testamento es: “un acto espontaneo, solemne y revocable, por
virtud del cual una persona, segiin su arbitrio y los preceptos de la
ley, dispone para después de su muerte, tanto de su fortuna como
de todo aquello que, en la esfera social en que vive, puede y debe
ordenar en pro de sus creencias y de las personas que estén unidas

a ella por cualquier lazo de interés”.s

De Buen, por su parte define al testamento como: “el acto

unilateral 3 solemne por el que una persona manifiesta su voluntad

2 COU IURE, J. kduardo, ¥ 10 Jundico. 4~ rei ion. tditorial Depaima, Huenos Aires. 1991, p.563
3 BAQUEIRO ROJAS. Edgard ¥ Rosalia Buenrostro Btez. Derecho de Familia v Sucesiones. Editorial Harla.
Mexico. 1896, p, 278

* PENICHE LOPEZ. Edavargo. Introduccion at Dierecho v Lecciones ge Dergcho Civil, Edrtoriai Porrua.
México, 1997, n 183

*Cit. Pos. DE PINA. Rafael, cita a Mucius Scevoia. El de Detecho Civil A i Vol. i1, Editorial
Porraa. México. 1994, p. 286



para que se cumpla después de su muerte”.6

De los anteriores conceptos podermos concluir que el
testamento cuenta con cuatro caracteristicas esenciales, a decir,
debe ser personalisimo, unilateral, libre y revocable, aunque
algunos de los tipos de testamento requieren la solemnidad;
elementos de los que nos encargaremos de su analisis detallado en

un capitulo subsecuente que hemos destinado para ello.

1.2 Antecedentes

La institucion del testamento es considerada por la
generalidad de los tratadistas como una de las mas lentamente
elaboradas en la historia de las instituciones juridicas, no
adquiriendo su completo desarrollo e importancia, sino en el
Derecho Romano, recalcando la importancia y trascendencia de
este vocablo en el desarrollo de la historia, principalmente en el

derecho franceés, espanol y germanico.

1.2.1 El Derecho Romano

En los primeros siglos de Roma el poder del paterfarmilias
era practicamente ilimitado, por lo que a este jefe de grupo se le
reconocié la potestad de darse un sucesor, esto es, “no era el

testamento un acro de *rasmision de bienes, sino que teniia por bien

© ldem. p.287




primordial instituir un heredero que debia suceder al paterfamilias,
ocupando su lugar, en la autoridad que éste tenia sobre el grupo en

sus honores, en el sepulcro, en el culto familiar y en el

cumplimiento de ciertas obligaciones”.?

En Roma encontramos los primeros vestigios de un
ordenamiento sucesorio de la propiedad, su concepcién, desde
luego, no es del todo semejante: la sucesion como expresion juridica
de la época indicaba que “la muerte ponia fin a la persona fisica del
individuo, pero su patrimonio no desaparece con él. Bajo el nombre
de “hereditas” continua formando una entidad juridica aparte, un
conjunto de derechos, “universitas juris”, que pasa a un nuevo
titular. Este, el heredero, “heres”, reemplazaba al difunto en su
soberania patrimonial, es el continuador de su persona juridica,
esta investido de sus derechos y obligado por sus cargas. Es este
reemplazo del titular del patrimonio por otro, esta transmision

global de bienes, a lo que se le llama sucesion.

Pero “en Roma, la sucesion no se limitaba inicamente a la
esfera patrimonial del difunto, sino que el heredero representaba al
autor también en el ambito religioso: transmision de la soberania

domeéstica y continuacison del culto familiar.”®

Arce y Cervantes por su parte, cita a Binder, quien

- Yoio L Cditorial Astrea. Buenos Avres. 1970, p. 0

T ARSI Santizge T nar

* ARCE Y CERVANTES, José, De las Sucesiones, 3° Edicion. Editorial Porrua, México, 1992, p. 3
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encuentra gran diferencia entre aquél sistema sucesorio y el actual:
la sucesion hereditaria, “no es una sucesién en el patrimonio del
causante como un todo ni tampoco en una universitas juris”, sino
en el ingreso de una situacion completamente nueva, con su propio
sentido que sd6lo comprende el patrimonio del causante con
numerosas reservas y cambios. El patrimonio hereditario debe ser
considerado, en cierto sentido, como un patrimonio separado como
una unidad teleolégica (“pluralidad provisionalmente unificada”)

pese a la pluralidad y diversidad de sus partes integrantes. ¢

Lo anterior, desde luego, difiere con nuestra concepcién
de la sucesion, pues aun considerando que dicha sucesion no
resultare universal, si contiene ésta una disposicién material del
patrimonio del difunto, de los mismos bienes que el testador
manejo en vida, de sdélo aquél caudal que el fallecido adquirié. La
situacion puede ser nueva y, por supuesto debe ser dependiente,

pero jamas debe ser diferente e independiente.

En Roma, encontramos también, la creaciéon del medio
mas idéneo de la sucesion y transmisiéon de los bienes por causa de
muerte: el testamento, institucién, en la que el Derecho Romano,
concedia al paterfarnilias plena potestad para la libre disposicion de

su patrimonio.

No resuiraba el testamento. en aquél entonces. un simpile




acto de transmision de objetos materiales, su misién era la de
instituir y facultar a un heredero; a una persona capaz de reunir los
requisitos mas elementales de rectitud y honorabilidad para
suceder al paterfamilias en la autoridad que éste ejercia sobre el
grupo, asi también debia sucederlo en sus honores, en el sepulcro,
en el culto familiar y en el cumplimiento de aquéllas solemnes
obligaciones materiales. También debia poseer el sucesor, una
estimable honestidad para recibir y manejar el patrimonio familiar
de modo eficaz. Esta designaciéon no resultaba obligatoria, puesto
que el paterfamilias, de no contar con un sucesor digno o confiable,
podia destinar sus bienes total o parcialmente a un tercero o a
otras personas. En este sentido, se sabe que muy probablemente y
para conservar la unidad familiar, en sus inicios, funciondé la
“primogenitura”, o sea, la eleccion del hijo primero, en base al

privilegio que constituia ser el primer vastago varén nacido.

Con el tiempo, la facultad de testar fue adquiriendo
matices cada vez mas parecidos al testamento actual, pues la
disposicion de bienes se convirtié en la principal misiéon de esa
potestad, desvaneciendo paulatinamente las diversas disposiciones

tipicas correspondientes a actos no patrimoniales.

Asimismo, debemos reconocer que el primer pueblo que
expuso su organizaciéon juridica, aglutinando y aglomerando las
formutias juridicas consuerudinarias, produciec de sus relaciones
huamanas, en un documents nistérico, fLe <21 romano, diclio

documento de caracter inmortal lo constituye la ley de las XII
6



Tablas.

Asi, en la ley de referencia, en la tabla V se preceptua
sobre “de las herencias y de las tutelas”. (De Heredetatibus at

Tutelis). Las reglas especificas son las siguientes:

3. Lo que el difunto hubiera dispuesto en su
testamento acerca de sus bienes y sobre la tutela de los

suyos, sera tenido por derecho.

4. Si rnuere intestado el que carece de un heredero

Jforzoso, tenga la herencia el agnado mas préximeo.
5. Si no hay agnado, tengan herencia los gentiles.

6. Disposicion que consagra que los agnados y los
gentiles son tutores legitimos, a falta de tutor
testamentario.

9. Disposicion que consagra que si son varios los

herederos llamados, las deudas y los creditos deben
dividirse de pleno derecho en proporcion a las paries

hereditarias”.10

Como debemos observar. estas disposiciones manejan, va

> MAGALLON IBARRA. Jorge Mario. Insti ge Derecho Civil. Vol. V. porrua. Mexico. 1988, p. 5




desde entonces, dos grandes conceptos que aun en la actualidad
subsisten: el testamentario y el ab intestato. Aquél, como ya
establecimos, aparece cuando el titular del patrimonio elabora
voluntariamente su testamento y, este ultimo se da cuando la
muerte sorprende al titular sin que hubiera hecho disposicion
alguna de sus bienes y ante tal ausencia, la ley suple dicha

disposicion, llamando a aquellos mas proximos a sucederle.

La sucesion testamentaria romana, es la base del titulo X
del libro II de la Instituta de Justiniano y constituyéndose en la

“acreditacion de voluntad de quien elabora un testamento”.

De estas especies convendria establecer cual resulta mas
antigua. Al respecto el tratadista Eugene Petit argumenta: “Es un
asunto muy discutido, hay quienes creen que los Romanos sélo
conocieron la sucesion de ab intestato, lo mismo que los Germanos
¥ los Griegos, y que la sucesion testamentaria fue introducida por la

ley de las XII tablas”!1,

Pero esta opinion no esta de acuerdo con la preferencia,
bien marcada. que los romanos tuvieron, siempre por este ultimo
modo de sucesion, por de pronto. los historiadores hacen mencién
del testamento desde la fundacion de la ciudad. Para nosotros la
sucesion testamentaria y la sucesion ab intestato han existido
desde el origen de Roma. ¥ la Leyv de las XiI Tablas sdlo ha hecho

‘! PETTIT. Eugene, Derecho Romgno. 2* edicion.Editorial Porrua. México. 1985, p. 148



sancionar costumbres que estaban en vigor desde hacia ya tiempo.
El jefe de familia debido en virtud de su omnipotencia, era duefio de
elegir, con la aprobacion de los pontifices y de las curias, el
continuador de su culto y de su persona civil de hecho, y durante
los primeros siglos, debia ser muy poco frecuente el uso de este
derecho habiendo hijos, por estar designados todos para recoger los
bienes sobre los cuales ya tenian una especie de copropiedad. Pero
a medida que los lazos de familia se aflojaban y que las formas del
testamento se hicieron de acceso mas facil, la practica se generalizdo

Y casi siempre el paterfamilias testaba antes de morir.

“Aunque los Romanos tuvieron en gran consideracion el
derecho de testar, es exagerado decir que en Roma se tenia como
una deshonra morir intestado. Lo mas deshonroso era no dejar
heredero alguno, porque significaba, a la vez que el indicio de una
mala sucesion, el presagio de la bonorum ventiditio y de infamia. Es
decir, la extincion de las sacra privata. Por esta razén, se encuentra
justificada la preferencia de los Romanos por la sucesion
testamentaria: el que testa y elige un heredero, esta mas seguro de
tener uno; demuestra prevision y deseo grande de conservar intacto
su honor”.12
Quiza estos aspectos que el autor refiere resultasen de
por si suficientes para suponer una existencia mas primitiva de la
sucesion restamentaria que la de la sucesion ab intestaro. de la cual

12 idem



y pese a ello, creemos que es mas antigua que aquélla, a nosotros
nos parece, por simple logica, que tuvo que existir, como en todo
orden juridico, primeramente un hecho o un acto que por su
frecuencia o su uso debiera requerir de una reglamentacién. Luego
entonces, es facil suponer que en tiempos remotos, al carecer de
una institucion como lo es el testamento, aquellos antiguos jefes o
autoridades, dejaban en manos de un proceso natural de eleccién al
sucesor de su titularidad, pues como ya dijimos, en tiempos
remotos debio existir la “primogenitura”, en la que por derecho
correspondia al hijo mayor o primogénito la heredad de la
titularidad de los derechos, atribuciones y obligaciones del difunto.

Consecuentemente, pensamos que la aparicion del
proceso testamentario debié ocurrir con posterioridad, cuando la
designacion casi divina, a que nos referimos, fue desvaneciéndose
cediendo la primicia a la disposicion del patrimonio material. Su
objetivo primordial se convirtié, entonces, en la transmisiéon de

objetos materiales.

“Contrariamente a la opiniéon que referimos, Bonfante es
partidario de la primacia de la sucesién testamentaria; encontrando
sus argumentos en el propio pasaje de la Ley de las XII Tablas, de
cuya interpretacion encuentra que al decir el texto: “Si muere
intestado el paterfamilias” aparece implicito que la ley aprecia la

preexisiencia del restamento. en cuyva ausencia deberéan llamarse a



los herederos legitimos™.13

“No podemos dejar de tener presente que en la
constitucion politica de la familia romana concurria con senalada
importancia el elemento religioso que indirectamente participaba
como factor unificador del patrimonio. En una sintesis esquematica
de las caracteristicas singulares que se registran en el Derecho de

Roma, aparecen las siguientes:

a) Necesidad de la “instituciéon de heredero” como un
reemplazo de la jefatura politica y religiosa.
Concrecion de la herencia a los herederos
testamentarios. Domina la regla nemo pro parte
testatus pro parte intestatus decedere potest

b) Necesidad de tener el nomen iuris para identificar al

-~

heredero designado.

c) El heredero es responsable de las deudas y
obligaciones contraidas por el causante. Opera la

subrogacion.

d) No hay separacion de bienes entre Ilos que
correspondian al de cujus con el heredero. Las

hereditas es una masa patrimonial dnica. Es un

'* ibidem



universum ius”.14

Desde luego, el desarrollo del derecho sucesorio tuvo que

pasar por varias etapas histéoricas hasta llegar a la moderna

sucesion hereditaria.

1.2.2 El Dersecho Francés.

El antiguo derecho francés tuvo gran influencia del

derecho romano, de ahi que los historiadores, después de diversos
estudios, encontraron que en la legislacion civil francesa, el
conjunto de bienes de una persona no pierde, por su muerte, el
caracter de universalidad juridica, que es con el que estos bienes se
transmiten bajo el nombre de herencia, a aquellos que se
encuentran llamados por la ley o por la voluntad del difunto, a
recibirios en su totalidad o también sélo en una parte alicuota.
Igualmente, los historiadores hicieron la observaciéon
respecto de que las sucesiones habian estado reglamentadas, tanto
en los paises de derecho escrito, como en aquellos otros en los que
su expresion era consecuencia de inspiracién comun, por tanto, en
Francia habian operadoc dos distintos sistermas sucesorices que
reposaban sobre bases totalmente diferentes, esto es: En las
regiones de derecho escrito se habia admitido el sistema de

sucesion estakblecido por ¢ Derecho Romano. que partiendo de la

" ibidem



idea de que el derecho de propiedad perteneciente a toda persona
sobre su patrimonio se extendia mas alla de la existencia de esa
persona, entranaba por su naturaleza la facultad de disponerla por

causa de su muerte.

Asi mismo “en las regiones en las que operaban las reglas
consuetudinarias relativas a la transmisién de los bienes de una
persona fallecida, éstas se fundaban principalmente sobre la idea
de una copropiedad de la familia. Los diferentes miembros de una
persona, eran considerados como copropietarios, in solidum de
todos los inmuebles que cada uno de ellos habia recibido en las
herencias de sus parientes comunes, bajo la restriccién de que ese
derecho de copropiedad no se convertia en completamente eficaz
mas que por la muerte de aquellos de los miembros a los cuales
esos inmuebles les habian sido sorteados y tocado a titulo de
sucesion y no operaban mas que a favor de aquellos que, siendo el
orden legal de la sucesién, se encontraban llamados a la herencia

de este ultimo”. 15

1.2.3 El Derecho Espaiiol.

Por otro lado. en Espana, encontramos que “es mas visible
la lucha entre el elemento germano y el romano, en el derecho
sucesorio como en otras instituciones civiles. El derecho

propiament2 nacional se manifiesta en los fueros municipales v

'* Ibidem



nobiliarios con marcada orientacion al Derecho Germano y
tomando como idea inspiradora la de fomentar la poblacion y
exaltar el principio familiar, y de aqui lo reducida y limitada que
estaba la facultad de testar, el llamamiento en la sucesion intestada
a los hijos de concubina o barragana en defecto de hijos legitimos,
la admisién de la troncalidad y algin pequenno rasgo de

primogenitura”!®

Las Leyes de las Partidas reciben la influencia romana. Su
redacciéon fue creada en siete anos y fueron promulgadas en el afo
de 1301 y se dividen en siete partidas. Se compone de algunas leyes
del derecho romano, varios capitulos del derecho candénico y de
contadas leyes de los antiguos fueros. Esta legislaciéon introduce y
rescata algunos de los principios romanos, de los que ya hemos
comentado. Distingue, sin embargo, la incompatibilidad entre la
sucesion testada e intestada. Reestablece la legislacion legitima

justinianea e introduce las formalidades testamentarias.

El ordenamiento de Alcala se basa en espiritu de
transaccion se alimenta de una influencia general apartandose de
la tendencia romana, derogando la incompatibilidad de las dos
sucesiones, testada e intestada. y la necesidad de la institucion de

heredero.

En las Leyves del Toro de 1306. aparece todo un

* Ibidem. p. 11



compendio de reglas solemnes referentes al testamento, introduce
la testamentificacion activa reconocida a los hijos de familia
mayores de doce y catorce anos. Su creacion obedece a la necesidad
de resolver varias dudas suscitadas por las contradicciones

generadas entre las partidas y las contenidas en los fueros.

La nueva recopilacion de 1567 y la Novisima Recopilacion
de 1805, contiene tan so6lo algunos preceptos sobre testamentos,
albaceas e incapacidades para heredar y mayorazgos, sin embargo,
no modifican en lo esencial el sistermna establecido por las anteriores

leyes.

