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“Testamentum est voluntatis nostrae iusta sentencia de eo, quod quis post
mortem suma fieri veli’ (testamento es la justa expresion de nuestra voluntad en

orden a lo que cada cual querria que se haga después de su muerte). Modestito.

El derecho sucesorio, encuentra su justificacién, en la perpetuidad del derecho de
propiedad del patrimonio de una persona al momento de su muerte, es decir, el
conjunto de todos sus bienes, derechos y obligaciones, que no se extinguen por su
muerte, los cuales tienen la posibilidad de ser transmitidos a las personas que por ley
tienen este derecho o que por su voluntad expresa del titular, son designados para

realizar esta sustitucion.

Existen dos tipos de sucesion; la sucesion testamentaria y la sucesion intestada; la
primera surge por la existencia de un testamento; la segunda se da por falta de
testamento, cuando el testamento es declarado nulo, cuando el testamento es
caduco, cuando el testador no dispone de la totalidad de sus bienes o cuando el
heredero no cumple con la condicién impuesta por el testador, y en estos casos, la

ley es la que dispone la forma de liquidar el patrimonio del difunto.

Lo que da origen a la sucesion testamentaria es el testamento, el cual es un acto
juridico unilateral, personalisimo, formal, libre y revocable, 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.

El testamento como expresién de nuestra ultima voluntad, debe cumplir con todas las

formalidades y solemnidades, para que esa voluntad no se afecte.

El heredero estad considerado como un elemento de gran importancia dentro de la
teoria testamentaria, ya que es el sustituto del de cujus en la titularidad del

patrimonio y su nombramiento debe hacerse mediante testamento o por disposicion



expresa de la ley y cuando la sucesion es a titulo particular, el sucesor se llamara

legatario.

El hombre siempre busca trascender ya sea a través de sus descendientes, de sus
ideas o de su patrimonio, como un acto consustancial a él. En-este trabajo se
pretende analizar el testamento como una norma, negocio, acto, e instrumento
juridicos, en si como una institucion solida que da certidumbre al autor del mismo, de
que su voluntad sera respetada al momento de su muerte, por lo que se le observa
desde dos puntos de vista: Los elementos que la han fortalecido y los cuales

consideramos lo han debilitado.

El testamento como figura juridica es una institucion que se ha consolidado a lo largo
de la historia, como podremos ver en el primer capitulo de este trabajo, sus
antecedentes los podemos encontrar desde el derecho romano y su
desenvolvimiento se ha venido dando a través de distintas épocas y legislaciones,

hasta llegar al contexto en que vivimos.

En el capitulo segundo analizaremos las nociones fundamentales de derecho
sucesorio, que nos da el contexto juridico en el que se encuentra inmerso el
testamento dentro de la doctrina y nuestra legislacion. Se analiza que elementos lo

conforman, como son la herencia, el heredero, el legatario, los albaceas, etcétera.

En un tercer capitulo analizamos en que es la sucesion legitima y la testamentaria,
esta ultima que deriva su existencia precisamente bajo el manto del testamento, que
como se conceptualiza, cual es su naturaleza juridica, sus caracteristicas y los tipos
de testamento que existen. De igual forma veremos lo que es el proceso sucesorio,
su tramitacion judicial y extrajudicial, asi como el proceso especial que debe seguirse

en el caso del Testamento Publico Simplificado.

Posteriormente se estudia la funcion primordial que tiene dentro del testamento el

notario publico como fedatario publico, la naturaleza de la intervencion notarial en
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materia testamentaria, asi como la responsabilidad civil del notario en materia de

testamentos y las sanciones a que esta sujeto.

Del analisis del testamento se puede desprender que nuestra actual legislacion
contiene elementos que lo fortalecen como institucion que da confianza y
certidumbre a la ultima voluntad del autor del testamento, pero también contiene
elementos que por la evolucién de la sociedad se han quedado rezagados y por lo
mismo, se han vuelto obsoletos y que requieren de adecuacién, o bien, de su
reemplazo; también se han creado elementos o formas dentro del mismo que con el
fin de agilizarlo o hacerlo mas expedito lo debilitan, ya que el testamento es un acto
formal, que amerita darle toda la solemnidad y seriedad que le otorga la confianza
que el autor del mismo otorga mediante la figura juridica de que se ejecutara como lo

dispuso después de su muerte.

Dentro de las fortalezas observamos elementos como lo son las figuras afines que se
han creado con un espiritu semejante al del testamento, como pueden ser: la donatio
mortis causae en el derecho romano, la estipulacion a favor de tercero, el contrato de
seguro de vida a favor de tercero beneficiario, el beneficiario designado en los
contratos instrumentados por el Infonavit, el llamado testamento agrario, la renta
vitalicia, y el beneficiario de las cuentas bancarias y bursatiles. La fortaleza que crea
la seguridad juridica y credibilidad que da el testamento, dentro de una crisis de
credibilidad por la que pasa un gran numero de instituciones en nuestro pais. La gran
fortaleza que representa para el testamento la creacion del Registro Testamentario
Nacional que da mucho mas certeza en el sentido de que la voluntad del testador es

la tltima que dictd en vida.

Como debilidades podemos observar la eliminacion de los testigos como elementos
fundamentales de la formalidad del testamento publico abierto, la creacion de un
“testamento” como el publico simplificado, que aunque su finalidad es viable, los

elementos que lo conforman no le dan estructura necesaria para que la consecucion
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de su fin se de; asi como la ineficiencia del propio testamento por motivos de

invalidez como la inexistencia y nulidad del mismo.

Estas fortalezas y debilidades son tratadas en el ultimo capitulo de este trabajo,
como una critica constructiva, haciendo propuestas para su solucién y mejora, como
una opinion, para que el lector la tome y pueda crear su propio concepto de la misma
y establecer su criterio en las posibles modificaciones o mejoras que garanticen la

consecucion de los fines e ideales del testamento para las nuevas generaciones.
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l.1.- EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ROMANO.

El testamento es una clara intervencion del genio juridico romano.

En Roma, el testamento fue una institucion muy importante, ya que con él se
designaba a la persona que iba a continuar la figura del Pater Familias, prueba de
esto es que los romanos, desde tiempos muy remotos, establecieron que para que el

testamento tuviera validez, era indispensable la institucion del heredero.”

Las instituciones que se formaron al amparo del derecho romano representan un
gran legado a nuestro marco juridico, trascendiendo en el devenir historico del
Testamento hasta la forma como lo conocemos en nuestros dias. Asi fueron
admitidas sucesivamente diversas maneras de testar por el Derecho Civil antiguo,
por el Derecho Pretoriano y por las Constituciones Imperiales. Por lo que resulta

esencial estudiarlo y conocerlo.

Los romanos gozaban de derechos como los siguientes:

1.- El ius comercium y el ius connubium, el primero se refiere al derecho que tenian
los ciudadanos romanos de poder transmitir a titulo universal o a titulo particular, una
parte o la totalidad de su patrimonio; el ius connubium se refiere a contraer

matrimonio con todas sus consecuencias en el aspecto patrimonial.

Consecuencia del ius comercium, la faccio testamenti, que consistia en el derecho de
transmitir universalmente un patrimonio a una persona a través de un testamento.
Este derecho tenia dos aspectos fundamentales: la posibilidad de transmitir el
patrimonio de acuerdo a las formas adecuadas y el de poderlas recibir sin ningun

impedimento legal.

1 D'ORS, Alvaro, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidad de Navarra, S.A,, 52 edicidn, Pamplona, 1983, Pag. 334
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Ulpiano definid a los testamentos como la “...manifestacién legitima de nuestra

voluntad, hecha solemnemente para hacerla valida después de nuestra muerte...”

i«

Por su parte Modestino lo definié como “...La manifestacion legitima de nuestra

voluntad de aquello que deseamos que se haga después de nuestra muerte.”

El testamento fue definido desde su origen como un acto juridico de tipo solemne,

personal, y el cual surtiria sus efectos después de la muerte del testador.

Un defecto en las definiciones mencionadas, consiste en omitir mencionar uno de los

elementos esenciales que es la institucion del heredero.

El maestro Magallon Ibarra nos sefala “la palabra testamento toma su origen de

testatio mentis: testimonio de la voluntad™

Estas definiciones nos demuestran que en la época romana en la que se vivia, los
testamentos tenian una forma determinada, razon por la que es importante analizar
las distintas etapas del derecho romano y asi ver la evolucion que el testamento tuvo

en cada una de ellas.

Existieron diversas maneras de testar segun el periodo. El Derecho Civil antiguo, el

del Derecho Pretorio, y el del Derecho del Bajo Imperio.

I.1.1.- DERECHO CIVIL ANTIGUO.

En esta primera etapa se conocieron originalmente dos formas de testar:

2 PETIT, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial Edesa, México, pag. 514.

3 BRAVO VALDES, Beatriz, Segundo Curso de Derecho Romano, 3%. Ed., Editorial Pax, México, 1989, pag. 262.

* MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Tomo V, Derecho Sucesorio, Editorial Porrua, México,
1990, pag. 25.
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a) Testamento Calatis Comitiis 0 en tiempo de paz.
Se encontraba reglamentado dentro del régimen de las leyes de las Xl Tablas. El
Parterfamilias designaba frente a los comicios a las personas que serian sus

herederos y éstos lo aprobaban.

Este Testamento se podia hacer solamente en Roma, ya que ahi era el unico lugar
en el que se reunian las curias, y solo lo hacian dos veces por afio. Esto ocasiond
que se dejara varios Paterfamilias intestados, lo cual tuvo como consecuencia que se

hiciera una segunda forma de testar:

b) Testamento /In Procindtu o durante la guerra.

S en esta el testador —

“Se hacia delante del ejercito equipado y bajo las armas...’
solo en tiempo de guerra, y en cualquier lugar- podia hacer su testamento mediante
una declaraciéon en voz alta frente al ejercito, también lo podian hacer escribiéndolo

con su espada en la arena o con sangre en su escudo.
Posteriormente surgid una nueva forma de testar:

c) Testamento Per Aest Libram.-

Quiere decir sobre la balanza y el cobre. El requisito para este tipo de testamento
consistia en que debia haber el portabalanza, cinco testigos, un tercer amigo del
testador que se convertiria en el familiae emptor, es decir, comprador de los bienes
o del patrimonio (considerado un heredero), y el testador mismo. Acto seguido, el
testador transferia su patrimonio a la persona en presencia del portabalanza y los

testigos, pidiendole que cumpliera con las disposiciones para cuando este muriera.®

Es importante sefialar que la persona que el testador sefalaba como un tipo de
heredero, tenia que ser una persona realmente de su confianza ya que por una

parte, no podia ser el hijo, porque se prohibia la mancipatio entre padre e hijo, y

5 Op. Cit. PETIT, Eugene, pag. 269.
& Op. Cit. MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, pag. 28.
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ademas una vez otorgado el mismo, este no podia ser revocado por el testador, su
efecto era inmediato por o que si no moria, estaba en la posibilidad de quedar sin

bienes.

El perfeccionamiento de este testamento consistia en que al familiae emptor, se le
daba un trato de albacea, el cual debia ser una persona de confianza y debia

entregar la masa hereditaria a los verdaderos herederos.

Para elaborar este testamento se realizaban dos operaciones:

-Mancipatio de los bienes.- No se hacia la mancipatio tradicional, sino que se
modificaban las palabras formales para que el familiae emptor quedara como

depositario de los bienes.

-Nuncupatio.- Era la Declaraciéon del Testador que se escribia en tablilas que
contenian el nombre de los herederos y el conjunto de sus disposiciones
testamentarias.

Estas dos formalidades debian cumplirse sin ser interrumpidas por ningin acto
extrafo al testamento, ya que de no ser asi, seria nulo. Esta formalidad continua

hasta la actualidad.

Posteriormente el derecho civil acepto otra forma de testar la cual era a través del:

d) Testamento Nuncupativo.

En este testamento el ciudadano podia testar oralmente por medio de una
nuncupatio simple, es decir, declarando en voz alta el nombre del heredero y su
ultima voluntad delante de siete testigos, que debian ser ciudadanos romanos sui

juris.

17



[.1.2.- DERECHO PRETORIANO.

En este periodo la importancia en la mayoria de las solemnidades se fue perdiendo,
dando fin a estas. El Pretor en Roma fue un gran promotor en contra de la rigidez del
Derecho Civil, ya que ofrecia la sucesion pretoriana Bonorum Possesio Secundum

Tabulas, al heredero instituido segun un testamento en derecho civil.

Con la simple presentacion del testamento el cual deberia ir escrito en tablillas y
contener el sello de los siete testigos que intervenian en él, o en su defecto, un solo
sello e insertando los nombres del testador y de los seis testigos restantes, se le

daba al heredero la posesion de los bienes de la masa hereditaria.

Esta reduccion del testamento a un documento escrito, facilitd la forma
testamentaria, por cuanto el testador podia completar su declaracion en un
documento separado: codicilli’ (diminutivo de codex), el cual podia ser una especie
de apéndice del testamento, compartiendo su misma suerte. Generalmente era
posterior a éste, o podia presentarse como un documento independiente;
constituyendo asi una forma menos solemne, pero que se reconocia como parte
integrante del testamento cuando aparecia confirmado (previamente o a posteriori)
en aquel; inclusive, sin aquella confirmacion, valia para disponer encargos de
confianza o fideicomisos, de forma que la historia de estos va intimamente ligada a

los codicillos.®
[.1.3.- DERECHO DEL BAJO IMPERIO.

Es en el ultimo periodo, cuando vuelve a renacer el testamento nuncupativo del

periodo del derecho civil.

7 Op. Cit. PETIT Eugene, pag. 584.
& Op. Cit. D'ORS Alvaro, pag. 337.
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En este periodo se simplifico la legislacidén sobre los testamentos y de la fusion de las
reglas del Derecho pretoriano y del Derecho Civil nacié una nueva forma de testar: el
Testamento “Tripartitum” Triperto llamado asi porque en él se combinaban el antiguo
testamento civil, el del derecho imperial y las constituciones imperiales. Data del afo
400d.c.®

Las formalidades de este testamento consistian en que debia escribirse en unas
tablillas, las cuales contenian la voluntad del testador, posteriormente en frente de
siete testigos se las presentaba y podia entregarilas en forma cerrada en parte, si
fuera su deseo conservar en secreto su contenido, y cada testigo ponia su susciptio
debajo del testamento, cerrandose después las tablillas, ademas cada testigo ponia

su sello, escribia su hombre.
Todo lo anterior debia realizarse de forma continua sin ninguna interrupcion.

En caso de no poderse realizar el testamento en forma ordinaria, se contemplaban

formas especiales para realizarlo, las cuales eran:

a) Testamento Militar
b} Testamento Hecho por Cautivo

¢) Testamento Hecho por sui juris.

a) Testamento Militar.
Los emperadores otorgaban privilegios a los soldados, para contar con su apoyo, y
uno de estos fue el derecho de testar de forma especial. Ademas era muy dificil

cumplir con las formalidades testamentarias durante las campanas militares.

La voluntad del soldado constituia por si misma un testamento valido, confiaba su

voluntad a otro soldado o escribiéndola con sangre sobre su escudo o trazdndola

% Op. Cit. MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, pag. 32.
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sobre la arena con la punta de la espada. Esta voluntad debia ser cierta expresada

seriamente.

La duracién de este testamento era limitada, tenia vigencia durante la campafia

" militar en que era dictado y el afio posterior a dicho término de campana.

b) Testamento Hecho por un Cautivo.

Los cautivos y esclavos no tenian derecho de testar. Si el cautivo realizaba su
testamento cuando estaba en libertad, dicho testamento era valido por el ius
postlimini, de acuerdo al cual se consideraba a la persona que habia dejado la
cautividad como si nunca lo hubiera estado y recobraba sus derechos de ciudadania.

Si testd durante la cautividad, ese testamento no tenia ningun valor.

¢) Testamento Hecho por un Impuber Sui Juris.

El Derecho Romano prohibia a los menores de 14 afios otorgar un testamento, sin
embargo existia una posibilidad de acuerdo al principio de que el testamento es un
acto personal, basado en la figura de la sustitucion pupilar, por la cual el pater
familiae contaba con la facultad para nombrar a los herederos de su hijo impuber
hasta que éste cumpliera la mayoria de edad y pudiera nombrar a sus propios

herederos.

|.1.4.- DERECHO DE JUSTIANO, ULTIMA EPOCA DEL DERECHO ROMANC.

En tiempos de Justiniano, existieron los llamados Testamentos Puablicos, los

Testamentos Privados u Ordinarios y los Testamentos Privilegiados.

a) “Testamenta Publica” era aquel en que el testador declaraba verbalmente su
voluntad ante la autoridad judicial, transcribiéndose en los registros judiciales o
municipales: “Testamentum Apud Acta Conditium”, o sea que se entregaban al

emperador, el cual mandaba que se leyera en el consilium principis y después se

10 Op. Cit. PETIT, Eugene, pag. 517.
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archivara: “Testamentum Principi Oblatum”. En este tipo de testamento, se podia

notar la ausencia de testigos testamentarios.

b) “Testamenta Privata” era el otorgado ante siete testigos y en los que no intervenia
ningun tipo de autoridades o funcionarios. Podian formularse por escrito o

verbalmente. (Este era el testamento fripartitum mencionado anteriormente).

c) “Testamentum privilegiatum”. El derecho Justinianeo, regulaba diversos tipos de
testamento que gozaban de una situacion de privilegio por la imposibilidad de
observar todas las formalidades. Los principales eran el testamento militar (por razén
de la persona del testador), el testamento “ruri conditium” (o rural, en el cual
bastaban 5 testigos, por razén del lugar, y si algunos no sabian o podian escribir
podian firmar otros por ellos), y el “tempore pestis conditium” (En tiempo de
epidemia, y para evitar el contagio, no se exigia la concurrencia simultanea de los
testigos al otorgamiento del acto, ni que se pusieran en relacion directa con en

testador).

1.1.5.- EL DIGESTO.

La palabra Digesto deriva del latin digestum, derivado a su vez de digerere, que

significa distribuir, ordenar.

El Digesto o Pandectas es la coleccion de doctrinas de los jurisconsultos romanos,
encomendadas por emperador bizantino Justiniano. El primer Digesto, codificado por
Triboniano en 530 d.C., terminandose a los tres afos y publicandose el 16 de
diciembre de 533 d.C. se conoce con el nombre de Digesta sive Pandecta luris, y es
considerado como la recopilacion juridica mas importante del mundo. Tiene el valor
de haber permitido la conservacion de la doctrina juridica clasica, sirviendo de nexo
con el derecho moderno, a través de las constantes citaciones y referencias, como

precedente y justificante de doctrinas y opiniones en la legislacion moderna.
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El Digesto se divide en 50 libros, éstos en titulos, que se subdividen en leyes."’

Justiniano definié al testamento “como la declaracion conforme a derecho que
manifiesta nuestra voluntad sobre lo que cada cual quiere que se haga después de
su muerte (D.28,1,1)"."2

En el derecho de Justiniano la unidad del acto se conservéd para el testamento, que

se hacia en un solo acto.

En cuanto a los testigos testamentarios, éstos debian ser idéneos, sin exigirseles
que entendieran el idioma del testador, siempre y cuando pudieran entender para lo
que se les requeria, estableciéndose su condicion, atendiendo al momento en que

sellaron el testamento.

Para que un testamento fuera considerado vélido conforme al Derecho Civil y
Pretorio, debia estar sellado por el testador y por los testigos, quienes podian sellar
con el sello del mismo testador, pero si éste rompia los sellos, no se consideraba

sellado el testamento.

En el caso de que un testigo sellara sin escribir su nombre, no se consideraba su
testimonio vélido, al igual que si escribia su nombre sin sellar. Se podia sellar el
testamento de varias maneras; pero era preferible que se hiciera con el anillo,

siempre y cuando estuviera grabado.

El Digesto establecid6 ademas, prohibiciones para ser testigos testamentarios,

especificando a contrario sensu, quienes si podian serlo.

"L os volumenes que constituyen el codice del DIGESTO han llegado hasta nosotros a través de copias realizadas en
diferentes épocas y lugares, la mas perfecta de ellas data de finales del siglo VI o principios del siglo VIi y se le conoce con
el nombre de Pandectae florentinae.
12 Op. Cit. PETIT, Eugene, pag. 519.
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No podian ser testigos en testamento:

a)

El condenado a causa de adulterio.

El condenado por exacciones ilicitas.

El hermafrodita, dependiendo del sexo que predominara en él.

El Prédigo, pues no tenia testamentificacion; ni el condenado como autor de
un libelo difamatorio.

El instituido heredero de un testamento, no podia ser testigo de ese mismo
testamento.

Los impuberes o los que estuvieren bajo la potestad del Testador.

El loco, salvo momentos de lucidez.

La mujer.

El esclavo, ya que estaba excluido totalmente del derecho civil y hasta del

derecho creado por el edicto del pretor.

El que habia escrito el testamento, también era testigo valido, y el esclavo, aunque

fuera ajeno, podia escribir el testamento con la autorizacidon del testador.

Ademas se establecio quienes si podian ser testigos en testamento:

a)

El padre y el hijo que estaba bajo su potestad, asi como los dos hermanos que
estaban bajo la misma potestad, podian ser testigos ambos en el mismo
testamento.

El legatario o el tutor, si no existia otro impedimento, como el ser impuberes o
estar bajo la potestad del testador.

El padre o el hermano de aquél que podia testar sobre su peculio castrense.

El condenado conforme a la ley Julia sobre las exacciones ilicitas.

En el Digesto, también se contempl¢ el testamento militar (D.29,1).

Asimismo, en el libro 29, capitulo VII, se hablaba del derecho de codicilo,

estableciendo que el codicilo se consideraba una parte del testamento. El derecho de

23



codicilo era un derecho singular, de modo que lo que en ellos se escribia se

consideraba como si hubiese sido escrito en el testamento.

Una vez hecho el testamento, aunque el codicilo no fuese confirmado en él, de él
tomaba su fuerza. Los codicilos anteriores al testamento solo se consideraban
validos si eran confirmados en testamento posterior o en un codicilo; sin considerarse
validas las disposiciones de ultimo momento hechas de otro modo por el difunto. Una
persona podia hacer varios codicilos, sin que fuera necesario que los escribiera o

sellara de su propia mano.

1.1.6.- EL LEGADO DENTRO DE LA SUCESION EN EL DERECHO ROMANO.

La institucion del legatario en el Derecho Romano Antiguo se entendia como:

“Una disposicion de ultima voluntad por la que una persona, directamente o por
intermedio de su heredero, confiere a otra un beneficio econdmico a expensas de su

propia herencia”.”

Asi, el legado era una liberalidad de ultima voluntad, esta, tenia que ser dejada de
una manera imperativa, ya fuere por un testamento o por un condicilo, por medio del
cual el testador obligaba al heredero para que éste le diera algo a un tercero
normalmente. Y donde el tercero, no adquiria ninguna deuda, ni ningun derecho de

crédito, ya que no continuaba con la personalidad del testador.

El objeto de los Legados desde entonces, se constrefiia tanto en cosas corporeas
como en cosas incorporeas, asi también, como legados de universalidad. En cosas
propiedad del testador o cosas propiedad de un tercero, donde aqui el heredero era
obligado a adquirirla y darsela al legatario, o bien darle el precio de la cosa, en caso

de que el heredero no pudiera adquirirla.

3 Op Cit. BRAVO VALDEZ, Beatriz, pag. 262.
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Dentro de los legados de cosa corpérea, los Unicos que no podian existir, eran
aquellos que se establecian sobre cosas estuvieren fuera del comercio o sobre cosas
que no existieren o no pudieran existir. Tratandose de legados de cosas incorporeas,

el testador podia legar tanto derechos reales, como derechos de crédito.

Dentro de los derechos reales, éstos podian ser diversos, tales como: el de

usufructo, el de servidumbre, el de habitacién, el de uso, y otros.

Y por lo que hace a los derechos de crédito, éstos legados podian ser de deuda, de

crédito, de libracién de una deuda, entre otros.

Existian dos tipos de legados de universalidad; Uno era el legado de una parte de la
herencia, y el otro era el llamado legado de peculio. El primero tenia por objeto, una
cuota, que tenia que ser parte de la sucesion, cabe mencionar que aqui, el legatario
nunca era considerado como un coheredero, ni como copropietario de las cosas
materiales, ni tampoco podia ejercer la accién de peticion de la herencia. El legado
de peculio, era aquel que se relacionaba con los legados per vindicationem, ya que

se le dejaban al legatario cosas corporeas, y no directamente créditos o deudas.

Asi, el legatario hacia una promesa frente al heredero de defenderlo contra las

persecuciones que sufriera.

Son cuatro los tipos de legados o férmulas que existieron en el derecho romano

antiguo; estos segun la formula que utilizaba el testador, eran:
a) Legados per vindicationem

)
b) Legados per damnationem
¢) Legados sinendi modo

)

d) Legados per praeceptionem
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a) Los legados per vindicationem.
Era aquel legado por virtud del cual, el testador decia que daba o legaba
determinada cosa, incluyendo derechos reales, tales como el usufructo o las

servidumbres, adquiriendo el legatario la propiedad de la cosa.

Cabe mencionar que la propiedad de la cosa legada, no debia pasar ni un instante

por el patrimonio del heredero.

En este legado, era requisito, que el testador fuera propietario de la cosa que iba a

legar.

No unicamente se tenia que ser propietario de la cosa en el momento de su

fallecimiento, sino también debia serlo al momento en que la persona testaba.

Una excepcion al anterior requisito, era aquel legado en donde se dejaban cosas ya

fuera por medio de medidas, pesos, cantidades de dinero, etcétera.

b) Legados per damnationem.
Este legado, era aquel por virtud del cual, el testador obligaba al heredero, a realizar
una determinada prestacion, teniendo por lo tanto el legatario un derecho de crédito

frente al heredero.

Esta clase de legado era el mas amplio, ya que no Unicamente se podian legar cosas
de las cuales el testador era en ese momento propietario, sino que también el

testador, podia legar sobre bienes futuros.
Asi, el testador que habia legado una cosa que no era de él, imponia al heredero la

obligacion de adquirirla para darsela al legatario, o a pagarle a éste el valor de la

cosa, cuando el heredero no hubiera podido adquirir la cosa propiedad de un tercero.
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¢) Legados sinendi modo.
En un principio, el legado sinendi modo, tenia como principio fundamental, obligar al

heredero, para con el legatario, a tomar la cosa legada.

Mas tarde, este legado, pasé a ser sindbnimo del legado per damnationem, en donde

se obligaba al heredero a dar la cosa al legatario. .

d) Legados praeceptionem.

Los legados per praeceptionem, eran aquellos en los que se legaba una cosa
determinada, propiedad del testador, a un heredero. —ademas de su parte
hereditaria-. Por lo tanto, si se legaba alguna cosa a una persona que no fuera
heredera, el legado era declarado nulo seguin los sabinianos, o se tomaba como

legado per vindicationem segun los proculeyanos.

Es solo hasta el afio 64 de nuestra era, cuando bajo el imperio de Nerdn se decide
ser menos exigente en cuanto al uso de las cuatro formulas que debian usar los
testadores. Ya que anteriormente, si el testador elegia mal la formula que debia

haber utilizado, a pesar de su intencion, el legado era declarado como nulo.

Asi, se decidio que para el caso de que un testador hubiese elegido mal una formula
de legado, este legado se tomaria como si fuese per damnationem, -En vez de ser
declarado nulo- el cual como ya se dijo, era aquel en el cual se le imponia una

determinada obligacion al heredero.
Ya para el afio 339 de nuestra era, la teoria de los cuatro legados, en los que se
refiere a sus solemnidades, fueron anuladas por una constitucion de los hijos de

Constantino.

Aunque, para distinguirlos y para saber cual habia sido la intencidon del testador,

seguian subsistiendo las cuatro clases de legados.
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Es hasta la época del emperador Justiniano, cuando éste a través una constitucion
logra agrupar las cuatro formulas de los legados en una sola clase, con el fin de que

tuviera Gnicamente una sola naturaleza.

Asi Justiniano, puso a disposicion del legatario tres tipos de acciones: la reivindicatio,
la accidén personal, y la accion hipotecaria, lo que equivale a considerar al legatario
como investido a la vez de un derecho de propiedad, de un crédito y de una hipoteca

tacita.

" Las tres acciones con la misma finalidad, que era la de “...asegurar la propiedad al

legatario y permitirle escapar del concurso de acreedores del heredero”"

La acciodn rej vindicatio no podia nacer, cuando le habia sido legada la cosa de otro.
La accidn personal o también llamada ex testamento, se daba unicamente cuando el
legado tenia por objeto: un hecho, una liberacion, un crédito, una cosa ajena, o

aquellas cosas fungibles que de momento no se tenian en la sucesion.

También la accidén personal podia utilizarse para el caso de que el heredero hubiese

destruido la cosa legada, o que el objeto legado ya no lo tuviere el heredero.

Si los herederos eran varios, la accidon personal la tenia el legatario contra cada uno

de los herederos, segun la proporcion que tuviera en la herencia.
La accion hipotecaria se daba cuando el legado no debia pagarse inmediatamente, y
Justiniano quiso considerar este tipo de accion como una hipoteca tacita sobre la

parte de la sucesion que estaba gravada por el legado.

Casos en que los podian ser declarados nulos:

" Ibidem, pag. 269.
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Los legados podian llegar a ser declarados nulos por tres diversas causas:

a) Ab initio
b) Por aplicacion de la regla Catoniana.

c) Por efectos de causas posteriores.

El legado podia ser nulo por ab initio, cuando le faltaba alguna condicién esencial
para su validez, como cuando se legaba una cosa que no podia ser legada, o cuando

el legado era irregular.