Asimismo, las Leyes de Indias de 1570 y 1680, asi como
la Real Ordenanza de Interdentes de 1786 no ofrecieron, en materia

de sucesiones, aportaciéon alguna que mereciera hacer mencion.

1.2.4 El Derecho Germiénico.

Asi, a la caida del imperio Romano a manos de los
barbaros, aparece el ejercicio de la sucesion germanica, en €l cual
sorprendentemente encontramos que los lazos consanguineos y
familiares estaban excluidos de esos derechos. puesto que e! vecino

tenia una preferencia sobre los familiares para adquirir la herencia.

No fue sino hasta el siglo V1. yva con la influencia del
Derecho Rormnano, que Chilpence ordeno que el hijo v el lermano

tuvieran preferencia sobre el vecino. Asimismo, la tinica sucesion
15



que el derecho germanico conocié fue la intestada, pues los
testamentos fueron conocidos posteriormente, influenciados por la

iglesia y pos los propios Romanos.

“Otras de las caracteristicas singulares de este sistema es
que en ¢l domina el pensamiento de la copropiedad. En sus

formulas:

a) No hay necesidad de nombrar heredero. El de
cujus no tiene potestad para designar de modo
exclusivo a una persona determinada. No hay
heredero testamentario sino la ley reconoce lo
que la naturaleza otorga. El testador sélo puede

designar legatarios.
b) Sélo son herederos ipso iure los legitimos.

c) El heredero adquiere todo el patrimonio; la
adquisitio incluye sus gravamenes. No hay

necesidad del beneficio del inventario”.17

Por su parte Clemente de Diego manifiesta que la muerte
no extingue el mundo de relaciones juridicas, asimismo, Castan
Tobefias apreciaba que era menester perpetuar los patrimonios mas

aila de ios limites de la vida humana. En razén de lo anterior

' ibidem p.10



tenemos los principios que predominan en el derecho germanico:
“preferencia absoluta de sucesion legitima, unica conocida por
mucho tiempo, fundada en la copropiedad familiar, que se prolongé
muchos arnos; distinciéon de bienes propios y adquiridos; exclusion
de ascendientes y diferencias por razén de sexo; atribucion de
bienes segun las lineas de donde procedian; los principios de
masculinidad, primogenitura y de troncalidad en consecuencia;
aceptacion tardia del testamento, en el que se podia nombrar
legatarios, ya universales, ya singulares, porque los herederos sodlo
los hace Dios; transmision ex jure de herencia desde la muerte del
testador; tendencia a la responsabilidad limitada del heredero

considerando las deudas como cargas del patrimonio hereditario.

También se ha comprobado que las normas imperativas
que venian sucediéndose, encontraba que tuvieron mucha
influencia las formulas basicas del derecho canénico en la Edad
Media, favoreciendo la facultad de testar, simplificando las formas

de los testamentos y exaltando los vinculos de la sangre.

Es evidente que el pueblo barbaro fue el mas
influenciado por el derecho romano, por lo que con el paso del
tiempo., en su legislaciéon sobre sucesiones, fue muy sensible su

influjo principalmente del derecho justinianeo.

La lbertad de testar sancionada al principio. fue
subsutuida en el tlempo de Chindasvinio per 21 sistema de

legitimas y de mejoras: se aumentan formas de testamentos,
17



aludiéndose al olégrafo. Los llamamientos en la sucesién ab

intestato llegan al séptimo grado y hay algun grado de troncalidad.

1.2.8 América en la Epoca de la Colonia.

Ahora bien, en Ameérica, durante la época colonial, como
en casi todos los asuntos indianos las soluciones juridicas fueron
apareciendo en forma causistica. Poco a poco se fue estructurando
una extensa reglamentacion destinada a establecer un verdadero
control de los bienes del difunto, para evitar los abusos y fraudes
que frecuentemente denunciaban en contra de particulares y de

funcionarios que se hacian de cuantiosas fortunas que carecian de
dueno cierto y efectivo.

En efecto, en los primeros viajes de los conquistadores a
las nuevas tierras descubiertas, los expedicionarios esparioles se
separaban por largo tiempo de sus familias residentes en el viejo
mundo. Muchos de ellos en sus expediciones llegaron a acumular
enormes fortunas, las que no era raro, cuando estos aventureros
fallecian sin dejar testamento y sin tener heredero alguno en las

indias, pasaban a manos de algunos particulares y funcionarios
deshonestos.

En 1550 se crean los Juzgados especiales de bienes de
difuntos y se establecen procedimientos especiales para proteger

esns bienes o sus legitimos herederos v stucesores.



De igual modo se establece una novedosa forma de testar
en los viajes maritimos entre 1a peninsula y el nuevo mundo. Fue
comun recomendar a los Generales de las flotas y armadas que
establecieran especial vigilancia y que los miembros de la
tripulaciéon hicieran testamento y dejaran inventario en relaciéon de

los bienes y deudas que dejaban.

Cuando ésta muerte acontecia en tales circunstancia, o
cuando fallecian sin dejar herederos en el nuevo continente, el
dinero, los metales y las piedras preciosas eran recogidos y
guardados en arcas especiales. Los demas bienes, eran rematados y
vendidos en publica almoneda y su producto era ingresado en
dichas arcas. Una vez reunidos, todos los bienes se remitian a la
casa de contrataciones de Sevilla, y a través de la publicidad de la
ciudad o a través de mensajeros que eran enviados a otras
provincias se intentaba notificar a los herederos acerca de la
existencia de esos bienes con el paso del tiempo, una vez que los
propios conquistadores fueron asentandose en las nuevas tierras y
comenzaron a echar raices en el continente, la existencia de los
llamados “bienes de difuntos” fueron siendo mas escasos y, por
ende, la creacién de nuevas formas legales de heredar fueron
haciéndose mas indispensables. Desde luego. es importante resaltar
que la reglamentacion en materia de sucesiones se fue creando
siempre considerando a los propios espanoles y a los indigenas

americanos. a cada cual por su parte.

A pesar de que el propio indigena se le consideraba un
19



hombre libre siempre existieron las grandes diferencias entre
ambas categorias sociales, que impugnaron sistematicamente la
capacidad del indigena, otorgandoles dudosos privilegios con el
propoésito de protegerlos, donde aparecian juridicamente como
menores. En materia sucesoria, se procurd introducir entre los
indios la modalidad vigente en Castilla, eatableciendo como cabeza
en el proceso de adaptacion al propio testamento. Se consagro
expresamente, a favor de los indigenas, la plena libertad de testar.
Sin embargo. fue inutil tal disposicion, pues no se acabé con los
abusos en contra de éstos, ya que se les siguié despojando de sus
bienes, incluso se les obligaba a hacer testamento a favor de

algunos doctrinarios o de la misma iglesia.

El proceso de adaptacion del proceso indigena requirié no
tan solo de las disposiciones declarativas, sino también de modos

practicos de aplicacion.

Las disposiciones de Toledo referentes al testamento
indigena encomendaban a los alcaldes que, cuando un indio, india
o cacique principal estuviese enfermo, le visitara y aconsejara que
hiciera testamento, como los espanoles, quienes lo solian hacer
para “encargar la conciencia en los que conviene, v dejar a sus hijos
en concordia si los tuviere, y sus bienes a recaudo y disponer de
ellos a su voluntad”, El testamento empleado para tal efecto,
respondia a los linearmientos generaies utilizados por los esparf:oles,
Foro Coir cugulnas auapliadciufies sara ¢i uso indigena. Esta rmasmta

ordenanza contenia, ademas, algunas indicaciones para el alcalde
20



acerca de la designacion de tutores y cuidadores de los bienes de
los menores; de la calidad de herederos forzosos y de los hijos
ascendentes; del inventario de los bienes; del cumplimiento de la
voluntad del difunto; etcétera. Establecia, asimismo, que cuando no
existian hijos legitimos, heredaban los naturales y bastardos hasta
que otra cosa se provea, y cuando hubiere legitimos y bastardos,
heredaban soélo los primeros, pero a los bastardos se les dejaba una

manda moderada que no excediera de una quinta parte.

Cuando el indio moria intestado, se debian entregar los
bienes a los hijos, si los hubiere, y a falta de ellos, los bienes debian

entregarse a los parientes mas cercanos que fuesen mas pobres.

Por otra parte, las Ordenanzas de Oidor Maldonado de Paz
de 1625 establecia que cuando un indio enfermaba, debia otorgar
forzosamente testamente ante el escribano del pueblo y los testigos
correspondientes. El testamento era inscrito en el libro que
acomparfiaba al escribano. Esta ordenanza establecia que eran

herederos forzosos los descendientes legitimos y los padres.
1.2.6 Derecho Mexicano

En nuestro México, durante el movimiento armado de
Independencia y aun consumada ésta, durante los primeros afios y
=te la inestabilidad de rpoder. siguiercn vigentes las leves

nispanicas que durante la coionia tuvieron apiicatilidad.



Posteriormente, fueron innumerables las leyes que los
diversos gobiernos y sistemas publicaron durante su dominio, que
por la efimera vida de la mayoria de ellas, su huella histérica se
desvanecié con el tiempo, razéon por la que consideramos

innecesario transcribir en este espacio.

Por supuesto, en materia civil el primer hecho histérico de
trascendencia lo constituyo el Cédigo Civil de 1878, al que varios
tratadistas consideran erréoneamente como el primer codigo del
pais. Decimos que erréneamente, pues antes de 1878 habian
existido en varios Estados del pais Cédigos Civiles locales, ejemplo
de ellos, tenemos los de Oaxaca de 1827, 1828, 1829 y 1876 y el
Caodigo de Maximiliano de 1866, entre otros.

Finalmente, debemos destacar que cronolégicamente los
ordenamientos de mayor envergadura lo constituyen el ya
mencionado Coédigo Civil de 1878, el Cédigo Civil de 1884 y el
actual Codigo Civil de 1928.

Por otro lado, la llamada Ley de Mostrencos de 1835,
permitia el llamado a heredar en la sucesion intestada hasta el
décimo grado v regia en los derechos de sucesion del cényuge. hifos
naturales y Estado. Este derecho manejaba decididamente la pugna
entre libertad de testar y la vuelta del derecho para la familia de

recibir los bienes de sus miembros. cuando estos dejaban de existir.

Con el tiempo, arribamos a un estado de transicion en el

22



que se contemplan los derechos de familia, limitando la libertad de

testar, pero sin suprimirla.

América, obviamente, recibe toda su influencia de parte
del derecho espanol, merced de la conquista lograda por este pais
en territorios americanos. En la mayoria de los paises, la libertad de
testar estaba limitada a sus descendientes 6 ascendientes legitimos
y a los hijos naturales. Cuando existia descendientes legitimos o
legititnados por posterior matrimonio de sus padres, les
correspondia una porciéon equivalente a la quinta parte, recibiendo
igualmente facuitades el testador para mejorar hasta una tercera
parte, del resto de las otras quintas partes, a uno de los herederos.
Los hijos naturales y espurios carecian de derechos para intervenir
en la sucesion patermna, empero, conservaban todo el derecho para

heredar por via materna.



CAPFPITULO 11
EL TESTAMENTO Y SUS PARTICULARIDADES JURIDICAS

2.1 Caracteristicas generales

Ahora bien, como mencionabamos brevemente en el
capitulo anterior, y del analisis detallado de los elementos

conceptuales y legales del testamento, surge que el mismo es:

1.- Un acto juridico. Esta caracteristica no es acogida por
todos los tratadistas, pero considcramos acertada su inclusion
pues antes que cualquier otra caracteristica, deberiamos tomar
en cuenta que el testamento es un acto juridico: “en tanto
implica una manifestacion de voluntad para establecer
relaciones juridicas a fin de crear, modificar, transmitir o
extinguir derechos y obligaciones que produzcan sus efectos

después de la muerte del testador™.18

2.- Un acto juridico unilateral. Esta caracteristica se deriva de
io que atinadamente menciona Edgard Baqueiro Rojas. =al
mencionar que el testamento es unilateral: “en cuanto que es la
manifestacion de voluntad de un solo sujeto, ya que para que

se gene-=n los derechos v deberes gue constituven su objeto

2 HAQUEIRD RUJAS, Edgard y otra. Op. Cit p. 275.



directo no requiere de la aceptacion de los beneficiarios”.19

3.- Un acto juridico solemmne. Se dice que el testamento es
solemne porque para su validez “sélo puede ser realizado en
alguna de las formas forzosas instituidas por la ley, sin que
pueda considerarse como testamento cualquier disposicion que
no llene los requisitos que para cada una de las especies
testamentarias senala nuestro Codigo Civil, ya que sin ellas no

produce efecto”.2v

4.- Es um acto personalisimo. El derecho de efectuar un
testamento unicamente atane a la persona que va a plasmar en
€l su voluntad, sin que pueda intervenir cualquier otra
persona, como es el caso del representante legal de un incapaz;
yva que el testamento, sea cual fuere la forma que se le dé, debe

ser realizado unica y personalmente por el testador.

5.- Un acto juridico revocable. El autor Peniche Lépez nos
dice que el testamento: “es revocable porque puede cambiarse a
voluntad del testador, en cualquier momento, en todo o en
partes y el namero de veces que lo desee, y sobre todo

=.21

irstituyvendo a heredero distinto™.

o am.

TUiioon

' PENICHE LOPEZ, Edgard, Op. Cit. p. 183



El testamento no puede ser resultado de un contrato por
el cual el testador se obligue a testar en favor de determinada
persona y tampoco renunciar a la facultad de testar o revocar el
testamento ya otorgado. Toda estipulacion que al respecto se hiciere
en cualquier acto juridico, sera nula y no tendra validez. Esta
caracteristica es vigente y puede ser ejercida por el testador
cuantas veces lo desee, esto es, como bien apunta el Maestro Rafael
De Pina: “la revocabilidad del testamento es posible mientras viva la

persona que lo ha otorgado”.22

6.- Un acto juridico libre. Es un acto libre ya que el autor del
testamento tiene la facultad de heredar sus bienes a quien lo desee,
sin que se ejerza sobre €1 coaccién alguna derivada de cualquier

relacion, ya sea familiar, laboral, social o cualquier otra.

“La redaccion del testamento esta sujeta a ciertas reglas
formales muy estrictas, tales como que el testador debe expresar su
voluntad en un solo acto sin interrupciones y con la solemnidad

que establece la ley, bajo pena de nulidad”.23

2.2 Su interpretacién.

Para iniciar el estudio de la interpretaciéon de los

testamentos, primeramente debemos delimitar con claridad, cual es

12 LE PINAL Rataet, Up. Cit. p. 291

' PENICHE LOPEZ. Edgand. Op. CiL. p. 183.



el concepto, en sentido general, de la palabra interpretacion; asi las
cosas, el Diccionario Enciclopédico Quillet la define como: “explicar
o declarar el sentido de alguna cosa, y principalmente el de los

textos faltos de claridad®.2+4

Hablar de la interpretacion de los testamentos es
referirnos precisamente a la actitud o necesidad de indagar el
sentido de las disposiciones testamentarias, o sea, el contenido de
la voluntad del testador. “Este problema se plantea siempre que las
disposiciones sean oscuras, ambiguas, inexpresivas, contradictorias
o incompletas, puede surgir de un solo testamento o de varios

vigentes, en cuyo caso habra que examinar todos”2s

A pesar de que en el Caodigo Civil se exige que en todo
testamento se manifieste en una forma clara y expresa la voluntad
del testador, pueden presentarse problemas de interpretacion que
se resuelven fijando normas generales, esto es. cuando del texto del
testamento se desprende en una forma también manifiesta la
intencion del testador, no existe problema de interpretacién, es
decir coincide la letra con la intencion en la manifestacion, 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 a duda gque aparecen contrarias con

amecsaamn ing

3 ARCE Y CERVANTES, José, De las Sucesiones, 3° edicion, Pormaa, México, 1993, p. 608.



lo que el testador ha querido significar, segun se infiere de todo el

texto del mismo documento.”26

Por su parte Arce y Cervantes manifiesta que: “el fin de la
interpretacion, como ha dicho la Jurisprudencia Esparola, es
aceptar el elemento espiritual, la voluntad e intencion de los sujetos
declarantes... Sin limitarse al sentido aparente o inmediato que

resulte de las palabras.”2?

Algunos autores se manifiestan por la idea de que en caso
de que haya confusion en la intencion de un testamento, como regla
general debe darse una interpretacion similar a la que se admite
para los contratos en el Codigo Civil, esto es debe prevalecer la

intencién sobre el texto del documento.