Por aplicacién de la regla Catoniana se establecia en sintesis, que aunque algun
error en el legado en el momento de inscribirse era susceptible de desaparecer con

el tiempo, el legado siempre seguia siendo nulo por la aplicacion de esta regla.

Por efecto de causas posteriores, el legado se podia invalidar, ya fuera porque el
legatario se incapacitara o muriera, cuando la cosa se perdia sin culpa del heredero,

o cuando no se llegaba a realizar la condicion.

La manera de adquirir los legados.
Para que se pudiera adquirir un legado, siempre era necesario, que tuviera lugar la

aditio hereditatis, o también llamada aceptacion de la herencia.

Ya en la época de la Republica, existid una jurisprudencia que atribuia determinados
efectos al legado en el momento de la muerte del testador en caso de que éste fuera
puro y simple, o al momento de cumplirse la condicion suspensiva. Y tratdndose de

las leyes caducarias, al momento en que el testamento era abierto.

Esto era lo que los romanos llamaban dies cedens, o sea, el dia en que se
empezaba a deber el legado al legatario; donde a partir de ese momento, el legatario
adquiria el pleno derecho sobre el objeto que era legado, derecho que se podia

transmitir aun cuando el legatario muriera antes de la aceptacion, y ademas la
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cantidad y la extension del legado eran fijados definitivamente al momento del dies

cedens o momento en que se empezaba a deber el legado.

Pero la manera definitiva de adquirir el legado, era Unicamente en el momento en
que adquiria la herencia, esto era llamado el dies veniens, que era realmente cuando

el legatario le podia exigir al heredero la entrega del legado. *°

.2.- EL TESTAMENTO EN EL DERECHO GERMANICO.

Para establecer las diferencias que caracterizaban al sistema germanico,
verificaremos que en el no aparece la figura jerarquica del paterfamilias, puesto que
en el grupo familiar estaba excluido. Sin embargo la Unica sucesion germana era la
intestada, puesto que los testamentos fueron conocidos mas tarde y merced de la

influencia romana y de la Iglesia.'®

En la época primitiva no conoce ningdn derecho hereditario en el sentido de una
pretension individual sobre Ia herencia. Ante todo el patrimonio estaba vinculado a la

comunidad doméstica o familiar.

Para el derecho antiguo eran desconocidas las disposiciones unilaterales de ultima
voluntad, en el periodo franco fueron consideradas como eficaces desde un punto de
vista juridico-sucesorio las fundaciones en concepto de utensilia pro exima, cuando
se habia llevado a cabo sin contrato y sin dotarlas de eficiencia juridico-real
inmediata. Se consideraba natural y evidente que el causante dispusiese de su
cuota o parte libre para la salvacion de su alma; la Iglesia impuls® estas
disposiciones con medios coactivos. El derecho testamentario romano influyo en este
aspecto, puesto que reconocio la eficacia de la ultima voluntad unilateral. Estos

testamentos de estilo antiguo quedaron limitados a ser un remedio por su alma. En la

8 /bidem, pag. 280.
16 Op. Cit. MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, pag. 11.
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edad media se ha salido de estros estrechos limites en algunas regiones como

Sajonia

También en este sentido ejercidé su influencia la Iglesia, ya que desde el derecho
antiguo se habia prestado su reconocimiento a los testamentos de los eclesiasticos y
habia abogado por la libertad de testar. Mas importante fue, sin embargo, la
circunstancia de que la idea del patrimonio doméstico comenzé a debilitarse vy, al
propio tiempo se fue considerando cada vez mas fuerte el poder de disposicion del
individuo sobre su propiedad. De esta forma, el derecho aleman, especialmente en
las ciudades, desarrollo, extrayéndolos de su propio ideario, los testamentos de estilo
moderno: disposiciones unilaterales y revocables de ultima voluntad con una
finalidad discrecional. El derecho aleman ha mantenido en esto fundamentalmente, el
requisito de la publicidad de la donacion; se exigia el otorgamiento del testamento

ante el Tribunal o el Consejo o, por o menos, su presentacion por el testador.

A partir del Siglo XIV los testamentos fueron otorgados ante notarios. Lo esencial
para este testamento aleman era que a diferencia del romano, no requeria la
institucion de heredero, sino que podia limitarse a la disposicion sobre objetos
singulares del caudal relicto. Si no existia ninguna disposicién de ultima voluntad,
tenia lugar la sucesion hereditaria legitima vy la testamentaria que podian coexistir

una al lado de la otra en la misma “hipétesis sucesoria”.

En el derecho moderno, a partir de la recepcion el derecho testamentario romano va
conquistando una fuerte influencia. Como forma testamentaria se recibio el
testamento privado Justiniano con siete testigos rogados, forma que no logro abrirse
camino en la practica. Por el contrario, se mantuvo el otorgamiento publico del
testamento, junto con el testamento judicial presentado ante el tribunal o ante el juez
en un escrito y fue reconocido el testamento notarial otorgado en las mismas formas.
Ambos fueron recogidos por las legislaciones. El derecho vigente, junto a las formas
publicas de testamento, ha reconocido el testamento privado de propia mano

(olégrafo) y las formas testamentarias extraordinarias.
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Fue recibido asi mismo el principio de derecho romano de que todo testamento
tiene que contener una institucion de heredero, no necesario en todas las

legislaciones locales alemanas.

Los testamentos mancomunados se utilizaron a partir del siglo XV| entre conyuges.
Su naturaleza fue muy discutida en el derecho comun, siendo conceptuados a
menudo como contratos sucesorios. Es preciso distinguir entre los testamentos
meramente comunes, los cuales se limitaban a unir dos testamentos tan sélo en el
aspecto externo, de los testamentos mancomunados , en los que dos personas se
instituyen herederos reciprocamente; en este segundo caso las disposiciones de
ambas partes dependen una de otra de tal forma que la revocacion o realizacién de
una afecta también a la otra. Algunas codificaciones han permitido este tipo de
testamentos con caracter general; ofras los han excluido por completo, pero en todo

caso entre conyuges.”
1.3.- CODIGO CIVIL FRANCES.

El Cédigo Napolednico contempla las disposiciones testamentarias en su Titulo I,
Capitulo V."®

Las clases de testamento que contemplaba basicamente son: oldgrafo; por acto
publico o auténtico y el cerrado o mistico. Ademas sefialaba las reglas particulares

sobre los testamentos marino, militar y el hecho en el extranjero."®

En cuanto al testamento por acto publico, se definié de la siguiente manera: “es
aquel que es otorgado por dos notarios, en presencia de dos testigos o por un notario
en presencia de cuatro testigos”, debiendo estar firmado minimo por dos testigos,

toda vez que éstos constituyen la solemnidad necesaria para la validez del acto.

7 PLANITZ, Hanz, Principios de Derecho Privado Germanico, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1957, pag. 374.
8 ARCE Y CERVANTES, José, De las Sucesiones, Editorial Porrua, Tercera Edicion, México, 1992, pag. 98.
19 Op Cit, MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, pag. 38
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En cuanto al testamento otorgado en campanfa, bastaba que estuviera firmado por
uno de los testigos en caso de que el testamento haya sido otorgado por dos
notarios; o era suficiente con la firma de dos de los cuatro testigos, si el testamento
fue otorgado ante un notario. En todo caso, si todos los testigos sabian firmar,

deberian hacerlo.

En cuanto a las prohibiciones para ser testigo en el testamento publico abierto, se

establecia que no podian serlo:

a) Los legatarios, ni sus parientes o aliados en cuarto grado; y

b) Los pasantes de los notarios.

En su articulo 895 se define al testamento como “un acto por el cual dispone el
testador, para el tiempo en que ya no exista del todo o parte de de sus bienes”, pero

que puede revocar.?

Los requisitos necesarios para poder testar eran el estar en perfecto estado de razon
y tener 16 afos, ya que los menores de edad solo podian disponer por testamento de
la mitad de los bienes; asimismo, para poder ser heredero se necesitaba no estar en

una causa de indignidad y ser capaz.

Se establecieron disposiciones por las cuales se impedia heredar por testamento; es
decir a los doctores en medicina; a los practicantes y farmacéuticos que hubiesen
asistido a una persona en su ultima enfermedad y s6lo por decreto del gobierno en el

cual se aprobara, se podia heredar a los pobres, y a las instituciones benéficas.

Se prohibia que dos personas elaboraran su testamento en un mismo acto, por lo

que se distinguid como un acto unilateral.

2 |pidem, pag. 102.
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El estado era el ultimo heredero, en el caso de no tener conyuge, descendientes o
ascendientes. ElI orden de herederos era primero descendientes, segundo

ascendientes y por ultimo el conyuge.

En los testamentos existia la institucién de la legitima, por la cual no se podia

disponer de la totalidad de los bienes.

Los bienes que formaban parte de la legitima, debian ser repartidos de acuerdo a la
forma en que se repartian las sucesiones intestadas. La forma de estos testamentos

podian ser olégrafos, hechos en instrumentos publicos y en secreto.

Los testamentos publicos se otorgaban ante dos notarios con dos testigos o con un

notario y cuatro testigos.

Este testamento se debia realizar en un acto continuo y el notario daba fe de que se
cumplieran todas las formalidades, las cuales eran: El testador dictaba su testamento
en presencia de testigos, luego se leia y si se estaba de acuerdo se firmaba,

debiéndose poner la fecha y la hora del otorgamiento.

El testamento secreto consistia en que el testador dictaba o escribia su ultima
voluntad firmandola, se cerraba y se sellaba. El testador se lo daba a un notario en
presencia de 6 testigos y debia declarar que ese era su testamento, el notario

escribia un acta y la firmaba el notario, el testador y los testigos.

Los testigos pertenecian al sexo masculino, mayores de edad y franceses en pleno

goce de sus derechos civiles.

Este cédigo también regulaba testamentos especiales que son: Maritimo, Militar y los

hechos en el extranjero.
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a) Testamento Maritimo.- Este testamento se otorgaba en buques del Estado o en
particulares, se otorgaban ante quien ejerciera el mando en la embarcacién y ante
dos testigos. Se realizaba por duplicado y uno de los ejemplares se entregaba en el
primer puerto en el cual existiera un Consul Francés y éste lo remitia al Ministerio de
Marina, quien lo depositaba en el juzgado de paz del pueblo en el que tuviera su

domicilio el testador.

La validez de este testamento dependia de que el testador muriera durante el viaje o

durante los tres meses siguientes a su desembarco.

b) Testamento Militar.- Este testamento podria otorgarse en el pais en el cual se
encontraran los militares o empleados del ejercito, se otorgaba ante el jefe del

batallén o ante el oficial de mayor jerarquia, ante dos testigos.

La validez de este testamento era durante el tiempo que durara su mision; en los
cuarteles fuera de Francia o en su caso, cuando fuesen prisioneros de guerra, los

seis meses siguientes a su regreso.

c) Testamentos hechos en el extranjero.- Este testamento permitia que los franceses
que se encontraban en el extranjero realizar su testamento, en un acta privada o de
acuerdo a la legislacién del lugar en el que se encontraran, para poder ejecutarse
sobre bienes ubicados en Francia, era necesario inscribirse en el domicilio del
testador en Francia y también en el domicilio del pueblo en el cual estuvieran los

bienes.
El Cddigo Civil francés vigente sigue en muchas de sus disposiciones, los

lineamientos marcados por el Cédigo Napoleodnico, tales como las prohibiciones para

ser testigos testamentarios.
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Este Codigo Francés contemplaba los legados universales y particulares; los
primeros los definia como: “la disposicion testamentaria por la cual el testador deja a

una o varias personas la universalidad de sus bienes después de su fallecimiento”.?’

Todos los Testamento anteriores podian ser revocados por uno posterior y siendo

este el caso solo se anulaba la parte que fuera incompatible.
l.4.- EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ESPANOL.

Durante la baja edad media se observa en occidente un vivo interés por el Derecho
Justiniano, a raiz del redescubrimiento del Digesto en el Norte de ltalia y de la

necesidad de un derecho racional y unificado en Europa occidental.

En Espafia surgen los condados y cambia la influencia de sabor germénico al
romanista, encontrando apoyo este dltimo en el Derecho Candnico. La iglesia aceptd
el Derecho Romano como supletorio del Canénico. Esta alianza de los dos derechos

logro cambiar el tono del sistema juridico espafiol de la baja edad media.

Castilla es quien mas busco la unificacion juridica a través de Alfonso X El Sabio, las

obras juridicas de este Gltimo comprenden dos ramas:

- La Legislacion Positiva

- Las condiciones moralistas vy filoséficas acerca del Derecho.

Una combinacion de ambas se encuentra en la obra juridica de Alfonso X: Las Siete
Partidas en las que predomina el Derecho Romano y que fueron tomadas como
derecho supletorio oficialmente un siglo después por Alfonso X| a través del

Ordenamiento de Alcala de Henares.

21 [hidem, pag. 105.
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La cristalizacién de la vida espafola en ciertas cortes monarquicas, la unién de las
coronas de Castilla y Aragébn consolida sus reinos. Las Ordenanzas Reales de
Castilla compilan pero crean un laberinto de Derecho Positivo Espafiol complicado,
aun mas por el prestigio que gozaban. Las Leyes de Toro (83) de 1505 vinieron a
resolver grandes dudas, admitiendo no sin antecedentes el testamento por

mandatario, reglamentando las mejoras y los mayorazgos.

La historia del Derecho espafiol es posible seguirla a través de los pueblos godos,
pues estos al haber invadido el territorio espafiol, instauraron su régimen juridico, el

cual tenia una marcada influencia romana.

1.4.1.- LALEY DE LAS SIETE PARTIDAS.

El origen del testamento en el Derecho espafiol se encuentra en el Derecho Romano;
asi, la mayor parte de las solemnidades y requisitos de la Ley de las Siete Partidas,

tiene como antecedentes los diferentes periodos del Derecho Romano.

La Ley de las Siete Partidas fue creada por el sefior Rey Don Alfonso, en la Villa de

Alcalad de Henares, en el afio de 1386.

Las partidas reprodujeron las disposiciones romanas del Imperio y exigian ademas
de la solemnidad interna (institucion de heredero, sin la cual el testamento no era

valido), las externas (unidad de contexto y asistencia simultanea de siete testigos).

La legislacidon referente a testamentos, se encuentra en la Sexta Partida, Titulo | y
admitid el testamento abierto que se elaboraba en forma escrita y nuncupativa,
exigiendo solemnidades que se mantenian como absolutamente necesarias para la

validez del acto.
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Los testamentos podian ser divididos en dos grandes grupos: en comunes y en
privilegiados. Los testamentos comunes, eran aquellos en los que se cubrian todos y

cada uno de los requisitos que establecia la ley.

Por el contrario, se llamaban testamentos privilegiados, aquellos en los que, por
alguna circunstancia externa, no se podia cumplir con algun requisito, y por el
contrario, exigian algun requisito especial diferente al de los comunes.

Los testamentos comunes a su vez se dividian en dos grupos, a saber: Los primeros
llamados Nuncupatium, nuncupativos o también abiertos. Y los segundos llamados

cerrados o in scriptis.??

Los testamentos abiertos eran aquellos en los que, tanto el notario como los testigos,
en general, podian conocer el contenido del mismo, teniendo el testador, la facultad

de poder elegir de entre varias formas, entre las que se encontraban las siguientes:

Primero.- Que el testador acudiera ante el notario y tres testigos vecinos del
lugar a otorgar su testamento.

Segundo.- Que lo otorgara ante cinco testigos, pero en ausencia del notario.
Tercero.- Aquel que se contemplaba para las épocas de peste, el cual solo
requeria la presencia de tres testigos vecinos del lugar.

Cuarto.- Aquel testamento que se podia otorgar para el caso de que los
testigos no fueren vecinos del lugar, requiriéndose que fueran siete los

mismos.

Los testamentos en forma Cerrada, eran aquellos los que, el testador redactaba su
Ultima voluntad sin que los testigos ni el notario la supiese, ya que estos ultimos, soélo
concurrian, los primeros a firmar y el segundo a dar autenticidad (es decir, a firmar y

sellar) sobre la cubierta del mismo.

22 GARCIA GOYENA, Florencio, Concordancia Motivos y Comentarios del Codigo Civil Espariol, Tomo I, Libro Tercero,
Imprenta de la Biblioteca de Jurisprudencia, México, 1878, pag. 19.
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Hecho el testamento de la manera anteriormente citada, se necesitaba que el mismo
fuera llevado ante un proceso de adveracién; es decir, se tenia la obligacion de llevar
el testamento al alcalde (autoridad judicial) dentro del siguiente mes de fallecido el
autor de la sucesion, para que éste lo certificara y posteriormente se pasara a su

protocolizacion.

Ya desde entonces, segin la Ley 24 de la Sexta Partida, el testamento podia ser
declarado nulo, para el caso de que el testador hubiere roto la cubierta del mismo, o

tachado la firma o el sello del notario.

Otras clases de testamentos conocidos por la Ley de Siete Partidas, fueron
principalmente: los llamados testamentos Mancomunes, los Ad Cautelam, y los

hechos por Comisario.

Se llamaban testamentos Mancomunes, aquellos por virtud del cual dos personas se
instituian reciprocamente herederos, o instituian heredero a un tercero. Dentro del

primer supuesto, casi siempre era otorgado por el marido y la mujer.

lLos Testamentos Ad Cautelam, eran aquellos en los que, el testador hacia mencion
dentro del otorgamiento de este, que cualquier otro testamento otorgado
posteriormente por él, no valdria salvo que se mencionara dentro de una clausula

especial, y de manera clara y determinante la revocacion del anterior.

El testamento hecho por Comisario, era aquel otorgado por una persona a nombre

de otra y en virtud del poder que se le conferia.

La capacidad que se requeria tratandose en materia de legados, segun las Partidas,
era la misma que se requeria para testar o para ser instituido heredero, y se perdian
por las mismas causas de indignidad que establecia la testamentifaccion pasiva que
era la capacidad para ser instituido heredero o de poder adquirir por testamento,

(recordando que la testamentifaccidén activa era la facultad que tenia la persona de
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cualquier sexo que no estuviera comprendida en los casos de incapacidad, para
poder entregar testamento ya fuera por su propio derecho o por medio de un

representante).

Las incapacidades se dividian en dos: en absolutas y relativas. Teniendo la

incapacidad absoluta entre otras las corporaciones ilicitas, los deportados, los

condenados por libelo, hurto y homicidio; los herejes, los religiosos, moros, judios y
apostatas (aunque fuera sucesion intestamentaria), asimismo los llamados hijos
abortivos. Tenian incapacidad relativa, los hijos adulterinos, o sea aquellos
concebidos de mujer casada con hombre casado, los hijos incestuosos, los hijos
sacrilegos, los hijos naturales, el confesor en la ultima enfermedad, su iglesia, su

religion o convento, y también las personas de mala vida o mala fama.
|.4.2.- ORDENAMIENTO DE ALCALA DE HENARES.

El Ordenamiento de Alcala de Henares del 8 de febrero de 1386, modifico el regimen
de testamentificacion, otorgandole mayor sencillez y estableciendo una ley uUnica

consagrada en el Titulo XIX.

Dicho ordenamiento suprimi6 la solemnidad interna de la institucion de heredero y
exigid la vecindad de los testigos estableciendo una diversidad de formas para el
testamento abierto, el cual podia otorgarse ante escribano publico y tres testigos

vecinos, o0 ante cinco testigos también vecinos, sin escribano.

En caso de que no pudieren avisarles a los testigos, se requieren minimo tres.

Ademas, establecio la validez del testamento hecha sin institucion de heredero.

40



Como podemos observar, en este ordenamiento, aparece la figura del “escribano
publico”, ademas de que ya se permite otorgar testamento sin institucion de

heredero, por lo que desaparece desde ese momento como solemnidad interna.?®
1.4.3.- LEYES DE TORO.

Dichas leyes fueron hechas en Toro, en el afio de 1505, por los Reyes Catdlicos; y
se encuentran contenidas en la Novisima recopilacion. Constituyendo un total de 83

leyes.

Establecen en su Ley | que, en todo lo que no esté claro por dicho ordenamiento,
seran supletorios las leyes de los fueros municipales de cada Ciudad, Villa o Lugar; y
en lo que en dichas leyes no se pudiera determinar, seria supletoria la Ley de las
Siete Partidas.

La Ley llIl establece que en todo lo relativo al numero de testigos requeridos para

otorgar testamento abierto o nuncupativo, seria aplicable la Ley de las Siete Partidas.

En cuanto al testamento cerrado o in scriptis, requeria de siete testigos y un

escribano.

Las Leyes de Toro, contienen tambien una regulacién especial para el caso de que
un ciego quisiera otorgar testamento, en el cual se requeria cuando menos de cinco

testigos.

En el supuesto de que un testamento no cumpliera con los testigos requeridos, no

tenia fe ni hacia prueba en juicio.

23 PUIG PENA Federico, Tratado de Derecho Civil Espariol, Tomo V, Sucesiones, Editorial Revista de Derecho Privado, pag.
96.
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En la Ley IV se establecia que el condenado por delito a muerte civil o natural, podia
hacer testamento o dar poder a otro para que lo haga por él, como si no hubiese sido

condenado.

Estas formas de testamento abierto o nuncupativo, estuvieron en vigor hasta la
publicacion del Codigo Civil Espanol vigente, el cual admite una sola modalidad

ordinaria del testamento abierto.
1.4.4.- CODIGO CIVIL ESPANOL VIGENTE.

El Cédigo Civil Espafol es muy parecido al Francés, y admite la clasificacion de los
testamentos en comunes y especiales. En los primeros concurren solemnidades

ordinarias y-en los segundos extraordinarias o excepcionales.

Los testamentos comunes, segun el Cddigo, son el olégrafo, el abierto y el cerrado; y

los especiales son: el militar, el maritimo y el hecho en pais extranjero.

El testamento abierto es uno de los tres testamentos comunes admitidos por el
Caédigo Civil Espaniol, y es aquel en el que el testador manifiesta su ultima voluntad
en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo
que en él se dispone (Art. 679), entendiéndose entonces (Art. 694), que debera ser
otorgado ante notario y “tres testigos idoneos que vean y entiendan al testador, y de

los cuales uno, a lo menos, sepa y pueda escribir...”.
Esta exigencia de la intervencion de un notario, se describe en el articulo 694
conforme al cual el testamento abierto debe ser otorgado ante Notario habil para

actuar en el lugar del otorgamiento.?

En consecuencia:

2 |hidem, Pag. 255.
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a) Deben ser tres testigos, y estar presentes con el testador durante todo el acto del
otorgamiento del testamento.

b) Deben ser testigos idoéneos, es decir, que no tengan causas de incapacidad al
tiempo de otorgarse el testamento y que ademas:

e Vean y entiendan al testador, al igual que al notario.

e Que uno de los testigos cuando menos, sepa y pueda firmar, lo cual se
establece para evitar el peligro de fraudes y simulaciones, y dar cumplimiento
al precepto establecido por el articulo 695 en relaciéon a cuando alguno no
supiere firmar (sea testigo o sea el propio testador).

¢) La intervencion de los testigos esta llena de obligaciones, como lo son el deber de
manifestar su nombre y demas circunstancias que aseguren su idoneidad, y la
obligacion que tienen de expresar si conocen o no al testador, para que en caso
negativo se utilicen los procedimientos supletorios de identificacion, deben formar
juicio sobre la capacidad testamentaria del otorgante, escuchar la lectura del
testamento o leerlo en su caso, por si mismos y firmar el testamento o declarar que
no lo hacen porque no saben o porque no pueden, y en su caso, firmarlo por el

testador a su ruego, cuando éste no lo pueda hacer. (Art. 695).

Ademas se considera forzoso que el testador emita su declaracion de voluntad ante

el notario y los testigos y que éstos se enteren de las disposiciones testamentarias.

Finalmente, el testamento abierto debe ser custodiado en el protocolo notarial.

El Cdédigo Civil Espafol, no establece quienes pueden ser testigos en los
testamentos; sino unicamente dice quienes son incapaces de serlo, siguiendo de
ésta manera un procedimiento negativo, por lo que se entiende que son capaces

todos los que no estén expresamente excluidos.
De ésta manera, el articulo 681 dispone que no podran ser testigos en los

testamentos:

a) Los menores de edad, salvo en caso de epidemia.
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b) Los no domiciliados en el lugar del otorgamiento, a no ser que aseguren
conocer al testador y el notario conozca a éste y a aquellos, o en los casos
exceptuados por la Ley.

c) Los ciegos y los totalmente sordos o mudos.

d) Los que no entiendan el idioma del testador.

e) Los que no estén en su sano juicio.

f) Los que hayan sido condenados por el delito de falsificacion de documentos
publicos y privados o por el falso testimonio, y los que estén sufriendo pena de
interdiccion civil.

g) Los oficiales, auxiliares, copistas, subalternos y criados, conyuge o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo por afinidad del notario

autorizante.

Ademas de establecer prohibiciones generales para ser testigo en un testamento, el
Codigo Civil Espafiol establece prohibiciones especiales para ser testigo en los
testamentos abiertos, como lo son: los herederos y legatarios en él instituidos, los
conyuges o los parientes de aquellos dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo en afinidad. (Art. 682).

No estan comprendidos en esta prohibicion los legatarios ni los conyuges o parientes
cuando el legado sea de algun objeto mueble o cantidad de poca importancia con

relacion al caudal hereditario.

Si el testador se encuentra en peligro de muerte, el testamento se puede otorgar ante
cinco testigos idéneos, sin necesidad de notario; y en caso de epidemia, puede
igualmente otorgarse el testamento sin intervencion de notario ante tres testigos

mayores de dieciséis anos.
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|.4.5.- EL LEGADO EN EL DERECHO CIVIL ESPANOL.

Al igual que el testamento el legado y la mayoria de las instituciones del derecho civil
espanol, fue tomado del derecho romano y reglamentado por las leyes de Partida,
donde segun la Partida sexta, el testador podia dejar una porcion de los bienes,
ademas de los dejados al heredero, ya fuera a éste o a terceras personas a manera

de testamento o de codicilo.

Modo el fin que tuviera el testador, y por demostracion, la descripcidn o explicacion

de la cosa que iba a ser legada.

Cabe mencionar que en el caso de que el testador expresara una causa falsa, este
acto no viciaba el legado, con la condicién de que el testador no indicara de modo
claro lo contrario. También, un legado no podia ser invalidado, si la explicaciéon o
descripcion de este era inexacto, siempre y cuando, este podia ser conocido por los

herederos, al saber estos a que bien se referia el testador.

En cuanto al modo, el legado tampoco se perdia si en determinado momento, el

legatario habia puesto por todos los medios el fin propuesto por el testador.

Ya en el derecho civil espanol antiguo habia mandas conocidas por los tratadistas
como legados de cosa ajena, legados de genero, de especie, de alimentos, de
liberacion, de parte alicuota, entre otros, de los cuales son el antecedente de los

mismos en el derecho civil mexicano, y que de los mas importantes eran:
El legado de la cosa ajena, en el cual, el testador no soélo podia legar aquellas cosas
que existieran en el momento en que la manda o el legado se constituyera, sino que

podia legar cosas futuras, siempre y cuando estas nacieran.

También el testador podia legar cosas que no eran de su propiedad, (siempre y

cuando este supiera. Ya que de ignorarlo, el legado quedaba sin valor alguno, se
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invalidaba, con la Unica excepcidon de que este se hiciera a favor de personas
allegadas al testador.) sino que obligaba al heredero a que adquiriera la cosa legada
para darsela al legatario, si el primero no podia adquiriria, se tenia la obligacion de

dar el valor del bien.

También se tenia la obligacion de dar al legatario el valor del bien, en caso de que
este hubiera adquirido de manera onerosa el bien, después de que el testador

hubiere constituido el legado.

Ademas de los legados de cosa ajena en el derecho espafol, también existian los

legados de género y especie.

Los legados de género, eran aquellos que: pudiendo ser de cosa propia o ajena, se
hacian de una cosa indeterminada, la cual no se especificaba, teniendo el heredero
la obligacién de entregar al legatario, una cosa de mediana calidad, con todo y los
frutos Unicamente desde que el heredero se constituia en mora, es decir, no tenia

derecho a los frutos pendientes.

Si el legado no se encontraba dentro del caudal hereditario, entonces el heredero se

veia obligado a adquirir esa cosa genérica y darsela al legatario.

El legado en especie. Asi como en el derecho mexicano, este consistia en dejar al

legatario una cosa ya determinada la cual podia crear confusion con alguna otra.

En este legado, el legatario si tenia a percibir los frutos pendientes, ya que este se

adquiria desde la muerte del testador.

Otro legado también conocido en nuestro derecho, era el legado de alimentos, el cual
consistia en aquel mediante el cual, el testador dejaba a una persona determinada:
casa, vestido y alimentacién. Y solo cuando este lo hacia de manera expresa se

daba la educacion.
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Dentro de este mismo legado existia también, el legado de alimentos diarios, el cual,

unicamente tenia la obligaciéon el heredero de dar la comida.

El legado de liberacion, era aquel legado mediante el cual el testador tenia el
derecho de legar a su deudor de una manera o tacita, la deuda que se tuviera,

extinguiendo por consiguiente la accion de reclamar la cantidad adeudada.

El legado de deuda, que era aquel mediante el cual el testador legaba a su acreedor

la cantidad que le debiese.

Legado de parte alicuota, era aquel legado mediante el cual el testador dejaba al

legatario el derecho de una parte proporcional a la herencia.

Otro derecho importante que tenia el heredero sobre el legatario, tanto en derecho
romano como en la legislacion de la Partida, fue el de la Cuarta Falcida, que en si,
consistia en la facultad que tenia el heredero sobre los legados o las mandas, para
cuando hubieran terminado de una manera completa o casi completa el caudal

hereditario.