Otros autores, como e€s el caso de Sanchez Roman,
establecen las siguientes reglas de interpretaciéon: “La previa y
completa lectura de todo el testamento; la de atribuir a las palabras
su gramatical y propio sentido y excepcionalmente, el usado por el
testador; la de preferir la interpretacion que produzca efectos,
(basado en el principio de conservacion del testamento: favor
Tesrtamentr); la de preferir ia que es conforme con el propdsito del
testador; la de preferir el espiritu a la letra; la de que entre

disposiciones contradictorias se prefiera la especial a la general,

TROMNA VILLLCA S, et o vl ool UL Porrua. Mexcco. 1984 Bl 38T

* ARCE Y CERVANTES, Op. Cit.. .p 115
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entre dos especiales la posterior a la anterior; la de respeto al
derecho preceptivo; y la de estar a lo favorable al heredero.”28 ’

Sabemos que la interpretacion de los testamentos
corresponde a los Tribunales, a los notarios, cuando ante ellos se
tramita la sucesion, y a los albaceas, aun que en algunos casos el
propio testador en un testamento posterior, puede fijar la
interpretacion que debe darse a disposiciones testamentarias suyas

anteriores que no estén revocadas.

2.3 Los tipos de testamentos

Se dice que los testamentos se clasifican en cuanto a su
forma y en ese sentido el Caédigo Civil vigente distingue dos clases

de testamentos: Ordinarios y Especiales.
2.3.1 Ordinarios

Son aquellos testamentos que pueden hacerse por todas
las personas capaces. “Las estrictas formalidades que se exigen
legalmente para hacer testamento se refieren al caso normal en que
el testador tiene tiempo v comodidad para acudir al funcionario o
notario Publico a manifestar su voluntad; o personalmente redacte
o escriba sus disposiciones y las depositen en lugar seguro.”29

Tiaen

= PENICHE LOPEZ, Op. Cit. p. 185



Los testamentos Ordinarios se dividen en:
a) Testamento piblico abierto

Este testamento esta regulado por el Titulo Tercero
Capitulo II del Cédigo Civil, y es aquel que se otorga ante Notario
Puablico y tres testigos idéneos. En él, el testador expresara de un
modo claro y terminante su voluntad al Notario y a los testigos. El
Notario redactara por escrito las clausulas del testamento
sujetandose estrictamente a la voluntad del testador y las leera en
voz alta para que este manifieste si esta conforme. Si lo estuviera
firmaran todos el instrumento, asentandose el lugar, ano, mes, dia
y hora en que hubiere sido otorgado. Si el testador no pudiere o no
supiere escribir intervendra otro testigo mas, que firme a su ruego.
En el caso de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro
testigo, firmara por el testador uno de los instrummentales,

haciéndose constar esta circunstancia.

Para Aspron Pelayo, el Testamento Publico Abierto es: “el
unico que permite hacer un testamento con todas la asesoria que se
requicra. ademas es perfecto desde el momento de su otorgamiento,
en virtud de no requerir de ser declarado formal, lo cual la ley
considero innecesario en virtud de que esta redactado por un perito
cn derecho smbesudo de fe pubhlica. el Notario. 3 de gue la voluntad
aesl testador es ccnocida, no secwreta. Este tipo de estamento es

publico por que consta en un instrumento publico, la escritura ante
30



Notario y es abierto por que la voluntad del testador es conocida por

el notario y en su caso por los testigos que hayan intervenido.”30

b) Testamento plblico cerrado

“Se dice que este testamento es publico, por que al igual
que el anterior, se otorga ante Notario en instrumento Publico, y es
cerrado por que el contenido del mismo se desconoce, el notario

interviene en el otorgamiento del testador pero no en la redaccién

del mismo.”3!

El Testamento Publico Cerrado “es el que se escribe en
papel comun por el testador u otra persona a su ruego, cuyas hojas
se rubrican. Que se firma al calce por el testador o por otra persona
si no puede o no sabe hacerlo, y que una vez cerrado y sellado se
exhibe al notario en presencia de tres testigos. El testador declara
ante el Notario que en ese pliego esta contenida su ultima voluntad,
v el Notario dara fe del otorgamiento en la cubierta del testamento,
constancia que sera firmada por el testador, los testigos y el
notario, quien ademas pondra su sello y una razon en el protocolo,

del lugar, dia. hora, mes y arfio del otorgamiento”.

“Este testamento podra ser conservado por el testador o

darlo en guarda a persona de su confianza o depositarlo en el

TASPRON TLOAY O Suan Mandel, Sucesofes, Moo Jraw #ilh Meaico, 1996, 7. a1l
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Archivo Judicial en términos del articulo 1537 del Codigo Civil”®.32

De la transcripcion de los conceptos anteriores se advierte
que los principales elementos que distinguen al Testamento Publico

Abierto del Testamento Publico cerrado, son:

1. En el Testamento Publico Abierto se expresa la voluntad
del testador al Notario para que €l a su vez redacte las
clausulas que lo conformaran, y en cambio, en el Testamento
Publico Cerrado, va a ser escrito por el testador o por otra
persona a sSu ruego, pero va a ser precisamente el quien

plasme su voluntad en los términos que lo desee.

2. EIl testamento Puablico Abierto se otorga ante la presencia
de dos testigos y el Testamento Publico Cerrado, ante tres

testigos.

3. El Testamento Publico Abierto queda plasmado en los
folios del notario, y el Testamento Publico Cerrado puede ser
otorgado en papel comun, con el inico requisito de que todas
las hojas que lo conforman, deben de ir rubricadas al margen

y contener la firma del testador al final del testamento.

4. El testamento Publico Abierto. como va se dijo, queda

T ldem

2 ARCE Y CERVANTES. Op. Cit. p. 128



plasmado en el protocolo del Notario ante el que se otorga, en
cambio, el testamento publico Cerrado se entrega al testador,
quien podra conservarlo en su poder o darlo en guarda a la
persona de su confianza o depositarlo en el Archivo Judicial.

c) Testamento pilblico simplificado

Este tipo de testamento es una innovacién legislativa, ya
que entré en vigor el siete de enero de 1994, esta contemplado por
el articulo 1549 bis del Cadigo Civil, este testamento se otorga ante
Notario Publico, pero su objeto es limitado, pues so6lo se puede
referir a ciertos bienes, no requiere de la intervencion de testigos.

Se otorga respecto de uno o varios bienes inmuebles
destinados o que vayan a destinarse a vivienda, que ya sean
propiedad del testador, siempre y cuando dichos bienes se
adquieran por regularizacion y cuando el valor de los mismos, al
momento de su adquisicion no excedan de veinticinco veces el
Salario Minimo del Distrito Federal, elevado al ano, el testador
circunstancialmente puede designar beneficiarios, legatarios,
respecto del bien objeto del testamento, diciendo que podra
designar uno o varios legatarios quienes tendran entre si el derecho
de acrecer, excepto que el testador hubiese designado sustitutos. El
testamento publico simplificado €s un testamcento perfecto, ya que
ne reguiers ser declarado formal testamenio. Desde lusgo este
LCStAmCento reveca <cuaiquicr otro upo 4. teSTancinlo. asl Somno
cualquier otro tipo de testamento perfecto puede revocar al
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testamento publico simplificado.

Para Aspron Pelayo, “este testamento es una medida
adecuada para propiciar que la gente de escasos recursos, pueda
designar un beneficiario para su inmueble, es una medida social
que puede beneficiar a los titulares de vivienda popular o de interés

social”.33
d) Testamento olégrafo.

“Recibe la denominacion de olégrafo el testamento escrito
de puno y letra del testador y otorgado con sujeciéon a las
formalidades prescritas por el legislador para las disposiciones de
ultima voluntad de esta clase. Los testamentos olografos no
produciran efectos si no estan depositados en el Archivo General de
Notarias, segun Castan, la caracteristica esencial que diferencia al
testamento olografo del testamento publico Abierto y del Cerrado,
es la autoconfesion por el testador, sin intervencién de persona

alguna extrana”.23

Como nos dice el Maestro José Arce y Cervantes “el
nombre le viene del griego “holos” todo, y “grafo” escrito, o sea todo
escrito por su autor manuscrito, de puno y letra del testador.”
Asimismo. nos menciona que el testador lo hara por duplicado y

PASPRON PLLAYO. Op. Uit b o

3 RAFAEL DE PINA, Op. Cit., p. 338



debera imprimir en cada ejemplar su huella digital (art. 1553) y el
original, dentro de un sobre sellado y lacrado con la nota que
establece el articulo 1554, se depositara en el Archivo General de
Notarias quien devuelve la copia al testador. En el sobre que
contenga el duplicado, se pondra la razon que establece el 1555, y
ésta solo sera formal como testamento cuando el original haya sido
destruido o robado (1562)735

De lo anterior podemos concluir que el testamento
olografo, es aquél que se escribe directarnente de purio y letra del
testador, por lo tanto, no puede ser escrito por ninguna otra
persona, por tal motivo, la persona que no sepa leer ni escribir, no
podra utilizar este tipo de testamento para su persona, asi como las

personas menores de 16 arnos de edad.
2.3.2 Especiales

Edgard Baqueiro Rojas nos dice que los testamentos
especiales son aquellos que: “se permiten solarnente en casos de
excepcion, en caso de apremio en que no es posible el otorgamiento
de un testamento ordinario y cuya eficacia es restringida en cuanto
a! dempo. Constituve una forma de facilitar, en condiciones
extraordinarias el otorgamiento de disposiciones para después de la
muerte. Normalmente, tiene validez cuando la muerte acaece sin

haber podido otorgar un testamenio ordinario con todas sus

-\KCL Y LLRVAV TES. Op. Cit.. p. i29
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formalidades. Este tipo de testamento puede ser: privado, militar,

maritimo, y el efectuado en pais extranjero.”36

&) Testamento privado

Este testamento es el primero en el género de los
especiales que maneja nuestro Coédigo Civil, y por tal motivo, y al
igual de los demas especiales que se trataran mas adelante, este
cuenta con caracteristicas particulares, extraordinarias o
simplemente circunstancias especificas que lo hacen especial.

El testamento privado lo define el Maestro Edgar Baqueiro
como “cl que se otorga cuando, por enfermedad grave inesperada y
falta de Notario Publico, el testador no pueda realizar testamento

olégrafo™.37

Para otorgar este testamento se requiere la presencia de
cinco testigos, ante los cuales el testador manifieste su voluntad;
uno de los testigos debera redactarlo por escrito, pero puede
prescindirse de la forma escrita si ninguno de los testigos sabe

escribir, y en los casos de suma urgencia en que el numero de

testigos pucde reducirse a tres.

La expresion de la voluntad del testador debe ser clara y

THAQULIRQO KOAS o Uit o 239

37 )Jdem. p. 340
36



no dejar lugar a dudas. Para que la declaraciéon valga como
testamento es necesario que el autor fallezca de la enfermedad o
peligro en que se halle o dentro del mes siguiente. “Caduca si
transcurre un mes entre la fecha del testamento y la muerte del
testador, tiempo mas que suficiente para otorgar un testamento

ordinario.”38

El testamento Privado para Aspron Pelayo “es el que se
debe otorgar ante cinco testigos idéneos, el testador debe declarar
su voluntad, no puede ser cerrado o secreto, debe constar por
escrito, debiéndolo escribir el propio testador, excepto en el cado de
que no sepa o no pueda hacerlo, caso en el cual lo escribira alguno
de los testigos, y sélo en el caso de que alguno no sepa escribir, el
testamento privado sera verbal, En caso de suma urgencia bastaran
tres testigos idoneos y podra ser verbal. Los efectos del testamento
privado estan sujetos a una condicion resolutoria legal: Que el
testador fallezca por la enfermedad o el peligro en el que se
encontraba o en ambos casos, dentro del mes siguiente a
desaparecida la causa que faculto su otorgamiento, por lo cual, si el
testador no fallece dentro de los supuestos indicados, el testamento
no surtira ningun efecto, es como si no lo hubiese otorgado, por
tanto, si tenia algtn testamento anterior. no quedara revocado,

porque el testamento privado, aunque existio, no fue perfecto™®

De las anteriores definiciones podermos conciuir que este

% 1bidem
37
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testamento no es seguro, por el contrario se considera muy
peligroso, ya que se presta para faciles manipulaciones que pueden
traer como consecuencia que la voluntad que se atribuye al
testador en realidad no sea su verdadera voluntad. Aunado a lo
anterior, es evidente que las formalidades que se exigen para poder
otorgar este tipo de testamento, como se ha demostrado en diversas

ocasiones, no garantiza satisfactoriamente la regularidad del acto.

b) Testamento militar

Antes de entrar al estudio del presente testamento,
tenemos que entender o comprender que significa la palabra
militar; por la cual debemos entender a los miembros del ejército,
fuerza aérea y armada, en consecuencia, debemos entender que

solo ellos pueden hacer uso de este tipo de testamento.

Asimismo, el testamento militar lo define Edgardo Peniche
Lopez como una forma que “esta reservada para los militares,
asimilados al ejército en el momento de entrar en campana y a los
prisioneros de guerra. En este caso, bastara que el testador declare
su voluntad ante dos testigos o entregue a éstos el pliego que la
contenga. firmando de pufio y letra. Despugs de la muerte del
testador, el pliego cerrado que contenga el testamento debe ser
entregado al jefe de la corporacion, quien lo remitira a la Secretaria
de la Defensa Naciwonai o de la Marina, segun el caso y €stos a la

Auloridad Judicial corresponaience. Como se ha dicho. ésie

3* ASPRON PELAYO. Op. Cit.. p. 48
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testamento puede otorgarse verbalmente y en tal caso, los testigos
deberan comunicar desde luego la disposicion testarnentaria al jefe
de la corporacién, quien a su vez dara parte a las autoridades
superiores y éstas a la autoridad juridica para que se proceda a
tomar declaracion judicial de los testigos, como en el caso del

testamento privado.”40

De igual forma, tomamos la definicion que nos da el
tratadista Edgard Baqueiro Rojas, quien lo define como: “aquél
otorgado por un militar o un asimilado al ejército al tiempo de
entrar en accion de guerra o estando herido en el campo de batalla.
Puede otorgarse en la forma escrita u oral, ante dos testigos.
Bastara que ante los testigos el testador manifieste verbalmente su
uiltima voluntad, y si la redacto por escrito, haga entrega del pliego
cerrado y firmado de su purio y letra. Si el testamento se otorgé por
escrito, el testigo que lo haya recibido debera entregario al superior,
quien lo remitira a la Secretaria de la Defensa Nacional, y éste al
Juez de lo Familiar correspondiente al domicilio del difunto. El Juez
debera oir a los testigos en las mismas condiciones que si se tratara
de testamento privado. Si s6lo se establecio oralmente, los testigos
lo haran saber a su superior, quien por oficio lo informara a la
Secretaria de la Defensa Nacional. ésta a su vez lo informara a la
autoridad judicial competente. Para declarar formal este
testamento, debera citarse a los testigos, como en todo testamento
privacdo. también en este caso, el testamento sdlo tiene validez si el

testauor 1allece anwes de gue wanscusrax un mes  desde su

* PENICHE LOPEZ. Op. Cit.. p. 188
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otorgamiento.”41

De este testamento podemos concluir que es un poco mas
seguro que el privado ya que hay mas posibilidades de que pueda
ser escrito y cerrado asi mismo firmado de pufio y letra del testador,
ademas de que unicamente lo pueden realizar los militares, y en

circunstancias especificas.
c) Testamento maritimo

Este testamento al igual que todos los especiales tiene sus
caracteristicas especificas y muy marcadas como que el testador
debe de encontrarse en alta mar y a bordo de un buque nacional ya

sea de guerra o mercante.

Este testamento lo define Edgardo Peniche Lopez como el
“reservado exclusivamente a 10s que se encuentran en alta mar o a
borde de navios de la Marina Nacional, ya sean de guerra o
mercantes. Debera otorgarse por duplicado y escribirse por el
testador en presencia de dos testigos y del Capitan del navio, quien
conservara esos gjemplares entre los papeles mas importantes de la
navegacion del barco v menciornandoe el testamentn en el Diario de
la Navegacion. Uno de los ejempilares debera depositarse ante el
Agente diplomatico, Consul Viceconsul mexicano del primer puerto

a que liegue el navio y el oiro eiemplar. o ambos. segiin €l caso. se

' BAQUEIROD ROJAS, Op. Cit. p. 339
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entregara a la autoridad maritima del lugar del territorio mexicano
a que llegue el navio, haciéndose constar esta circunstancia en el
mencionado Diario de Navegacion. Los Agentes Diplomaticos,
Consules, Viceconsules o autoridades maritimas, segun el caso,
luego que reciban estos ejemplares levantaran una acta de la
entrega y remitiran los mismos a la Secretaria de Relaciones
Exteriores o a la Secretaria de Marina, segun se trate. La validez del
testamento maritimo esta condicionada a la circunstancia de que el
testador fallezca en el mar o dentro de un mes contado desde su

desembarque en lugar donde haya podido otorgar uno nuevo”.42

Por su parte el Maestro Rojina Villegas nos proporciona el
siguiente concepto. “Es un testamento especial que se otorga
estando el testador en alta mar 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 ecjemplares que conservara el
propio capitan y tomara razén en el libro diario del buque. Se
exigen dos ejemplares en virtud de que se impone al capitan la
obligacion de entregar uno de ellos en el primer punto que toque, si
existe un funcionario consular mexicano o un agente diplomatico, y
¢l otro lo remitira al tocar tersitorio nacional a la primera autoridad
maritima, o bien, a ésta enviara los dos ejemplares si no puede
centregar ¢l primero a ningun agente consular o diplomatico
mexicano. Exigira <! capitan recibo del agente consular o de la

42 PENICHE LOPEZ, Op. Cit.. p. 189
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autoridad maritima, ésta dara parte al funcionario judicial
competente para que se proceda a la apertura de la sucesion con

citacion de los interesados.™3

Ahora bien, podemos concluir después de ver Ilos
anteriores conceptos que este testamento es el mas seguro de los
tres testamentos especiales que hasta €l momento hemos
estudiado, ya que éste es el inico que se exige que su forma sea
escrita y firmada por el mismo testador, asi como la firma del
capitan del buque y de los dos testigos, a diferencia de los
testamentos privado y militar que pueden ser escritos u orales.
Asimismo, este testamento sé6lo producira efectos legales si el
testador muere en el mar, o dentro de un mes contado desde su
desembarque en algun lugar donde lo pueda ratificar u otorgar uno

nuevo conforme a la ley mexicana o a la extranjera.
d) Testamento hecho en pais extranjero

Con este testamento se terminan los tipos especiales que
regula nuestro Codigo Civil, y su principal caracteristica es que se

otorga en pais extranjero.