Pudiendo entonces el heredero extraer la cuarta parte de ella, o la diferencia que

hubiere una vez pagadas todas las deudas.

Cuatro cosas no eran objeto del derecho de la Cuarta Falcidia: Aquello que era
dejado a la iglesia, los bienes dejados en testamento militar, los bienes determinados
y legados con clausula de no enajenar, y aquellas respecto de las cuales el propio

testador las hubiera prohibido.
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I.5.- DERECHO MEXICANO.

1.5.1.- INSTITUCIONES DE INDIAS.

El Derecho Castellano es unicamente supletorio del Derecho Indiano. No existia una

gran diferenciacion sobre lo publico y lo privado.

La falta o escasez de normas jusprivatistas, en las Indias las fuentes del Derecho

Castellano eran predominantes.

En materia de sucesiones, fuera de complicadas reglas y discusiones sobre la
sucesion en encomiendas, mayorazgos y cacicazgos, el derecho indiano sélo anade
al fondo general castellano el muy informal “Testamento de Indias”, algunas medidas
para proteger la libertad testamentaria contra presiones por parte del clero, y reglas
minuciosas para garantizar la debida administracion de las sucesiones abiertas en

las Indias, que debian ser remitidas a herederos domiciliados en la Peninsula.?®

La aristocracia trataba de lograr o garantizar su subsistencia a través de las
“vinculaciones 0 mayorazgos”. El representante privilegiado de la familia
(generalmente el hijo mayor) en cada generacion, recibia los bienes inmuebles, no
en propiedad, sino en fideicomiso para el representante privilegiado de la proxima
generacion, de modo que no podia venderse o gravarse, vinculados para siempre en

una familia determinada.

Esto tenia fines fiscales pues no generaban recursos al fisco por estar en manos
muertas lo que se compensaba de alguna manera —~cuando el mayorazgo empezd a

ser impopular- con un impuesto Unico del 15% del valor de los bienes vinculados.?®

25 FLORIS MARGADANT, Guillermo, Introduccion a la Historia del Derecho Mexicano, Textos Universitarios UNAM, México,
1971, pag. 50.
% [hidém, Pag. 62.
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Los tipos de testamentos que existian eran los siguientes:

Testamentos nuncupativo, el cual comunmente se llamaba abierto porque en él
declaraba el testador por palabra su voluntad.
Testamento ein scritis (o cerrado), el cual se otorgaba ante siete testigos y un

escribano, los que ponian sus firmas en la cubierta de dicho testamento.

Las solemnidades requeridas por el testamento nuncupativo eran las siguientes:

a) Se debia testar con unidad de contexto.

b) Dicho testamento debia estar asistido por tres testigos cuando menos, vecinos del
lugar donde se otorgara el testamento.

c) Debia de ser otorgado ante escribano publico, pues si se hiciera sin él, debia de
haber cuando menos cinco testigos vecinos si los hubiera; y en caso de que no
hubiera cinco testigos ni escribano en el lugar, se requeria por lo menos la presencia
de tres testigos vecinos del lugar.

Pero si el testamento fuere hecho ante siete testigos aunque no sean vecinos, ni
pase ante escribano, teniendo las demas cualidades requeridas por el derecho era
valido.

e) Debia ser escrito en papel sellado.

En relacién con las formas de testar y las cualidades que debieran de cumplir los
testigos para acudir a testamento, rigieron en la Nueva Espana las disposiciones
legales que estaban vigentes en la Metropoli, mismas que ya estudiamos

anterioridad, por lo que Unicamente se sefialan los puntos divergentes.

En el Derecho de Indias se establecieron los testigos en el testamento como una
verdadera solemnidad, evitando asi las falsificaciones testamentarias o su
corrupcion; por lo cual, si un testamento carecia de dichas solemnidades, se

consideraba como injusto o nulo.
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En cuanto a las prohibiciones para ser testigo en un testamento, podemos
remontarnos al estudio del Derecho Espafiol, especificamente a la Ley de las Siete
Partidas, toda vez que no existi6 modificacién alguna, excepto por la ampliacién a
ésta prohibicidon para el padre en el testamento de su hijo, asi como el hijo en el
testamento del padre y por ultimo los herederos, o sus parientes hasta el cuarto

grado.

Como podremos observar, no existia prohibicién para los legatarios, ni para que
fungieran como testigos parientes entre si, siempre y cuando no lo fueran del

testador o del heredero.

El testamento que cumpliera dichas solemnidades, aunque no se hubiera instituido

en él heredero, era valido.

1.5.2.-CODIGO CIVIL DE 1870.

El Cddigo Civil de 1870, definia el testamento en su articulo 3374 de la siguiente

manera:

“El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus

bienes o de parte de ellos, se llama testamento”.

El testador como quedaba definido soélo podia disponer de sus bienes, omitiendo sus
derechos y deberes, por lo que era una definicion muy restringida para el difunto.
Este concepto del testamento se tomo del articulo 1739 del Codigo Civil Portugués y
del articulo 662 del proyecto espafnol de 1882, no tomando en consideracion que
muchas veces en el testamento se hacen revelaciones de paternidad, se reconocen

deudas y se expresan datos de toda especie.

En este Codigo no se admitié la libertad de que el testador pudiera disponer de sus

bienes para despuées de su muerte, sino se limito tal libertad de testar.
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Al respecto Rojina Villegas sefiala: "En realidad se instituyé un régimen en el cual el
testador so6lo podia disponer de una parte pequefia de sus bienes, dejando el resto a
sus herederos consanguineos en linea recta ascendiente o descendiente; a ésta se

le llamé institucion legitima™?’

En su articulo 3460 este Codigo Civil sefialaba: “Legitima es la porcion de bienes
destinada por la ley a los herederos en linea recta, ascendientes o descendientes,

que por ésta razon se llaman forzosos”.

Por institucion legitima se entendia la porcion de bienes que forzosamente deberia
dejar el testador a sus parientes consanguineos en linea recta, ascendientes o
descendientes, y en caso de que el testador no cumpliera con esta disposicion
establecida por la ley, era nulo dicho testamento, lo que quedaba reforzado en el
articulo 3461 que sefialaba “El testador no puede privar a sus herederos de la

legitima, sino en los casos expresamente designados por la ley”.

La nocion de una legitima supone una legislacidn que en principio reconozca la
libertad de testar, pero que no la considera absoluta. Es un compromiso entre el

derecho individual y el derecho familiar.

De acuerdo con lo establecido por el Codigo Civil de 1870, cuando el testador tenia
hijos legitimos o legitimados, a éstos les correspondia las cuatro quintas partés del
caudal hereditario; es decir, que se deducian las deudas y se obtenia el remanente, y
de éste remanente el testador podia disponer de una quinta parte. Por tal razén, se
comprendia que el testador estaba limitado por la ley para disponer libremente de
sus bienes. En su articulo 3463 disponia "La legitima consiste en cuatro quintas
partes de los bienes, si el testador sélo deja descendientes legitimos o legitimados;

en dos tercios, si solo deja hijos naturales; y en la mitad, si s6lo deja hijos espurios”.

77 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Tomo IV, 5 edicién, Edilorial Porraa, México, 2000, pag. 349.
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La sancién impuesta en el Codigo Civil de 1870, fue declarar inoficioso el testamento.
Naturalmente que si los herederos forzosos morian antes que el autor de la herencia,
quedaba ya sin efecto la legitima y podia ya disponer libremente éste de la parte que

caduco.

En su articulo 3498 sefnalaba: “El que no tiene herederos forzosos, puede disponer
libremente de sus bienes a favor de cualquier persona que tenga capacidad legal

para adquirirlos”.

También se aceptd causas de desheredacion y fijo como en el Derecho Espafiol, la
porcion legitima que debia reconocer necesariamente a los parientes

consanguineos.

El legislador mexicano al abordar el tema del testamento en el Cédigo de 1870 en su
parte redactora sefalo las razones de no admitir el testamento olégrafo considerando
el terrible peligro de su falsificacion; mas aun con los adelantos de lo que llamaban
‘pernicioso” arte de imitar no solo la firma, sino todos los caracteres con que una

persona acostumbra escribir.?®

En este Codigo se establecieron seis tipos de testamento, que eran los siguientes:
a) Testamento Publico Abierto.
b
c
d

e

) Testamento Publico Cerrado.
) Testamento Privado.

) Testamento Militar.

) Testamento Maritimo.

f) Testamento Hecho en Pais Extranjero.

Los testamentos en cuanto a su forma podia ser publico o privado:
Publico: Era aquel otorgado ante notario y tres testigo idoneos y se extendia en papel

sellado, pudiendo ser abierto o cerrado.

28 Op. Cif., MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, pag. 39.
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Privado: Era aquel otorgado ante testigos sin la intervencion de notario, pudiendo o

no extenderse en papel sellado. Este tipo de testamento era abierto.

Se prohibio ser testigo testamentario a las siguientes personas:
a) Los amanuenses del notario que autorice.

) Los Ciegos y los que no entiendan el idioma del testador.
c¢) Los totalmente sordos o mudos.

) Los que no estén en su sano juicio

) Los que no tengan la calidad de domiciliados, salvo los casos que la misma
LLey exceptuaba.
f) Las mujeres
g) Los varones menores de edad.

h) Los que hayan sido condenados por delito de falsedad

Para que un testigo se le declarara inhabil era necesario que la causa de la

inhabilidad hubiera existido al tiempo de otorgarse el testamento.

Tanto el notario como los testigos tenian la obligacion de conocer al testador o de
certificarse de algun modo su identidad y de que se hallaba en su cabal juicio y libre
de cualquier coaccion. En el supuesto de que la identidad del testador no pudiere ser
verificada, se declaraba ésta circunstancia por el notario o por los testigos en su

caso, agregando todas las sefales que caracterizaran la persona de aquel.

Carecia de validez el testamento mientras no se justificara la identidad del testador.
En cuanto a los testigos, si alguno no sabia escribir, firmaba otro de ellos en su lugar;

pero por o menos debia constar la firma de dos testigos.

Si el testador no podia o no sabia escribir, intervenia otro testigo mas que firmaba a
su ruego. En caso de extrema urgencia y no pudiendo ser llamado otro testigo,
firmaba por el testador uno de los testigos instrumentales, haciéndose constar esta

circunstancia.
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Todas estas formalidades debian cumplirse acto continuo, dando fe el notario de ésta

situacion.

Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedaba el testamento si efecto.

1.5.3.- CODIGO CIVIL DE 1884

Este Codigo Civil definia al testamento como:

“El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus

bienes o de parte de ellos, se llama testamento”®

A partir de este Codigo existid la prohibicion de testar en el mismo acto dos o mas
personas, ya que siempre se ha considerado al testamento como un acto

personalisimo.

La forma de estos testamentos podia ser publico o privado y los publicos podian ser
abiertos o cerrados y los privados solo podian ser abiertos. Por lo que definia al
testamento publico como “...el que se otorga ante notario y testigos y se extiende en
papel con las estampillas del timbre que sefala la ley” y definia al privado como “.. el
que se otorga ante testigos sin intervencion del notario, pudiendo o no extenderse en

papel timbrado”*°

Los testamentos eran abiertos cuando el testador manifestaba su voluntad en
presencia de las personas que debian autorizar el acto y cerrado cuando el testador
no revelaba su Ultima voluntad y declaraba que ésta se hallaba contenida en un

pliego que presentaba a las personas que debian autorizar el acto.

29 MATEOS ALARCON, Manuel, Codigo Civil del Distrito Federal (1884). Pag.86

* tdem.
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Estos testamentos se elaboraban en un papel que siempre llevara las estampillas del

timbre segun la ley fiscal en vigor.

Los testamentos publicos se dividian en dos:
e Testamento Publico Abierto.

¢ Testamento Publico Cerrado.
1.5.3.1.- TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

El Testamento Publico Abierto, se dictaba de un “modo claro y terminante por el
testador, en presencia de tres testigos y el notario”, el notario redactaba por escrito
las clausulas en su protocolo, las leia en voz alta, asi el testador manifestaba su
conformidad. En caso de estar conforme, todos los presentes firmaban el documento

asentado el lugar, la hora, la fecha en que éste fue otorgado.

Las formalidades que este testamento exigia se deberian de realizar en un acto
continuo sin interrupcion alguna y el notario daba fe de haber cumplido con todas las
formalidades. En caso faltar alguna solemnidad el testamento quedaba sin efecto y el

notario podia incurrir en la pena de perder su cargo.
1.5.3.2.- TESTAMENTO PUBLICO CERRADO.

Este podia ser escrito por el testador o por otra persona a su ruego y en papel

comun, debiendo el testador rubricar todas las hojas y al calce del mismo.
Debia constar en un pliego cerrado o sellado, o pudiendo constar en un sobre, el cual
era presentado ante un notario en presencia de tres testigos, los cuales debian de

firmarlo en su sobre y cubierta.

El testador al hacer la presentacién debia declarar que en dicho documento se

contenia su ultima voluntad, el notario daba fe del otorgamiento, con expresion de
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que se cumplieron con todas las formalidades requeridas, haciéndose constar en la
cubierta del testamento, la cual debia llevar las estampillas correspondientes al
Impuesto del Timbre, y ser firmada por el testador, los testigos y el notario, quien

ademas debia poner su sello.

Si al hacer la presentacién del testamento, el testador no pudiera firmar, debia
hacerlo otra persona en su nombre y en su presencia, no debiendo hacerlo, como en
el caso del publico abierto, uno de los testigos, ya que esto solo se permitia en casos

de suma urgencia, haciéndose constar esta circunstancia expresamente.

Si alguno de los testigos no sabia firmar, se debia de llamar a otra persona que lo
hiciera en su nombre y en presencia, debiendo constar en todo caso tres firmas

enteras.

Una vez cerrado y autorizado el testamento, este debia entregarse al testador,
levantando el notario que lo autorizd, un acta en su protocolo, expresando el lugar, la
hora, y la fecha en el que el testamento fue autorizado y entregado, si no se cumplia

con esto, de todos modos no se invalidaba el testamento.

Posteriormente se entregaba al testador y este tenia tres opciones: conservarlo en su
poder, entregarlo a una persona de su confianza o entregarlo en el Archivo Judicial.
Si se entregaba en el Archivo Judicial, se debia presentar ante el encargado del
mismo, y este levantaba una razon en un libro que para ese efecto se llevaba,
haciendo mencion del depdsito y de la entrega, debiendo firmarse por el testador y

por el encargado, entregandosele una copia “autorizada” de la razon.

El testador podia retirar su testamento cuando asi le pareciera, pero para su

devolucion debian seguirse las mismas formalidades que para su entrega.
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En caso de que el pliego interior se encontrara roto o abierto o las firmas estuvieran
borradas, raspadas o alteradas, aunque el contenido no estuviere alterado, el

testamento quedaba sin efecto.

El procedimiento para abrir el testamento era el siguiente:

Se presentaba ante un juez quien citaba al notario y a los testigos ante los cuales se
otorgo el testamento, los cuales reconocian sus firmas y la del testador o el de la
persona que hubiera firmado en su lugar. Se verificaba y se asentaba que el sobre
que contenia el testamento estaba debidamente cerrado y sellado tal y como lo
estaba al momento de la presentacién. Una vez realizado lo anterior se procedia a

abrir el testamento, decretando el juez su publicacion y protocolizacion.

En caso de que no comparecieran los testigos, bastaba con la presencia de la
mayoria de ellos. Si el que no podia comparecer fuera el notario, asi como la mayor
parte de los testigos, o ninguno de ellos, asi lo hacia constar el juez y se verificaba la

legitimidad de las firmas por informacién, haciéndose constar este hecho.

El testador una vez una vez cumplidos los requisitos de forma manifestaba su
conformidad con el mismo y procedia a firmarlo junto con los testigos, debiendo

hacerse constar el lugar, la hora, el dia, el mes y el afio en que se otorgo.

Igual que en otros testamentos las formalidades debian también cumplirse en un solo

acto, sin interrupciones.

Este testamento sufria efectos si el testador fallecia de la enfermedad o del peligro

en que se hallaba, o dentro de un mes después de que esta causa haya cesado.
Para que este testamento fuera valido, una vez fallecido el testador, era necesario

elevarlo a documento publico a través de una declaracion judicial, la que se haria a

través de las declaraciones de los testigos que oyeron la voluntad del testador. Si las
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declaraciones de todos los testigos fueren concordantes, el juez hacia una

declaracion de ser formal el testamento y lo mandaba protocolizar.

Este Codigo preveia testamentos especiales privados como lo eran:

Testamento Militar.
Testamento Maritimo

Testamento realizado en pais extranjero.

1.5.3.3.- TESTAMENTO MILITAR.- Este cédigo lo definia como: “Los militares y los
empleados civiles del ejercito, luego que entren en campafia, podran testar en la
forma privada, sujetandose a las formalidades prescritas para esta clase de

testamentos” (articulo 3548).

Si el militar o empleado civil hacia su disposicion al momento de entrar en accion, o
estando herido sobre el campo de batalla, bastaba que declarara su voluntad ante
dos testigos idoneos, o que ante los mismos presentara el pliego cerrado donde se

contenia su testamento escrito y firmado, o por lo menos firmado de su pufio y letra.

Si el testamento era cerrado, los testigos debian de firmarlo en la cubierta, debiendo

hacerlo el testador si pudiere hacerlo.

Después de la muerte del testador, estos testamentos eran entregados al jefe
inmediato del mismo, quien lo remitia al Ministerio de Guerra, y éste a su vez a la
autoridad judicial competente. Si el testamento se otorgo de palabra, los testigos
debian transmitir al jefe inmediato del testador la voluntad del mismo, procediéndose

entonces de la misma manera.
1.5.3.4.- TESTAMENTO MARITIMO.- Permitia a las personas que se encontraran en

alta mar o a bordo de navios de la marina nacional, fueran de guerra o mercantes,

otorgar su testamento bajo la forma de privado.
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Este testamento se hacia por escrito ante dos testigos y el comandante del navio,
leido y fechado, se firmaba por todas las partes.

Este se realizaba duplicado, quedandose una de las copias en el barco,
conservandose entre los papeles mas importantes de la embarcacion y lo

mencionaban en su diario.

En el primer puerto en el que se arribara y existiera un consul o vicecénsul mexicano,
el comandante debia de entregar uno de los ejemplares junto con la copia de la nota

que debia constar en el diario de la embarcacion.

Estas autoridades levantaban un acta de la entrega y debian remitir el testamento, la
copia del diario y del acta de la entrega a la brevedad posible al Ministerio de
Relaciones, el cual debia publicar la noticia de la muerte del testador en los

periodicos.

Soélo si el testador moria en el mar, o dentro de un mes contado desde su
desembarco en un lugar donde hubiera podido ratificar u otorgar de nuevo su ultima

disposicion, este testamento surtiria sus efectos.

1.5.3.5.- TESTAMENTO HECHO EN PAIS EXTRANJERO.- Se podian otorgar
testamentos en el extranjero, pero se realizaban conforme a las leyes de ese pais, y
siendo asi surtian efectos. Los consules y viceconsules mexicanos podian actuar
como notarios en el otorgamiento de estos testamentos siguiendo las formalidades
establecidas por el propio Codigo. Estos funcionarios deberian remitir una copia
autorizada de los testamentos abiertos que ante ellos se hubieran otorgado, al
Ministerio de Relaciones para los efectos de publicarse existencia apenas se

conociera la noticia de la muerte del testador.
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|.5.4.- CODIGO CIVIL DE 1928.

El Cdédigo Civil de 1928, reprodujo también los preceptos establecidos por el Cédigo
Civil de 1884, en relacion con el testamento puablico abierto, con las siguientes

modificaciones:

En cuanto al testamento publico abierto otorgado por los sordos, establecio, que el
sordo que supiera leer, debia dar lectura a su testamento y si no sabia o no podia

hacerlo, designaria a una persona que lo hiciera a su nombre.

En cuanto al testamento publico abierto otorgado por el ciego: Se establecié que se
daria lectura al testamento dos veces, una por el notario y otra por uno de los

testigos u otra persona que el testador designara.

En cuanto al testamento publico abierto otorgado por un extranjero, cuando el
testador ignoraba el idioma del pais, si podia, escribia de su pufio y letra el
testamento, el cual era traducido al espafiol por los intérpretes. La traduccion se
transcribia como testamento en el protocolo respectivo, y el original se archivaba en

el apéndice correspondiente del notario que intervenia en el acto.
Si el testador no podia o no sabia escribir, uno de los intérpretes escribia el
testamento, y una vez leido y aprobado por el testador, se traducia al espanol por los

dos interpretes.

Si el testador no podia o no sabia leer, dictaba el testamento en su idioma a uno de

los intérpretes.

Cuando el testamento se otorgaba en idioma extranjero, los testigos debian

conocerlo o intervenir asistido de intérpretes.

En cuanto a la capacidad para ser testigo en el Testamento Publico Abierto:
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Tenian capacidad para ser testigo en los testamentos todas las personas no
excluidas por el Cédigo. Dicho Codigo suprimié la incapacidad de la mujer para ser

testigo en los testamentos.

En cuanto a la edad de los testigos, el legislador de 1928, estableci6 la edad de

dieciséis afnos.

Se permite a los extranjeros ser testigos en los testamentos, porque su condicién no

significa incapacidad.

Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedaba el testamento sin efecto, y
el notario era responsable de los dafios y perjuicios, incurriendo ademas, en la

pérdida del oficio.

Por ultimo, el notario debia redactar por escrito el testamento, pudiendo dictarlo a un

amanuense.

Bajo estos antecedentes, nuestra actual legislacion establece los lineamientos que
rigen el estatus juridico de las sucesiones y por tanto del testamento, con algunas
deficiencias que a lo largo de las continuas modificaciones que se han venido

realizando a este, se han presentado en la aplicacion de la misma.
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II.1.- DERECHO SUCESORIO

El derecho sucesorio es definido por el maestro Sanchez Roman de la siguiente
forma: “El derecho sucesorio es el conjunto de normas preceptos que regulan la
sucesion por causa de muerte, y como que equivale a la sustitucion, por la persona
viviente, de la difunta en todos sus bienes y relaciones juridicas transmisibles, que

ésta mantuvo en vida".*’!

Antonio Cicu lo define como aquella parte del derecho privado que regula la situacion

juridica consiguiente a la muerte de una persona fisica.>

En opinién del maestro Clemente de Diego, para que exista la sucesion son

necesarias tres condiciones, a saber:

a) Que haya una relacion juridica transmisible.
b) Que ésta continue existiendo, pero que cambie de sujeto.
c) Que esta transmision tenga lugar por un vinculo o lazo que una juridicamente

transmitente y sucesor.*
I1.1.1.- PRINCIPIOS QUE RIGEN LA SUCESION.
En nuestro derecho, podemos sefialar los siguientes principios que rigen la sucesion:

a) La existencia de cuando menos un heredero.- En toda sucesién siempre existe un
heredero, es decir, lo sustituye en el lugar que éste ocupaba, porque nunca puede
quedarse un patrimonio sin titular, aun cuando el nuevo titular, en un principio no
pueda ser determinado, por lo que si en la herencia hay bienes, siempre habra un

heredero.

31 DE IBARROLA, Antonio, Cosas y Sucesiones, 72 edicion, Editorial Porria, México, D.F. 1994, Pag. 655.
32 CICU, Antonio, EI Testamento, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pag. 210.
33 [bidem., Pag. 657.
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Esto se desprende de los propios conceptos del Codigo Civil, en los que se
establecen que si existen varios herederos, éstos adquieren derechos a la masa
hereditaria como a un patrimonio comun desde la muerte del autor y por medio de la
aceptacion o repudiacion de la herencia, hechos que ocurren forzosamente después

de la muerte del autor, los efectos de la misma se retrotraen a la fecha de ésta.

En efecto, en el articulo 1288 del Cddigo Civil textualmente se estipula lo siguiente:
“A la muerte del autor de la sucesidn, los herederos adquieren derecho a la masa

hereditaria como un patrimonio comun, mientras que no se hace la division”.**

b) Una vez heredero, siempre heredero.- La calidad de heredero del sucesor no
puede ser condicionada ni temporal y de ahi la maxima “semen heres semper heres
(una vez heredero, siempre heredero)’.*> Esto se desprende también de nuestro
Codigo Civil en que se sefiala que no se puede aceptar o repudiar la herencia en
parte, con plazo o condicionalmente; la aceptacidon y repudiacidon son irrevocables; la
designacion en el testamento del dia en que deba comenzar o cesar la institucion de

heredero, se tiene por no puesta.

Al respecto nuestro Codigo Civil establece lo siguiente:
“Articulo 1657: Ninguno puede aceptar la herencia en parte, con plazo o

condicionalmente”.®

“Articulo 1670: La aceptacion y la repudiaciéon, una vez hechas, son irrevocables, y

no pueden ser impugnadas sino en los casos de dolo y violencia”.*’

c) Unidad y Universalidad de la Herencia.- La unidad que tiene el patrimonio
hereditario, es decir, la cohesion que tienen entre si los elementos que o componen,

no se disgrega aunque haya varios herederos, porque este hecho implica solamente

34 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, publicada en el Diario Oficial el 26 de mayo de 1928 Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, www.asambleadf.gob.mx, México, ultima reforma aplicada 6 de septiembre de 2004, pag. 250.

3% ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, 3% edicién., Editorial Porria, México, 1992, pag.7.

% QOp. Cit., Codigo Civil, Pag. 305.

37 Ibidem, pag. 306.
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la participacion de varias personas en esa unidad ya que la parte de cada heredero
es cualitativamente (de la misma calidad) a la de los demas herederos, aunque
puede no ser cuantitativamente igual (en la misma cantidad) que la de otros. Se esta,
entonces, en un caso semejante a la copropiedad, porque los herederos tienen

derecho a la masa comun hereditaria.

Tampoco se pierde la unidad patrimonial ni el caracter de universalidad en la
transmision de la herencia por el hecho de que haya transmisiones a titulo particular
(legados) a favor de quienes sean o no sean herederos, porque los legados son
liberalidades aisladas que dispone el testador para el provecho de los beneficiarios,
siempre y cuando esos legados no agoten el patrimonio hereditario porque, en caso
contrario (si toda la herencia se distribuye en legados) tales legados pierden ese
caracter y los legatarios se consideran como herederos esto tiene como efecto que
todos los designados como legatarios, tendran entonces los derechos y obligaciones

de herederos y responderan de las deudas hereditarias.

d) Inmutabilidad de la calidad de los derechos en la transmisiéon patrimonial.- En
principio, todos los derechos y obligaciones y la posesion se transmiten tal y como
los tenia el autor de la sucesidén, sin modificacién, porque se busca que las

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

Sin embargo, por ciertas circunstancias relativas a las personas o a los bienes y
derechos, existen excepciones, por ejemplo, el caso regulado en el articulo 1993 del
Caodigo Civil en el cual se prevé que el crédito del acreedor solidario se vuelve

mancomunado en sus herederos:

“Articulo 1993: Si falleciere alguno de los acreedores solidarios dejando mas de un
heredero, cada uno de los coherederos so6lo tendra derecho de exigir o recibir la
parte del crédito que le corresponda en proporcion a su haber hereditario, salvo que

la obligacién sea indivisible”.?®

38 Jbidemn, pag. 355.
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e) Proteccién de acreedores.- Asi como el autor de la sucesion respondia de sus
obligaciones con todos sus bienes de acuerdo al principio contenido en el articulo
2964 de nuestro Codigo Civil, el patrimonio hereditario sigue afectado con la
responsabilidad de las mismas deudas, por lo que la sucesién del de cujus, en
cuanto representa ese patrimonio, puede entrar en concurso o ser declarada en

quiebra.

f) Beneficio de inventario.- La teoria clasica del patrimonio obliga a convertir que, en
el momento mismo de la muerte del autor de la herencia, su patrimonio y el del
heredero se funden en uno solo, lo que hace que, en teoria, el heredero deba pagar
todas sus deudas, inclusive las que heredd, con todos sus bienes. Su situacion,
cuando la herencia esta en quiebra, es peligrosa ya que por tal circunstancia, tendria
gue pagar por lo menos en parte, con sus bienes, las deudas del autor de la
herencia, que no se hubiesen podido cubrir porque no alcanzara el activo de la

herencia.

Esta situacién, en el supuesto que existiera en nuestro derecho, produciria un mal
contrario a la equidad, para el heredero que aceptara la herencia; y si por el temor a
tan funesto resultado el heredero se abstuviera de aceptar, ademas de las
consecuencias técnicas, habria otro resultado perjudicial a la economia, porque
existiria el riesgo de que quedara abandonado el patrimonio del difunto, en perjuicio
de los acreedores, que no tendrian a quien cobrar, asi como para la circulacién de la

riqueza, porque se perderian los bienes.

El remedio a este tipo de situacion lo establecié Justiniano con el principio conocido
como beneficio de inventario.*® Es éste un beneficio que concede la ley, y consiste
en la separacion de los dos patrimonios. Tal separacién produce los siguientes

efectos para la defensa para el heredero:

% Op. Cit. DE IBARROLA, pag. 986.
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1)

11.1.2.-

Los bienes personales del heredero no quedan al alcance de los acreedores
hereditarios. Se paga a éstos uUnicamente con los bienes del autor que

aparezcan en el inventario; por eso se llama beneficio de inventario.

No se extinguen sus derechos por confusién. Se evita la confusion de
derechos porque, si el heredero es acreedor, como no paga con sus bienes,
tendria derecho a cobrar junto con los demas, y si fuere deudor tendria que

pagar su deuda para aplicarla al pago de los acreedores.

Puede adquirir nuevos derechos. Puede el heredero adquirir nuevos derechos
ya que, por ejemplo, cuando paga deudas hereditarias se subrogara en la

deuda. Puede, si se remata un bien, adjudicarlo.