Edgardo Peniche Lopez nos dice que “por virtud del
principio llamado de “extraterritoriedad” de la ley, conforme al cual

los actos juridices otorgados en pais extranjero pueden regirse =n

“ ROJINA VILLEGAS, Op. Cit..p. 41§



cuanto a su forma por las leyes del pais de su otorgamiento, los
testamentos hechos en pais extranjero, produciran efectos en
nuestro pais, si se han hecho con arreglo de las leyes del pais
donde se hicieron. Pero si los mexicanos o extranjeros respecto de
los bienes ubicados en la Republica desean hacer testamento
conforme a las leyes del pais, haran veces de notarios los
Secretarios de Legaciones, los consules y viceconsules mexicanos
en el extranjero, quienes estaran obligados a remitir copias de esos

testarmentos otorgados ante ellos a la Secretaria de Relaciones

Exteriores.”3%

Asimismo Edgardo Baqueiro Rojas, nos dice que “el

testamento otorgado en pais extranjero es aquél realizado por los
mexicanos fuera de su pais, ya sea ante funcionarios mexicanos, ya
ante extranjeros. En ambos casos, debe ajustarse a las leyes
mexicanas para que surta sus efectos en México. En cuanto a la
forma, puede ser la aceptada en la legislacion del pais en que se
otorga segun el principio de locus regit actum. El testador puede
recurrir a las autoridades diplomaticas y consulares mexicanas y
sujetarse a las leyes mexicanas en cuanto al otorgamiento, pues

estos funcionarios tienen facultades notariales”.45

Este mismo autor hace mencion de que este testamento
en realidad no es especial, que debe considerarse ordinario, ya que

“ PENICHE LOPEZL, Up. Cu.. p. 189

** BAQUEIRO Edgard. Op. Cit.. p. 330
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puede ser de cualquier tipo que esté autorizado ya sea por las leyes
mexicanas o las del lugar en que se otorga. Al tratar este tipo de
testamento el Codigo Civil, a diferencia de los demas, no establece
vigencia temporal que en los anteriores casos era de treinta dias

despuésa de su otorgamiento o desembarque, segun el caso.



CAPITULO 111

LA SUCESION Y LA HERENCIA COMO AMBIGUEDADES
JUREIDICAS.

3.1 La sucesién y su definicién.

Para determinar y delimitar con toda precision un
concepto basico de la sucesion, es necesario establecer una previa
diferenciacion, entre aquellos conceptos que forman parte del
vocablo cotidiano y de los que componen el lenguaje juridico del

derecho sucesorio.

Asi cotidianamente, la palabra sucesion se refiere a la
serie de sucesos, acontecimientos o momentos que sucesivamente
se presentan ininterrumpidamente uno tras otro hasta lograr su

propia culminacion.

Asimismo, podemos encontrar que la palabra “sucesion”
es designada para referirse a todo aquello que continua una obra.
una labor o una actividad determinada. Y, politicamente tenemos
que, de igual forma, el vocablo sucesion es utilizado y cobra
importancia cada seis anos. cuando nos referimos al hecho sexenal
de la conocida “Sucvsion Presicenciai”™ en la guie. como satemos. se

da el relevo personal de un presidente que ha concluido el periodo
15




para el cual fue electo, a favor de un nuevo mandatario,
previamente elegido por el pueblo. Del mismo modo, podemos
hablar de un suceso como la aparicion de un acontecimiento

trascendental y de importancia para determinados sectores.

Ahora bien, juridicamente hablando, la sucesiéon
encuentra un significado con caracteristicas muy propias y de
especial consideracion, tal como podremos verificarlo en lineas
posteriores. Sin embargo, para acceder al concepto de dicho
término, es menester primeramente, sefalar la ascendencia
semantica en la que el vocablo “sucesién” encuentra sus raices.
Para Magallén Ibarra, el vocablo sucesion proviene del latin
sucesio-onis. que significa entrada o continuacién de una persona

o cosa en el lugar de otra. 3¢

En ese tenor, es facil deducir cual es el sentido de la
sucesién en el plano juridico del concepto, pero... cuidado, es muy
importante delimitar dicho concepto, pues es factible caer en la
trampa de utilizar como sinénimo cualquier definicion. Una
arraigada costumbre a la que los mexicanos somos a menudo
proclives. Cierto es, pues en el caso que nos ocupa, dos términos
qgue suenan “iguales™: sucesion v herencia. en esencia se refieren a
“lo mismo”, empero, técnicamente no lo son, sin embargo, es
prudente aclarar que es comun y valido emplear las expresiones

“sucesion hereditaria™ v “sucesidén testamentaria”, mas como un

* MAGALLON IBARRA. Tomo V. Up. Cit. p.I



medio para referirnos a la sucesion en términos juridicos, que como

una confusion de conceptos.

Ahora bien, pretender definir el concepto de la sucesion
nos llevara a innumerables sucesiones. Rafael de Pina, por ejemplo,
maneja dos conceptos siempre en la esfera de lo juridico
diferenciando a cada uno de ellos por su grado de amplitud. En un
sentido amplio, dice, que la sucesién se entiende como “un cambio
meramente subjetivo de una relacion de derecho” y; en un sentido
estricto resulta ser “la subrogacion de una persona en los bienes y

derechos transmisibles dejados a su muerte por otra”. 47

Esto es, en el primero de los casos, este autor encuentra
la sucesion como un mero relevo juridico puramente personal y
potestativo en una relacion de derecho, este relevo se da en la
segunda de sus acepciones, como el patrimonio dejado vacante por

la muerte del titular.

En el mismo sentido, Arce y Cervantes cita al autor
Savigny, quien afirma que la sucesion es “la transformacion

puramente subjetiva de una relacién de derecho™.48

Esta transformacion, desde luego, no es otra cosa que la

subrogacion de una persona por otra en esa relacion juridica. Por

STITE PINAL Ratucn op, U pOS2
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ello, y dado que ambos autores manejan la existencia de una
relacion de tipo subjetivo es que en la sucesion se establece un
nexo juridico de tipo subjetivo porque atiende a aspectos netamente
personales y, porque es potestad del titular del patrimonio designar

a su sustituto en esa titularidad.

Esta misma titularidad del patrimonio nos sugiere la
necesidad, como ya deciamos, de la existencia de una propiedad. La
que se deriva invariablemente de un derecho netamente perpetuo,
que en pleno uso de su derecho el titular transmite a través de un
acto “mortis causa”™ o por causa de muerte en beneficio,

precisamente del o de quienes ha designado para sucederle.

Rafael de Pina cita a Clemente de Diego, quien por su
parte, distingue dos clases de sucesiones, la sucesion entre vivos de
la sucesion mortis causa, resaltando que ésta puede ser Universal
Yy Singular, mientras que aquella no puede ser mas que Singular:
“pues significando la universalidad como un desprendimiento o
desviacion de la entera personalidad patrimonial o del conjunto de
derecho que ostenta una persona, esto no puede ser causado sino
por la muerte; mientras la persona que vive no puede renunciar, no
se le puede impedir el cumplimiento de su fin, para ello ha
menester de medios, y justamente los mas precisos son los

juridicos™.49

* DE PINA. Rafael. Up. Cit, p.254
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Cabe mencionar que consideramos oportuno resaltar que
el autor referido hace alusion a los tipos de sucesion atendiendo a
la causa de que se deriva este derecho. No debemos confundir a los
tipos de sucesion que la propia legislacion civil establece, es decir,
la sucesién testamentaria y la sucesion legitima ab intestato o
intestamentaria, figuras de las que en su oportunidad tendremos

ocasion de analizar.

De hecho, como afirma De Pina, nuestro derecho
sucesorio “hace referencia a la sucesion por causa de muerte, como
forma particular del fenémeno juridico de la propia sucesion, que
es, en realidad, la unica forma admitida por nuestro sistema legal

de sucesion a titulo universal”.50

Por otro lado, Manuel Mateos Alarcéon al igual que los
anteriores autores, considera a la sucesion en dos acepciones: “la
primera, como transmision de los bienes de una persona que
muere, a sus herederos. La segunda designa el conjunto de los
derechos activos y pasivos cuya transmisiéon se opera por la muerte
de la persona a quien pertenecia el patrimonio dejado por el

difunto”.5!

Lo anterior establece un principio basico en la busqueda

de la determinacion exacta de los conceptos a que nos referimos al

dem. p.255

> MAGALLON IBARRA. Op. CiL. p.2
49
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inicio del presente capitulo: observamos que este autor ofrece dos
significados de la sucesion colocando en el primero de ellos a la
sucesién como un derecho de disposicion y afirma que en segunda
definicion comprende al conjunto de bienes que deberan ser

transmitidos a un heredero o legatario.

A esta ultima concepciéon sucesoria, debiamos ubicarla
mas como la definicién idonea del concepto de la herencia, pues

apunta mas a detallar el cumulo de bienes o el patrimonio del de

cyjus.

Por supuesto, nosotros consideramos desafortunados los
comentarios de Mateos Alarcén, pues indebidamente confunde o
analoga el término sucesion con el de herencia. No debe ser asi, la
sucesion corresponde a un derecho y la herencia lo constituye el
total de los bienes que han de ser heredados, es decir, la sucesion
es en derecho a transmitir y la herencia es el conjunto de bienes

transmitidos o el llamado patrimonio del de cyfus.

Los autores Edgard Baqueiro y Rosalia Buenrostro,
complican aun mas la situaciéon pues para ellos el significado del
término sucesion es mucho mas amplio. definiéndolo como “la
transmision de todos los bienes y derechos del difunto asi como sus

obligaciones, que no se extinguen con la muerte”™.52

*2 EDGARD BAQUEIRO, OUp. Cit, p. 255
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Tal cual se aprecia, estos autores comprenden dentro del
propio concepto de sucesion, tanto €l derecho de transmitir, como
los bienes motivo de esa transmisién. La confusiéon nos parece que
es acarreada por la propia redaccion de nuestro Coédigo Civil, la que
lamentablemente resulta insuficiente y ambigua, pues ubica a la
herencia como un todo donde la sucesion es sélo una parte de ella.
Ademas maneja a ambos conceptos como sinonimos, ya que
primeramente se refiere a una “herencia testamentaria”, para en el
mismo espacio utilizar la expresion “sucesion testamentaria”, en el
titulo tercero de su libro segundo. Lo mismo acontece con los

conceptos de “herencia legitina” y “sucesion legitima”.

Nosotros insistimos, que aunque ambos conceptos de
sucesion y herencia forman parte del derecho sucesorio, y son
empleados equivocadamente como sinénimos, nos parece que la
sucesion es tan sélo el derecho de disposicion y transmision de
bienes y derechos y, la herencia es exactamente el cumulo de
bienes y derechos que son objeto de esa transmision o subrogacion,
aunque desde luego, debemos reconocer que entre ambos términos
existe un intimo vinculo que haria posible pensar en el términos

sucesorio sin dejar de senalar a la herencia.

Ahora bien, los principios o reglas mas importantes que

dan vida a la sucesion, segun Arce y Cervantes, son seis a saber:

1. Como el heredero sucede ai iitular desaparecido, es

decir, lo sustituye o sub-entra en el lugar que éste
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1.

1II.

Iv.

ocupaba, no puede haber solucién de continuidad
entre el titular faltante y el sucesor porque nunca
puede quedarse un patrimonio sin titular. Si en la
herencia hay bienes, siempre habra un heredero.

La calidad del heredero del sucesor no puede ser
condicionada ni temporal (Una vez heredero,

siempre heredero).

La unidad que tiene el patrimonio hereditario no se
disgrega aunque haya varios herederos, porque éste
hecho implica solamente la participacion de varias
personas en esa unidad ya que la parte de cada

heredero es cualitativamente igual.

En principio, todos los derechos y obligaciones, y la
posesion se transmiten tal y como los tenia el autor
de la sucesion, sin modificaciéon, por que se busca
que las relaciones no se interrumpan ni se

modifiquen por el hecho de la muerte.

Asi como el auror de la sucesisn respondia de sus
obligaciones con todos sus bienes (2,964), su
patrimonio hereditario sigue afectado a la
responsabilidad de las mismas deudas, por !o que

ia sucesion dei de cyjus, en cuanio represcrita ese

patrimonio, puede entrar en concurso o Sser
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declarada en quiebra.

VI. La sucesion va a producir la fusion del patrimonio
neto que dejo el autor de la sucesion con el
patrimonio del heredero, aun cuando el proceso
sucesorio y el beneficio de inventario impidan
temporalmente esa confusion para ciertos efectos.
Antes de esa fision debera procederse a la
liquidacion de la herencia, determinacion del
patrimonio, cobro de créditos y pago de legados y
de deudas (1,735, 1,753 y siguientes, y la particién
de la misma 1,767) si es que hay mas de un

heredero™.53

En este mismo tenor, el mismo autor contempla cuatro elementos
insalvables para constituir debidamente a la sucesién. Estos son:

I. Una relacién transmisible. En la que hace
indispensable determinar cuales derechos y obligaciones no se
extinguen con la muerte y pasan al sucesor como titular de
esos derechos, quedando como obligado en las obligaciones y

como poseedor de los bienes de los cuales era poseedor el

difunto.

II. Persona que transmite. Se trata meramente del autor

** ARCE Y CERVANTES, Op. Cit.. p.3
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de la herencia, y que se tiene como requisito ineludible su
propia muerte. Solamente asi puede empezar a surtir sus
efectos el testamento. Debemos suponer que la muerte del
autor debe ser de una persona fisica, solamente en este caso
podemos hablar de la sucesion mortis causa. La extincion de

las personas morales no perrmite la sucesion mortis causa.

IIr. La persona que recibe la herencia. Conocido, desde
luego como el heredero y es aquél que va a sustituir al autor de
la herencia, en la titularidad de sus bienes que llegaron a
integrar su patrimonio, entrando en esa relacion al momento de
la muerte de aquél. Sobra manifestar que es necesario que ese
sucesor sea una persona juridicamente reconocida y en pleno
ejercicio de sus derechos. Es importante aclarar que este
sucesor debe resultar una persona capaz, entendiendo por este
concepto, a la capacidad juridica y no a la eficiencia en el
manejo de los bienes o patrimonio heredado. La capacidad de
heredar, por tanto, tiene su razon de ser en la naturaleza
misma de las cosas y es necesario para que nazca el derecho de
suceder a favor del sucesor. Por supuesto, esta persona debera
existir al momento de heredar pues de otro modo seria

imposible designar a un sucesor inexistente, fallecido o no

nacido.

Iv. Llamado a heredar. En virtud de gue el objetivo social
del patrimonio es el Jograr que los derecnos y obligaciones no

se limiten a ser simpies atributos de una persona sino medios
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juridicos con los cuales pueda continuar la funcién familiar y
social de los bienes, para que esta sucesion pueda continuar
corresponde al derecho, determinar cuando no hay voluntad

testamentaria de por medio, el modo de senialar ese sucesor.

3.2 La sucesién en la historia.

Muy dificil resultaria remontarnos con certeza Yy no sin
riesgo de cometer algunas equivocaciones cronolégicas, a los
primeros origenes del derecho sucesorio y a la propia sucesion

testamentaria, tal como lo hemos establecido antes.

A caso podriamos escasamente suponer con aproxXimada
certeza, que en remoto pasado del hombre y de sus primitivas
instituciones juridicas, un esbozo de sucesion con la aparicion de

una arcaica e imperfecta propiedad privada.

Durante el tiempo que el hombre manejé un concepto
cambiario y permutuario de sus propiedades, poco era lo que pudo
manejar como un patrimonio. No obstante, cuando el hombre
empezé a usar econdémicamente las cosas que les ofrecia la
naturaleza. debieron convertirias en bienes de utilizacién colectiva,

que con el tiempo constituyeron la propiedad privada.