No se pueden oponer al heredero excepciones procedentes contra el difunto;
por ejemplo, si el heredero es deudor de un tercero deudor de la herencia, no
cabria la excepcidon de compensacion, porque el acreedor y el deudor del

tercero no resultan la misma persona.

La proteccion que en cambio da la ley a los acreedores, consiste en la intervencion
que les concede en los juicios sucesorios: son parte para provocar el juicio y para

objetar los inventarios.

Hecho un recordatorio de las generalidades sobre el Derecho Sucesorio, pasemos a

analizar los tipos de sucesion.

TIPOS DE SUCESION.

Los romanos ya conocian dos especies de sucesiones: la sucesion testamentaria y la
sucesion intestada o ab intestato. La primera depende de la voluntad del autor de la
herencia, expresada en un acto especial: el testamento. La segunda depende de la

ley que, a falta de testamento, designa a la persona que debe.
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Cabe sefialar que la sucesion mixta no era posible en Roma, Si el de cujus (de cujus
succesione agitar o sea de cuya sucesion se trata) no disponia de todos sus bienes,

el testamento era nulo.

Actualmente la ley es por completo supletoria de la voluntad del testador, por lo que

se aplica siempre que no haya esa voluntad expresa.

De lo anterior podemos deducir los tres tipos de sucesiones que pueden existir, a
saber: la sucesion testamentaria o voluntaria; la sucesion ab intestato o legitima y la

sucesion mixta.

1.11.2.1.-SUCESION TESTAMENTARIA O VOLUNTARIA.

La sucesion testamentaria tiene lugar cuando el autor dispone de sus bienes para
después de la muerte, mediante el otorgamiento del acto juridico llamado
testamento. En consecuencia, la sucesion testamentaria se regira por la voluntad

expresa del autor de la herencia, esto es, por la voluntad del testador.

Asi lo establece el articulo 1282 que a la letra dice: “La herencia se defiere por la
voluntad del testador o por disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria, y

la segunda legitima.”.*°

1.1.2.2.- SUCESION AB INTESTADO O LEGITIMA.

La sucesion legitima, llamada legal, intestada o ab intestado, tiene lugar cuando el
autor de la herencia no dispone de sus bienes mediante un testamento, para
después de su muerte, por lo tanto, el legislador interpreta cual hubiese sido su
intencion, suple la voluntad, presume su intencién, con base en lo que la sociedad
cree mas conveniente, protegiendo asi a los mas necesitados y promoviendo que el

derecho de propiedad tenga continuidad.

40 Op. Cit,, Codigo Civil, Pag.248.
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La ley es muy clara en cuanto a que la sucesion legitima tendra lugar o ha de abrirse
cuando el autor de la herencia no haya dispuesto de todos sus bienes mediante su
testamento, bien por que no lo hizo, o porque sélo se refirid a algunos de sus bienes
y no a todos, o porque lo que dispuso no puede cumplirse o no nombraron herederos

sustitutos.

Los anteriores conceptos se encuentran recogidos en el Cédigo Civil de la siguiente

manera.:

“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”.*’

“Articulo 1283. El Testador puede disponer del todo o de parte de sus bienes. La
parte de que no disponga quedara regida por los preceptos de la sucesidon

legitima”.*?

“Articulo 1599. La herencia legitima se abre:
l. Cuando no hay testamento, o el que se otorgd es nulo o perdio validez;
I. Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes;
[l. Cuando no se cumpla la condicién impuesta al heredero;
V. Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o es

incapaz de heredar, si no se ha nombrado sustituto”.*?

“Articulo 1600. Cuando siendo valido el testamento no deba subsistir la institucion de
heredero, subsistiran, sin embargo, las demas disposiciones hechas en él, y la
sucesion legitima solo comprendera los bienes que debian corresponder al heredero

instituido”.*

41 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 249.
42 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 249.
43 Op. Cit,, Cédigo Civil, pag. 296.
4 Op. Cit.,, Codigo Civil, pag. 296.

69



11.11.2.3.- SUCESION MIXTA

Se llama asi a la sucesién que es en parte testamentaria y en parte legitima o
intestamentaria, por no haber dispuesto el testador de todos sus bienes mediante un

testamento.

El fundamento positivo de este tipo de sucesidn se encuentra basicamente en los

articulos 1283 anteriormente trascrito, y los articulos 1600 y 1601 del Codigo Civil.

“Articulo 1600. Cuando siendo valido el testamento no deba subsistir la institucion de
heredero, subsistirdn, sin embargo, las demas disposiciones hechas en él, y la
sucesion legitima s6lo comprendera los bienes que debian corresponder al heredero

instituido.”®

“Articulo 1601. Si el testador dispone legalmente s6lo de una parte de sus bienes, el

resto de ellos forma la sucesién legitima.”®

I1.2.- LA HERENCIA.

1.2.1.- TERMINO EQUIVOCO
El término “Herencia” es equivoco, debido a que esta palabra puede entenderse en
diversos sentidos. Asi, desde un primer punto de vista, por herencia podemos

entender:

a) Subjetivamente: La sucesion de todos los bienes del difunto y de todos sus

derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte.

Abundando al respecto, afirmamos que, desde el punto de vista gramatical, sucesion

es una relacion del momento que sigue a otra; es por ello que el diccionario de la

4 Op. Cit., Codigo Civil. Pag. 169.
% QOp. Cit., Codigo Civil. Pag. 169.
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Real Academia Espafiola de la Lengua sefiala que “la sucesion se deriva del latin
successio, accion y efecto de suceder, entrada o continuacion ordenada de personas
o cosas en lugar de otra. Entrada como heredero o legatario en la posesion de los
bienes de un difunto, y conjunto de bienes, derechos y obligaciones trasmisibles a un

heredero o legatario”.*’

Suceder, en su sentido juridico mas amplio, quiere decir colocarse una persona en
lugar de otra, desde el punto de vista de un derecho, por cualquier titulo. En tal
virtud, el comprador sucede al vendedor en la propiedad de la cosa vendida. De
manera que puede decirse que hay sucesiéon en todos aquellos casos en que hay un
medio derivado de adquirir la propiedad, asi como en los que se adquiere un derecho

cualquiera, de otra persona.

En el libro tercero del Coédigo Civil, el término sucesién tiene una aceptacion mas
restringida, pues se refiere solamente a la transmision de bienes, derechos y
obligaciones por causa de muerte. En este sentido, sucesion es sinénimo de
herencia, y se dice que una persona adquiere una cosa por sucesion o por herencia;

a titulo de herencia.

Excepcionalmente pueden encontrarse casos en que semejante transmision se
realiza respecto de bienes de persona que no ha muerto. Uno histérico; otro actual.
El historico se refiere a los casos de muerte civil; antiguamente se podian perder, en
vida todos los derechos civiles en razon de pena o, en otros casos, de votos
monasticos. Actualmente es posible encontrar como caso aislado, aquél en que se
declara la presuncion de muerte de un ausente; pero entonces, la transmision de
bienes es condicional, puesto que, si el ausente se presenta o se prueba que vive,

recobrara sus bienes.

b). Objetivamente: Sucesion es la masa hereditaria objeto de la transmision.

47 Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia de Espafiola, 212 edicion, Editorial Espasa Calpe, Pag. 1913
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En este sentido, toma la significacibn de masa o conjunto de bienes y relaciones
patrimoniales que se transmiten por causa de muerte, y que se relaciona al nuevo

sujeto que recibe esa combinacion de bienes.

Por tanto, bajo este punto de vista, los términos sucesioén o herencia se aplican a los
patrimonios mismos que se transmiten; el caudal hereditario: una sucesion valiosa,

una herencia no cuantiosa.

Por otra parte y desde un segundo punto de vista, por herencia podemos entender el

modo de suceder, es decir, la sucesion universal o la sucesion particular.

A mayor abundamiento, el término herencia tiene un significado mas restringido, ya
que el testador puede disponer de sus bienes a titulo universal o a titulo particular, o
sea, de todo su patrimonio o parte alicuota de él, o de bienes determinados. En el
primer caso tenemos una herencia y en el segundo caso un legado, de modo que, en
este sentido mas restringido, herencia es la sucesion a titulo universal por causa de

muerte, mientras que el legado lo es a titulo particular.

Al igual de lo que sucede con los términos sucesion y herencia, la palabra legado
significa también los bienes mismos objeto de la disposicion testamentaria a titulo

singular.

De lo anterior se infiere que sucesion es un proceso por medio del cual se transmite
la herencia a los herederos o legatarios, en cambio herencia constituye la masa

hereditaria.
Una vez especificada la relacion existente entre los vocablos sucesion y herencia,

como conceptos juridicos fundamentales en esta materia, nos toca determinar qué

relaciones juridicas son contenido de una herencia o sucesion hereditaria.
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11.2.2.- OBJETO DE LA HERENCIA.

Veiamos anteriormente que el maestro Clemente de Diego*® exigia diversas
condiciones para que se diera la sucesién, y en concreto, queremos recordar la que
consiste en que haya una relacion juridica transmisible, a pesar del fallecimiento de
su titular; es decir, que no obstante dicho fallecimiento, la mencionada relacién

juridica continta existiendo, aunque, obviamente, cambie de sujeto.

El objeto de la herencia consiste en la disposicion de bienes y/o en la declaraciéon o
cumplimiento de deberes para después de la muerte de alguna persona, es decir, en
la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos y obligaciones para
después de la muerte; también es objeto de la herencia la masa hereditaria, es decir,
el conjunto de cosas y hechos que por la muerte del autor se transmiten a los

: : N
herederos, en virtud de que no se extinguen con la muerte del autor de la sucesion.
Con base en lo anterior, podemos afirmar que no toda relacion juridica resiste al
fallecimiento del titular de la misma. En otras palabras, existen relaciones juridicas

que se transmiten por causa de muerte y existen otras que se acaban por la muerte

del titular.

De forma breve, analicemos algunas de las relaciones juridicas que se transmiten

por herencia y algunas otras que no.
11.2.3.- DERECHOS Y OBLIGACIONES TRASMISIBLES CON LA MUERTE.
Se transmiten por herencia:

a) Todos los derechos reales de que era titular el autor, salvo aquéllos que

nacen de una desmembracion de la propiedad que deba cesar a la muerte;

48 Op. Cit., DE IBARROLA, pag.655.
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cuya duracion, por ser vitalicios, termina con el fallecimiento de su titular

(como la renta vitalicia, el usufructo, el uso y la habitacion).

b) Todas las relaciones nacidas del derecho de crédito en su lado activo (o sea
su caracter de acreedor) y en su lado pasivo (0 sea su caracter de deudor),

siempre que no se extingan por la muerte.

c) La posesion que tenia el autor. No obstante que la posesién es un hecho, da
lugar a una relacion juridica entre el poseedor y las demas personas v,
ademas, es causa de derechos para el poseedor tales como los interdictos,

derecho a los frutos de la cosa, la posibilidad de percibir, etcétera.

d) Los bienes que le hubieran correspondido al autor de la herencia por la

disolucion de la sociedad conyugal si la hubiere.

11.2.4.- DERECHOS Y OBLIGACIONES NO TRASMISIBLES CON LA MUERTE.

No se transmiten por herencia:

Los derechos publicos como lo son los derechos humanos que garantiza la

Constitucion a su capitulo de garantias individuales, ni el derecho al sufragio.

Los derechos personalisimos ligados al titular por sus cualidades personales de
parentesco, confianza, cargo, como son los cargos, los derechos y deberes
familiares (patria potestad, tutela y curatela), el derecho y deber de alimentos; el
caracter de mandante y mandatario, el de comodatario y el caracter de asociado de

una asociacion civil.
Los derechos patrimoniales de duracion limitada a la vida de la persona, tales como

el usufructo, el uso y la habitacién, la pension o renta vitalicia y la obligacion cuyo

cumplimiento no es fungible por ser personalisima del obligado.
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Establecidos algunos de los derechos y obligaciones que se extinguen con la muerte

del de cujus, y otros que se transmiten con ésta, como elementos componentes de la

herencia, es conveniente revisar la figura del sujeto denominado en derecho

sucesorio como heredero.

En cuanto a la aceptacion de la herencia son posibles tres sistemas:

El romano segun el cual entre tanto no hubiese la aceptacion, no se transferia
la herencia y, por consiguiente, habia un periodo de herencia yacente; los
efectos de la aceptacion no se retrotraian a la fecha de la muerte, solo
respecto de los herederos necesarios se entendia aceptada la herencia de
pleno derecho.

El que no requiere la aceptacion de tal suerte que la herencia se entiende
transmitida, y no hay prescripcion hereditaria. La ley considera aceptada Ia
herencia (antiguo Derecho Germanico).

El tercer sistema es el aceptado por los sistemas europeos latinos, por el
Codigo de Napoledn y por nuestra legislacion, consistente en presumir la
aceptacion a la muerte del de cujus se presume la aceptacion de la herencia

por el heredero, pero requiere una aceptacion expresa posterior.

I1.3.- EL HEREDERO.

11.3.1.- CONCEPTO

Desde el punto de vista doctrinal se ha conceptuado al heredero como la persona

que sucede al de cujus en sus relaciones juridicas, no continuando la personalidad

del fallecido, ya que con la muerte se extingue la personalidad juridica de las

personas fisicas, y lo unico que subsiste y se transmite es el patrimonio.

Tradicionalmente se habia considerado en el Cddigo de Napoleodn, en el proyecto de

Codigo Civil de Garcia Goyena y en el Portugués, que el heredero era continuador

de la persona del difunto, y por ende su representante.
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No es un representante legal del de cujus; no es un continuador de la potestad y del
culto del hogar, como lo sefald el derecho romano, ya que la herencia tiene una

naturaleza econdmica, que se manifiesta logrando la continuidad patrimonial.

El heredero por tanto, es aquella persona fisica 0 moral que ha de suceder al autor
de la herencia a titulo universal en todos sus bienes, derechos, acciones vy

obligaciones, o en una parte alicuota de ellos, que sean transmisibles por la muerte.

El heredero es un causahabiente a titulo universal; esto es, hay una continuidad
patrimonial de la universalidad llamada herencia, como universalidad distinta de sus

elementos.

Cabe reiterar que la categoria de heredero no se otorga por la cantidad de bienes
que cada uno recibe, sino por el modo como una persona es llamada a gozar y
recoger la masa hereditaria. Se es heredero por la calidad de tal y no por la cantidad

de bienes que se reciban.

11.3.2.- DESIGNACION.

La institucion de heredero puede hacerse por dos vias, la primera, por voluntad del
autor expresada a través de un testamento, y la segunda, cuando supletoriamente la

ley lo establece presumiendo la voluntad del autor.

A la primera podemos llamarle designacion o institucion de heredero voluntaria, y a la

segunda, legal.
Por razones metodoldgicas, se encaminara el analisis para los fines del presente

estudio, la institucion voluntaria del heredero, mediante el otorgamiento del acto

juridico llamado testamento, tal y como lo analizaremos en su oportunidad.
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1.3.3.- CARACTERISTICAS.

De todas las posibles caracteristicas aplicables a la figura del heredero, queremos,
de manera intencional, resaltar dos de ellas, una, referente al modo de adquirir y la

otra, respecto de su responsabilidad.

En este sentido, debemos afirmar que el heredero es, en primer lugar, un adquirente
a titulo universal y, en segundo lugar, que el heredero, en su calidad de tal, responde
de todas las deudas de la masa hereditaria, obviamente en este ultimo caso,

respetando el ya citado beneficio de inventario.

Abundando al respecto, el hecho de que el heredero sea un adquirente a titulo
universal, implica que él recibe la totalidad o una parte alicuota de la herencia. Los
romanistas llaman a este tipo de sucesion, succesio in jus, in universum jus, in omne

jus, in universa bona, per universitatem.

La herencia tiene al final de cuentas un objeto de naturaleza econdomica, o sea, lograr
la continuidad patrimonial, garantizando los derechos de terceros. El heredero es un
causahabiente a titulo universal, ya que hay una continuidad patrimonial de la

universalidad llamada herencia, como universalidad distinta de sus elementos.

Con relacion a la segunda caracteristica antes citada, es decir, respecto de la
responsabilidad del heredero, podemos afirmar, que como consecuencia de su
caracter de causahabiente a titulo universal y de, que entre otras cosas, uno de los
principales objetivos de la herencia es la proteccion de los derechos de terceros, de
tal manera que estos se vean afectados lo menos posible por la muerte del de cujus,
la calidad de heredero responde de todas las obligaciones que tenia el de cujus y
que se transmiten por causa de muerte, hasta la cuantia de los bienes de la masa

hereditaria, gracias al beneficio de inventario.
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El articulo 1284 del Codigo Civil recoge ambas caracteristicas al sefialar que “El
heredero adquiere a titulo universal y responde de las cargas de la herencia hasta

donde alcance la cuantia de los bienes que hereda”.*°

[1.3.4.- INCAPACIDAD E INDIGNIDAD.

Ya que el heredero sucede al de cujus en la titularidad del patrimonio, es necesario
que el primero sea juridicamente persona al momento de la muerte del segundo.

Necesita personalidad y capacidad suficiente para heredar.

En cuanto a la personalidad, esta implica la aptitud para ser sujeto titular de derechos
y obligaciones. En relacion con la capacidad, en términos amplios, implica la aptitud
del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones y ejercer los primeros y cumplir

las segundas, por si mismos.

Nuestro Codigo Civil, establece como regla general la capacidad para heredar,
fijando como excepcion a dicha regla el que la ley establezca la incapacidad. Asi lo

establece este cuerpo legal en su articulo 1313, que a la letra dice:

“Articulo 1313: Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que sean,
tienen capacidad para heredar y no pueden ser privados de ella de un modo
absoluto, pero con relacion a ciertas personas y a determinados bienes, pueden

perderla por alguna de las causas siguientes:

l. Falta de personalidad;

1. Delito;

1. Presuncion de influencia contraria a la libertad del testador o a la integridad
del testamento;

V. Falta de reciprocidad internacional;

V. Utilidad publica;

4 Op. Cit., Codigo Civil, Pag. 249.
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VI. Renuncia o remocién de algin cargo conferido en el testamento”.

En relacién con el articulo trascrito, cabe sefialar que el concepto de capacidad para
suceder a una persona como sefiala el maestro Ibarrola, “no es mas que la aptitud

para la vida juridica en materia sucesoria, plasmada en tres elementos:

a) Existencia, porque no puede adquirir quien no es sujeto de derecho. Quien no
existe no es persona, y por lo tanto puede se titular de derechos vy

obligaciones.

b) Capacidad, la cual en materia sucesoria es la regla, siendo la incapacidad la
excepcion; basandose dicha incapacidad en materia hereditaria, en motivos
de orden social. No basta por lo tanto con existir para poder heredar, sino que

hace falta ademas no caer en las incapacidades que marca la ley.

c) Dignidad, que supone a los dos requisitos anteriores, tanto a la existencia,

como la capacidad. Se basa a su vez en causas de orden moral”.*

Por lo tanto, para que una persona sea apta para heredar, necesita existir, ser capaz

y ser digna. Asi, resulta conveniente recordar los siguientes conceptos.

1) Capacidad de goce: es la aptitud del sujeto de ser titular de derechos vy

obligaciones; sujeto de derecho.

2) Capacidad de ejercicio: es la aptitud de participar directamente en la vida

juridica.

3) Legitimacion: es la posibilidad concreta que la ley otorga a un individuo

concreto, de llevar a cabo un acto concreto.

50 Op. Cit., De Ibarrola, pags. 950 y 254.
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4) Capacidad para heredar: segun el articulo 1313 de nuestro Cddigo la
capacidad para heredar es regla, y es inherente a todos los habitantes del
Distrito Federal, cualquiera que sea su edad, y no pueden ser privados de ella

en forma absoluta.

5) Incapacidad para heredar: es la excepcion, y la ley marca las circunstancias

en la que una persona es incapaz para suceder a otra.

6) Indignidad: es la prohibicion para heredar por actos u omisiones que la ley
considera inmorales. Se establece a titulo de pena por faltas graves
cometidas por el heredero en contra del testador, su familia 0 su memoria, ya

que la ley supone que el heredero tiene un deber moral frente al testador.

Cabe resaltar en este punto, que la indignidad y la incapacidad se distinguen entre si
y que una no supone a la otra, aunque puedan llegar a darse simultaneamente en la

misma persona.

Las incapacidades no operan de pleno derecho, sino que para producir efectos

requieren ser declaradas en juicio, a peticion del interesado correspondiente.

Por lo tanto, no pueden ser promovidas de oficio por el juez. La accion para
demandar esta incapacidad para heredar prescribe en tres afios contados a partir de
la fecha en que el incapaz entra en posesion de los bienes, siempre que se trate de

una incapacidad que no esté establecida en atencion al interés publico.
Por el contrario, cuando se trate de la incapacidad establecida en vista del interés
publico, la accion para demandar la incapacidad para heredar, es imprescriptible. Ello

se sefiala en el articulo 1342 del Cddigo Civil.

Asimismo, una vez declarada la incapacidad, tiene efectos retroactivos, salvo el caso

relativo a terceros de buena fe que sefala el articulo siguiente, el 1343. Dicha
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disposicion establece que “si el que entré en la posesion de la herencia y la pierde
después por incapacidad, hubiera enajenado o gravado todo o parte de los bienes
antes de ser emplazado en el juicio en que se discuta su incapacidad, y aquél con
quien contratd hubiera tenido buena fe, el contrato subsistira; mas el heredero

incapaz estara obligado a indemnizar al legitimo de todos los dafios y perjuicios”.>

Las incapacidades para heredar son las siguientes:

1.- Incapacidad por falta de personalidad.- Las personas que no existen al momento
de la muerte del testador, son incapaces para heredar. Cabe sefalar que los que no
existen sencillamente no pueden ser incapaces, debido a que so6lo las personas que
existen pueden tener capacidad. La falta de personalidad juridica se traduce
entonces en una ausencia del primer requisito que sefialamos con anterioridad para

poder heredar: la existencia.

a) Concebido pero no nacido.- Lo primero que se necesita para heredar es existir.
Nuestro Cdédigo Civil sefiala en su articulo 22 que la capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere con el nacimiento y termina con la muerte; pero desde
el momento que un individuo es concebido entra bajo la proteccion de la ley y se le
tiene por nacido para todos los efectos legales. Asimismo, establece en su numeral
337 que para los efectos legales, solo se reputa nacido el feto que, desprendido
enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al
Registro Civil. Ademas el articulo 1314 del mismo cuerpo legal dispone que son
incapaces para adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de
personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la
herencia o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto por el
articulo 337.

Por lo tanto, son incapaces por falta de personalidad los individuos que no se

encuentren concebidos al momento de Ia muerte del autor de |la sucesion, y aquellos

51 0p. Cit., Codigo Civil, pag. 259.
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que estandolo no nacen vivos y viables, entendiéndose por esto Ultimo lo fijado por el
articulo 337 del Cdodigo Civil.

Es decir, los concebidos pero no nacidos, son capaces para heredar, siempre que
hayan sido concebidos al momento de la muerte del autor de la sucesion, y sujeto a
la conditio juris de que no nazcan vivos y viables. Son aptos por lo tanto, para ser
titulares de derechos y obligaciones hereditarios. Si no nace vivo y viable dicho
heredero, se destruyen retroactivamente los efectos, por lo que se deja sin efecto la
adquisicion hereditaria acaecida desde el momento de la muerte del autor de la
sucesion, volviendo las cosas al estado que guardaban en el pasado como si nada

hubiese ocurrido.

b) Fallecimiento anterior al autor de la sucesion y conmorencia. Siguiendo con los
sujetos incapaces para heredar por falta de personalidad, la persona que fallezca
antes que el autor de la sucesion también carece de capacidad para heredar.
Tampoco existe como sujeto de derecho al momento del fallecimiento del de cujus.
La falta de existencia sucede también en el supuesto de la conmorencia, es decir,
cuando el autor de la sucesion y herederos y legatarios mueren en el mismo
desastre, o el mismo dia sin poder determinar cual de ellos murid primero. El articulo

1287 del Codigo Civil dispone lo siguiente:

“Articulo 1287: Si el autor de la herencia y sus herederos o legatarios perecieren en
el mismo desastre o en el mismo dia, sin que se pueda averiguar a ciencia cierta
quiénes murieron antes, se tendran todos por muertos al mismo tiempo, y no habra

lugar entre ellos a la transmision de la herencia o legado”.>?

c) Extranjeros.- Respecto de extranjeros, ellos cuentan con una incapacidad para
heredar respecto de los bienes a que se refiere el articulo 27 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece que no podran adquirir

bienes que se encuentran ubicados en zonas prohibidas, es decir, en el margen de

52 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 249.
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50 kilometros en las playas y 100 kilometros en las fronteras. Asi lo sefiala el articulo
1327 de nuestro Codigo Civil.

“Articulo 1327: Los extranjeros y las personas morales, son capaces de adquirir
bienes por testamento o por intestado; pero su capacidad tiene las limitaciones
establecidas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en las
respectivas leyes reglamentarias de los articulos constitucionales. Tratandose de

extranjeros, se observara también los dispuesto por el articulo siguiente”.>?

2. Incapacidad por falta de reciprocidad internacional.- Como quedo establecido en el
parrafo anterior, los extranjeros tiene capacidad para heredar, con la limitante fijada
en el articulo 27 constitucional. En el articulo 1328 del Cddigo Civil se dispone
ademas otra incapacidad para este tipo de personas, consistente en la falta de
reciprocidad internacional. Segun dicho numeral, son incapaces para heredar los
extranjeros que segun las leyes de sus respectivos paises prohiban dejar sus bienes

a mexicanos, ya sea por ley o por testamento, dicha disposicién legal sefiala:

“Articulo 1328: Por falta de reciprocidad internacional, son incapaces de heredar por
testamento o por intestado, a los habitantes del Distrito Federal, los extranjeros que,
segun las leyes de su pais, no puedan testar o dejar por intestado sus bienes a favor

de los mexicanos”.**

3. Incapacidad por presuncion de influjo contrario a la libertad del testador; la ley
establece que ciertas personas son incapaces de heredar al suponer que en

determinadas circunstancias hay un influjo que afecta la libertad del testador.

a) Tutores y Curadores.- Son incapaces para heredar al incapaz, a menos que
hubiesen sido instituidos antes de su nombramiento o después de que ha

desaparecido la causa que daba lugar a la incapacidad, siempre que hayan sido

53 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 257.
% Op. Cit. Codigo Civil, pag. 257.
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aprobadas las cuentas de su gestion, Asi lo dispone nuestro Coédigo Civil en su
articulo 1321.

“Articulo 1321: Por presuncidén de influjo contrario a la libertad del autor de la
herencia, son incapaces de adquirir por testamento del menor, los tutores y
curadores, a no ser que sean instituidos antes de ser nombrados para el cargo o
después de la mayor edad de aquél, estando ya aprobadas las cuentas de la

tutela”.>®

b) Médico y familiares del mismo, que hayan asistido al autor de la sucesion en su
altima enfermedad.- El médico, asi como su conyuge, ascendientes, descendientes y
hermanos, son incapaces, son incapaces de heredar al autor de la sucesion si el
primero lo asistid en su ultima voluntad, salvo que se trate de herederos legitimos. El

articulo 1323 de nuestro Codigo Civil lo dispone asi:

“Articulo 1323: Por presuncion contraria a la libertad del testador, son incapaces de
heredar por testamento, el médico que haya asistido a aquel durante su Gltima
enfermedad, si entonces hizo su disposicion testamentaria, asi como su conyuge,
ascendentes, descendientes y hermanos del facultativo, a no ser que los herederos

instituidos sean también herederos legitimos”.>®

c) Familiares y asociacion religiosa del ministro del culto que haya asistido al autor de
la sucesion en su ultima enfermedad.- El articulo 1325 del Codigo Civil establece en
su segunda parte, que los ascendientes, descendientes, cényuge y hermanos de los
ministros del culto, son incapaces de heredar a las personas quienes estos hayan
prestado cualquier clase de auxilios espirituales durante la ultima enfermedad de la
cual hubieren fallecido, o de quienes hayan sido directores espirituales los mismos

ministros.

5 Op. Cit. Codigo Civil, pag. 256.
% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 256.
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Asimismo, las asociaciones religiosas ya tienen personalidad juridica, y son aptas
para heredar conforme a lo dispuesto por los articulos 6,17 y 18 de la Ley de
Asociaciones Religiosas y Culto Publico. Este tipo de asociaciones cuentan con
personalidad juridica desde el momento de su registro constitutivo ante la Secretaria
de Gobernacion. Esta entidad gubernamental emite una declaracion de procedencia
respecto de los inmuebles que vaya adquirir la asociacién. Por ultimo, el fedatario
publico ante el cual se formaliza la adquisicién por parte de la asociacién religiosa, da
aviso al Registro Publico de la Propiedad que corresponda de que el inmueble
adquirido por la misma va a ser destinado a los fines de la asociacion. Esta es la
regla general, pero el articulo 15 de la Ley de referencia, establece que la asociaciéon
religiosa a la que pertenezca el ministro del culto que preste ayuda espiritual al autor
de la sucesion, es incapaz de heredar a este ultimo. Los articulos en comento de la

Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, sefialan:

“Articulo 6: Las iglesias y las agrupaciones religiosas tendran personalidad juridica
como asociaciones religiosas una vez que obtengan su correspondiente registro

constitutivo de la Secretaria de Gobernacion en los términos de esta ley.

Las asociaciones religiosas se regiran internamente por sus propios estatutos, los
que contendran las bases fundamentales de su doctrina o cuerpo de creencias
religiosas y determinaran tanto a sus representantes, como, en su caso, a los de las

entidades y divisiones internas que en ellas pertenezcan.

Dichas entidades y divisiones pueden corresponder a ambitos regionales o a otras
formas de organizacion autébnoma dentro de las propias asociaciones, segun
convenga a su estructura y finalidades, y podran gozar igualmente de personalidad
juridica en los términos de esta Ley.

Las asociaciones religiosas son iguales ante la Ley en derechos y obligaciones™’

57 LEY DE ASOCIACIONES RELIGIOSAS Y CULTO PUBLICO, Editorial Andrade, Tomo !, México D.F., pag. 120.
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“Articulo 15: Los ministros de culto, sus ascendientes, descendientes, hermanos,
conyuges, asi como las asociaciones religiosas a las que pertenezcan, seran
incapaces para heredar por testamento de las personas a quienes los propios
ministros hayan dirigido o auxiliado espiritualmente y no tengan parentesco dentro
del cuarto grado, en los términos del articulo 1325 del Codigo Civil para el Distrito

Federal en Materia Comin y para toda la Reptiblica en Materia Federal”®

“Articulo 17: La Secretaria de Gobernacion resolvera sobre el caracter indispensable
de los bienes inmuebles que pretendan adquirir por cualquier titulo las asociaciones
religiosas. Para tal efecto emitird declaratoria de procedencia en los casos

siguientes:

l. Cuando se trate de cualquier bien inmueble;

Il. En cualquier caso de sucesion, para que una asociacion religiosa
pueda ser heredera o legataria;

1. Cuando se pretenda que una asociacion religiosa tenga el caracter
de fideicomisario, instituciones de asistencia privada, instituciones
de salud o educativas, en cuya constitucion, administracién o
funcionamiento, intervengan asociaciones religiosas por si o

asociadas con otras personas.

Las solicitudes de declaratorias de procedencia deberan ser respondidas por la
autoridad en un término no mayor de cuarenta y cinco dias; de no hacerlo, se

entenderan aprobadas.

Para el caso previsto en el parrafo anterior, la mencionada Secretaria debera, a
solicitud de los interesados, expedir certificacion de que ha transcurrido el término

referido en el mismo.

58 |hidem, Pag. 257.
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Las asociaciones religiosas deberan registrar ante la Secretaria de Gobernacion
todos los bienes inmuebles, sin perjuicio de cumplir con las demas obligaciones en la

materia contenida en otras leyes”.>®

“Articulo 18: Las autoridades y los funcionarios citados de fe publica que intervengan
en actos juridicos por virtud de los cuales una asociacion religiosa pretenda adquirir
la propiedad de un bien inmueble, deberan exigir a dicha asociacion el documento en
que consta la declaratoria de procedencia emitida por la Secretaria de Gobernacion,
0 en su caso la certificacion a que se refiere el articulo anterior.

Los funcionarios dotados de fe publica que intervengan en los actos juridicos antes
mencionados, deberan dar aviso al Registro Publico de la Propiedad que
corresponda, que el inmueble de que se trata habra de ser destinado a los fines de la

asociacion, para que aquel realice la anotacion correspondiente”.®°

4. Incapacidad por presuncion de influjo contrario a la verdad e integridad del
testamento.- El articulo 1324 del Codigo Civil establece que tanto el notario, como los
testigos que intervinieron en el testamento del autor de |la sucesion, son incapaces de
heredar del mismo, extendiéndose dicha incapacidad a sus respectivos conyuges,

descendientes, ascendientes o hermanos, dicho numeral sefala:

“Articulo 1324. Por presuncion de influjo contrario a la verdad e integridad del
testamento, son incapaces de heredar, el notario y los testigos que intervinieron en

él, y sus conyuges, descendientes, ascendientes o hermanos” %!

5. Incapacidad por falta de Utilidad Publica.- El numeral 1329 de nuestro Codigo Civil
sefiala que cuando el testador disponga como heredero o legatario a un
establecimiento publico, pero fijandose alguna condicion o gravamen, esa herencia o
legado sélo sera valida si el Gobierno los aprueba. Respecto a este articulo cabe

sefialar que se trata mas que de una incapacidad, del caso en el cual el Gobierno

%8 Ibidem, pag. 257.
60 |bidem, pag. 257.
81 Op. Cif., Codigo Civil, pag. 256.
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esta en posicion de elegir si acepta o repudia esa herencia o ese legado, ya que el

testador los dispuso bajo una condicion o gravamen. El articulo de referencia sefiala:

“Articulo 1329: La herencia o legado que se deje a un establecimiento publico,
imponiéndosele algun gravamen o bajo alguna condicién, s6lo seran validos si el

Gobierno los aprueba”.®

6. Incapacidad Sobrevenida.- Este tipo de incapacidad se da por una causa posterior
a la muerte del autor de la sucesion. Nuestro Codigo Civil dispone en sus articulos
1331, 1332 y 1696, que son incapaces para heredar los tutores, curadores y
albaceas nombrados en el testamento del de cujus, ya sea que se hayan rehusado
sin justa causa al cargo, o bien, que hayan sido separados judicialmente del ejercicio
del mismo. En estos casos las personas instituidas, tenian capacidad para heredar al
momento de la muerte del testador, pero posteriormente sobreviene uno de los
supuestos previstos por la ley, debido al cual pierde esa capacidad para heredar. Los

numerales de referencia establecen lo siguiente:

“Articulo 1331: Por renuncia o remocion de un cargo, son incapaces de heredar por
testamento los que, nombrados por él tutores, curadores o albaceas, hayan rehusado
sin justa causa el cargo, o por mala conducta hayan sido separados judicialmente de

su ejercicio”.®?

“Articulo 1332: Lo dispuesto en la primera parte del articulo anterior, no comprende

a los que, desechada por el juez la excusa, hayan servido el cargo”.®

“Articulo 1696: El albacea que renuncie sin justa causa, perdera lo que hubiere

dejado el testador. Lo mismo sucedera cuando la renuncia sea por justa causa, si lo

62 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 257.
83 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 258.
84 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 258.
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qgue se deja al albacea es con el exclusivo objeto de remunerarlo por el desempefio

de su cargo”.®®

7. Indignidad.- La doctrina sefiala a la indignidad como la incapacidad por causa de
delito, distinguiendo entre la indignidad y la incapacidad mediante diversas notas. No
todas las causales son delito; algunos son deberes sociales y morales. El articulo
1316 establece:

“Articulo 1316: Son incapaces de heredar por testamento o por intestado:

I.- El que haya sido condenado por haber dado, mandado o intentado dar muerte a la

persona de cuya sucesion se trate, a los padres, hijos, conyuge o hermanos de ella:

. El que haya hecho contra el autor de la sucesidn, sus ascendientes,
descendientes, hermanos o conyuge, acusacion de delito que merezca pena capital
o de prision, aun cuando aquella sea fundada, si fuere su descendiente, su
ascendiente, su coényuge 0 su hermano, a no ser que ese acto haya sido preciso para
que el acusador salvara su vida, su honra, o la de sus descendientes, ascendientes,

hermanos o conyuge;

lIl.- El conyuge que mediante juicio haya sido declarado adultero, si se trata de

suceder al conyuge inocente,

IV.- El coautor del conyuge adultero, ya sea que se trate de la sucesion de este o de

la del conyuge inocente;

V.- El que haya sido condenado por un delito que merezca pena de prision, cometido
contra el autor de la herencia, de sus hijos, de su conyuge, de sus descendientes ©

de sus hermanos;

& Op. Cit., Codigo Civil, Pag. 310.
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V|.- El padre y la madre respecto del hijo expuesto por ello;

VIl.- Los ascendientes que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus

descendientes, respecto de los ofendidos;

VIII.- Los demas parientes del autor de la herencia que, teniendo obligacion de darle

alimentos, no la hubieren cumplido;

IX.- Los parientes del autor de la herencia que, hallandose éste imposibilitado para
trabajar y sin recursos, no se cuidaren de recogerlo, o de hacerlo recoger en

establecimientos de beneficencia;

X.- El que usare violencia, dolo o fraude con un apersona para que haga, deje de

hacer o revoque su testamento;

Xi.- El que conforme al Cddigo Penal, fuere culpable de supresion, substitucion o
suposicion de infante, siempre que se trate de la herencia que debié de corresponder
a éste o0 a las personas a quienes se haya perjudicado o intentado perjudicar con

estos actos;

Xll.- El que haya sido condenado por delito cometido en contra del autor de la

herencia”.®®

Con lo anterior, la diferencia entre incapacidad e indignidad para heredar puede

ahora ser mejor entendida.

La indignidad ocurre cuando la causa de la misma es un hecho ilicito o inmoral o
imputable al heredero, en perjuicio del autor de la herencia, de sus familiares o de su
memoria. Como quedod establecido anteriormente, para que una persona pueda

heredar, requiere de existir, ser capaz y ser digno. La dignidad entonces, se requiere

8 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 254.
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para que una persona pueda heredar de otra. La ley presupone mediante este
requisito, que el heredero tiene ciertos deberes morales frente al testador; le debe

lealtad y solidaridad, por lo que debe observar una conducta debida.

Tanto las indignidades como las incapacidades son establecidas por la ley. Sin
embargo, las indignidades, a diferencia de las incapacidades, pueden ser
perdonadas. Asi pues, el indigno puede ser rehabilitado para heredar a través del
perddn concedido por el autor de la sucesion. Se distingue en este perddn entre la
sucesion testada y la legitima. En el primer supuesto, el articulo 1319 de nuestro
Cdédigo Civil establece que soélo se recobra la capacidad para heredar cuando
después de conocido el agravio, el ofendido instituye heredero al ofensor o revalida

su institucién anterior con las mismas solemnidades que se exigen para testar.

En el segundo supuesto, el numeral 1318 del mismo cuerpo legal sefala que,
cuando la parte agraviada perdonare al ofensor, éste recobrara el derecho a heredar
por intestado, siempre que el perddn conste por declaracion o por hechos

indubitables.

I1.4.- EL LEGADO

i1.4.1.- CONCEPTO.- Es la institucion testamentaria mediante la cual el legatario
adquiere a titulo particular el derecho a una prestacion de dar o de hacer, sin mas
modalidades que las expresamente impuestas por el testador, teniendo a demas
responsabilidad subsidiaria respecto de la responsabilidad de los herederos y con
limite hasta en donde alcance la cuantia de la prestacion legada, es decir

corresponde al beneficio de inventario, articulos 1285, 1392 y 1678.

El término de legado tiene dos acepciones, en la primer a significa el acto por el cual
se transmite a titulo particular por causa de muerte, y en el segundo se refiere a la
cosa-objeto o hecho-objeto materia propiamente del legado. Por lo que legados solo

los hay testamentarios.
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Es decir puede el legado ser subjetivo u objetivo, el primero de ellos como la
sucesion a titulo singular o particular. Puede ser objetivo; como las cosas, servicios,

objetos o prestaciones legados.

I1.4.2.- REGLAS APLICABLES A LOS LEGADOS.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1391 dispone que “cuando no
haya disposiciones especiales, los legatarios se regiran por las mismas normas que
los herederos”.®’

Las reglas de los herederos se aplicaran en forma supletoria respecto de los legados;
por lo cual la capacidad de los legatarios, las condiciones que el testador impone, las
reglas de la aceptacion y de la repudiacion aplicables a los herederos, se aplicaran
también a los legatarios, excepto que su naturaleza no lo permita o haya disposicion

expresa en otro sentido.

-TODA LA HERENCIA REPARTIDA EN LEGADOS.

Cuando toda la herencia se distribuye en legados, a los legatarios se les tendra como
si fuesen herederos; esto indica la ley. La consecuencia de que los legatarios sean
considerados como herederos es que su responsabilidad, en vez de ser subsidiaria,
es directa, es decir a la ley le faltd establecer una presuncion de que sino hubiere
quien reclamara ser heredero, por considerarse que todo el caudal hereditario se
hubiera repartido en legados, se reputase que no hay mas bienes, salvo prueba en
contrario, la cual seria a cargo de los legatarios, con lo que se beneficiaria a los

acreedores, evitandoles posibles pérdidas de tiempo. Articulos 1286y 1411.

-DERECHO DE RETENCION DE LOS LEGATARIOS.
Nadie puede hacerse justicia por su propia mano, principio juridico, que el legislador
aplica al caso de los legados al decir que el legatario no puede tomar por si mismo la

cosa legada, que no la puede ocupar por su propia autoridad, pero el legislador lo

°7 Op. Cit, Cédigo Civil, pag. 149.
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faculta a retener la cosa, si esta estuviese ya en su poder, lo cual le otorga el
derecho de retencion. Articulos 1408 y 1409.

-ESTADO EN QUE DEBE ENTREGARSE LA COSA

La cosa legada debe entregarse al legatario en el estado en que se hallaba al morir
el testador, asi como todos los accesorios que le correspondan, incluyendo los frutos
que se hayan producido desde el momento de la muerte del de cujus, articulo 1395

del Codigo Civil para el Distrito Federal.

-GASTOS Y CONTRIBUCIONES.
Los gastos de entrega de la cosa legada, asi como las contribuciones que genere el

legado, son a cargo del legatario, salvo disposicion en contrario del testador.
Articulos 1396 y 1410.

-ACEPTACION DEL LEGADO.
La aceptacion del legado es absoluta, o se acepta o se repudia, no se puede aceptar

una parte y repudiar la otra. Articulo 1397.

Si el legatario fallece sin aceptar ni repudiar el legado, lo correcto en materia juridica
es que sus herederos decidan si el legado pas6 o no a ser propiedad del legatario
que muri6é sin decidir; sin embargo, la ley dice y, por tanto, es legal, que si el legatario
fallecio sin aceptar o repudiar y dejo varios herederos, unos podran aceptar y otros

repudiar la parte que les corresponda en el legado.

El autor Aspron Pelayo dice que “es absurdo, que los herederos del legatario puedan
aceptar o repudiar parte del legado puesto que a los herederos del legatario no les
corresponde ninguna parte en el legado, ya que no adquieren del testador que
establecio el legado, sino que adquieren del legatario que no decidio”®®. Por lo que
opina que los herederos del legatario que murio sin decir simplemente deberian por

mayoria de votos, decidir si el legado entr6 al patrimonio del dé cujus del que

88 ASPRON PELAYO, Juan M., Sucesiones, Mc Graw Hill, México, 1996, pag. 70.
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heredan o no, pero el hecho que sea legal, no implica que sea posible ni que la

solucion sea la correcta. Articulos 1398 y 1659.

VARIOS LEGADOS, O LEGATARIO Y HEREDERO AL MISMO TIEMPO.
Si se designa a una persona al mismo tiempo como heredero y como legatario, podra
aceptar lo uno y repudiar lo otro, indistintamente, con independencia de que alguna

de las dos instituciones fuere onerosa y la otra gratuita. Articulo 1400.

Si a una persona se le instituye con dos 0 mas legados, para la aceptacion o
repudiacion, que sera en relacion a cada uno de ellos, deberan observarse las

siguientes reglas:

- Si todos los legados son o bien onerosos, o bien gratuitos, se pueden
aceptar o repudiar los que se desee.
- Si hay legados onerosos y gratuitos, entonces debera decidir conforme a lo

siguiente:

a) se puede aceptar el o los onerosos, y repudiar el o los gratuitos.
b) No se pueden aceptar el o los gratuitos, si se repudia el o los onerosos.
Articulo1399.

GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO DEL LEGADO.
Los legatarios tienen derecho a que se les garantice el cumplimiento de su legado,
pudiendo consistir [a garantia en cualquiera de las formas permitidas por la ley, pero

s6lo podran exigir fianza a los herederos, o hipoteca necesaria a los co-legatarios.
Articulos 1763, 1406 y 1407.

I1.4.3.- CLASIFICACION DE LOS LEGADOS.

Cabe una distincién entre legado y carga porque aquél otorga un derecho real en el

que el causante es el autor de la herencia, se trata de una sucesion de derechos del
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autor de la herencia en tanto que la carga es mas bien una obligacién impuesta, por

consecuencia, es una disposicion accesoria que grava al heredero o legatario.

Una primera e importante clasificacion de legados consistiria en distinguir si el autor
de la herencia deja como tal un bien individualizado dentro de su patrimonio o una
cosa genérica; en el primer caso estarnos en presencia de un legado de especie y en

el segundo de un legado de cantidad o género.

11.4.3.1.- CLASIFICACION DE ACUERDO AL BIEN LEGADO.

-LEGADOS DE ESPECIE

En el legado de especie el bien se transmite al legatario desde el momento mismo de
la apertura de la sucesion, por eso se indica que la cosa legada debera ser
entregada con todos sus accesorios y en el estado en que se halle al morir el
testador que si la cosa legada estuviere en poder del legatario podra este retenerla,
sin perjuicio de devolver en caso de reduccion lo que corresponda y que el importe
de las contribuciones correspondientes al legado se reducira del valor de este, a no
ser que el testador disponga otra cosa. (Articulos 1395, 1409 y 1410 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal).

“Articulo 1395.- La cosa legada debera ser entregada con todos sus accesorios y en

el estado en que se halle al morir el testador.”®®

“Articulo 1409.- Si la cosa legada estuviere en poder del legatario, podra éste

retenerla, sin perjuicio de devolver en caso de reduccidon lo que corresponda

conforme a derecho.”’®

“Articulo 1410.- E! importe de las contribuciones correspondientes al legado, se

deduciran del valor de éste a no ser que el testador disponga otra cosa.””"

% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 150.
7 Op. Cit,, Codigo Civil, pag. 151.
"' Op. Cit., Codigo Civil, pag. 151.
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De donde se deduce que el principio fundamental tratandose de legados de cosa
especifica y determinada, propia del testador, el legatario adquiere su propiedad
desde que aquél muere y hace suyos los frutos pendientes y futuros y que la cosa
legada correra a riesgo del legatario en cuanto a su pérdida, aumento o deterioro, por
lo que podria decirse que el legatario tiene derecho de reivindicar la cosa (articulos
1429 y 1430).

“Articulo 1429.- Cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia del
testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél muere y hace suyos los

frutos pendientes y futuros, a no ser que el testador haya dispuesto otra cosa.”’?

“Articulo 1430.- La cosa legada en el caso del articulo anterior, correra desde el
mismo instante a riesgo del legatario; y en cuanto a su pérdida, aumento o deterioro
posteriores, se observara lo dispuesto en las obligaciones de dar, para el caso de

que se pierda, deteriore o aumente la cosa cierta que debe entregarse.””

-LEGADO DE CANTIDAD O GENERO:

Por el contrario, el legado de cantidad o de genero no transmite la propiedad hasta
que dicha cantidad o genero se especifica. Es por eso que el legislador acepta como
valido el legado de cosa ajena si el testador sabia que lo era, pues en estos casos el
heredero estara obligado a individualizar la cosa genérica o adquirir la cosa ajena. En
esas circunstancias, si el testador ignoraba que la cosa legada era ajena, el legado
es nulo (articulos 1433 y 1440 del Cddigo Civil).

“‘Articulo 1433.- La prueba de que el testador sabia que la cosa era ajena,

corresponde al legatario.””

72 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 152.
7> Op. Cit., Codigo Civil, pag. 152.
7 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 153.
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“Articulo 1440.- Si el testador ignoraba que la cosa fuese propia del heredero o del

legatario, sera nulo el legado.””®

Una hipotesis interesante es el legado a favor de un heredero, que tiene validez, y en
este caso se autoriza al heredero a renunciar la herencia si asi le conviniere y a
aceptar el legado, o0 a renunciar a este y aceptar aquella (prelegado, articulo 1400);
por esa razon se indica que el testador puede gravar con legados no sélo a los

mismos herederos sino a los mismos legatarios (articulo 1394).

“Articulo 1400.- El heredero que sea al mismo tiempo legatario, puede renunciar la

herencia y aceptar el legado, o renunciar éste y aceptar aquélla.”®

“Articulo 1394.- El testador puede gravar los legados no soélo a los herederos, sino a

los mismos legatarios”’’

-LEGADO DE CREDITO Y LIBERACION DE DEUDA.

El legado de un crédito y el legado de liberaciéon de deuda tienen reglas especiales,
pues si el crédito solo constare en el testamento se considerara como legado
preferente al igual que el legado de liberacion de deuda si soOlo consiste en
devolucion de la cosa recibida en prenda, o en el titulo constitutivo de una hipoteca,
s6lo extingue el derecho de prenda o hipoteca, pero no la deuda y la misma regla se
aplicara tratandose de la fianza; pero, en cambio, el legado esta obligado, no
solamente a dar al deudor la constancia del pago, sino también a desempefar las
prendas, a cancelar las hipotecas y las fianzas y a liberar al legatario de toda
responsabilidad. El legado de liberacién o perdén de deudas comprende solo las

existencias al tiempo de otorgar el testamento y no las posteriores.

El legado de crédito no obliga al gravado a garantizar el buen nombre ni la eficacia

del crédito, pues en este caso el que debe cumplir con el legado lo satisface

75 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 153.
76 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 150.
77 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 150.
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entregando y cediendo las acciones que en virtud de él correspondan al testador, sin
que surja obligacion de saneamiento ni cualquier otra responsabilidad, ya provenga
esta del mismo titulo, ya de insolvencia del deudor o de sus deudores o de cualquier
otra causa (articulos 1450 y 1451).

“Articulo 1450.- En el caso del articulo anterior, el que debe cumplir el legado
entregara al legatario el titulo del crédito y le cedera todas las acciones que en virtud

de él correspondan al testador.””®

“Articulo 1451.- Cumpliendo lo dispuesto en el articulo que precede, el que debe
pagar el legado queda enteramente libre de la obligacion de saneamiento y de
cualquiera otra responsabilidad, ya provenga ésta del mismo titulo, ya de insolvencia

del deudor o de sus fiadores, ya de otra causa.””®

Finalmente, si los bienes de la herencia no alcanzan para cubrir todos los legados,
tienen preferencia en primer término los legados que el autor de la herencia hizo en
atencién a los servicios recibidos por el legatario y que no tenia obligacion de pagar
los que el propio testador haya declarado preferentes, los de cosa cierta y
determinada y los de alimentos o educacion; por eso los legatarios adquieren a titulo
particular y no responden de las cargas de la herencia, salvo que el testador se las
haya impuesto o que existiendo un pasivo elevado se sacrifiquen las porciones

hereditarias y en ultimo caso los legados.

11.4.3.2.- CLASIFICACION DE ACUERDO AL CODIGO CIVIL.

Los legados pueden revestir determinadas caracteristicas, que son de
reglamentacion por nuestro Cédigo civil y de estudio para tratadistas. Se les asigna

diversas denominaciones; asi, el Codigo Civil para el Distrito Federal, los clasifica en.

78 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 154.
78 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 154.
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-LEGADOS ALTERNATIVOS .- Se llama asi a la disposicion testamentaria en que se
designan diversas cosas para que por eleccion del heredero, alguna de ellas sea
entregada al legatario. Si el legatario es el que tiene derecho de escoger, se
denomina de opcion. La regla es que a falta de disposicion expresa del testador,
corresponde al heredero a elegir la cosa que deba entregar. En esto se sigue la regla

general de las obligaciones alternativas.

Cuando lo alternativo se da entre una herencia y el legado, o sea que el legatario es
también heredero, entonces la facultad de elegir le corresponde, pudiendo optar por

alguna de las dos liberalidades; o es heredero o es legatario.

Si se legan dos bienes y uno de ellos tiene un gravamen, deben aceptarse ambos,
pues no se permite recibir uno y repudiar el otro; tampoco puede el legatario aceptar

parcialmente un legado.

-LEGADOS REMUNERATORIOS.- se llaman asi aquellos que instituye el testador
para cumplir con algun deber en compensacion de algun servicio prestado por el
legatario, que el testador no estuviese obligado apagar. La caracteristica de estos

legados es que son preferentemente en el pago.

-LEGADOS POR SU OBJETO.- A su vez se clasifican en legados de cosa o de

servicio.

-LEGADO DE COSA.- Es el que consiste en la disposicion testamentaria de
transmitir a una persona una cosa, este tipo de legado puede ser de cosa
individualmente determinada, de un género o especie, los cuales tienen diversos

tratamientos:
a) De la cosa del testador.- De cosa del testador, en este legado se esta ante

la disposicion normal por testamento a titulo singular. Por ejemplo, el testador

lega algo concreto de su patrimonio presente, en este caso, si la cosa se
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encuentra entre los bienes de la herencia el legado es valido, pero si el
testador dispuso de ella en vida, o se pierde, destruye o es motivo de eviccion,

el legatario no adquiere ningun derecho.

b) De cosa ajena.- De cosa ajena: consiste en la disposicidon testamentaria que
deja al legatario una cosa que al testar o morir el testador, no era de su
patrimonio. Si la cosa era ajena y el testador lo sabia, el heredero debe
adquirirla para entregarla al legatario, y si no la puede adquirir, dara su
equivalente en dinero. Si el testador ignoraba que la cosa fuera ajena y la
creyera propia, el legado no tiene validez. Si el testador adquiere luego de
testar lo que no se sabia que era ajeno, el legado es valido. Si el propietario
de la cosa legada es del heredero o de otro legatario, el legado es valido. Sila
cosa es propia en parte y ajena en el resto para el testador, solo se extiende el
legado a lo propio del de cujus, salvo disposicion expresa en contrario. Si el
legatario adquirio la cosa después de hecho el testamento, se entiende legado

el precio.

-LEGADO DE SERVICIO.- cuando lo que se lega es el hecho de un tercero, el
legado puede implicar una prestacion o servicio que debe realizar el heredero o
legatario gravado con ella, o que la prestacion debe ser realizada por un tercero. En
ambos casos, el legado debe valorizarse en dinero para los efectos del beneficio de

inventario y el monto de la garantia que tenga que otorgar el obligado.

-LEGADO DE GENERO.- Es aquel compuesto por bienes muebles o inmuebles que
no se determinan especificamente, sino solo por el género a que pertenecen. Este
tipo de legado es valido aunque el género no exista en la herencia; asi, si al legatario
se le legara el menaje para su casa, debera adquirirlo, pero si se le legara el menaje
de la casa del testador, se estara a la regla de las cosas determinadas. A proposito
es conveniente recordar la regla respecto a los bienes muebles, por la cual en el
legado de los bienes muebles de una cos ano se entienden incluidos el dinero, los

documentos y papeles, colecciones cientificas y artisticas, libros, medallas, armas,
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joyas, ropa, vinos 0 mercancias, sino s6lo el ajuar y utensilios propios del menaje de

una casa.

Dentro del legado de género se comprende el legado de dinero; si no lo hay en la
masa hereditaria, deberan venderse bienes de la misma para pagarlo, o lo pagara el

heredero d su peculio si a él se le cargd con el legado.

Cuando las cosas que comprenden un género son de diversa calidad y valor, debe

entregarse una de mediana calidad y precio.

-LEGADO DE USUFRUCTO, USO Y HABITACION - Es la disposicion testamentaria
que le concede al legatario el uso y goce, y no el dominio de la cosa legada. Estos
legados en principio, son vitalicios, a no ser que el testador disponga que duren
menos de la vida del legatario. Si se establecen por un plazo y el legatario muere
antes, no transmite ningun derecho a sus herederos. Cuando estos legados son
dejados a alguna corporacion que tiene capacidad de adquirirlos, solo duran veinte

anos.

-LEGADOS DE PRESTACION O SERVICIO.- Consisten en la disposicion
testamentaria que concede al legatario el derecho a percibir alguna cosa o servicio
como dinero, comida, habitacién, asistencia sanitaria, etc., entregados
periodicamente y por un determinado tiempo. Estos legados son de pension,

alimentos y educacion:

a) Legado de pension.- Es el que otorga al legatario el derecho a percibir un
pago periddico e dinero, en una cantidad determinada por el de cujus y por un

plazo establecido por el testado, el cual puede ser por toda su vida.
b) Legado de alimentos.- Consiste en la disposicion testamentaria que

concede al legatario el derecho a percibir comida, vestido, habitacion y

asistencia médica hasta una determinada edad, mientras esté incapacitado
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para procurarse por si mismo la subsistencia, o por toda la vida. Si en este
legado no se establece cantidad, se esta a las reglas de la obligacién
alimentaria en cuanto a la necesidad del acreedor y la posibilidad del deudor,

en este caso, a las posibilidades de la herencia.

¢) Legado de educacion.- Es en la que se instituye a una persona o personas
determinables como legatarios, para costear sus estudios por determinado
tiempo, o hasta que se establezca para ejercer oficio o carrera. El Cddigo civil
sefiala a la llegada de la mayoria de edad, o antes si adquiere medio de
subsistencia o contrae matrimonio. Es de desear mayor liberalidad, pues es

dificil adquirir una profesion antes de los dieciocho afos.

-LEGADOS DE CREDITO Y DEUDA.- En este caso, el testador que es titular de un
crédito dispone en su testamento que lo transmite a determinada persona. El
heredero entregara al legatario los titulos y documentacién referente al caso, salvo
disposicion expresa en contrario. El crédito lleva como accesorios los intereses
desde la muerte del testador. El legado de deuda constituye la disposicion
testamentaria por lo cual se libera al deudor de una deuda que tenia pendiente con
el autor de la sucesion. Este tipo de legado puede ser solo de garantia que sostiene
al credito como prenda o hipoteca; en este caso la deuda subsiste, pero se libera la
garantia real y debe devolverse al deudor el bien dado en prenda, o cancelarse la

hipoteca.
11.4.3.3.- CLASIFICACION DE BONNECASE

Bonnecase, dice que los legados en atencién a su objeto se clasifican en® :
-Legado Universal.
-Legado a titulo universal.

-Legado a titulo particular.