En efecto, con el rranscurtir del tiempo, aquellos grupos
primarios o formmas primitivas de sociedad se convirtieron en grupos

cada vez mas grandes, que mantuvieron su propia individualidad y
ss
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conservaron para si todos los bienes acumulados como producto
de sus miembros, conformando una primitiva y antigua forma de la
institucién del patrimonio y de la propiedad privada.

Como sabemos, en aquellos tiempos, dichos grupos
primarios constaban con la imprescindible figura de una autoridad,
reconocida por todos los componentes de cada comunidad. Esta
jefatura poseia una imagen mistica y casi divina, que concentraba
en sus personas todo tipo de poderes y atribuciones religiosas, la
cual rebasaba incluso a aquellos seres que en bienes materiales
pudieran ostentar mayores poderes. Por ello, en aquellas épocas de
transmision del poder o liderazgo de una autoridad preocupaba
mucho mas a una comunidad que la propia transmisiéon material de
sus bienes o propiedades. Aun y cuando esa sucesion de poder y

autoridad debiera regirse por aspectos de consanguinidad y

descendencia.
3.3 La sucesién en la familia actual.

A lo largo del presente trabajo de investigacion, hemos
establecido las diferentes etapas historicas que enfrento el proceso

de maduracion del Derecho sucesoric.

De las diferentes épocas, podemos observar que solo el
Dcrecho Germanico manejo la sucesién fuera del estrecho circulo
iamiliar, donde el vecino dei de cwus poseia mayvores derechos de

heredar que sus propios descendientes.
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Actualmente no se establece limitacion alguna en la
sucesion testamentaria, respecto de las personas que tenga a bien
designar el autor de la herencia. Sin embargo, podemos establecer
que la mayoria de las sucesiones testamentarias encuentran alojo
en designaciones de caracter familiar, en donde los sucesores son

comunmente descendientes del autor.

Al respecto debemos mencionar con profunda desilusion
el desuso en el que la sucesién testamentaria ha caido,
problematica que como sabemos, es el punto motriz de esta
investigacion. Asi las cosas, el autor Magallén Ibarra cita al Maestro
Gutiérrez y Gonzalez, quien establece que “el tema de la herencia
ha perdido mucha importancia en virtud de las siguientes razones:
12 Por que en el ejercicio de la actividad profesional esta materia ha
perdido un noventa o un noventa Yy cinco por ciento de su
aplicacion, puesto que las personas que poseen un patrimonio —
ante las dilaciones de los procesos sucesorios, amén de los
conflictos que suelen presentarse entre los herederos-, prefieren
distribuir sus bienes entre aquellos que escogen en vida, obviando
asi todas aquéllas dificultades y evitandose, asi el juicio sucesorio.
Una de esas formulas es transferir la nuda propiedad de sus biznes
a quien se quisiere beneficiar con la herencia reservandose para si
el usufructo. Ello acarrearia que al sobrevenir el fallecimiento, sin
necesidad de tramites sucesorios. operaria la consolidacion del
usutructo con ia nuda propiedad. Otro sistema lo seria la

constituciéon de una sociedad andonima a la cual se aportan

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




inmuebles; representandose su capital con las acciones que se
expiden. Por tanto, en lugar de hacer testamento y designar
herederos, entrega los titulos representativos de dichas acciones a
quien se desea beneficiar y de esa manera se le esta transmitiendo
la parte alicuosa del capital de esa empresa. 2* Por apreciar que el
Derecho Sucesorio es eminente un derecho procesal Yy,
consecuentemente, no substantivo. A ese propoésito aprecia que el
Codigo Civil debia consignar solamente el Derecho a la herencia;
pero permitir que su regulacién debia substanciarse basicamente
como un Derecho Procesal Civil, cuya materia deberia impartirse

como un curso especial en una Universidad”.5¢

Desde luego, coincidimos con los conceptos anteriores, sin
embargo debemos reconocer igualmente que el desuso en que ha
caido la sucesién testamentaria allanandonos a lo dicho por el
maestro Gutiérrez y Gonzalez, engendraria una problematica mayor
pues dicho desuso no obedece simplemente a aspectos de caracter
Jjuridico, sino encuentra fuerte oposicion de los aspectos

economicos y culturales de la mayoria de las familias mexicanas.

No dudamos que las oposiciones ofrecidas por este autor
rendrian mayor eficacia que la del propio testamento pero creemos
también que dichas oposiciones resultarian mucho mas onerosas
que la propia creacion de un testamento. Desde luego, el tema no se
agota en estas lineas. es necesario profundizar en =1 tema. por esta

razon, dentro de este rmismo wabajo, anailizaremos uliteriormente las

*“* MAGALLON IBARRA. Op. Cit. p. 24
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causas mas comunes y frecuentes que se oponen a la practica
cotidiana de la sucesion testamentaria. Podremos por lo anterior,
considerar que el desarrollo de nuestra labor, nos dara una clara
idea de esa problematica y una muy estimable posibilidad de

solucion.
3.4 La herencia y sus efectos.

Retomando las consideraciones hechas al principio del
presente capitulo respecto de la aparente semejanza y equivoca
analogia de los términos “sucesion” y “herencia”, estamos en
aptitud de establecer tajantemente los limites de cada concepto,
insistiendo, como ya lo hicimos, en considerar a la sucesion como
un mero derecho subjetivo de transmisiéon: es el proceso mediante
el cual se realiza la substitucion en la titularidad del patrimonio del
que fallecio; asi también, por su parte, podemos afirmar que la
herencia simplemente conceptualizada es la masa de los bienes que

va a ser objeto de transmision o cambio de titular.

Como dijimos antes, se sabe que en tiempos remotos la
sucesion consistia basicamente en la transmision del poder y
soberania que el jefe de familia ejercia sobre su grupo o comunidad,
caracteristica que, con el paso del tiempo, fue perdiendo vigencia
hasta convertirse en la sesién hereditaria que actualmente

CcCOoOnNnoCemaos.

En la actualidad la herencia debe entenderse con toda
59



precision como la sucesion a titulo universal o particular por causa
de muerte, de aquellos derechos y obligaciones que no se extinguen
con la muerte del de cujus o autor de la sucesién. Sin duda, la
herencia es jerarquicamente una parte de la sucesion, es la parte
mas importante de la sucesion hereditaria, pues de no existir una
herencia o bienes que la conformen, la sucesion no tendria razén de

ser.
3.4.1. Definicién.

Tal como acontece con la confesion de los conceptos
“herencia” y *“sucesion”, la expresion de herencia suele ser
confundido cotidianamente con términos como el de testamento, e
incluso con el de legado. Vocablos estos ultimos que, en efecto,
corresponden al camulo de figuras e instituciones juridicas que en
derecho sucesorio y mas especificamente en materia de herencia

manejamos a menudo.

Magallon Ibarra, acertadamente cita a Mateos Alarcon
para definir a la herencia como *“todo el patrimonio del difunto
considerado como una unidad que abarca y comprende toda
relacion juridica del causante independientemente de los elementos

singulares que lo integren”.55

ste mmismo autor estima ademas que la herencia requiere

gl

** Idem. p.2



de la adquisicion de un titulo personal que se otorga al heredero la
condicién necesaria y suficiente para colocarse en la misma
posicién juridica del difunto respecto del patrimonio y de las
responsabilidades privadas, salvo en aquellos derechos y aquéllas
obligaciones que se extinguen con la muerte del sujeto y salvo los
bienes de los cuales el difunto hubiese dispuesto expresamente a
favor de terceros. Por supuesto, ese titulo personal es otorgado por
manifiesta voluntad del difunto expresada a través del testamento.
Es por ¢llo que la herencia y el testamento no pueden ser conceptos

ni remotamente semejantes.

Asi mismo el maestro Rafael De Pina cita a Clemente de
Diego, que con una visién afin a la anterior, “define la herencia
como el patrimonio del finado, diciendo que lo que en vida del
titular se llama patrimonio, a su muerte se convierte en herencia.
Pero —anade- como el derecho hereditario es titulo o modo de
transmision a un tercero de ese patrimonio, despréndese de aqui
que no forman de ésta los derechos instransmisibles, pues se

extingue con la muerte del titular™.56

El derecho germano, por otra parte, establecia que la
hereneia deberia ser considerada como el conjunto de bienes
dejados por el difunto como activo hereditario, de la que no forman
parte las deudas, en tanto que el derecho romano, estimaba a la

herencia como el patrimonio considerado como un todo unitario.

** DE PINA. Ratael. Op. Cit. p. 266
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que comprendia el activo y el pasivo, es decir, contemplaba dentro
de ese todo la obligacion por parte de los herederos de soportar
ilimitadamente las deudas que el difunto tuviera al momento del

fallecimiento.

Todos los conceptos vertidos convergen en un hecho
determinado: la herencia es el camulo de bienes que a la muerte del
difunto han de ser transmitidos y que en vida de éstos se denominé

como patrimonio.

Nuestro ordenamiento civil, en su articulo 1281 define a

la herencia del siguiente modo:

Articulo 1281.- Herencia es la sucesion en todos los bienes
del difunto y en todos sus derechos Yy obligaciones que no

se extinguen por la muerte.

El concepto que nuestra legislacion civil otorga a la
herencia resulta confuso y en estricta interpretaciéon, es un grave
error de redacciéon, toda vez que el precepto serialado considera a la
herencia como “la sucesion™ de todos los bienes del difunto. La
ambigliedad de su redacciéon permite suponer, en todo caso, que la
herencia es 1o mismo que la sucesion, lo que ya hemos discutido y
hemos concluido como errénea: la sucesion es la transmision,
subrogacién o cambio de la tirularidad de algun derecho:; y, la

herencia es simpiemente el cumuio ae bienes heredados.



Por otra parte, nuestro derecho sucesorio es resultado de
una curiosa mezcla de los derechos romano y germanico, pues del
primero retoma la necesidad de mantener existentes los créditos
que el difunto tuviera al momento de su muerte, y como
consecuencia del derecho barbaro establece la obligaciéon del
heredero a responder por dichos adeudos, pero esas obligaciones se
encuentran estrictamente limitadas al valor de la herencia,
asimismo, lo establece el articulo 1284, el que a continuacion se

transcribe:

Articulo 1284. El heredero adquiere a titulo universal y
responde de las cargas de la herencia hasta donde alcance

la cuantia de los bienes que hereda.

En el mismo tenor, es conveniente senalar los elementos

de la herencia, que a juicio del maestro De Pina son:

a)Elemento personal o subjetivo. Esta representado por el
causante (llamado también autor de la herencia, de cujus), o
testador, en el caso de sucesion testada, y por el causahabiente

o sucesor (que puede ser heredero o legatario).

Los autores hablan a este respecto de una relacion sucesoria,
pero hay que tener mucho cuidado en no dar a esta expresion

un sentido que ni tiene ni puede rener de ningun modo.

A este respecto se ha dicho, para evitar confusiones, “que la
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relacion juridica entre el muerto y el sucesor es una relacion
exclusivamente causal o sucesoria, es decir, justificativa de la
adquisicién de titularidades por parte del segundo, y no puede
ser, en ningun caso, relaciéon de derechos y pretensiones y
deberes u obligaciones reciprocas entre el causante y
causahabiente, por la sencilla razén de que ambos, en cuanto
tales y con ese caracter, no llegan a coexistir ni un solo minuto,
pues mientras un sujeto vive queda excluida por definicion la
sucesion rmortis causa cuando ésta se abre, el causante ha
muerto anadiéndose que los derechos y deberes del sucesor
dimanan y proceden del muerto, pero son derechos de frente a
otras personas vivas y deberes para con otras personas vivas;
son derecchos absolutos, es decir invocables frente a cualquiera
que intente impedir o desconocer la continuacién por el sucesor
de las titularidades del difunto, y deberes para con personas
que tenian derechos contra el muerto o que también han

recibido mortis causa los correlativos derechos”.

b) Elemento objetivo o real. Esta constituido por el conjunto
de las titularidades pertenecientes al causante y que no se
extinguen por su muerte. El elemento objetivo de la sucesion
OIS CAUSA Se concreta. pues. en el conjunto de los tienes,
derechos y obligaciones del difunto que no se extinguen por su

muerte.

No caen dentro ael concepto de eiemento objetivo de la

sucesion mortis causa aquellas titularidades que la muerte
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extingue inexorablemente.

La nociéon del testamento como acto prevalentemente
patrimonial, nos dice que no todos los derechos y relaciones
juridicas del de cujus quedan subsistentes una vez que ha
fallecido. En efecto, se advierte que la transmisiéon se produce
en relacion con los de caracter patrimonial, en términos
generales, pero que existen bastantes que se extinguen con la
muerte del causante de la sucesion, tales como los de
personalidad, los de usufructo, uso y habitacion, los
correspondientes a la patria potestad, el rnandato, los derechos
politicos, los honorificos, las condiciones o aptitudes especiales

del sujeto, y otros mas.

En cuanto al que supone el ejercicio de la accion procesal,
esta reconocida la transmisibilidad en los casos expresamente
previstos por el legislador, entre los que se encuentran, por
ejemplo , el derecho que tienen los herederos de contradecir la
paternidad de un hijo en los casos en que podria hacerlo el
padre demente que fallece sin recobrar la razén, el que compete
a los hijos para reclamar su estado, que es imprescriptible no
sélo para elios., sino para sus descendisntes, el de los
descendientes del hijo nacido fuera del matrimonio a investigar
la paternidad del mismo después de su muerte y el derecho de
heredar. puesto gque el sujeto gue muere antes de aceptar ia

nerencia trransmile sUus derechos a sus nerederos.
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c) Elemento causal de la sucesiém mortis causa. Es la
delacion o vocacién, que significa el llamamiento a suceder u
ofrecimiento de la sucesion a la persona con derecho a ella, por
la voluntad expresa de testador (delacion testamentaria) o por

la voluntad presunta del causante (delacion legitima)”.57

El mismo autor, nos dice que “La palabra herencia puede
entenderse en sentido subjetivo y en sentido objetivo. En el primero,
equivale a sucesion universal; en el segundo, a la masa de bienes y

relaciones patrimoniales que son objeto de la sucesion™.s8

Nosotros pensamos que es erronea la estimacion que hace
este autor puesto que el concepto de herencia debe referirse inica y
exclusivamente al cumulo de bienes que se heredan, teniendo, en
todo caso, como clases de herencia los sentidos subjetivos v

objetivos que refiere dicho autor.

Cierto es que existen mil definiciones mas del concepto,
empero para efectos de elaboraciéon del presente trabajo no
consideramos necesario hacer mencion de todos ellos en este
espacio. pues es muy poco lo que podrian aportar para completar

nuestra definicién conceptual del término.

T iusm., puL3T

** Ibidem, p.265



3.4.2 Su objeto juridico.

De inicio debemos establecer que por ser la herencia, a
través del testamento, el vehiculo ideal para transmitir la
titularidad de un patrimonio a la muerte del autor, debiamos
pensar que el objeto juridico de la sucesion testamentaria es la
proteccion del patrimonio familiar. Sin embargo, delimitarlo de este
modo resulta insuficiente, pues la sucesion testamentaria va mas
alla de una simple proteccion material. Por ello, y antes de concluir
su mision legal, en lineas ulteriores pretenderemos analizar algunas
reflexiones de varios tratadistas que emiten su parecer respecto de

la mision y objeto juridico de ésta institucion.

El maestro De Pina indica, citando a Castan quien nos
dice que “En las primeras sociedades no existié sucesion
testamentaria, ni siquiera derecho de sucesion, porque, o no estaba
reconocido el derecho de propiedad individual, o lo estaba con un
caracter temporal y revocable, que hacia que a la muerte del
individuo volviera el patrimonio a la colectividad de que procedia y
que si bien mas adelante aparece el derecho de sucesion, éste no
empieza bajo la forma de sucesion voluntaria, sino con el caracter
de sucesion necesaria v familiar v ordinariamente como transmisién

del patrimonio indiviso”.5%

Esta cita presume un interés inspirado en los valores que

* Ibidem. p.2%6
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la familia debe establecer para mantener dentro de su ntcleo el
patrimonio vacante en su titularidad. Puesto que no puede operar
ninguna transmision en tanto no se de el fallecimiento del titular,
por lo mismo, cuando ello ocurre es cuando se desprende la
necesidad de la continuidad de algunas consecuencias

patrimoniales de la personalidad del fallecido.

Al respecto, algunas teorias refieren erréneamente que el
objeto juridico de la sucesion es la de la representacion juridica del
de cujus. Situacion que a nosotros nos parece gque materialmente es
imposible, pues para obtener dicha representacién es menester que

el mandante que otorga dicha representacion se encuentre vivo.

Con ello, podemos desde ahora descartar a la posible

representacion como objeto de la sucesion hereditaria.