80 BONNECASE, Julian, Elementos del Derecho Civil, regimenes matrimoniales y derecho de las sucesiones, Tomo Il y
ultimo, Volumen XV, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1930. Pag. 361.
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-LEGADO UNIVERSAL.- Es la disposicion testamentaria por la cual el testador deja
a una o varias personas, la totalidad de los bienes que tenga a su muerte o vocacién
a esta universalidad. Es necesario pensar siempre en la idea de vocaciéon a toda la
herencia, como caracteristica del legado universal; lo que el legatario puede llegar a
recibir, es de mas importancia que lo que respectivamente reciba, debido a la
existencia de varios legatarios universales o de la presencia de herederos
reservatarios. Puede llegar el caso de que el legatario universal no reciba nada en lo
absoluto, si el testador dispuso, por otra parte, de todos sus bienes, en la forma de
legados particulares. En tal caso el legatario universal no es sino un ejecutor

testamentario.

-LEGADO A TITULO UNIVERSAL.- Es una disposicion por la cual, el testador lega
ya sea una parte alicuota de todos sus bienes, o la porcion de estos de que la ley le
permite disponer, o |la universalidad de sus inmuebles o de sus muebles o una parte

fija de la universalidad de unos u otros.

-LEGADO A TITULO PARTICULAR.- Todos los legados a los cuales no les aplica ni
la definicion del legado universal, ni del legado a titulo universal. En otros términos,
estos recaen sobre bienes individualizados 0 simplemente determinados en su valor
o calidad. Se oponen a los legados universales y a titulo universal, debido a que no
se refieren al conjunto del patrimonio del testador, o una parte alicuota de éste, sino

a elementos concretos del mismo patrimonio.

I1.4.4.- ORDEN DE PAGO DE LOS LEGADOS

Para el pago de los legados debe seguirse un orden, que adquiere especial
importancia cuando los bienes de la herencia no son suficientes para pagarlos a

todos. Al respecto nuestro Codigo Civil establece el siguiente orden de pago:
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1.- Legados remuneratorios

2.- Legados preferentes por voluntad del testador o por ley

3.- Legados de cosa cierta y determinada

4.- Legados de alimentos o educacion.

5.- Todos los demas, que serdn pagados a prorrata, en igualdad, con el

remanente de herencia.

11.4.5.- INEFICACIA DE LOS LEGADOS

Los legados pueden ser ineficaces por las mismas causas que la herencia como acto
juridico, pero ademas por causas especificas cuando se trata de legado de cosa

individualmente determinada, como:

1.- Cuando la cosa no esta en la herencia:

2.- Cuando la cosa es ajena, ignorandolo el testador;

3.- Cuando se establezca el legado en virtud de una causa expresa que
resulte errébnea (vicio de la voluntad por falso motivo).

4.- Cuando se establezca una condicion fisica o legalmente imposible de
hacer o no hacer, pues anula la institucion;

5.- Cuando se imponga una sustitucion fideicomisaria (que obligue al legatario
a transmitir la cosa legada a determinada persona a su fallecimiento, lo que se

tendra por no puesto aunque se establezca como legado a cargo del legatario).

1.4.6.- CAUSAS DE EXTINCION DE LOS LEGADOS:

a) Por actos del testador: El testador puede dejar sin efectos un legado, bien sea con
la intencion expresa de que asi sea, bien sea que su intencion se encuentre
intrinseca en los actos que ejecute; es decir, la revocacion de los legados puede ser
expresa o tacita; es mas, por actos del testador, de manera involuntaria puede
quedar sin efectos el legado. El testador puede en cualquier momento revocar el

legado, para ello es necesario que revoque el testamento. Para revocar el
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testamento es necesario que el testador haga uno nuevo. Articulo 1494. Sin
embargo, el testador puede extratestamentariamente dejar sin efectos el legado si le
cambia la forma y denominacion a la cosa legada. Articulo 1393. También quedara
sin efectos el legado por actos del testador, si enajena la cosa objeto del legado, sin

embargo, el legado valdra si el testador readquiere la cosa Articulo 1413.

“Articulo 1393.- No produce efecto el legado si por acto del testador pierde la cosa

legada la forma y denominacién que la determinaban.”®*

“Articulo 1413.- Queda también sin efecto el legado, si el testador enajena la cosa

legada; pero vale si la recobra por un titulo Iegal.”82

b) Por actos del legatario: El legado puede quedar sin efectos por causas ajenas a la
voluntad del legatario, si éste es incapaz o si no se cumple la condicidn suspensiva,
0 bien, por causas imputables a la voluntad del designado como legatario, tal es el

caso si repudia el legado.

¢) Por causas de la cosa: E! legado también puede quedar sin efectos por causas
imputables a la cosa objeto del legado, como por ejemplo e el caso de que la cosa se
pierda o destruya, esto es, que la cosa parezca; tampoco habra legado si la cos ase
pierde por eviccion, porque la cosa sea ajena, sin saberlo el testador, porque la cosa
sea propia del legatario al otorgarse el testamento, porque sea un legado de bien
inmueble, designado por género y que no lo haya en el caudal hereditario. Articulos
1412, 1434, 1436, 1458, 1427 y 1428.

81 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 153.
82 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 151.
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“Articulo 1412.- El legado queda sin efecto si la cosa legada perece viviendo el
testador, si se pierde por eviccion, fuera del caso previsto en el articulo 1459, o si

perece después de la muerte del testador, sin culpa del heredero.”®

“Articulo 1434.- Si el testador ignoraba que la cosa legada era ajena, es nulo el

legado.”®

“Articulo 1436.- Es nulo el legado de cosa que al otorgarse el testamento pertenezca

al mismo legatario.”®

“Articulo 1458.- Si la cosa indeterminada fuere inmueble, sélo valdra el legado
existiendo en la herencia varias del mismo género; para la eleccion se observaran las

reglas establecidas en los articulos 1456 y 1457.7%

“‘Articulo 1427.- Es nulo el legado que el testador hace de cosa propia
individualmente determinada, que al tiempo de su muerte no se halle en su

herencia.”®’

“Articulo 1428.- Si la cosa mencionada en el articulo que precede, existe en la
herencia, pero no en la cantidad y numero designados, tendra el legatario lo que
hubiere.”%®

d) Por causa del testamento: En el caso de que el testamento no surta su efecto, el
legado tampoco, excepto en el caso de instituciones de beneficencia privada, Articulo

1417 Codigo Civil y 11 de la Ley de Instituciones de Beneficencia Privada.

“Articulo 1417.- Si se declara nulo el testamento después de pagado el legado, la

accion del verdadero heredero para recobrar la cosa legada procede contra el

8 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 151.
% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 153.
% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 153.
% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 155.
¥ Op. Cit., Cadigo Civil, pag. 152.
% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 152.
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legatario y no contra el otro heredero, a no ser que éste haya hecho con dolo la

particion.”®®

I1.4.7.- CUMPLIMIENTO DE LOS LEGADOS.

El heredero, o legatario en su caso, que acepte lo que le dej6 el de cujus, queda
obligado a prestar el legado que se le haya impuesto, ya que la aceptacion de
herencia debe hacerse en términos absolutos, no puede sujetarse a ninguna
modalidad. Articulos 1419 y 1657.

“Articulo 1419.- Si la carga consiste en la ejecucion de un hecho, el heredero o

legatario que acepte la sucesion queda obligado a prestarlo.”®

En caso de que a un legatario se le haya impuesto cumplir, a su vez, con otro legado,
deberd cumplir con la obligacion que se le impuso, pero si solo recibe parte del
legado quedara obligado a cumplir el legado unicamente en proporcidén a lo que
recibié, mas aun si el legatario cumpliera el sub- legado, y posteriormente sufriere de
eviccion, podra repetir lo que hubiere entregado, ya que habra realizado un pago de
lo indebido. Articulo 1420 y 1882 y siguientes.

Si a quien se impuso el cumplimiento de un legado repudiase la herencia, el legado
surtira efectos y debera cumplirse con la porcidn a que tenia derecho quien renuncio.
La ley protege que al legatario le llegue el beneficio que el de cujus le concediod, y no

deja al arbitrio del obligado la existencia del legado. Articulo 1418.

Articulo 1418.- Si el heredero o legatario renunciare a la sucesion, la carga que se
les haya impuesto se pagara solamente con la cantidad a que tiene derecho el que

renuncio.®’

% 0Op. Cit., Codigo Civil, pag. 152.
% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 152.
' Op. Cit., Codigo Civil, pag. 152.
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11.4.8.- CADUCIDAD DE LOS LEGADOS®*%:

La caducidad supone que el legado no se cumple por una causa distinta a la
revocacion, y aunque sea valido en todos sentidos, varias son las causas de

caducidad:
a) La no aceptacion del legado o repudio del mismo.

b) La incapacidad del legatario, posterior al testamento, pues de haber sido

anterior al legado seria nulo.

c) La defuncién anterior del legatario, solo cuando el legatario vive al fallecer el
testador, podra aquel transmitir los beneficios del legado a sus

causahabientes, pues las libertades testamentarias son personales.
d) La no realizacion de la condicidn suspensiva.
e) El cumplimiento de la condicion resolutoria.

f) La pérdida de la cosa legada.

i1.5.- EL LEGATARIO.

- CONCEPTO

El Legatario es aquella persona fisica o moral, designada en un testamento, que ha
de suceder al autor de la herencia a titulo particular y recibe una cosa pecuniaria
especifica, una porcion de bienes pecuniarios a titulo particular, o algun hecho o

servicio determinado, ya sea a titulo gratuito, con modalidad o carga.

Cabe sefalar que la categoria de legatario no se otorga por la cantidad de bienes
que cada uno recibe, sino por el modo como una persona es llamada a gozar y
recoger la masa hereditaria. Se es legatario por la calidad de tal y no por la cantidad

de bienes que se reciban.

92 Op. Cit., BONNECASE, Julian, pag. 364.
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El término “legado” (igual que el de “herencia”) es equivoco, ya que puede ser
coricebido en varios sentidos. En un sentido objetivo, en el cual se entiende por
legado a la cosa, prestacion o hecho materia del legado; y en un sentido subjetivo,

como el acto por el cual se sucede a titulo particular por causa de muerte.

Respecto de la regulacion de los legatarios, el articulo 1391 del Codigo Civil dispone
que cuando no haya disposiciones especiales, los legatarios se regiran por las
mismas normas que los herederos. Por lo tanto son aplicables de manera supletoria
a los legados, las disposiciones respectivas a los herederos, siempre que su

naturaleza lo permita, y no exista disposicion expresa en contrario.

11.5.2.- DESIGNACION VOLUNTARIA.

A diferencia de la instituciéon de heredero, que puede ser por dos maneras, la
institucion de legatario Unicamente tiene lugar cuando se designa a dicha persona de

manera voluntaria a través del otorgamiento de un testamento.

El legado se da como consecuencia de una disposicion testamentaria, es decir, solo
puede ser inserto en un testamento, y por lo tanto en una sucesién legitima nunca

podra darse esta figura.

11.5.3.- CARACTERISTICAS.

De manera similar a lo analizado en el caso de la institucion de heredero, en el caso
del legatario, se deben resaltar dos caracteristicas que aplican a dicha figura, una, de
igual forma referente al modo de adquirir y la otra, también respecto de su
responsabilidad. Sin embargo, a diferencia de lo estudiado para el heredero, en el
caso en cuestion, dichas caracteristicas debemos entenderlas de manera

diametralmente opuestas.
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Debemos afirmar que el legatario es, en primer lugar, un adquirente a titulo singular o
particular y, en segundo lugar, que el legatario, en su calidad de tal, responde
Unicamente de las cargas que expresamente le haya impuesto el testador y, ademas,
es responsable subsidiario con los herederos. Obviamente también con el debido

respeto del principio general del beneficio de inventario.

Abundando al respecto, el hecho de que el legatario sea un adquirente a titulo
singular o particular, implica que él recibe un bien en concreto o un conjunto de
bienes individualmente determinados de la herencia. Los romanistas llaman a éste

tipo de sucesion, succesio in rem, in rei dominium, in singularum rerum dominium.

Desde este punto de vista, y en virtud de que en principio, el legatario unicamente
responde de las deudas impuestas expresamente por el testador, con la sabida
responsabilidad subsidiaria con los herederos, aqué! deviene en acreedor de la masa
hereditaria, y por tanto, acreedor de aquel o aquellos que tengan calidad de

herederos.

Asimismo, el legatario pudiera llegar a compartir responsabilidad con los herederos
respecto de las deudas de la masa hereditaria, pero sélo de manera subsidiaria,
cuando sea indispensable utilizar los bienes del legatario para liquidar deudas con
acreedores y los bienes de la masa no sean suficientes por si mismos para ese
cometido. Lo anterior, en ultima instancia, es la aplicacion hasta el extremo, del

multicitado beneficio de inventario.

El articulo 1285 del Codigo Civil recoge ambas caracteristicas al sefalar que “El
legatario adquiere a titulo particular y no tiene mas cargas que las que expresamente
le imponga el testador, sin perjuicio de su responsabilidad subsidiaria con los

herederos”.%®

% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 249.
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11.5.4.- DIFERENCIAS ENTRE LEGATARIO Y HEREDERO*:

-LEGATARIO.
- Enla sucesion fue establecido a titulo particular.
- Recibe cosas determinadas, servicios 0 prestaciones concretas e
individuales.
- Es un sucesor mortis causa a titulo particular, que no sustituye al de cuis
en la titularidad del patrimonio, sino solo en cosas particulares.
- No responde de las cargas de la herencia ni de otros legados con los

cuales no esté expresamente gravado.

-HEREDERO.
- Enla sucesion fue establecido a titulo universal.
- Recibe siempre un patrimonio 0 una parte alicuota de él, en el que se

incluyen bienes, derechos y obligaciones.

-LEGADO.- (Del latin legatus, manda que en su testamento hace un testador a una o
varias personas naturales o juridicas.) Conforme a los articulos 1284 y 1285 del
Caodigo Civil en tanto que "el heredero adquiere a titulo universal y responde de las
cargas de la herencia hasta donde alcanza la cuantia de los bienes que hereda” "el
legatario adquiere a titulo particular y no tiene méas cargas que las que expresamente
le imponga el testador, sin perjuicio de su responsabilidad subsidiaria con los
herederos", por esa razon se dice que se entiende por legado toda atribucion

patrimonial mortis causa a titulo particular.®

% ARCE Y CERVANTES José, De las Sucesiones, Tercera Edicion, Editorial Porria, México 1992, pag. 91.
% DICCIONARIO JURIDICO 2003. Desarrollo Juridico Profesional, pag. 54.
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I1.5.5.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS LEGATARIOS

-DERECHOS:

1.- Recibir la cosa legada con todos sus accesorios, mejoras y frutos, pero no las
nuevas adquisiciones que se agreguen a una propiedad para aumentarla, sino hay
una nueva declaracion del testador.

2.- Exigir que el heredero le otorgue fianza.

3.- Exigir la constitucion de hipoteca necesaria por parte de los otros legatarios

cuando toda la herencia se distribuye en legados.

4 .- Exigir que el albacea caucione su manejo, ya sea con fianza, hipoteca o prenda.

5.- Retener la cosa legada.

6.- Reivindicar la cosa legada.

7.- Recibir la indemnizacion del seguro en caso de incendio de la cosa legada

después de la muerte del testador. Articulo 1416 del Codigo Civil para el Distrito

Federal.

-OBLIGACIONES:

1.- Abonar los gastos necesarios para la entrega.

2.- Pagar las contribuciones correspondientes al legado.

3.- responder subsidiariamente de las deudas de |la herencia en proporcién al monto

del legado.
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I.6.- ALBACEA.
11.6.1.- CONCEPTO

La palabra albacea se incorpora al idioma espafiol tomada del vocablo arabe al-waci,
que se utiliza para designar a una persona que esta encargada de ejecutar una
voluntad de otra persona; por ello se refirio el término de manera especifica al
ejecutor de la voluntad del testador. Los albaceas se llaman también ejecutores de
las ultimas voluntades, y se les llamé antiguamente mancebos, cabezaleros vy

testamentarios.

En términos sencillos, el albacea es aquella persona encargada de ejecutar la ultima
voluntad, expresa o presunta, del difunto vy, al efecto, administrar, liquidar y adjudicar

la herencia.

Esto es, el albacea es la persona designada por el testador, los herederos o el juez,
para dar cumplimiento a las disposiciones testamentarias, y/o para representar a las
personas que intervienen en procedimiento sucesorio, y ejecutar todas las acciones
que hubieren correspondido al autor de la herencia y que no se extinguieron con su

muerte.

En otras palabras, el albacea es el administrador de un patrimonio en liquidacion,
que actua en nuestro derecho, como auxiliar en la administracion de justicia. No es
un sujeto que represente al testador, ni a la sucesion. Es simplemente la persona
que administra un patrimonio en liquidacion que pertenecio al autor de la sucesion. El
albacea no es entonces representante, mandatario, intermediario o ejecutor, sino
simplemente es albacea. No se puede limitar su concepcion a uno soélo de los

conceptos, por ser una figura tan especial.
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11.6.2.- DESIGNACION.

En el caso de que exista testamento, el testador puede designar expresamente a una
persona para desempefiar ese cargo; asi lo autoriza el articulo 1681 al decir que “El

testador puede nombrar uno o mas albaceas”.

Sin embargo, cuando no hay testamento, o ain habiendo uno, el testador no designé
albacea o el designado no quiere o no puede desempefiar tal cargo, entonces
corresponde a los herederos instituidos el nombrar a uno como tal, o en ultima

instancia, al juez.
En este sentido, los articulos 1682 y 1687 del Codigo Civil disponen lo siguiente:

“Articulo 1682: Cuando el testador no hubiere designado albacea o el nombrado no
desempenfare el cargo, los herederos elegiran albacea por mayoria de votos. Por los

herederos menores votaran sus legitimos representantes”.%

“Articulo 1687: Cuando no hay heredero o el nombrado no entre en la herencia, el

juez nombrara el albacea, si no hubiere legatario”.*’

11.6.3.- TIPOS DE ALBACEA.
Los albaceas pueden ser:

1.- Testamentario.- Es el nombrado, como su nombre lo indica, en el testamento por

el testador; puede ser universal o especial, individual o mancomunado, Unico ©

sucesivo y definitivo. Ello se de los articulos 1681, 1691 y 1692 del Cédigo Civil.*®

% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 308.

9 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 309.

9% Rojina Villegas nos define a los albaceas universales como aquellos que tienen por objeto cumplir todas las disposiciones
testamentarias y representar a la sucesion. Cuando su nombramiento depende de los herederos o el juez, dichos albaceas
solo tienen funcion representativa de la herencia; y albaceas especiales como aquellos que tienen una funcion determinada
por disposicion expresa del testador para cumplir una cierta disposicion testamentaria.
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2.- Legitimo.- Se produce cuando el testador no lo hubiese nombrado, o la persona
muriese intestada, por lo que es nombrado por los herederos. Los herederos
nombrarén al albacea por mayoria de votos, misma que se computara en relacion
con las porciones hereditarias y no por el nimero de personas. Unicamente puede
ser universal, definitivo e individual. No pudiendo nombrarse en este supuesto
albaceas especiales, ni provisionales, ni multiples, ya sean mancomunados o

sucesivos. Asi lo establece el Cédigo Civil en sus articulos 1682, 1683 y 1685.

3.- Dativo.- Es el nombrado por el juez cuando en la votacion efectuada por los
herederos para designar un albacea no hubiese mayoria, o bien cuando no haya
heredero, o el nombrado no entre en la herencia. Unicamente puede ser universal.
Asi lo disponen los articulos 1684 y 1687 del Codigo Civil.

11.6.4.- OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL ALBACEA.

Dentro de las obligaciones del albacea hay que distinguir entre las del albacea

universal o las del particular o especial.

Respecto la del albacea universal son:

a) La presentacion del testamento,

b) El aseguramiento de los bienes de la herencia,

c) La formaciéon de Inventarios,

d) La administracion de los bienes y la rendicion de cuentas del

albaceazgo,

e) El pago de las deudas mortuorias, hereditarias y testamentarias,
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k)

La particion y adjudicacion de los bienes entre los herederos vy

legatarios,

La defensa en juicio y fuera de él, asi de la herencia como de la validez

del testamento,

La de representar a la sucesion en todos los juicios que hubieren de

promoverse en su hombre 0 que se promovieren contra ella,

Deducir todas las acciones que pertenezcan a la herencia,

Entregar al ejecutor especial las cantidades o cosas necesarias para

que cumpla la parte del testamento que estuviere a su cargo,

Proponer al juez, dentro de los quince dias siguientes a la aprobacién
del inventario, la distribucion provisional de los productos de los bienes
hereditarios, sefalando la parte de ellos que cada bimestre debera

entregarse a los herederos o legatarios.

Fijar dentro del primer mes del ejercicio del cargo, de acuerdo con los
herederos, la cantidad que haya de emplearse en los gastos de
administracién y el numero y sueldo de los dependientes (articulos
1706 al 1759 del Cddigo Civil).

Arce Cervantes nos dice que el albacea es un elemento obligatorio de las sucesiones
testamentarias o intestamentarias ya que sus funciones son complejas, como lo son
principalmente administrar y proteger el caudal relictio en beneficio de los herederos,
legatarios asi como de los acreedores del de cujus y como el patrimonio destinado a
liquidarse, debera proceder a realizar esta liquidacion y entregar finalmente los

bienes a quien le correspondan.®®

% Op. Cit., ARCE Y CERVANTES, José, pag. 195.
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El Testamento Publico Simplificado no contempla la figura del albacea en la
tramitacion simplificada sino que se pretende sustituir por una nueva figura
denominada representante especial, que como mas adelante analizaremos no tiene

cualidades ni la fuerza de un albacea.
[1.6.5.- PROHIBICIONES.

Las prohibiciones establecidas para los tutores respecto de la compra y
arrendamiento de los bienes de los incapacitados que se encuentren bajo su guarda
y proteccion afectan a los albaceas en relacién con los bienes de la herencia, segun
los articulos 569 y 570 del Codigo Civil.

De Pina comenta que el albacea no puede gravar ni hipotecar los bienes de la
sucesion sin consentimiento de los herederos, o de los legatarios, en su caso, ni
transigir, ni comprometer en arbitros los negocios de la herencia, sin consentimiento
de los herederos, ni dar en arrendamiento dichos bienes por mas de un afio, sin la

autorizacion que se necesita para gravarlos o hipotecarlos.'®
11.6.6.- CARACTERISTICAS.

El cargo de albacea reviste caracteristicas que determina con claridad la ley, y entre

ellas las mas destacadas son éstas:

a) Es un cargo voluntario, esto es, que ninguna persona esta obligada a ser albacea,
pero una vez que acepte el nombramiento, esta en la necesidad de llevarlo hasta el

fin de sus funciones. El articulo 1695 determina:

100 DE PINA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, volumen segundo, Editorial Porra, México, 1987, pag.391.
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“El cargo de albacea es voluntario; pero el que lo acepte, se constituye en la

obligacién de desemperio”.'?"

b) Si rehusa el cargo el designado albacea o renuncia al mismo sin justa causa y
ademas aparece nombrado heredero, pierde el derecho a heredar. Asi, el articulo

1331 determina que:

“Por renuncia o remocién de un cargo, son incapaces de heredar por testamento, los
que, nombrados en él tutores, curadores o albaceas, hayan rehusado sin justa causa

el cargo, o por mala conducta hayan sido separados judicialmente de su ejercicio”.

Y Se tiene también la norma del articulo 1696 la cual dispone que “El albacea que
renuncie sin justa causa, perdera lo que hubiere dejado el testador. Lo mismo
sucedera cuando la renuncia sea por justa causa, si lo que se deja al albacea es con

el exclusivo objeto de remunerarlo por el desempefio del cargo”.'%?

c) El cargo de albacea es personalisimo, con lo cual se significa que designado no
puede delegar su cargo en ninguna otra persona, sino que él es el Unico responsable
de las funciones que la ley le encomienda. Es cierto que podra asesorarse de
personas que le puedan orientar y ayudar en el desempeno del cargo, pero eso no

exime |o personalisimo de su encargo. Asi, el articulo 1700 determina que:

“El albacea no podréa delegar el cargo que haya recibido, ni por su muerte pasa a sus
herederos, pero no ésta obligado a obrar personalmente; puede hacerlo por

mandatarios que obren bajo sus 6rdenes, respondiendo de los actos de éstos.'®

d) Es un cargo oneroso. Por prestar sus servicios tiene derecho a una retribucion,
pero si lo decide, puede renunciar a la misma. Por lo tanto sélo por decisién de

albacea, podria ser un cargo gratuito.

101 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 310.
192 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 258.
103 Op. Cit., Codigo Civil, pags. 310y 311.
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e) Es un cargo temporal. El albacea cuenta con un afio para cumplir su encargo,
segun los articulos 1737, 1738 y 1739 del Codigo Civil.

f) Es un cargo que no precisa ser discernido. El albacea no requiere de declaracion

solemne.

I1.7.- SUCESION TESTAMENTARIA.

La sucesion testamentaria se basa en la libertad del testador de plasmar su voluntad
en el testamento y de acuerdo a lo que el dispuso serd como se desarrolle su

sucesion después de su muerte.

México es un pais cuya Constitucién otorga la garantia de libertad a todos los
hombres que pisen el territorio nacional, de esta libertad se deriva la libertad de
testar. Asimismo nuestra Carta Magna nos da el derecho de propiedad. El testar y el
derecho de propiedad van de la mano ya que no se puede disponer de lo que uno no
tiene. Desgraciadamente existieron paises en los que el ser humano no gozaba del

derecho de propiedad y por lo mismo podia testar.

En nuestro pais el sistema de la libertad de testar fue implantado por el Cédigo Civil
de 1884 y que el Codigo Civil vigente retomd. Como en casi todas las disposiciones,
en esta también existe una limitacion. La Gnica limitante a la libertad de testar es la
obligacion de dar alimentos a los parientes mas cercanos del testador como
descendientes, ascendientes y conyuge, que dependan econémicamente de él. Por
ejemplo, en el caso de que el testador nombre como herederos a sus hijos mayores
de edad y no asi a los menores de edad, sin dejarles una pension alimenticia el
testamento se convierte en Inoficioso. Es obligatorio dar alimentos a esos menores o

heredarlos.
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Las personas a las que el testador esta obligado a dar alimentos se encuentra en el
articulo 1368 del Cdédigo Civil, Si este no deja la pension alimenticia, la ley lo hara

supletoriamente alterando lo dispuesto por el testador en su testamento.

I.8.- SUCESION LEGITIMA.

La sucesién legitima es aquella en que la ley llama a los parientes mas cercanos del
de cujus, para que lo sucedan en sus derechos y obligaciones por considerar que si
este hubiese hecho testamento, las personas que hubiese nombrado serian a sus

familiares mas cercanos.

La sucesién legitima es por decirlo de alguna manera, encausada por la ley, el juez y
los herederos y albacea una vez designados y aceptados sus cargos vy
nombramientos. La ley sefala las disposiciones a seguir tratando de abarcar todas
las situaciones posibles pensando en lo que podria ser la voluntad del difunto.
Desafortunadamente, la ley es muy general y no puede atender cada caso especifico
a la perfecciéon. Aqui entra el juez, quien es el perito en derecho que conoce el caso
de cerca y puede orientar a los interesados y protegerlos. Por ultimo los herederos
exponen sus necesidades al juez quien, siempre obrando conforme a derecho,

dispondra lo mejor posible para la sucesion.

Como comunmente se dice, cada familia tiene su historia. Seria imposible que la ley
lograra contemplar todos los casos y que en cada juicio todos terminaran contentos y
satisfechos. Siempre es mucho mas agil y menos conflictiva la sucesion
testamentaria que la legitima, ya que el testador dispuso como se debe de llevar a

cabo su sucesion, cosa que en la legitima, como ya vimos, es mas dificil y tardada.

La sucesion legitima se abrira en los siguientes supuestos:
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a) Que exista caducidad de las disposiciones testamentarias que se da en los
supuestos que regula el articulo 1497 del Cddigo Civil y que son los

siguientes:
Si el heredero o legatario muere antes que el testador o antes de que
se cumpla la condicion de que dependa la herencia o legado.
Il Si el heredero o legatario se hace incapaz de recibir la herencia o
legado.
1. Si el heredero o legatario renuncia .a su derecho.
b) En caso de que exista nulidad del testamento.

c) Por que no se haya dispuesto de todos sus bienes en el testamento.

d) En caso de que no exista disposicion testamentaria alguna.
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lll.1.- DE LOS TESTAMENTOS EN GENERAL.

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, la cual adquiri6 su completo desarrollo e importancia hasta el derecho

romano.

En las primeras sociedades no existio sucesion testamentaria, ni siquiera derecho
sucesorio, ya que no se reconocia el derecho de propiedad individual.
Posteriormente cuando se empezd a reconocer la propiedad individual, se hacia de
una manera temporal ya que al momento de la muerte, el patrimonio regresaba a la

comunidad o colectividad de la que procedia el de cujus.

Cuando aparece el derecho sucesorio, no surge como una sucesion voluntaria sino
como una familiar y necesaria, y ordinariamente como transmision del patrimonio

indiviso.