Magallon Ibarra cita acertadamente al maestro Rojina
Villegas. quien se inclina a pensar que el fin juridico de la sucesion
es, allanandose a “la Teoria de Brinz que apreciaba a la sucesion
como un conjunto de bienes afectando a la realizacion de un fin
juridico-econdmico. En la herencia el fin consiste en liquidar el
pasivo, para determinar el activo liquido y cperar la wransferencia a
titulo universal o particular en favor de herederos y legatarios.
También observa que el fin consiste en mantener intactas ciertas
reaciones patritmmoniales activas v pasivas pare Que la muerte o
venga a trastornar la situacion ae ios acreeaores O deudores en la

herencia. Adernas el fin juridico —una vez determinado el activo
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liguido patrimonial-, consiste en transferir a sujetos determinados
los bienes que integran ese haber liquido, para que hay un sujeto
responsable de las obligaciones del autor de la herencia y un
representante del patrimonio. De ello, concluye que la herencia —en
el derecho positivo- se organiza como un patrimonio afectado a la

realizacion de un fin juridico econéomico.60

En consecuencia podemos concluir que el maestro Rojina
Villegas, considera que el objeto juridico de 1la sucesion
testamentaria, es la transmision del patrimonio del de cwus. No
establece, sin embargo, relacién alguna con el aspecto familiar que

envuelve y motiva a la relacion de la mayoria de los testamentos.

Nosotros creemos que efectivamente, el objeto juridico de
la sucesion hereditaria radica en la propia transmision del
patrimonio que una determinada familia ha creado con el tiempo y
del cual normalmente el padre es el titular del mismo. Cuando este
fallece es necesario nombrar o designar a un sustituto que se
encargue de la administracion y manejo de dichos bienes, es decir,
la base de la sucesion se funda en la necesidad de continuar y

transmitir el patrimonio familiar de generacion en generacion.

No obstante lo anterior, el aspecto familiar no es siempre
premisa ineludible, pues en los casos en que el autor carece de
descendientes consanguineos. la transmision se realiza a un ente

totaimente diferentes y ajeno a la relacion afectivamente del de

“ MAGALLON IBARRA. Jorge Mario, Op. Cit.. p.22
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cujus: el Estado, quien destinara el patrimonio vacante a la

beneficencia publica.

Por ello considera que ese objeto juridico aludido,
responde a sentimientos de afectividad, familiares o no, que tienen
como fin garantizar la preservacion juridico econémico del

patrimonio.
3.8 Formas de heredar.

En los puntos que anteceden ya pudimos vislumbrar,
aunque muy superficialmente, las formas en que se pueda dar la

sucesion hereditaria.

Nuestro Caédigo Civil, en su articulo 1282, establece las
vias legales para disponer sucesoriamente del patrimonio o

herencia.

Articulo 1282. la herencia se difiere por la voluntad del
testador o por disposicion de la ley. La primera se llama

testamentaria y la segunda legitima.

Por lo dispuesto en éste ordenamiento, debemos
establecer, a pesar de lo confuso de los términos empleados, que la
herencia se transmite por viruuid de la voluntad libre ¥ espontanea
del autor de la herencia. a traves de un documento liamado

Testamento; y para ¢l caso de que no exista éste debera hacerse
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dicha designacion a través de un medio legal, o sea, por medio de la

sucesion legitima.

El primero de los medios legales a que nos referimos se
denomina “Sucesion Testamentaria”, la que como oportunamente
apuntamos, es la disposicion del patrimonio, por parte de su titular
en el que designa a su sucesor o sucesores de dicho patrimonio,

cuando aquel deje de existir fisicamente.

El medio legal de trasmision es el llamado testamento, del
cual Rafael De Pina apunta que el testamento puede entenderse en
dos sentidos: Como acto de ultima voluntad y como documento en
que esta voluntad se encuentra. Efectivamente, el testamento es un
acto y a la vez es un documento, aunque esta ultima concepcion es
la que prevalece como idea general popular, a pesar que algunos
tratadistas han intentado descubrir su naturaleza juridica,
concibiéndolo como un contrato, como una obligacién condicional,

etcétera.

Para algunos mas el testamento es un acto o negocio
imperfecto, cuya perfeccion se cumplimenta con la muerte del
testador. Asimismo Rafael De Pina nos fortalece esta idea citandoe al
maestro Demsdéfilio De Buen, quien asegura que “el testamento
constituye un elemento de una creacion de derecho; pero, en

cambio. en el primer aspects es un acto juridico perfecto”™. 5!

' DE PINA. Rafael. Op. Cit.. p.289.
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CAPITULO IV
EL TESTAMENTO 8SU USO Y EFECTOS EN LA FAMILIA
MEXICANA

4.1 La familia y sus costumbres en ¢l uso del testamento

Antes de entrar de lleno al analisis de este tema, es
necesario determinar que entendemos por familia, palabra que en
concepto generalizado, segun el Diccionario Enciclopédico, viene del
latin “farmmulus: sirviente o esclavo, es considerada el conjunto de
ascendientes, descendientes colaterales y afines de un linaje”.62

Por su parte Mariano Azuela nos dice que “La familia es
una institucion natural, nace espontaneamente donde quiera que
haya hombres. No espera para aparecer a que el Estado le asigne
un estatuto juridico, en la mayoria de las sociedades, la familia
existe sin intervencion de Estado y se rige por costumbres

tradicionales”63

Una +vez aportados lcs conceptos antes transcritos
llegamos a la conclusién de que la familia es el nucleo de la
sociedad, que se encuentra integrado por individuos y que se rige

"

e Loneddis of. Tomo IV, Oop, cit. o $8,

°* AZUELA GUITRON, Mariano, Derecho Sociedad y Estado. 1* Reimpresion. D.R. Universidad
[beroamericana. Departamento de Derecho. 1995, p. 197,

~
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primordialmente por costumbres de orden tradicional.

Resulta necesario el estudio de la familia en virtud de
que los testamentos, que forman parte medular de la presente
investigaciéon, son materia del derecho familiar, rama del derecho
en la que influyen sobremanera cuestiones propias de la moral, las
buenas costumbres etcétera, esto €s, de caracter ético, tal y como lo
menciona Sanchez Medal, el que opina que “el contenido ético del
derecho de familia, como ha hecho notar Ruggiero, se manifiesta
claramente porque en ningun otro campo juridico influyen tanto
como en éste, la religion, la moral y las llamadas buenas

costumbres”. ©3

Ahora bien, como hemos venido estableciendo a lo largo
de la presente labor, la estructura de la familia de nuestro pais
adolece de una cultura juridica que les permita proteger de alguna
u otra manera sus bienes ante las eventualidades. Desde luego, uno
de los principales problemas que enfrenta nuestra sociedad es el
alarmante grado de irregularidad en que se encuentra su
patrimonio, muchas veces, producto de la falta de precaucion y

asesoria juridica en rmateria de sucesiones.

Verdaderamente resulta incomprensible y sumamente

sorprendente descubrir que hasta nuestros dias, la familia

' SANCHEZ MEDAL. Ramon. Los Urantes cambios en €l Derecho de Famiiia en Mexico. kditorial Porrua.

Mérico. 1979. p. 206.
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mexicana enfrenta aun grandes prejuicios respecto del uso del
testarmento o de las alternativas afines. Desde luego, dichos
obstaculos idiosincraticos merecen mencién aparte, razon por la
que en apartados posteriores habremos de ocuparnos de ellos de

manera individual y de modo profundo.

Asi las cosas, resulta interesante por otra parte, la
asociaciéon que normalmente se tiene entre la muerte y el
testamento, como ya dijimos pese a que el testamento presume una
simple voluntad de su creador, el pensar en crear dicho documento,
irremediablemente suele crear también una infundada disposicién

que invita a pensar en el preludio de una muerte cercana.

Asimismo, el aspecto subjetivo del testamento engendra el
riesgo. también de manera prejuiciosa, que al atreverse a planear la
necesidad de considerar el testamento como un medio de seguridad
legal, de ser estigmatizado y acusado de una “conducta mezquina e
interesada” si dicho planteamiento proviene de alguno de los

integrantes de la familia del testador.

Sin duda, un buen comienzo para terminar con estas
cuestiones de la falia de cultura juridica de la sociedad seria el que
la Comision de Radio, Television y Medios de Comunicacion de la
Camara de Diputados de nuestro pais, se preocupara por decretar a
los medios de comunicacién. principaimente a los medios
ciectronicos, la imposicion de olirecer un espacio ameno para la

promocion de los conocimientos basicos del derecho. Atreviéndonos
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a proponer lo anterior, ya que en términos del ultimo parrafo del
articulo 6° de Nuestra Carta Magna, “el derecho a la informacion
sera garantizado por el Estado”, lo que quiere decir que dicho
precepto constitucional da la pauta para atrevernos a externar que
el Estado debe proporcionar a los ciudadanos informacion, la que
desafortunadamente, s30lo versa sobre procesos electorales, esto es,
se entiende solamente de asuntos politicos, sin embargo, debemos
reconocer que los asuntos electorales no son la unica problematica
que exige la difusion de la informacién a que se refiere nuestra
Carta Magna, como atinadamente senala Fatima Fernandez, quien
dice que “el derecho a la informacion es correlativo al derecho de
libertad de expresién, lo que conduce a pensar que al menos

formalmente va a existir ese derecho”.65

En esa tesitura, debemos pensar en cambiar el sentido
idiosincratico de la falta de prevencion juridica por un sentido
cultural eficaz y trascendente. Principalmente, debemos hacer
conciencia del derecho que la propia constitucién nos otorga
respecto a la informacion y una vez hecho lo anterior, exigir de éste
que se cumpla con la finalidad de dicho derecho. Lo que en materia
de sucesiones podemos atrevernos a plantear como solucion la
wransmision de programas de television, radio, v por que no.
también en revistas o periadicos, de temas que vayan encaminados
a informar a la gente de la problematica juridica que acarrea el no

a

claborar testamento respecto de los biencs que le pertenecen a un

*> FERNANDEZ CHRISTLIEB. Fatima. Los Mcdios de Difusion Masiva en México. Juan Pablos Editor.

Mexico. 1993, p. 59,



sujeto, pero tratado a su vez con una mascara de historia cotidiana
a fin de que se despierte el interés de los individuos a quienes va
encaminado. No se trata de cambiar la forma de vida, sino la forma

de pensar.
4.2 El acceso de la familia a la cultura juridica

Resulta facil limitarnos a cuestionar la falta de la cultura
juridica que, como ya se dijo, agobia de manera notable a la
mayoria de los mexicanos. Sin embargo, el no proporcionar algain
tipo de alternativa de solucién haria insuficiente y lamentablemente
incompleto el presente trabajo de investigacion, por ello, en via de
tal propuesta nos atrevemos a considerar de entre un cumulo de
aparentes soluciones., tres de ellas que considero merecen un

tratamiento especial y profundo.

A la fecha, es justo reconocer que el Colegio de Notarios de
la Ciudad de Meéxico, en la actualidad realiza grandes esfuerzos
para penetrar en todos los estratos sociales, ofreciendo asesoria
legal y gratuita en diversos campos legales, sin ermbargo, la mayoria
de las consultas que conceden se dirigen a cuestiones relativas a

ias sucesiones y a la propisdad. particularmente.

En efecto, a la fecha resulta sencillo encontrar en diversos

lagares de la ciudad. un gran numero de pliegos propagandisticos
= R=3 P = PelE

que invitan al ciudadano a recurrir a la sede ae tai Colegio, en

busca de una asesoria gratuita. Ciertamente mucho ayuda la
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informaciéon proporcionada por el Colegio de Notarios, sin embargo,
también es cierto que la sola asesoria resulta insuficiente para

lograr resultados ostensibles.

No obstante, por informes proporcionados por el Colegio
de Notarios, sabemos que realizan de manera constante diversas
actividades sociales, dentro de las que destacan el Servicio de
Consultoria Juridica Gratuita. Este es uno de los servicios sociales
que existe hace ya casi un cuarto de siglo, mismo que pese a que ha
tenido una gran aceptacién por el publico en general, no es
conocido por la gran mayoria de la poblacion. Dicho servicio se
presta en las instalaciones del Colegio de Notarios y son impartidas
por parte de los propios notarios que lo integran ademas de contar
con un grupo de abogados con patente de aspirante al ejercicio del
notariado. En dichas sesiones, los interesados en recibir la asesoria
de los notarios, plantean a éstos diversas clases de problemas,
dentro de los que destacan los relacionados con sucesiones,
transmision de la propiedad de inmuebles y los relativos a la
disoluciéon y liquidacion de la sociedad conyugal, como los mas

importantes.

Al respecto. debemos sefialar que segun =1 propio Colegio
de Notarios, el numero de asesorias diarias que se desahogan es en
promedio de treinta y cinco, lo que desde luego, para una poblacion
como la de nuesira ciudad. resulta indiscutiblemente minimo. Creo
que el esfuerzo del Colegio de Notarios de la Ciudad de México es

admirable, pero ciertamente insuficiente; en este sentido, pensamos
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que el Gobierno de la Ciudad de México, al igual que en otros casos
en que ha intervenido en prograrnas de procuracion social, deberia
comprometerse con la ciudadania a efecto de que dentro de sus
instalaciones de la Procuraduria Social capacitara a personal
juridico que pudiera brindar un apoyo legal semejante al que ofrece

€l ya citado Colegio de Notarios.

Por otra parte, también resultaria atractivo que las
diversas universidades de nuestro pais, por lo menos las que
cuentan con una escuela superior o facultad de derecho,
establecieran algunos médulos o instalaciones para la difusién de la
cultura juridica mediante conferencias o mesas de debate basadas
en las propias experiencias de los ciudadanos interesados, donde
no soélo los propios alumnos de dichas instituciones pudieran tener
acceso, sino que el publico en general se sintiera llamado a
participar. Asi, ¢l conocimiento juridico que tradicionalmente ha
sido acusado de elitista, podria ser entonces socializado y permitir
que la ciudadania pueda acceder libremente a una digna cultura
juridica. Muy prudente seria, en este sentido desprender esa

etiqueta elitista con la que normalmente se distingue a los juristas.

En las apuntadas circunstancias, el Colegio de Notarios
implanté un sistema de Guardias Notariales, donde dos notarios
acuden a las instalaciones del Colegio de Notarios para atender las
solicituides de caracter urgente que formulan los particularzs v aue
implican actuaciones fuera de las notanas; bajo este sistema, son

atendidas aquéllas personas que requieren los servicios de un
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Notario, bien sea para el otorgamiento de un testamento en el
domicilio del testador o en algin hospital para dar fe de ciertos
hechos o para realizar alguna notificacion, requerimiento o
cualquier otra diligencia que haga necesaria la intervencion

notarial.

4.3 La muerte como prejuicio en las relaciones
Jjuridicas familiares.

Anteriormente dijimos que la muerte representa el
elemento mas caracteristico y de mayor oposicion para la
practica de las disposiciones testamentarias; resulta igualmente,
el obstaculo subjetivo y culturalmente mas peligroso para pensar

en su ejercicio de manera clara y libre.

El temor a la muerte es uno de los principales factores
que impiden que una persona haga disposicion expresa de su
ultima voluntad, factor que se presenta, en el mayor de los
casos, en las personas de edad avanzada, esto es, personas que

sicoléogicamente se sienten mas asociadas con la muerte.

Comunmente, cuando a alguna de estas personas a que
nos hemos referido. se les hace la recomendacion de la
claboracion ac su testamento. suelen asociar tal heche con la
pretension de su muerte y el interés de alguna manera de llegar a
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poseer los bienes que son de su propiedad en €l momento en que
fallezca, lo que dificulta sobremanera la difusion del testamento,
puesto que la situacion antes sefialada trae como consecuencia,

incluso, el rompimiento de buenas relaciones familiares.

En este aspecto, es menester senalar que seria
recomendable la aparicién de organizaciones de personas
preparadas para la persuasion sicolégica hacia estas personas,
individuos que por sus caracteristicas de simpatia o carisma fueran
aptos para actuar como lideres morales, esto es, que al dirigirse a
las personas de edad avanzada, que suelen ser muy desconfiados,
no produjera en ellos ese sentimiento de rechazo comunmente

presentado en estos casos.

Independientemente de lo anterior, existe otro factor que
influye en demasia en la no realizacion del testamento, el cual se
encuentra constituido por la problematica econémica que
representa una de las mayores oposiciones para la practica de las
disposiciones testamentarias, pues pese a que econdnicamente el
costo de la elaboracion de un testamento no es alto, la
imposibilidad normal del acceso directo del ciudadano ante un
noiario hace inevitable la contrataciéon de un abogado para di-igir
sus pasos en el tramite de la obtencion de dicho testamento, lo
que eleva en alto grado su costo, que como podremos observar,

tampoco resulta la mejor.
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Este aspecto resulta interesante, pues la misma
desinformacion del ciudadano comun provoca que éste tenga la
idea de que el Notario Publico es wuna autoridad mas,
circunstancia que no podemos apartar de un hecho tan
incuestionable como lo es el que toda autoridad engendra en el
ciudadano un sentimiento natural de desconfianza, razén que
impide que el individuo accese de manera directa ante el Notario

Publico a disponer libre y voluntariamente de sus bienes.