La sucesion por testamento es muy posterior a la sucesion legitima ya que “la
testamentaria presupone un desenvolvimiento de los conceptos juridicos y un
reconocimiento de la propiedad individual que no se encuentra en los pueblos

primitivos”. "%

I1.1.1.- CONCEPTO

El testamento ha sido definido por un sinniumero de autores y leyes, por lo que se

transcriben a continuacion algunas de las consideradas mas importantes:

Mucius Scevola nos dice que el testamento es “un acto espontaneo, solemne y
revocable, por virtud del cual una persona, segun su arbitrio y los preceptos de ley,

dispone para después de su muerte, tanto de su fortuna como de todo aquello que,

104 Op. Cit., DE PINA, Rafael, pag. 382.
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en la esfera social en que vive, puede y debe ordenar en pro de sus creencias y de

las personas que estan unidas a ella por cualquier lazo de interés.'®®

Para Bonnecase, “El testamento es un acto juridico solemne cuyo propdsito es dar a
conocer por parte de su autor, su voluntad para la época que seguird a su
fallecimiento, tanto desde el punto de vista pecuniario como extrapecuniario, Es
esencialmente revocable, en él el testador a nada obliga. No es necesario que
englobe todos los bienes del difunto y surte plenos efectos Unicamente en caso de

muerte.”%

Para Ruggiero, “El testamento es un acto solemne unilateral, espontaneo, revocable,
por el cual una persona determina el destino de su patrimonio para después de su

muerte y reglamenta sus relaciones juridicas para el tiempo en que no viva'?”".

En ese mismo orden de ideas encontramos que el Cddigo Civil espafiol define al
testamento como el “acto por el cual una persona dispone para después de su

muerte de todos los bienes o parte de ellos”.

Cabe recalcar que el testamento no solo sirve para disponer de los bienes y
derechos, sino también para crear obligaciones, imponer cargas y sujetar a
condiciones las diversas transmisiones que se dispusieron asi como la creacion de
entidades juridicas como instituciones de asistencia privada, asociaciones civiles,

patronatos y fundaciones.

De Pina cita a De Buen quien concisamente lo define como “un acto unilateral y
solemne por el que una persona manifiesta su voluntad para que se cumpla después
de su muerte”."®® Y continta diciendo que hay que tener en cuenta que algunas de

las declaraciones contenidas en el testamento, tienen eficiencia por si mismas como

105 |bidem, pag. 383.

16 Op. Cit., IBARROLA Antonio, pag. 684.

07 GUTIERREZ PEREZ, Ricardo, La Necesidad de dar una Nueva Regulacion al Testamento en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, Escuela Libre de Derecho, México, 1996, pag. 11.

108 Op. Cit., DE PINA, pag. 383.

124



es el reconocimiento de un hijo natural, nombramiento de un tutor, revocacion de un
testamento anterior, disposiciones relativas al entierro y funeral, etc. Y otras exigen la
aceptacion. En este orden de ideas el testamento constituye un elemento de creacién

de derecho, y es un acto juridico perfecto.

De otra manera Rodolfo Sohm nos dice que el testamento es un acto juridico
unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz transmite
sus bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte a sus

herederos o legatarios, o declara y cumple deberes para después de la misma”."*

De esta ultima definicién la que mas se acerca a la del Codigo Civil para el Distrito
Federal, aunque en realidad el testamento no transmite sino que dispone una
transmision posterior la cual se llevara a cabo en la adjudicacién y no al momento de

otorgarse dicha disposicion testamentaria.

El articulo 1295 del Codigo Civil dice que el “Testamento es un acto personalisimo,
revocable y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos, y

declara o cumple deberes para después de su muerte”."™®

1.1.2.- NATURALEZA JURIDICA DEL TESTAMENTO.

La naturaleza juridica del testamento es un tema controvertido y sobre el que se ha
escrito y determinado criterios diferentes, por lo que de manera sucinta podemos

analizar las distintas posturas al respecto:

1.1.2.1.- CONTRATO

Los sustentantes de esta teoria establecen que el testamento es un contrato,

razonamiento evidentemente erréneo, ya que contrato es el convenio que produce o

109 Op. Cit,, ROJINA VILLEGAS, Rafael, pag. 370.
110 bidem, pag. 380.
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transfiere derechos y obligaciones; y a su vez, los convenios son los acuerdos de dos
0 mas personas para crear, transferir, modificar y extinguir derechos y obligaciones.
Asi lo establecen los articulos 1792 y 1793 del Cbdigo Civil. Por lo tanto el contrato
implica un acuerdo de voluntades, mientras que el testamento es una manifestacion

unilateral de la voluntad, tal y como veremos mas adelante.

l1.1.2.2.- ACTO JURIDICO UNILATERAL

Desde el punto de vista de la teoria clasica de los hechos juridicos, o teoria francesa,
el testamento, al ser una manifestacion de voluntad sancionada por la ley para que
surta los efectos deseados por el testador para después de su muerte, es un acto
juridico, es decir, una manifestaciéon exterior de voluntad que se hace con el fin de
crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, produciendo el efecto

deseado por un autor debido a que el derecho sanciona esa voluntad.

El testamento, como todo acto juridico, debe reunir los elementos para su existencia
y para su validez. La Ley establece tales elementos para el testamento en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1859 en relacion con los 1794 y 1795 del Codigo Civil. Al
cumplirlos, existe validamente como testamento desde el momento en que se otorga,
pero no surte inmediatamente todos sus efectos. Estos se produciran completamente

hasta después de la muerte de su autor.

En este sentido, el testamento es un acto juridico mortis causa, por lo que sélo a la
muerte de quien lo otorga producira plenamente todos sus efectos. En otras
palabras, la muerte no es un elemento que perfeccione al testamento como acto,

sino un elemento que determina la produccion de sus efectos juridicos.

Ahora bien, adicionalmente, el testamento es un acto juridico unilateral, por que

basta una sola voluntad, la del testador, para que tenga plena existencia y validez.
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111.1.2.3.- NEGOCIO JURIDICO UNILATERAL.
Si tratamos de analizar y ubicar la figura del testamento desde el punto de vista de la
teoria moderna o alemana de los hechos juridicos, el testamento vendria a ser un

negocio juridico unilateral.

Los alemanes prefieren utilizar la palabra “negocio” argumentando que dicho término
es mas preciso que el de "acto”. Para quienes aceptan esta distincion no parece
suficiente caracterizar el testamento como “acto juridico”, ya que las consecuencias
juridicas de los mismos derivan de forma directa de la ley. Piensan que al utilizar la
palabra “negocio”, la ley protege la voluntad del autor de la sucesion, al respaldar las

consecuencias derivadas de la persona del testador.

Por tanto, Negocio Juridico es el acto en el que la voluntad de las partes regula los
efectos juridicos de los mismos, es decir, la voluntad es una potestad creadora,

modificadora o extintiva de derechos y obligaciones.

Al final de cuentas, la teoria moderna o alemana perfecciona el estudio de la
intervencion de la voluntad del hombre en la conformacidon de los actos juridicos.
Desde este punto de vista, no podemos negar la afirmacion de que el testamento es
un negocio juridico unilateral, especie a su vez, del género proximo llamado del acto
juridico.

No obstante lo anterior, la teoria moderna no ha acabado de tener carta de
naturalizacion en nuestro derecho nacional, no obstante el empuje cada vez mayor

de juristas mexicanos, ya que nuestro codigo civil es clasico en este aspecto.

11.1.3.- CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO.

De la definicion de testamento se puede encontrar que los elementos del mismo son:

127



Acto juridico unilateral.

)
b) Personalisimo.
) Revocable

d) Libre.

e) Otorgado por persona capaz.

f) Objeto que puede ser la transmision de derechos, obligaciones o la creaciéon

de los mismos.
111.1.3.1.- ACTO JURIDICO UNILATERAL

Siguiendo la teoria clasica de los hechos juridicos, acto juridico es la manifestacion
externa de la voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir
derechos y obligaciones, y que producen el efecto deseado por su autor, ya que la
ley sanciona esa voluntad. Las consecuencias juridicas se producen por la

manifestacion de voluntad que pone en movimiento al ordenamiento juridico.

El testamento es un acto juridico porque es el acto que realiza una persona
exteriorizando por medio del mismo su voluntad, manifestando su deseo de producir
efectos juridicos. En el testamento se requiere de la voluntad del testador para que
se produzcan las consecuencias juridicas respectivas. El testamento entonces, se
perfecciona desde su otorgamiento, aunque los efectos del mismo se actualicen en
un momento posterior, es decir, al momento de la muerte del testador. En este caso,
estos efectos de derecho se traducen en transferir la propiedad, el usufructo, el uso,
etcétera, de sus bienes y derechos a determinadas personas y cumplir deberes para

después de su muerte, y el derecho sanciona esa manifestacion de voluntad.

De acuerdo al maestro Rojina Villegas el Codigo Civil “no dice que sea un acto
juridico unilateral, sino simplemente que es un acto”. Aunque sabemos que es un
acto juridico ya que es una manifestacion de la voluntad hecha con la intencion de
producir las consecuencias de derecho; y unilateral porque solo interviene una

voluntad, la del testador.
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Los actos juridicos pueden ser unilaterales o bilaterales, segun intervengan una o
mas voluntades en un mismo sentido, o varias voluntades encontradas o en sentidos

opuestos.

El testamento es un acto juridico unilateral de disposicidn de bienes, o declaraciéon o
cumplimiento de deberes mortis causa, pues el testador manifiesta expresamente su
voluntad de disponer se sus bienes o declarar o cumplir deberes para después de su

muerte.

Es un acto juridico unilateral, porque interviene una sola voluntad, la del testador, en
el sentido de establecer en qué forma y términos debera disponerse de sus bienes y

cumplirse sus deberes para después de su fallecimiento.

Como acto juridico unilateral que es, el testamento se rige, en lo que no se oponga a
su naturaleza, por la teoria general de las obligaciones, en términos del articulo

1859 del Codigo Civil, que a continuacion se transcribe.

“Articulo 1859. Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los
convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se oponga a la naturaleza de éstos

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

Toda persona que manifiesta su voluntad de producir consecuencias juridicas a su
favor o en su contra es el autor juridico. Pero se reserva la denominacion de autor
para el creador de los actos juridicos unilaterales y se habla de partes para significar

o distinguir los distintos autores que intervienen en los actos juridicos bilaterales.

11 Op. Cit,, Codigo Civil, pag. 334.
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111.1.3.2.- PERSONALISIMO

El testamento es un acto personalisimo, es decir, que debe ser otorgado

personalmente por su autor, sin que se admita ninguna clase de representacion.

Este principio ha sido adoptado por casi todas las legislaciones, aunque no siempre
ha existido, pues en las Leyes de Toro se permitia otorgar testamento por medio del

procurador designado para tal caso, por una persona.

Lo que si puede hacer un testador es asesorarse por un experto, por un profesional
que le indique en que términos puede otorgar su testamento, asi como el contenido y
alcance del mismo, tal como es el caso del testamento publico abierto, que se otorga
ante el notario publico, quien esta obligado a redactar el testamento ajustandose a la

voluntad del testador, asi como explicarle el contenido y alcance legal.

Ademas no puede ser otorgado conjuntamente por dos 0 mas personas, sea en
provecho reciproco o a favor de un tercero, sino que lo debera hacer una sola, bajo
la sancion de nulidad, lo cual tiene por fin garantizar la espontaneidad de la voluntad,
evitando influencias, asi como la posibilidad de revocario (articulos 1296 y 1297),
excepto lo dispuesto en materia de testamento publico simplificado que mas adelante

se vera (articulo 1549 bis).

Transcribimos los mencionados articulos 1296 y 1297.

‘Articulo 1296.- No puede testar en el mismo acto dos o mas personas ya en

provecho reciproco, ya a favor de un tercero”.'"?

12 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 251.
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“Articulo 1297. Ni la subsistencia del nombramiento de heredero o de los legatarios,
ni la designacion de las cantidades que a ellos correspondan, puede dejarse al

arbitrio de un tercero”.'3

En la legislacién alemana si se permiten los llamados testamentos mancomunados o
conjuntos, pues pueden testar dos personas en un mismo acto, pero siempre vy

cuando se trate de conyuges.

El caracter personalismo debe entenderse tanto respecto al otorgamiento, como al
contenido del mismo, pues no puede encomendarsele a un tercero designar
herederos ni establecer las proporciones en que estos deban heredar, excepto
cuando se designe como heredero a un grupo ilimitado de individuos como los
pobres, los ciegos, los huérfanos, etcétera, segun lo dispuesto por los articulos 1298
y 1299.

“Articulo 1298. Cuando el testador deje como herederos o legatarios a determinadas
clases formadas por numero ilimitado de individuos, tales como los pobres, los
huérfanos, los ciegos, etc., puede encomendar a un tercero la distribucion de las
cantidades que deje para ese objeto, asi como la distribucion de las cantidades que a

cada uno correspondan”. '™

I11.1.3.3.- REVOCABLE.

El testamento es esencialmente revocable, lo cual puede hacerse en cualquier
momento hasta antes de la muerte del testador, y puede revocarse total o
parcialmente, siendo la regla la revocacion total. El testamento es un acto juridico
unilateral y es un acto esencialmente revocable, en virtud de que es hecho por la

voluntad del hombre la cual es cambiante por naturaleza.

13 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 251.
114 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 251.
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Ademas es un acto revocable ya que el testador no puede celebrar pacto o convenio
en virtud del cual se obligue a renunciar a su derecho de revocar el testamento ya

que dicho pacto o convenio se consideraria inexistente por una imposibilidad juridica.

“Se dice que hay inexistencia por imposibilidad juridica, cuando el acto no puede
llevarse a cabo, porque una norma de derecho constituye un obstaculo insuperable

para la realizacion del mismo”.'"®

Asi se desprende que un acto que se encuentra imposibilitada su realizacion en
virtud de una disposicion juridica (en este caso el articulo 1295 del Cédigo Civil que

le atribuye al testamento la calidad de acto revocable) se considera inexistente.

111.1.3.4.- LIBRE.

La libertad para testar implica un doble significado pues, en primer lugar, el testador
es libre de disponer de todo o de parte de sus bienes como mejor le parezca y en

segundo lugar su voluntad deberéa ser manifestada libremente.

Por lo que se refiere al primer significado, en derecho positivo vigente, el testador es
completamente libre de disponer de sus bienes, a diferencia de las legislaciones que
rigen por el llamado sistema de “la legitima”, en las que se establece que el testador

debera dejar determinada parte de sus bienes a ciertas personas.

Cabe destacar que el sistema de libertad para testar fue implantado como una
novedad en el Codigo Civil de 1884, pues anteriormente se establecia el sistema de
la legitima, obligando al testador a dejar cuatro quintas partes a sus hijos legitimos y

permitiéndole disponer libremente solo de una quinta parte.

Existen todavia algunas legislaciones como la espafola, que todavia prevén el

sistema de la legitima.

115 Op. Cit.,, ROJINA VILLEGAS, pag. 386.
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El testamento es un acto libre y debe ser ajeno a toda violencia fisica o moral que lo
pudiera viciar. Al igual que en los mas actos juridicos, en el testamento debe
manifestarse la voluntad libremente, sin ninguna coaccion, pues de lo contrario seria
nulo. (Articulos 1485, 1486 y 1487 Cdadigo Civil).

El testador no puede obligarse por pacto o convenio a no testar, 0 a hacerlo bajo
ciertas condiciones como seria disponer de ciertos bienes para determinas personas.
Cualquier pacto de esta indole al igual que en los parrafos anteriores, seria
inexistente por una imposibilidad juridica, en virtud de que existe una norma de

derecho que impide que dicha privacion de libertad al testar se lleve a cabo.

111.1.3.5.- SOLEMNE.

Desde el punto de vista doctrinal, la forma del acto juridico es la manera como se
debe manifestar la voluntad en aquél. El autor del acto juridico es libre para elegir la
forma de manifestacion de su voluntad, principio conocido con el nombre de
consensualismo (articulo 1796 y 1832), pero en algunos casos la ley establece e
impone determinadas formas de manifestacion de la voluntad, obligando al autor a
sujetarse a ellas. Es asi como existen los actos consensuales, los formales, los

reales y los solemnes.

Son actos consensuales todos aquellos que no requieren para su validez vy
perfeccion de ninguna forma especial, basta que exista la voluntad, mientras que los
formales si requieren de una forma determinada para perfeccionarse, que por regla
general es escrita, sea privada o0 en un instrumento publico; los reales requieren la
entrega de la cosa para su plena validez y; los solemnes, para su propia existencia
necesitan revestir y cumplir con cierta forma, con cierta solemnidad, aunque en
nuestro Codigo Civil el legislador no fue claro en esta materia dando lugar a muchas

dudas y a muchas interpretaciones, en el sentido de saber si hay o no algun acto
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juridico solemne, hecho que la jurisprudencia ha resuelto de manera simplista

igualando la inexistencia a la nulidad absoluta.

Dependiendo de la clase de testamento que se otorgue debera sujetarse el testador

a la formalidad determinada para que pueda ser perfectamente valido y eficaz.

La inexistencia, como figura nueva introducida en el cuerpo legal de 1028 ni siquiera
fue mencionada en la exposicidén de motivos del mismo, y Unicamente se le incluye
en dos articulos, el 1794 y el 2224; se le incluyd como una novedad forzada.
Mientras que respecto a la nulidad, también carece de técnica juridica para fijar

claramente cuando se trata de nulidad absoluta y cuando de nulidad relativa.

Asimismo, nuestro Coédigo Civil comete el error de usar indistintamente la
designacion “formal”, “solemne”, “formalidades” y “solemnidades”, al regular las

disposiciones testamentarias.

“Articulo 1491: El testamento en nulo cuando se otorga en contraversion a las formas

prescritas por la Ley”.""®

“Articulo 1520: Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedara el
testamento sin efecto, y el notario sera responsable de los dafios y perjuicios e

incurrira, ademas, en la pena de pérdida del oficio”.'"”

“Articulo 2224: El caso juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto
que pueda ser materia de él, no producira efecto legal alguno. No es susceptible de
hacerse valer por confirmacion, ni por prescripcion; su inexistencia puede invocarse

por todo interesado”.®

16 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 277.
17 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 282.
118 Op. Cit.,, Codigo Civil, pag.389.
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“Articulo 2226: La nulidad absoluta por regla general, no impide que el acto produzca
provisionalmente sus efectos, los cuales serén destruidos retroactivamente cuando
se pronuncie por el juez nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no

desaparece por la confirmacion o prescripcién”.'"

“‘Articulo 2227: La nulidad es relativa, cuando no reune todos los caracteres
enumerados en el articulo anterior. Siempre permite que el acto produzca

provisionalmente sus efectos”.'?°

“Articulo 2228: La falta de forma establecida por la ley, y si no se trata de actos
solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesién y la incapacidad de

cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo”.'%!

Doctrinalmente se ha discutido si el testamento es un acto juridico formal, o solemne,
y consecuentemente si la sancion por la falta de cumplimiento de esas formalidades
o solemnidades es la nulidad o la inexistencia. Apegandose por lo dispuesto por el
mismo Codigo Civil, la falta de forma establecida por la ley trae aparejada la nulidad
relativa. Y la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia del acto, trae

COMOo consecuencia la inexistencia.

Se ha querido diferencias a las tres ineficiencias segun las consecuencias juridicas
que producen o que dejan de producir, pero ya la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sentado jurisprudencia que sefiala que las diferencias entre la inexistencia
y la nulidad absoluta son meramente tedricas; las consecuencia de ambas son

iguales.

12 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 389.
20 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 390.
121 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 390. :
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De la misma manera la ley no exige ni en su articulo 1794, ni en el 2224, que son los
Unicos referentes a la inexistencia, que la solemnidad sea un requisito para la

existencia del acto; ello se aduce Unicamente en la doctrina.

En cuanto a la nulidad relativa, ella se ocasiona como sancidon por falta de forma
establecida por la ley, siempre que no se trate de actos solemnes asi como por error,
dolo, violencia, lesion e incapacidad de los autores del acto. Y relacionando ello, con
lo dispuesto en el articulo 1491 antes trascrito, la falta de forma prescrita por la ley
para los testamentos, acarreara la nulidad absoluta del acto, ya que el testamento es
un acto solemne. La faita de forma fijada por la ley en un acto juridico solemne, como
es el testamento, trae aparejada como sancién la nulidad absoluta del acto, y como
quedo6 asentado anteriormente, la solemnidad solo es requisito de existencia en la
doctrina y no en la ley vigente; por lo que no se trata ni de una nulidad relativa, ni de

una inexistencia, sino de una nulidad absocluta.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha designado asimismo a esta sancion
respecto al testamento como una nulidad, declarado en relacién con la misma, lo
siguiente: “Al declarase la nulidad de un testamento, ésta tiene que retrotraerse, en
cuanto a sus efectos, hasta la fecha y momento de la muerte del testador, y no
teniendo existencia legal la sucesion testamentaria, quienes de ella recibieron en
adjudicacion algunos bienes lo reciben de una personalidad que no existe, aun
cuando aleguen que los han recibido en calidad de pago, pues para que lo haya,
debida o indebidamente es indispensable la existencia de una obligacién y de un
obligado y por virtud de la nulificacion del testamento, desaparece la persona obliga.
Destruida la personalidad de la sucesion testamentaria por la declaracion de nulidad,
quedan igualmente destruidas las escrituras otorgadas a favor de los adquirentes de

los bienes de la sucesion”.
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I11.1.3.6.- CAPACIDAD PARA OTORGAR TESTAMENTO

El testamento, como todo acto juridico, debe ser otorgado por una persona que tenga
la capacidad, tanto de goce como de ejercicio, es decir por un apersona que tenga la
aptitud de ser titular de derechos y obligaciones y de ejercerlos o cumplirlas por si

misma.

La capacidad de testar, llamada testificacion activa es la regla general, pues pueden
testar todos aquéllos a los que la ley no se los prohibe; el testamento, a excepciéon

del olografo, puede otorgarse por personas capaces, mayores de dieciséis afios.

El articulo 1305 del multicitado Codigo Civil establece que pueden testar todas
aquellas personas a quienes la ley no prohiba expresamente el ejercicio de ese
derecho. La capacidad en materia civil es la regla, siendo incapaces Unicamente las
personas sefaladas por la ley. En materia sucesoria especificamente se sefiala que
tienen capacidad para testar todas las personas, excepto las que la misma ley sefiala

que tienen incapacidad de hacerlo.

Existen en esta materia dos tipos de incapacidades para testar, tal como lo sefiala el
articulo 1306 del Codigo Civil.

“Articulo 1306: Estan incapacitados para testar:

|.- Los menores que no han cumplido dieciséis afios de edad, ya sean hombres o

mujeres.

ll.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio”.’??

El mismo cuerpo legal establece una excepciéon a la fraccion Il del articulo 1306

trascrito, en el numeral siguiente.

122 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 353.
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“Articulo 1307: Es valido el testamento hecho por un demente en un intervalo de

lucidez, con tal de que al efecto se observen las prescripciones siguientes”.

La regulacion de la capacidad para testar en el Cdédigo Civil no se adhiere
idénticamente a lo establecido en los articulos 450 y 1798 del mismo ordenamiento,
que establecen incapacidades similares mas no exactamente iguales a las fijadas en
materia sucesoria. En el articulo 450 se dispone que tienen incapacidad los menores
de edad, mientras que el 1306 permite que un menor de edad, pero mayor de
dieciséis afios otorgue testamento. Asimismo, un demente, es considerado por el
mismo numeral 450 como incapaz, por estar disminuido o perturbado en su
inteligencia, mientras que el 1306 les permite otorgar testamento en un intervalo de
lucidez, mientras se cumplan con los requisitos que establece los articulos 1308,

1309, 1310 y 1311 del mismo cuerpo legal.

El mismo articulo Codigo Civil establece en su articulo 1312 que para valorar la
capacidad del testador, se atiende especialmente al estado en que éste se encuentra
al momento de otorgar el testamento, a diferencia del Codigo Civil Espafiol que
sefiala en su articulo 666 que para apreciar la capacidad del testador se atendera
unicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento.

11.1.4.- TIPOS DE TESTAMENTO

Se pueden clasificar desde diversos puntos de vista:

1) Desde el punto de vista doctrinal.

I Desde el punto de vista legal.

Desde el punto de vista doctrinal se dividen en:
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a) Testamentos publicos: aquellos en que la declaracion de la voluntad se hace
ante una persona investida de caracter oficial: notarios, jueces, autoridades

administrativas, eclesiasticas o militares.
b) Testamentos privados: aquellos en los que el testador interviene solo en la
realizacion del acto, sin que le presenten asistencia ningun tipo de funcionario

publico.

c) Testamento Mixto: aquellos que participan de caracteristicas de los dos tipos

anteriores.
Desde el punto de vista legal se dividen en:
a) Ordinarios.
b) Especiales.
lI1.1.4.1.- CLASIFICACION LEGAL

El Cddigo Civil para el Distrito Federal clasifica a los testamentos, segun su forma a

sus articulos 1500 y 1501, los cuales son del tenor siguiente:
“Articulo 1500: El ordinario puede ser:

|.- Publico Abierto

Il.- Publico Cerrado

[Il.- Publico Simplificado
IV.- Olografo”.'?®

123 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 279.
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“Articulo 1501: Especial puede ser:

|.- Privado
.- Militar
Hl.- Maritimo

IV.- Hecho en pais extranjero”.'?*

111.1.4.2.- TESTAMENTOS ORIDINARIOS.

Los testamentos ordinarios tienen tal caracter legal, debido a que Unicamente
requieren de formalidades ordinarias. Es decir, no necesitan de requisitos o
formalidades distintas o especiales para su otorgamiento, a diferencia de los
especiales. Estos ultimos se otorgan en circunstancias especiales previstas por el

legislador mientras concurran esas circunstancias caracteristicas.

a) Testamento Publico Abierto.

Este tipo de testamento es el mas usual en el medio mexicano, y es el que brinda
mayor seguridad a su autor, en el sentido de que su voluntad sera respetada
después de su muerte, y cumplida la disposicion que haga de sus bienes y derechos

o la declaracion o cumplimiento de deberes.

El testamento publico abierto se otorga ante notario en instrumento publico, pudiendo
ser conocida la voluntad del testador por cualquier persona sin que se afecte su

validez.

El Codigo Civil describe al testamento publico abierto en su articulo 1511 como

“aquel que otorga notario, de conformidad con las disposiciones de este Capitulo”.

Es de subrayar qu-e la disposicidn relativa al testamento publico abierto, no es muy

clara, esto debido a que desea distinguirlo del testamento pulblico cerrado y del

124 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 279.
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testamento publico simplificado y no proporciona los elementos esenciales del
testamento publico abierto, pues esta descripcion también podria aplicarse a otros
testamentos, tales como el publico cerrado o incluso el llamado testamento publico
simplificado, que también son testamentos que se otorgan ante notario publico de

conformidad con las disposiciones de sus capitulos correspondientes.

El testamento publico abierto, al igual que el testamento cerrado, son publicos
porque se otorgan en instrumento publico y ante fedatario publico, es decir ante
notario publico. El testamento publico abierto deberé siempre constar por escrito, tal
y como lo establece el articulo 15612:

..El notario redactara por escrito las clausulas del testamento.... Firmara la

escritura el testador, el notario, y en su caso, los testigos y el intérprete....”"?°

Este testamento es abierto como consecuencia de la declaracion de voluntad del
testador la cual es conocida por cualquier persona sin que se afecte su validez, ya
que dicha voluntad se asienta expresamente en el protocolo del notario. No requiere

declaracion judicial de autenticidad.

Asi pues en el Codigo, que no debe definir a las figuras juridicas pues esto
corresponde exclusivamente a la doctrina, si debe cuando menos enunciar los
elementos esenciales de las mismas, quiza a la manera que |0 hace el Maestro
Rojina Villegas al sefalar que el testamento publico abierto “es un testamento
ordinario y formal en el cual el testador manifiesta claramente su voluntad ante el
notario...., y el notario redacta por escrito esa manifestacién, sujetandose
estrictamente al tenor de ella; una vez hecha la redaccién, dara lectura al testamento
otorgado y si el testador da su conformidad, seré firmado por éste, el notario y los

testigos”.'?®

125 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 280.
1% Op. Cit., ROJINA VILLEGAS, Rafael, pag. 408.

. 141



Puede otorgar este testamento cualquier persona capaz, mayor de dieciséis afios, no

importando si puede o0 no ver, oir, leer o escribir.

El individuo que desee otorgar un testamento publico abierto debera acudir ante un
notario publico a efecto de manifestar su voluntad en los términos y condiciones que
él crea mas conveniente. La funcion del notario se basa en escuchar la voluntad del
testador, asi como interpretar y asesorar sobre la mejor forma de testar,
posteriormente el notario preparara, redactara, certificara, autorizara y firmara el
instrumento notarial en el que constara el testamento de aquella persona que solicitd
sus servicios. El notario debe asesorarla y le explicara qué se puede hacer al
respecto, le debe explicar el valor y consecuencias legales del contenido de la
escritura, de tal manera que seria dificil que el contenido del testamento fuera
ambiguo o contradictorio, lo cual aunado a las garantias que al caso presta la
competencia, responsabilidad y probidad del notario, lo hacen tener una ventaja mas

fuerte a los demas testamentos contemplados en el Codigo Civil.

“Articulo 1512: El testador expresara de modo claro y terminante su voluntad al
notario. El notario redactara por escrito las clausulas del testamento sujetandose
estrictamente a la voluntad del testador y las leera en voz alta para que éste
manifieste si ésta conforme. Si lo estuviere, firmara |la escritura el testador, y en su
caso los testigos y el intérprete, asentandose el lugar, afio, mes, y hoya en que se

hubiere otorgado”.'?’

El maestro Antonio de Ibarrola sefiala que este testamento es nuncupativo, “en

cuanto a que la declaracion de la voluntad se hace oralmente”'?®

ya que el articulo
recien ftrascrito establece que el testador debe manifestarse de modo claro vy
terminante ante el notario ante quien se hizo; con lo cual no estamos de acuerdo
pues la ley no nos sefiala que la voluntad del testador deba hacerse oralmente,

pudiendo el testador hacerlo por escrito, y que mejor forma que la escrita donde el

127 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 280.
128 Op. Cit. IBARROLA, Antonio de, pag. 708.
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testador puede expresar su voluntad. En consecuencia consideramos que el testador
efectivamente debe manifestar su voluntad al notario, pero sin importar si lo hace en

forma escrita o en forma oral.