Al respecto debemos decir que por el contrario, el Notario,
es un particular, profesional del derecho que después de sustentar
diversos examenes, tanto de aspirante como de oposicién, ejercera
la funcién de fedatario publico, brindando seguridad juridica y
certeza en las transacciones de las que da fe. Es absolutamente
ajeno e independiente del poder publico y de los particulares, por lo
que debe manejar una completa imparcialidad para sus clientes y
una autonomia respecto de la autoridad, por lo que sus decisiones

solo podran tener como limite el propio marco juridico y el estado

de derecho.

4.4 El testamento y sus efectos en la familia

Como ya habiamos puntualizado, actualmente en la
familia mexicana. pese a conservar gran parte de sus ancestrales
prejuicios idiosincrasicos en materia de sucesiones, es cada vez

mas proclive aceptar la asesoria juridica necesaria, sea mediante la
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intervencion del abogado litigante o por via directa del propio
Notario Publico. Como sea, la nueva actitud mexicana, contrasta
notablemente con la antigua estigmatizacién familiar, quiza el
aumento del nivel académico de la poblacion ha colaborado
eficientemente en dicho avance, pues concomitantemente al hecho
del desgaste de los viejos prejuicios, asi como el surgimiento de una
nueva ideologia, respecto de las garantias individuales de igualdad
y seguridad juridica han propiciado un mayor interés en el

conocimiento del derecho.

No obstante, lo cierto es que pese al incremento del uso
del testamento en nuestro pais es preciso reconocer gque, como
deciarnos anteriormente, lo grave no resulta el hecho de protocolizar
la voluntad del de cujus, a través de ese testamento; lo es mas los
grandes costos derivados del pago de derechos y de los honorarios
notariales, los que resultan ser los obstaculos mas importantes que

desalientan el uso de dicha disposicion testamentaria.

Es la ley, la que precisamente, ante el desuso del
testamento, brinda a la colectividad en aras de la seguridad juridica
el otorgamiento del testamento publico sin testigos, que
normalmente era uno de los obstaculos principales para que la
gente testara, pues reunir a tres testigos instrumentales a la misma
hora, en el mismo lugar era dificil y eso desalentaba mucho al
iestador. La eliminacién de resrigos en la generalidad de
testamentos pubilicos aolertos, exceplo en agueilos en ios que el

testador no sabe leer 0 no sabe firmar, y cuando el notario o el
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testador 1o requieran, en una situacion particular a su juicio, lo
que promueve la cultura del testamento y elimina en cierta medida

la existencia de intestados muchas veces indeseables.

En este mismo sentido, actualmente se tiene la facilidad
de que en los mismos actos de adquisicion de la propiedad, en
programas de regularizacion, se otorgue el testamento publico
simplificado y ahi se determine quienes van a ser los legatarios del

inmueble para después de la muerte del testador.

El testamento publico abierto o cerrado abarca la
totalidad del patrimonio de una persona qQue no esta constituido
necesariamente por inmuebles, razon por la cual, cualquier persona
debe hacer su testamento para evitar conflictos futuros,
conocimiento que desde luego, debemos tener cuidado de divulgar,

en busca de un uso mas frecuente del testamento en nuestro pais.

4.5 Kl parentesco ¥y su situacién juridica

El maestro Edgardo Peniche nos dice que “Los efectos que
en el orden juridico trae aparejado el parentesco se pueden traducir

en derechos, obligaciones e incapacidades.

Entre los derechos podemos mencionar los de heredar o

suceder. el de recibir alimentos. el de ejercer la patria porestad. ec.

Como obligaciones tenemos la de cubrir la pensién
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alimenticia y la de honrar y respetar a los padres. Y entre las
incapacidades la que impide contraer matrimonio entre parientes
en linea recta sin limitacion de grado; en el de afinidad, hasta el

segundo grado. Y en la linea colateral hasta tercer grado.”66

Pero uUnicamente nos avocaremos a los derechos de
heredar o suceder, ya que es el tema de que estamos hablando
independientemente de los demas derechos obligaciones o

impedimento que provoca el parentesco.

Nuestro Codigo Civil nos habla al respecto en los articulos

que a continuaciéon se transcriben:

Articulo 1602. Tienen derecho a

heredar por sucesion legitima:

I Los descendientes, conyuge, ascendientes,
parientes colaterales dentro del cuarto grado y la
concubina o el concubinario, si se satisfacen en
este caso los reqguisitos serialados por el articulo
1635;

II A falta de los anteriores, la Beneficencia Publica.

 PENICHE LOPEZ. Edgardo. Op. Cit., p.124
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Articulo 1604. Los parientes mas
proximos excluyen a los mas remotos, salvo lo
dispuesto en los articulos 1069 y 1632.

Articulo 160S5. Los parientes que sc
hallaren en el mismo grado, heredaran por partes

iguales.

Articulo 1606. Las lineas y grados de
parentesco se arreglaran por las disposiciones
contenidas en el capitulo I, titulo VI, libro primero.

Asi mismo nos dice en relaciéon con el parentesco por

afinidad en el:

Articulo 1603. E! parentesco de

afinidad no da derecho a heredar.
Finalmente nos habla el parentesco civil o por adopcion:

Articulo 1612. El adoptado hereda como
hijo, pero en la adopcion simple no hay derecho
de sucesion entre el adoptado y los parientes del

cdoprante.

Articulo 1613. Concurriendo padres
ss



adoptantes y descendientes del adoptado en
Sforma simple, los primeros solo tendran derecho

a alimentos.

4.5.1 Definicién.

El Diccionario de la Lengua Esparnola define al parentesco
como: “vinculo, conexién, enlace por consanguinidad o afinidad.-

Vinculo que tienen las cosas.”67

En un lenguaje comun, podemos decir que son parientes
todas aquellas personas que formen parte de un nucleo familiar,
asimismo, es comun decir que una persona tiene un parentesco
cercano o lejano, segun la relacion que existe entre ellos y por el

grado en que se encuentren en el parentesco.

Sanchez Marquez nos dice al respecto que el parentesco

es: “la relaciéon juridica que se da entre los ascendentes o

progenitores y sus descendientes, entre un cényuge y los parientes

consanguineos del otro cényuge, o entre los adoptantes y el
adoptado, es lo que se denomina parentesco. Las personas fisicas

que se encuentran vinculadas con esa relacion, son entre si,

parientes.”ss

T Riccwnia L tulaniver Jusileis doimo Vi, up. Cit p. w19

“* SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo ho Civil G S s v Familia, Po; Meéxico, 1998, p.
7
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Por su parte el Maestro Galindo Garfias define el
parentesco como: “el nexo que existe entre los descendientes de un
progenitor, entre un conyuge y los parientes del otro cényuge, o
entre adoptante y adoptado, concluyendo que los sujetos de esa

relaciéon son entre si parientes.”6°

Asi mismo, con apoyo de nuestro Coédigo Civil, podemos
concluir que nuestro sistema juridico mexicano sélo reconoce tres
tipos de parentesco que son: el parentesco por consanguinidad, por

afinidad y civil.
4.5.2 Parentesco consanguineo

Nuestro Cdédigo Civil nos dice que es el que existe entre

personas que descienden de un mismo progenitor.

Baqueiro Rojas nos define el parentesco consanguineo
diciendo que es aquél “que se establece entre personas que
descienden de un mismo progenitor. Por ejemplo, los hermanos,
pues el padre es el progenitor comun, o los que descienden unos de
otros: el padre respecto del hijo. el abuelo respecto del nieto. Los
hermanos tienen el mismo padre o madre, y aquellos, asi como tios,

sobrinos y primos, tienen un abuelo en comun.”70

naiia, 144 edicion.

TG ALINNLIAD QAR LA ftiacio. Derechio Civi® issimer £ orvo, Pare Ceners:, Perronas v £
Porrua, Mexico, 1996,

™ BAQUEIRO ROJAS. Edgusd v utra. Op. Cit. p. 19
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Por su parte, Chavez Ascecio nos dice que “la calidad de
pariente consanguineo existe, tanto en la familia que se origina por
el matrimonio, como la que se origina por el concubinato o con la
madre soltera. Este parentesco “es el que existe entre personas que
descienden de un mismo progenitor, es decir, son los vinculos que
se originan entre ascendientes y descendientes (parientes
consanguineos en linea recta) y también los que se originan entre
aquellos que, sin descender los unos de los otros, reconocen un

antepasado comun (parentesco consanguineo en linea colateral)™?!

Magalléon Ibarra nos dice que “como €l mismo vocablo lo
entraria el parentesco de consanguinidad es el que se constituye
por los lazos de sangre. En €l la transmision de la vida y
consecuentemente de la sangre va a determinar una comunidad de
vida. Esta es el resultado de la vinculacién entre padres e hijos,
como lo senala Planiol, ampliandose a los abuelos y nietos, y en

otra perspectiva, entre hermanos y primos.”72

De los anteriores conceptos podemos concluir que el
parentesco por consanguinidad es el que se da entre las personas
que reconocen tener un lazo de sangre va sea entre ascendentes o

descendientes en linea recta o colateral.

TCHAV L ASLSCIOL Manues o 3.t o
kamiliares, Porrua. Mexico. 1992,

 MAGALLON IBARRA. Jurge Mariu. Op. Cil. p. 54
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4.5.3 Parentesco por afinidad

Este parentesco es el segundo que reconoce nuestro
Caodigo Civil, y nos dice que 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.

Magallén Ibarra nos dice que: “el llamado parentesco de
afinidad es el que se establece en el matrimonio, entre el marido y
los parientes de la mujer y entre ésta y los parientes de aquél. Es el
mismo que en lenguaje comun se llama parentesco politico. Al
referirse a esta especie, Marcel Planiol, explica que los afines no son
parientes, sino miembros de la familia y su fuente exclusiva la

constituye el matrimonio.”73

Al respecto nos dice el Maestro Galindo Garfias: “desde el
punto de vista légico, podriamos concluir que siendo el matrimonio
fuente del parentesco por afinidad, cuando aquél se disuelve debe
desaparecer el nexo de parentesco por afinidad. Parece que en

Roma asi ocurria.””?

Sin embargo asi observamos que en el Codigo Civil no se
expresa que este impedimento termine con la disolucion del

matrimonio., ya sea por divorcio, nulidad o incluso con la muerte

Tiaen . ol

T4 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. Cit.. p. 339
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de uno de los consortes.

Para concluir podemos decir que este tipo de parentesco
al igual que el consanguineo se presenta en linea recta y colateral.
Esta puede ser en linea recta ascendiente que es la de un cényuge
con los padres del otro, en linea descendente es la relacion de un
conyuge con los hijos del otro conyuge que no sean también suyos,
¥y en la colateral estan los hermanos de los cényuges. Ademas se
pretende dejar bien claro que en este parentesco no se unen las
familias del varon y de la mujer, este parentesco es sélo entre el
marido y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes

del marido.

4.5.4 Parentesco civil

Este es el tercer y ultimo tipo de parentesco que reconoce
nuestra legislacion vigente, también conocido como parentesco por
adopcién, y nuestro Codigo Civil nos dice que el parentesco civil es

el que nace de la adopcion simple y que existe entre adoptante y
adoptado, ya que si la adopciéon es plena este parentesco se
equipara al consanguineo. Nuestro Cédigo maneja tres tipos de

adopcion,. la simpie, la plena v la internacional.

Asimismo, Sanchez Marquez nos dice que: “El parentesco
civil es el gue se contrae por la adopceion. creando asi una relacion
entre adoptante y aqdoptaao. En virtud dei parentesco civii se crea

un lazo artificial entre adoptante y adoptado semejante al existente
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entre el padre o madre con su hijo, de tal modo que se van a dar
una serie de consecuencias juridicas similares a las que ya hemos
enumerado en el parentesco consanguineo: sucesiones, alimentos,

impedimentos para contraer matrimonio, etcétera.”?5

Asimismo podemos concluir que la relacion de parentesco civil
solo se da entre el adoptante y el adoptado, siempre que la adopcion
sea simple, sin embargo, si la adopcion es plena o internacional, la
relacion del adoptante vy el adoptado, asi como con su familia del
adoptante, se va a equiparar como si fuera un hijo consanguineo,
esto €s, el adoptado tendra en la familia del adoptante, los mismos
derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo, estro
también es para la adopciéon internacional, tomando en

consideracion que en este tipo de adopcion todas son plenas.
4.6 La capacidad juridica para testar

Para determinar la capacidad de testar, primeramente
tenemos que conocer que es o que significa la palabra capacidad,
por la que debemos entender: “aptitud para ser sujeto de derechos
u obligaciones™. Aclarando ademas que hay capacidad de goce y
capacidad de ejercicio. por la primera se entiende que: “es la
aptitud que tiene el individuo para ser sujeto de derecho”. La
segunda “es la aptitud del individuo para realizar actos juridicos,

ejercer dercchios v contraer okligaciones™.

™ SANCHEZ MARQUEZ. Ricardo, Op. Cit. p.27)
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La capacidad para testar o también conocida como
testamentificacion activa, se encuentra reconocida en nuestro
Cédigo Civil, el cual nos dice que “pueden testar todos aquellos a
quienes la ley no prohibe expresamente el ejercicio de ese derecho.
Asimismo puede ser definida como la posibilidad legal de hacer

testamento reconocida legalmente.

De igual forma, nos dice Edgar Baqueiro Rojas que: “como
todo acto juridico, el testamento requiere que el testador sea un
sujeto capaz. La capacidad para testar, es la regla general, y tienen
capacidad para hacerlo todas aquellas personas a quienes la ley no

se lo prohibe expresamente.

La capacidad para testar es mas amplia que la comun; asi

en materia testamentaria:

1.- Se adquiere antes que la capacidad
general para realizar actos juridicos por si
mismo, ya que el menor de edad, pero mayor de
16 anos tiene capacidad para hacer testamento,

siempre que este no sea olégrafe.
=

2.- Los incapaces sujetos a interdicciéon por
lccura o demencia puedenr otorgar testamento
durante un intervalo iucido, a diferencia ae ios
otros actos juridicos que no pueden celebrar



personalmente sino soélo a través de sus

representantes legales.

3.- Otros sujetos, no tipificados como
incapaces, como los analfabetos, los invidentes vy
los sordomudos, o los que desconozcan el idioma
castellano no estan privados de la capacidad
para testar, aunque deberan sujetarse a las

formas que para tal efecto senala la ley.”76

Podemos concluir diciendo que la capacidad para testar la
tienen practicamente todos los individuos con excepcion de los
menores que no hayan cumplido los 16 arnos de edad, ya sean

hombres o mujeres y los dementes que habitualmente no disfrutan

de su cabal juicio.

4.7 La capacidad legal para heredar

Ya que conocemos el significado de capacidad y las clases
o tipos de capacidad que maneja nuestro Coédigo Civil ya que lo
hemos visto en el punto anterior del presente trabajo de

investgacion.

Podemos pasar a los conceptos que manejan algunos

tratadista como el maestro Rafael De Pina gque nos dice que “La

" BAQUEIRO Rojas Edgard v otra, Op. Cit. p. 279
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capacidad para heredar es la idoneidad para adquirir la calidad de

heredero.

La capacidad para suceder es, frente a la incapacidad, que

constituye la excepcion, la regla general.

Corresponde la capacidad para suceder (capacidad para
heredar) de acuerdo con el Cédigo Civil, a todos los habitantes del
Distrito Federal. cualquiera que sea su edad, no pudiendo ser
privados de ella de un modo absoluto; pero, en relacién a ciertas
personas y determinados bienes pueden perderla por las causas

que sefala expresamente.

“Tienen capacidad para suceder no sdlo las personas
fisicas sino también las morales. Las capacidad de éstas tiene las
limitaciones establecidas por la Constitucién y por las leyes y

reglamentos de los articulos constitucionales™.77

Asi mismo Edgardo Peniche Lopez nos dice por su parte
que: “En general, todos los individuos cualquiera que sea su edad,
con tal que este concebido a la fecha de la muerte del autor de la
hercncia. tierne capacidad para heredar como una consecuencia
natural de que todos tenemos capacidad juridica, no pueden ser
privados de esa facultad de un modo absoluto si no en relacion a
cierias personas v determinados bienes. con respecto a los gue

carecen de esa capacidad juridica, pero siempre y cuando esitas



incapacidades se declaren en juicio, a peticion de parte interesada.
Esta capacidad de heredar debe tenerse al tiempo de la muerte del

autor de la herencia, a un que después se pierda.”?3

En base a lo anterior podemos concluir que la capacidad
juridica para heredar la tienen todas las personas sin limite por
cuestion de edad ya que alguien que este concebido a la muerte del
autor de la herencia tiene capacidad para heredar siendo excepcién
a la regla la persona que no tiene esta capacidad, siempre y cuando
dicha incapacidad para heredad que maneja nuestro Coédigo Civil

sea declarada como tal en juicio.

4.8 El desgaste de las instancias judiciales en materia de

Siempre que nos situamos al inicio de una sucesion,
encontramos problematica de que hemos venido hablando, ya que
no nos consta fehacientemente si el autor de la sucesion otorgo
testamento o bien si el que tenemos a la mano para iniciar la
trarmitacion sucesoria es el vigente; en tal virtud, por mas que se
encuentre regulado el proceso sucesorio en nuestras leyes, opino
que los sistemas que provee nuestra legislacion como medios para
determinar la vigencia de testarnentos, a través de las funciones del
Archivo General de Notarias y del Archivo Judicial, son buenos al

consttuir cuando menos un medio para poder determinar la

” DE PINA. Rafael. Op. Cit. p.269
T PENICHE LOPEZ. Edgardo. Up. Cit. p.179
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vigencia de los actos de ultima voluntad, pero consideramos que al
ser varios registros, esto es, dependiendo de la forma del
testamento, hace mas problematica y morosa en tiempo la

tramitacion de una sucesion que ya de por si es bastante larga.

Por otro lado, no se cumple plenamente la ley suprema de
la sucesion testamentaria, que es la voluntad del testador, ya que
no todos los testamentos se registran y no se obtienen las
constancias sobre su vigencia en todos los registros de los
diferentes estados de la Republica, situacién que seria muy dificil,
pero sumamente necesaria, ya que las personas pueden otorgar
testamentos fuera de su residencia habitual, lo que se da
comunmente cuando se trata de mantener en secreto el
otorgarmiento del mismo, situacion en la que se prefiere otorgar en
otra localidad. En otras ocasiones el cambio de residencia frecuente
dificulta la busqueda del testamento y se corre el riesgo de que el
mismo no sea conocido al fallecer el testador, pues resultaria casi
imposible acudir a todos los registros del pais en demanda de datos
sobre la existencia de un testamento, por lo tanto, la deficiencia que
existe en México, es por la falta de un Registro Nacional, toda vez
que al estar constituido en Republica Federal los registros de actos
de ultima voluntad son locales. por lo que en caso de una sucesidn.
se tendria que pedir informacion a cada estado sobre la existencia
de testamento, esto con el fin de poder tener plena seguridad
juridica. de scer nacicnal dicho registro, se simplificaria la

informacion.



Cabe agregar a lo anterior el problema actual de la
conurbacion de las ciudades, en donde una persona puede caer en
el supuesto de tener su ultimo domicilio en un municipio
conurbado del Distrito Federal, que para efectos de tramitar su
sucesion seria competente un Juez de la entidad federativa de
referencia, y haber otorgado su testamento ante un Notario de la
Ciudad de México, caso en el cual, el Juez que conozca del juicio
sucesorio no tendra la obligacion de pedir constancias de
otorgamiento de testamento a la ciudad de México, en razén de su
competencia territorial, produciéndose como consecuencia el
desconocimiento del autor de la sucesion, con los efectos juridicos

que hemos referido anteriormente.

De lo anterior se desprende la necesidad de crear un
registro nacional de testamentos en el derecho positivo mexicano,
pudiendo con ello llenar un vacio juridico legislativo que urge

llenar.

4.9 Los programas de regularizacién territorial y sus riesgos
Juridicos.

Gracias a la intervencion notarial a lo largo de este
siglo, las autoridades han descansado en la funcién de los
notarios para llevar a cabo obras de caracter social; como un
ciemplo de eilo es gque en los Glitimos anos. a raiz de los sismos

sufridos en el afio de 19835, que causaron grandes destrozos a la

97



propiedad inmueble de los capitalinos, el Notario ha intensificado
su participacion en diversos programas tendientes a regularizar
la tenencia de la tierra, dando siempre, con la certeza que brinda
la seguridad juridica y su preparacion profesional. Una solucion
a problemas de esta indole venian arrastrandose desde varias
generaciones atras; asi, programas como Tlatelolco, Programa
Fase 1, Programa Fase II, Renovacién Habitacional Popular y los
realizados por la Comision Para la Regularizacion de la Tenencia
de la Tierra y la Direccion General de Regularizaciéon Territorial
entre otros, han servido para garantizar a la ciudadania el
derecho de propiedad, que tienen sobre sus bienes y la seguridad
de que éstos podran ser transmitidos a su fallecimiento con

celeridad y eficacia a sus sucesores.

El Colegio de Notarios, deciamos, tiene celebrados

acuerdos con el Gobierno Federal y con el del Distrito Federal, asi

como con diversas entidades financieras de fomento y constructoras

para brindar facilidades administrativas, fiscales y sobre todo

economicas en beneficio de la colectividad en materia inmobiliaria.
En estos programas estan obligados a participar todos los Notarios
del distrito Federal, utilizando un sistema protocolar abierto, cuya
reduccién de formalismos permite atender en un solo dia a una
considerable cantidad de colonos beneficiarios. Todos los
programas anteriores cuentan con el apoyo econémico del Notario,
va guce cn la actualidad. su arancel ¥ diversos convenios guc se
tienen con las autoridades reducen considerablemente los

honorarios causados por el tiraje de las escrituras traslativas de
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dominio, de constitucion de régimen de condominio, poderes,
lotificaciones y actas en general, tendientes a regularizar la tenencia

inmobiliaria en la capital o a prestar en general cualquier servicio

solicitado por las diversas autoridades.

A raiz de la necesidad que enfrenté el notario a partir del
ano de 1985, de realizar escrituras con bajos costos y en forma
masiva, en 1986 se consideré inaplazable en la Ley del Notariado la
aparicion del Protocolo Abierto Especial el cual vino a romper con la
tradicion de mas de ochenta y cinco anos de contar con protocolos
de caracter cerrado. El Protocolo Abierto Especial se constituye
paulatinamente mediante la coleccion de folios sueltos, a diferencia
del Protocolo Cerrado, que estaba siempre preempastado y cuyo
peso y dimensiones dificultaba la tarea que el Notario y el Gobierno
se habia trazado. Posteriormente, ante el éxito experimentado en la

utilizacion de dicho protocolo, el Gobiermo Federal instaurd el

sistema abierto en los consulados de la Republica Mexicana en el
extranjero, y a partir de 1994 se uniforma el sistema y todo
protocolo utilizado por el Notario del Distrito Federal, se aglutina
folio a folio, con un sistema juridico que brinda seguridad en su
utilizacion y permite al Notario abatir costos y tiempos e aras de
atender en forma mmas agi! ¥ eficaz a su comunidad cada vez mas

creciente y compleja.

Sin embargo. antes de resultar exitoso dicho protocelo,
este tuvo gque enirentar grandes riesgos, originados la mayoria de

las veces por ventas fraudulentas y sin escrupulos que en su
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momento defraudaron a un sin nuamero de afectados y que a la
fecha afortunadamente se han reducido de manera notable.

4.10 Las necesidades de difusién y fomento de Ia cultura
juridica en materia de testamentos

La influencia notarial, pese a que no ha podido acceder a
las grandes masas receptoras, también participa activamente en
diversas radiodifusoras, con las que se ha realizado una intensa
labor, cooperando personalmente con un importante numero de
notarios, con el propdsito de difundir las ventajas de la intervencioén
notarial y los programas sociales actualmente vigentes,
interviniendo en los diversos programas de vivienda cobrando
cuotas muy inferiores a las establecidas en el arancel

correspondiente.

La confianza que la sociedad y el Estado depositan en el
Notario esta soportada, por un lado, en una incorruptible actuacién
del Notario, que siempre debera manejarse dentro de los canones
éticos tradicionales y de los principios inmutables de la moral y la
buena fe. En este tenor, debera confiar en su preparacion y eficacia
profesional. pues solo asi estarda en condiciones de garantizar una
seguridad juridica capaz de equilibrar los intereses entre los
contratantes y en la sociedad, porque al prevenir conflictos y al

evitar conwroversias, el Notario esta cumpliendo con sa fluncidn.

Es precisamente esta imagen la que habra de difundir y
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fomentar una cultura juridica en materia de testamentos. La crisis
de valores que a nivel mundial padecemos, ha provocado sin duda
desconfianza en las instituciones, pero no obstante ello, el Notario
tendra la obligacion de mantener su imagen intacta y respetuosa de
las instituciones y de las autoridades, con el objeto de conservar y

ampliar tal confianza.

Por otro lado, resulta de suma importancia hacer llegar a
cada uno de los individuos en posibilidad de testar, informacién
juridica gratuita impartida por personas o instituciones que
deberan avocarse al estudio de cada caso gque en particular se les
presente a fin de proponer perspectivas de solucién, debiendo
utilizar un lenguaje que aunque juridico, sea sumamente digerible
por los receptores, esto es, los posibles testadores, lo que permitira
que se erradique la ignorancia juridica en materia de testamentos,

provocando confianza en el testador para llegar a plasmar su altima

voluntad.

Sin duda, las alternativas de solucién al fomento de la
cultura juridica y, particularmente al uso del testamento, que
podemos considerar de mayor apego a la realidad del pais, creemos
Jue ceonstituye en reromar los intentos realizados por el Colegio de
Notarios del Distrito Federal, asi como el propio Gobierno de la
Ciudad de México, a los que implementado algunas variantes,
pod=mes :mejorar sustancialmente los resultados hasta ahora

iogrados y su eficacia.
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Es comun ver, la difusion en los medios electrénicos,
particularmente en la television, de programas especiales en donde
los diversos partidos politicos dan a conocer el sentido de su
ideologia, sin embargo, a la fecha no hemos visto jamas un solo
programa especial que tenga por objeto difundir una capacitacion o

algunos conocimientos juridicos.

Por supuesto, los espacios a que nos referimos los han
ganado los partidos politicos de nuestro pais, con base a la cerrada
contienda a que se enfrentan entre si. El acceso a esos medios
electronicos, no es por virtud de un consentimiento de los
propietarios de las televisoras, la imposicion de dichos espacios
estan debidamente reglamentados a través del Cédigo Federal de
Procedimientos Electorales, en el que, siendo concesionarios del uso
de una senal de television que pertenece en origen al Estado, éste
les impone como condicion a dicha concesiéon la obligacion de

wransmitir dichas propuestas politicas.

En el caso del derecho, bien haria el propio Estado en
imponer una obligaciéon adicional a las televisoras y radiodifusoras,
para que buscando fomentar entre la ciudadania la tan escasa
cultura juridica. dedigue un espacio diario para que profesionales
del derecho, puedan acceder de manera directa a nuestra

ciudadania.

En este sentido resulta cuestionabie y absurdo, que en

nuestros dias, lo mas parecido a una cultura juridica en television
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son los llamados reality shows donde de manera tosca y burda se
tratan temas y cuestiones de corte cotidiano, pero en esencia
juridicas, como el parentesco y sobre todo, termnas relativos a las
sucesiones; curiosamente, dichos programas en directa explotacion
del amarillismo y del morbo, llegan normalmente a captar grandes

niveles de audiencia de diferentes estratos sociales de la poblacion.

Por supuesto, el mencionar las bondades de dichos
programas no implica que nuestra propuesta se dirija a crear
programas de corte frivolo e irresponsable para difundir la cultura
juridica, aunque también es cierto que a pesar de dicha difusion,

con un corte rigido y solemne, no creemos que sea la solucion.

Cabe también destacar el que dentro de la literatura
coloquial e informal que muchos de los ciudadanos consumen en
nuestro pais, encontramos sorpresivamente que algunas de éstas,
tan criticadas publicaciones, contienen dentro de sus paginas,
algunos espacios destinados a una asesoria juridica. Algo que nos
promueve a pensar en lo positivo e interesante que deberia resultar
el imponer a las editoriales de dichas publicaciones el deber de
agregar dentro de sus obras un espacio obligatorio para difundir

ese anhelado formento juridico.

Ahora bien, respecto de la asesoria que brinda el Colegio
de Natarios v de la cual ya hicimos mencién con anterioridad. esta
difusion podria rendir mayores resuitados, si esa labor pudiera ser
llevada a las distintas colonias y Delegaciones de nuestra ciudad,
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mediante el establecimiento de moédulos de asesoria ambulantes,
que podrian romper con el caracter elitista del Notario y pudieran,
en su momento, provocar una cercania mas palpable con la

sociedad.

Conjuntamente a ello, proponemos que los diversos
programas implementados por el Gobierno del Distrito Federal en
materia de reordenacion territorial y de la regulacion de la tenencia
de la tierra, fueran completamente revisados y reestructurados de
modo que resultaran mas agiles, pues tenemos que, la mas de las
ocasiones, dichos tramites llegan a tardar varios arfios, sin que el
propietario pueda acceder fisicamente a sus titulos de propiedad, lo

que desde luego, desalienta completamente su uso.

Debemos de igual forma proponer el apoyo juridico que
podrian proporcionar los jovenes estudiantes de derecho, que a
manera de practica o del llamado servicio social, todos los
egresados de las universidades, ya sean publicas o privadas,
deberian brindar de manera obligatoria. En este sentido, resultan
incomprensibles los planes de estudio que establecen las escuelas
profesionales, pues por una parte, a los meédicos, por ejempio, antes
de alcanzar su titulacion se les obliga a realizar practicas
profesionales ajenas al llamado servicio social, donde de manera
gratuita prestan servicios a la comunidad. Pues bien. en €l caso de
s abogados o encontrarmos mpedimento  alguno para gue

también se presten de manera gratuita los servicio de ascsoria e
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De igual manera, habria que replantear el pago de los
derechos y las diversas cargas fiscales que contempla el Codigo
Financiero, pues alguno de los pagos originados por el pago de

derechos de inscripcién, ahi establecidos, resultan sin duda

excesivos y fuera del alcance de la mayoria de los ciudadanos

promedio.

Todo ello habra de reanudar, como ya dijimos, por un lado
el uso masivo del testamento, y por otra parte, el que nuestros
tribunales vean reducidos notablemente el numero de juicios
promovidos por la via de sucesion, que por cierto, cada vez mas,

resultan insuficientes para esta inmensa ciudad.

10s
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El testamento es considerado un acto juridico
fundamental de la sucesién voluntaria, en la que el testador
establece las bases que deberan regular sus relaciones que son
transferibles a sus herederos, convirtiéndose asi en un verdadero

legislador respecto de dichas relaciones.

SEGQUNDA. La estructura de la familia de nuestro pais adolece de
una cultura juridica que les permita proteger de alguna u otra
manera sus bienes ante las eventualidades; desde luego, uno de
los principales problemas que enfrenta nuestra sociedad es el
alarmante grado de irregularidad en que se encuentra su
patrimonio, muchas veces, producto de la falta de precaucién y

asesoria juridica en mazteria de sucesiones.

TERCERA. En el desuso del testamento influye de manera
primordial la asociacién que normalmente se tiene entre la muerte
v el testamento, asi pues, pese a que el testamento presurme una

simple voluntad de su creador, el pensar en otorgar dicho

documento, irremediablemente suele crear también una
infundada disposicién que invita a pensar en el preiudio de una

muerte cercana.

CUARTA. & fin de terminar con las cuestiones inherentes a la
falta de cultura juridica de la sociedad de nuestro pais, seria de

gran importancia y trascendencia que la Comision de Radio,
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Television y Medios de Comunicacion de la Camara de Diputados
de nuestro pais, se preocupara por imponer a los medios de
comunicacién, principalmente a los electrénicos, la obligaciéon de
ofrecer un espacio ameno para la promocién de los conocimientos

basicos del derecho.

QUINTA. Seria de gran apoyo para la erradicacion de la falta de
cultura juridica, la transmision de programas de television, radio,
Y por que no, también en revistas o periédicos, de temas que
vayan encaminados a intformar a la gente de la problematica
juridica que acarrea el no elaborar testamento respecto de los
bienes que le pertenecen a un sujeto, pero tratado a su vez con
una mascara de historia cotidiana a fin de que se despierte el
interés de los individuos a quienes va encaminado, esto €s, no se

trata de cambiar la forma de vida, sino la forma de pensar.

SEXTA. Seria de gran ayuda también, que el Gobierno de la
Ciudad de Meéxico, al igual que en otros casos en que ha
intervenido en programas de procuracion social, deberia
comprometerse con la ciudadania a efecto de que dentro de sus
instalaciones de la Procuraduria Social capacitara a personal
juridico que pudiera brindar un apoyvo legal semejante al que

ofrece el Colegio de Ncotarios en materia de testamentos.

SEPTIMA.- Por lo que respecta a la asesoria juridica que brinda el
Colegio de Notarios. pudiera rendir mavores resultados si pudiera
ser lHevada a las distintas colonias » Delegaciones de nuesira

ciudad, mediante el establecimiento de modulos de asesoria
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ambulantes, que podrian romper con el caracter elitista del
Notario y pudieran, en su momento, provocar una cercania mas

palpable con la sociedad.

OCTAVA.- Resulta por demas atractivo que las diversas
universidades de nuestro pais, por lo menos las que cuentan con
una escuela superior o facultad de derecho, establecieran algunos
moédulos o instalaciones para la difusion de la cultura juridica
mediante conferencias o mesas de debate, donde no sdélo los
propios alumnos de dichas instituciones pudieran tener acceso,

sino que el publico en general se sintiera llamado a participar.
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