Ahora bien, el precepto comentado sefiala que la voluntad debera expresarse de
modo claro y terminante; para nosotros el término claro significa que este pueda ser
concluyente, es decir, que vaya al punto y no de pie a otra interpretacion que la que
el testador quiso dar al momento del otorgamiento del testamento; por lo que
respecta a los dos conceptos anteriormente mencionados podemos encontrar que
ambos son sindénimos y no sefalan gran diferencia. A mi parecer este articulo
deberia sefalar que el testador debe expresar cumplida y claramente su voluntad,
con esta redaccion considero seria mejor decir en un solo articulo que el testador
debe expresar su voluntad al notario de tal manera que no quede lugar a dudas en
cuanto a dicha voluntad, sin necesidad de utilizar palabras o términos subjetivos que
pueden dar lugar a confusiones, y no solo por seflales 0 monosilabos en respuesta a

las preguntas que se le hacen.

El notario conforme al articulo 1489, tiene la obligacion de redactar por escrito las
clausulas del testamento, y aunque consideramos que no es necesario que lo escriba
el propio notario de pufio y letra pues parece que el legislador lo que quiso fue que
estuviera redactado por escrito por €l pudiendo hacer esto por cualquier medio
utilizando cualquier procedimiento de escritura o impresion firme, indeleble y legible,
tal y como lo establece la Ley del Notariado para el Distrito Federal, no estamos de
acuerdo que corresponda solo al notario redactar el testamento, puesto que
consideramos que no hay inconveniente alguno en que el testador lo hiciera,
debiendo el notario asentarlo en su protocolo siempre y cuando este cumpla con

todas las condiciones establecidas por la ley.

Considero también improcedente por parte del Cédigo Civil establecer las reglas para

el otorgamiento del testamento, esto en cuanto a la hora, mes, afo y lugar que ya es
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mencionada por la Ley del Notariado la cual es la responsable para dictar estas

disposiciones y no el Codigo Civil.

Todas las formalidades del otorgamiento del testamento deben practicarse en un
solo acto que comienza con la lectura del testamento, como lo determina el articulo
15619: “Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran en un solo acto
comenzara con la lectura del testamento y el notario dara fe de haberse llenado de

aquéllas”.'?®

Antes de la reforma de 1994 al Codigo Civil, este dispositivo sefialaba que las
formalidades deberian practicarse en “un acto continto” y ahora dice en “un solo
acto”, asimismo se estableciod que el acto del otorgamiento del testamento comienza
con la lectura del mismo; a nuestro parecer en una reforma inadecuada e
incongruente, ya que no es posible que las formalidades se practiquen en un solo
acto que comienza con la lectura, siendo que una de las referidas formalidades es la
manifestacién exteriorizada de la voluntad del testador al notario de otorgar
testamento, ordenada por el articulo 1512, que se hace obviamente antes de la
redaccion y lectura del mismo; ademas opinamos que no debe ser considerado
comienzo del otorgamiento, la lectura del testamento, sino que desde que se
manifiesta expresamente al notario la voluntad de otorgarlo, empez6 dicho
otorgamiento, pues desde este momento el testador debe estar actuando libremente,
sin ningun tipo de coaccion o violencia fisica o moral, para que el testamento sea

perfectamente valido y eficaz.

Opinamos que lo que debe practicarse en un solo acto continuo es la lectura y firma
del testamento, asi mientras se esté llevando a cabo no podra ni el testador, ni los
testigos en su caso de ser necesarios, celebrar otro acto juridico, si pudiéndose al
efecto interrumpir o suspender un instante la confeccion del testamento para

satisfacer una necesidad urgente.

128 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 282.
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Es también importante saber en que momento termina el otorgamiento, pues es el
tiempo en que surte efectos el acto como tal, siendo esto obviamente a la hora en
que el notario firma la escritura después de haberlo hecho el testador y en su caso

los testigos, hora que debe constar en el propio testamento.

Como deciamos unos parrafos antes, el notario debe dar fe de que se cumplieron
todas las formalidades que establece el Codigo Civil; si faltara alguna de ellas el
testamento quedaria sin efecto y el notario seria responsable de los dafios y
perjuicios, ademas de que seria sancionado con la perdida del oficio, segun se infiere
del articulo 1519 ya trascrito y del 1520, que a la letra dice: “Faltando alguna de Ias
referidas solemnidades, quedara el testamento sin efecto, y el notario sera
responsable de los dafos y perjuicios e incurrira, ademas, en la pena de la perdida
de oficio”."°

Las exigencias de todas las formalidades y la consecuencia establecida por la falta
de las mismas tiene por objeto garantizar la autenticidad de la voluntad del testador y
evitar que sea suplantada fraudulentamente por el notario o por otras personas, pero
consideramos que el hecho que el notario deba dar fe de haberse cumplido con
todas las formalidades es otro requisito poco afortunado, porque no por el hecho de
que el notario asiente en su protocolo lo anterior, significa efectivamente que se
hayan cumplido dichas formalidades, en consecuencia pensamos que tal requisito
sobra y debe derogarse, pues el notario es responsable de la observancia de las
formalidades a las que obliga tanto el Codigo como la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, existen medios de prueba que pueden demostrar que si se cumplio

efectivamente con las mismas.

El Codigo sefala en sus articulos 1513 y 1514 que cuando el testador no sepa o no
pueda firmar, cuando sea sordo, cuando sea ciego 0 no sepa leer, asi como cuando

el testador o el notario lo solicite, dos testigos deberan concurrir al otorgamiento del

30 Op. Cit., Cédigo Civil, pag.282.
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testamento y deberan concurrir al otorgamiento del testamento y deberan firmar la

escritura.

“Articulo 1513. En los casos previstos en los articulos 1514, 1516 y 1517 de este
Cdédigo, asi como cuando el testador o el notario lo soliciten, dos testigos deberan
concurrir al acto de otorgamiento y firmar el testamento. Los testigos instrumentales
a que se refiere este articulo podran intervenir, ademas, como testigos de

conocimiento”.’?’

“Articulo 1514. Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el
testamento, uno de los testigos firmara a ruego del testador y éste imprimira su

huella digital”."*?

Es de advertir que estas disposiciones van en contra de la teoria general de las
obligaciones, que sélo prevé el caso de que cuando en un acto juridico que requiera
de forma escrita, una persona no pueda o no sepa firmar, lo deba hacer otra a su
ruego, debiendo imprimir la huella digital de aquella que no firmoé, como se establece
en el articulo 1834, que a la letra dice: “Cuando se exija la forma para el contrato, los
documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las cuales se
imponga esa obligacion. Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara otra a
su ruego y en el documento se imprimira la huella digital del interesado que no

firmo”,133

Para empezar, se destaca la firmeza del Codigo al solicitar en el otorgamiento del
testamento, cuando el testador no pueda o no sepa firmar, la presencia de dos
testigos a diferencia de los demas actos juridicos, en cuyo caso solo se requiere de
uno; pensamos que el Codigo es congruente y manejar premisas, solicitando la
presencia de uno de dos testigos en el testamento cuando las personas que en él

intervienen no pueden o no saben firmar. Estamos de acuerdo que se exijan testigos

131 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 281
132 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 281
3 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 331
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que deban concurrir al otorgamiento del testamento cuando el testador se encuentre
en este caso. Independientemente de que se realice ante notario publico quien esta

investido de fe publica.

Reclamamos nuestra opinion de exigir la presencia de testigos en el otorgamiento del
testamento, en virtud de que no obstante de que debe hacerse ante la notario
publico, cuya probidad, competencia y buena fe se presume y cuya funcion es dar
seguridad juridica, pues esta investido de fe publica, no se debe olvidar que la
operatividad del testamento se da una vez que su autor ha fallecido, y que en
ocasiones este se puede impugnar por muy diversos motivos por lo que los testigos
dan una mayor seguridad y medio de prueba de que se trata de la Ultima voluntad del
testador, lo que jamas esta de mas, razon por la cual histéricamente siempre se ha

considerado la figura del testigo, que da una mayor seguridad juridica.

b) Testamento Publico Cerrado.

Este tipo de testamento es aquel que se escribe en papel comun por el testador o por
otra persona a su ruego, cuyas hojas se rubrican; que se firman al calce por el
testador o por otra persona si no puede o no sabe hacerlo y que una vez cerrado y
sellado o el que le sirve de cubierta se exhibe al notario en presencia de tres testigos.
El testador declara ante el notario que en ese pliego esta contenida su Ultima
voluntad y 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 afio del
otorgamiento. Este testamento podra ser conservado por el testador o darlo en

guarda a personas de su confianza o depositarlo en el Archivo Judicial.

Este tipo de testamento consideramos que es aconsejable con su debida cautela
para los casos en que el testador considere imprescindible que nadie conozca de su
contenido por razones validas que pueda tener el testador, porque en si presenta

varias inconveniencias su otorgamiento como son: que el testador omitiera algun
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requisito indispensable para su validez, que lo redacte defectuosamente ya porque

no es claro en su redaccidon o porque contradiga preceptos legales fundamentales.

En relacion a este testamento cito los siguientes preceptos del Codigo Civil que nos

sefialan los requisitos y reglas necesarias para su otorgamiento.

“Articulo 1521. El testamento publico cerrado, puede ser escrito por el testador o por

otra persona a su ruego, y en papel comun.”*3*

“Articulo 1522. EIl testador debe rubricar todas las hojas y firmar al calce del
testamento; pero si no supiere o no pudiere hacerlo, podra rubricar y firmar por él

otra persona a su ruego.”'®

“Articulo 1523. En el caso del articulo que precede, la persona que haya rubricado y
firmado por el testador, concurrird con él a la presentacion del pliego cerrado; en este
acto, el testador declarara que aquélla persona rubrico y firmé en su nombre y ésta

firmara en la cubierta con los testigos y el Notario.”'*®

“‘Articulo 1524. El papel en que esté escrito el testamento o el que le sirva de
cubierta, debera estar cerrado y sellado, o lo haréa cerrar y sellar el testador en el acto

del otorgamiento, y lo exhibira al Notario en presencia de tres testigos.”"’

“Articulo 1525. El testador, al hacer la presentacion, declarara que en aquel pliego

esta contenida su dltima voluntad.”**®

El notario ante quien se otorgue este testamento, debe dar fe de que se cumplieron

todas las formalidades que requiere el mismo, asentando una constancia en la

134 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 282.
135 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 282.
138 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 282.
137 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 283.
138 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 283.
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cubierta, que debe ser firmada por el testador, los testigos y el notario, quien ademas
debe poner su sello de autorizar, segun lo dispone el articulo 1526: "El notario dara
fe del otorgamiento, con expresion de las formalidades requeridas en los articulos
anteriores; esa constancia debera extenderse en la cubierta del testamento, que
llevara las estampillas del timbre correspondiente (sic) y debera ser firmada por el

testador, los testigos y el notario, quien ademas pondra su sello”."*®

Una vez cerrado y autorizado el testamento, se debe entregar al testador y el notario
debe asentar en su protocolo el lugar, hora, dia, mes y afio en el que el testamento
fue autorizado y entregado, bajo la pena, en caso de no hacerlo, de ser suspendido
de su oficio durante seis meses, como lo determina el articulo 1535: “Cerrado y
autorizado el testamento, se entregara al testador, y el notario pondra razén en el
protocolo del lugar, hora, dia, mes y afo en que el testamento fue autorizado y
entregado”™°. Y el articulo 1536: “Por la infraccion del articulo anterior, no se anulara

el testamento, pero el notario incurrira en la pena de suspension por seis meses”. "

Si este testamento careciera de alguna de las formalidades requeridas queda sin
efectos y el notario es responsable de los dafios y perjuicios y debe ser sancionado

con la perdida del oficio.

Si el pliego interior o la cubierta del testamento quedan rotos o abiertos, o si las
firmas fueran borradas, raspadas o enmendadas, quedas sin efecto, como lo sefala
el articulo 1548: “El testamento cerrado quedara sin efecto siempre que se encuentre
roto el pliego interior o abierto el que forma la cubierta, o borradas, raspadas o
enmendadas las firmas que lo autorizan, aunque el contenido no sea vicioso”.1?
Hecho gravisimo, pues incluso por el solo transcurso del tiempo podria abrirse el
sobre y quedar sin efectos el testamento, o quien podria abrirlo por accidente, o sin

saber la gravedad del hecho e igualmente dejar sin efectos su testamento.

138 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 283.
140 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 284.
141 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 284.
12 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 286.
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El testamento puede ser depositado en el Archivo Judicial, por el mismo testador o
por el representante del mismo al encargado, quien debe asentar una razén en el
libro que al efecto se lleve, firmada por el testador o en su caso por el apoderado y
por dicho funcionario, si es que el testador no desea guardarlo en su poder o darlo en

guarda a persona de su confianza.

“Articulo 1527. Si alguno de los testigos no supiere firmar, se llamara a otra persona

que lo haga en su nombre y su presencia, de modo que siempre haya tres firmas.”'*®

“Articulo 1537. El testador podra conservar el testamento en su poder, o darlo en

guarda a persona de su confianza, o depositarlo en el archivo judicial.”***

“Articulo 1538. El testador que quiera depositar su testamento en el archivo, se
presentara con él ante el encargado de esté, quién hara asentar en el libro que con
ese objeto debe llevarse, una razon del depédsito o entrega, que sera firmada por

dicho funcionario y el testador, a quien se dara copia autorizada.”'*®

‘Articulo 1541. El poder para la entrega y para la extraccion del testamento, debe
otorgarse en escritura publica, y esta circunstancia se hara constar en la nota

respectiva.”*®

Este testamento debe ser abierto por el juez y cumplidos los requisitos que marca la

ley, lo mandara publicar y protocolizar, para que surta plenos efectos.

Consideramos que en la actualidad esta clase de testamento carece de toda utilidad
practica, tal vez lo justificamos en caso de que un testador quisiera reconocer un hijo,

o de que un servidor pablico no quisiera que alguien se enterara de los legados que

143 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 283.
144 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 284.
%45 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 285.
16 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 285.
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quisiera otorgar, pero por la carencia de seguridad juridica, no se justifica que el
testador otorgue su testamento en forma secreta, sin que nadie se entere, toda vez
que el contenido de la voluntad del testador, que solo él conoce, puede estar viciada
o adolecer de ilicitud, por desconocimiento o ignorancia de la ley, en cuyo caso, de
nada habréa servido en vida la forma en que se dispondria de los bienes, derechos y
obligaciones para después de su muerte, ademas de lo comentado en cuanto a la

facilidad que existe de dejar sin efectos este testamento.
c) Testamento Publico Simplificado

El llamado testamento publico simplificado aparece regulado por vez primera en el
derecho positivo mexicano en las reformas al Cédigo Cjvil para el Distrito Federal el
siete de enero de mil novecientos noventa y cuatro, publicadas en el Diario Oficial de

la Federacion el dia anterior.

La iniciativa de presentada por el entonces presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, C. Carlos Salinas de Gortari, que propuso diversas reformas, adiciones y
derogaciones a la legislacion en la materia sefialé dentro de la exposicion de motivos

lo siguiente:

“El constante fortalecimiento de nuestro Estado de Derecho, exige la permanente
revision y renovacion del orden juridico a fin de dar respuesta a la necesidad de
nuestra sociedad de regirse por normas juridicas claras y sencillas que regulen los
fendmenos sociales, de tal modo que sus integrantes cuenten con mecanismos
agiles que les permitan identificar con facilidad sus derechos y deberes, evitando la
generacion de conflictos cuya resolucion amerite la intervencidon de las autoridades

judiciales”.
“De la revision de las normas juridicas de caracter civil relativas a la celebracion de

contratos y testamentos, asi como la actuacién de los notarios publicos, emprendida

por el Ejecutivo a mi cargo, se derivo la conveniencia de proponer a ese H. Congreso
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de la Union diversas reformas, adiciones y derogaciones a la legislatura en la

materia”.

“La creacion de un verdadero testamento popular que tiene por objeto apoyar al
sistema inmobiliario registral, asegurando en un gran porcentaje la no interrupcién
del proceso registral de los inmuebles, a través del facilitamiento del otorgamiento de
ultimas voluntades de los autores de la sucesion con relacion a las viviendas que
adquieran, asi como el establecimiento de un procedimiento sucesorio expedito para
la titulacion de dichos inmuebles a favor de los legatarios que instruya el propietario,
en virtud de que la regularizacion de la tenencia de la tierra y la seguridad y claridad
juridica en la posesion del suelo urbano han sido prioridades del Gobierno Federal en
los asentamientos humanos de las grandes ciudades y en todo el pais, pues los
beneficiarios de esos programas no formalizan ninguna disposicion testamentaria,
heredando cuando fallecen, una serie de problemas que van transmitiendo de
generacion en generacién, hasta convertirse en una nueva situacion de irregularidad,
de tal suerte, que si no se preveia un medio agil y seguro por el que los propietarios
de los predios regularizados formalicen su decisién para después de su muerte sobre
la propiedad de dichos predios, se corria el riesgo de que la eficiencia de dichos

programas se anulara”.'’

De esta forma se propuso adicionar una fraccion al articulo 1500 del Codigo Civil y
un capitulo Il bis con un articulo 1549 bis al Codigo Civil, creando un testamento
publico simplificado con el fin de facilitar la transmisién por causa de muerte de una
vivienda, a través de la institucidbn de uno o mas legatarios que el adquirente podra
efectuar en el mismo acto de la expedicion del titulo de propiedad en su favor, o en

un acto posterior otorgado ante notario.

7 INICIATIVA DE DECRETO QUE REFORMA, ADICIONA Y DEROGA DIVERSAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEEDRAL, EN MATERIA COMUN, PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL, DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, DE LA LEY DEL NOATRAIDO PARA EL
DISTRITO FEDERAL Y DE LA LEY ORGANCA DEL DEPARTAMENTO DEL DISTRITO FEDERAL" sometida a
consideracion del H. Congreso de la Unién por el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, Carlos Salinas de Gortari, el
11 de noviembre de 1993. Péag. 2
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Es su momento se proponia en la iniciativa mencionada crear no sélo una nueva
figura dentro de los testamentos ya existentes, sino establecer todo un sistema que
se ajustaria, en lo aplicable, a las reglas generales de los testamentos y de los
legados, con el objeto de establecer reglas claras y especificas que garantizaran la
eficiencia juridica de los programas de vivienda de interés social y de Ia
regularizaciéon de la tenencia de la tierra, sino la posibilidad real de facilitar y
economizar el acceso a grandes sectores de la poblacién de escasos recursos al
sistema testamentario. Objeto sin duda de lo mas significativo y justificado, pero
carente de realidad social y eficacia y justificacion juridica, como lo demostraremos

mas adelante en el capitulo respectivo.

El testamento publico simplificado es aquel que se otorga ante notario publico
respecto de un inmueble destinado o que vaya a destinarse a la vivienda por el
adquirente en la misma escritura que establezca su adquisicion, o que es materia de
regularizacion por parte de las autoridades del Distrito Federal o cualquier

dependencia o entidad de la administracion publica federal.

El articulo 1549 Bis del Cédigo Civil sefiala:

“Testamento publico simplificado es aquél que se otorga ante notario respecto de un
inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda por el adquirente en la misma
escritura que consigne su adquisicion o en la que se consigne la regularizacion de un
inmueble que lleven a cabo las autoridades del Distrito Federal o cualquier
dependencia o entidad de la Administracion Publica Federal, o en acto posterior, de

conformidad con lo siguiente:

|.- Que el precio del inmueble o su valor de avalio no exceda del equivalente a 25
veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal elevado al afio, al
momento de la adquisicion. En los casos de regularizacion de inmuebles que lleven a
cabo las dependencias y entidades a que se refiere el parrafo anterior, no importara

su monto;
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Il.- El testador instituira uno o mas legatarios con derecho de acrecer, salvo
designacién de sustitutos. Para el caso de que cuando se llevare a cabo la
protocolizacion notarial de la adquisicion en favor de los legatarios, estos fueren
incapaces y no estuvieren sujetos a patria potestad o tutela, el testador también
podra designarles un representante especial que firme el instrumento notarial

correspondiente cuenta de los incapaces;

lil.- Si hubiere pluralidad de adquirentes del inmueble cada copropietario podra
instituir uno 0 mas legatarios respecto de su porcion. Cuando el testador estuviere
casado bajo el régimen de sociedad conyugal, su conyuge podra instituir uno o mas
legatarios en el mismo instrumento, por la porcion que le corresponda. En los
supuestos a que se refiere este articulo no se aplicara lo dispuesto por el articulo
1296 de este Codigo;

IV.- Los legatarios recibiran el legado con la obligacion de dar alimentos a los
acreedores alimentarios, si los hubiere, en la proporcion que el valor del legado
represente en la totalidad del acervo hereditario de los bienes del autor de la

sucesion;

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

este Codigo; y

VI.- Fallecido el autor de la sucesion, la titulacidn notarial de la adquisicion por los
legatarios, se hara en los términos del articulo 876-Bis del Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal.”'*®

Este tipo de testamento tiene las siguientes caracteristicas:

148 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 163.
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1) Testamento Ordinario y Publico.-

En cuanto a su forma el Codigo Civil lo clasifica como un testamento ordinario,‘ que
corresponde a aquellos testamentos que requieren de formalidades ordinarias, es
decir, que no precisan requisitos adicionales o especiales para su otorgamiento, a
diferencia de los especiales que requieren de circunstancias y situaciones especiales
para su otorgamiento. Por ello se puede considerar como un testamento ordinario por
ley, pero que la misma ley lo regula con un régimen de excepcion, tal y como se
desprende de la iniciativa de creacidn y que se probara mas adelante.

Ademas de ser un testamento ordinario, estamos ante un testamento publico, como
su nombre lo indica, debido a la necesaria intervencion del notario para su
otorgamiento. Por lo tanto, este tipo de instrumento es un testamento ordinario y

publico.
2) Disposicion mortis causa de objeto limitado y especifico.

En cuanto a su nota caracteristica mas relevante, se trata de un instrumento que
contiene una disposicion mortis causa a titulo particular, especifica y exclusivamente

sobre un inmueble que cumpla con las siguientes caracteristicas:

a) Debe tratarse de un inmueble destinado a casa habitacion; concepto
excluyente de cualquier otro tipo de inmueble.

b) El valor del inmueble en cuestion no debe exceder 25 veces el salario
minimo vigente en el Distrito Federal elevado al afio.

c) Siempre que se trate de un inmueble objeto de un programa de
regularizacion, no aplica ningin valor maximo, por lo que el valor del

mismo es irrelevante.

Por lo tanto, se trata de un testamento en el cual Unica y exclusivamente pueden
establecerse legados, como requisito indispensable del mismo, no hay que pasar por
alto que en los demas tipos de testamentos pueden constituirse también legados,

pero ésta es una facultad que otorga a favor del testador, quien puede decidir
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libremente si nombra exclusivamente legatarios o no, sin que por ello deje de cumplir
con un requisito indispensable para el testamento, a diferencia de 10 que ocurre en el

testamento publico simplificado.

Por ello es que se hace mas vulnerable la figura del testamento publico simplificado,
debido a que el legislador supone que el Unico bien que posee el testador es el
inmueble objeto de este tipo de testamento. En este testamento no se puede
disponer de ningun otro bien o derecho de los cuales sea titular el testador. Esto
conlleva la problematica de que se abra una sucesion legitima para que los demas
bienes y derechos del testador entren en ella, de acuerdo con el articulo 1599 del
Caédigo Civil, y como desde el punto de vista practico es punto menos imposible
probar que el testador no tenia otros bienes o derechos, en relacion con la teoria del
patrimonio, pues como consecuencias, siempre que se otorgue un testamento de
este tipo, los deudos tendran que tramitar adicionalmente el juicio sucesorio
correspondiente para adquirir el caracter de herederos y nombrar albacea de la

sucesion, como tal.

3) Momento del Otorgamiento.- En relaciéon con el momento del otorgamiento, este

puede fijarse en varios supuestos:

a) En el acto de adquisicion de un inmueble del testador. Al momento de que
adquiera la propiedad de la vivienda de que se trate, por el titulo que sea, ya
sea que se trate de una compraventa o de una donacion, entre otros, puede

otorgar el testamento publico simplificado dentro de la misma escritura.

b) En la escritura de regularizacion de la tenencia del inmueble en la que
intervengan las autoridades del Distrito Federal o cualquier dependencia o
entidad de la administraciéon publica federal. En ese momento el testador
también puede otorgar el testamento publico simplificado en la citada escritura

que regularice la situacion de la vivienda de la que es propietario.
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c) En un acto posterior a la adquisicion de la vivienda, o a la regularizacion de la
misma. El testador puede acudir al notario publico con posterioridad a la
regularizacion de la vivienda de que se trate o a la adquisicion de la misma

para otorgar su testamento publico simplificado.

4) Mancomunidad.- En la regulacion del testamento publico simplificado se permite
que una o mas personas lo otorguen en el mismo instrumento, situacién que rompe
con el principio de unipersonalidad que de debe existir en los testamentos. No sélo
eso, sino que en el acto de otorgamiento de este tipo de testamento se permite que
los testadores se designen legatarios reciprocos o que designen a un tercero. Con
ello se atenta contra uno de los principios o caracteristica esencial del testamento,
que se trate de un acto personalisimo, en el cual no pueden testar conjuntamente
dos 0 mas personas. Por lo anterior podemos sefalar que lo establecido por el
articulo 1296 del Cdédigo Civil es atentatorio a los principios basicos del testamento y

por lo tanto se trata de algo con lo cual no podemos estar de acuerdo.

Al crearse esta nueva figura juridica, se desconocié el principio de unipersonalidad
que rige a los testamentos. La unipersonalidad radica en la expresiéon de voluntad
Unica del testador debe ser libre, consciente, espontdnea y sin pasiones que la

afecten. De esa manera se protege la libertad para testar.

Al existir pluralidad de adquirentes, cada propietario puede instituir uno o mas
legatarios respecto de su porcidon. Igualmente, si el adquirente estuviere casado bajo
el régimen de sociedad conyugal, su conyuge puede instituir uno 0 mas legatarios en

el mismo instrumento por la porcion que le corresponda.

Al omitir el legislador la presencia del principio de unipersonalidad, vuelve fragil
desde el inicio este tipo de testamento, ya que no se protege la libertad de testar,
permitiendo que la voluntad del testador pueda ser coaccionada o presionada, y de

esa forma no quede plasmada en el acto una voluntad libre y espontanea.

157



5) Representante especial.- Se crea junto con esta nueva figura juridica, un
denominado “representante especial”. Esta figura es la de un representante legal del
legatario incapacitado no sujeto a patria potestad o tutela, instituido por el testador
para que firme el instrumento notarial correspondiente por cuenta del incapaz, es

decir, que concurrira a la firma de la escritura de adjudicacion de la vivienda.

Al crearse la fraccion correspondiente del articulo 1549 del Cddigo Civil, no se
establecieron ni su naturaleza juridica, ni sus caracteristicas, ni sus facultades, ni sus
obligaciones, ni qué pasaria si no acepta su cargo, ni lo que ocurriria si resultare ser

incapaz, ni sus responsabilidades frente al legatario o frente a terceros.

En base a la reforma que lo crea, se desprende que la Unica facultad que ostenta es
la de firmar la escritura de adjudicacion de la vivienda legada por el testador a favor
del legatario incapaz. Este representante especial es un representante legal del
legatario incapaz por disposicion de ley, cuyo ambito de facultades es muy reducido,
pero no por ello poco importante. Su inclusion en la reforma, a pesar de que trajo
consigo multiples cuestionamientos e inconvenientes, tuvo como acierto que no
importando que el legatario incapaz no tenga tutor al momento de la adquisicion del
legado, si el testador nombré a su representante especial, éste podra firmar el
instrumento notarial correspondiente, evitandose asi el tener que concurrir ante el

juez para que le nombre tutor al incapaz, ahorrandose tiempo y tal vez dinero.

Acreedores alimentarios y otros acreedores.- En cuanto a los acreedores
alimentarios, en la fracciéon 1549 del Codigo Civil, se establece que los legatarios
recibiran el legado con la obligacion de dar alimentos a los acreedores alimentarios,
si los hubiere, en la proporcion que el valor del legado represente el la totalidad del
acervo hereditario de los bienes del autor de la sucesion. Cabe sefialar, que aqui de
alguna manera, implicitamente se reconoce la necesidad de abrir la sucesién del de

cujus.
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Ahora bien, la fraccion siguiente del propio articulo continua fijando que los legatarios
podran reclamar directamente la entrega del inmueble y no les seran aplicables las

disposiciones de los articulos 1713 y 1770 del Cédigo Civil.

De lo anterior se desprende un crédito preferente: el alimentario. Pero no menciona
nada sobre los deméas acreedores del testador, si no alcanza el valor del bien para
que cobren. Se da preferencia al derecho del legatario, quien cobra a titulo gratuito,
frente al crédito del acreedor del testador, olvidandose el legislador que una de las
principales funciones del testamento es darle continuidad a las relaciones juridicas,
tanto derechos y obligaciones del testador, mismas que no desaparecen con su
muerte y de tal manera que los acreedores del de cujus resientan o menos posible

su fallecimiento.

7) La reforma dispuso que la titulacién notarial de la adquisicion por los legatarios se
hiciera en los términos del articulo 876 Bis del Cédigo de Procedimientos Civiles para

el Distrito Federal.

Con la inclusion de este nuevo articulo a la ley adjetiva, se quiso facilitar y simplificar

la adjudicacion del bien a que se refiere la figura en estudio.

Una critica a este tipo de testamento, asi como su existencia o supresion dentro del
Cddigo Civil Federal, sera tratado en el capitulo correspondiente de este mismo

estudio.

d) Testamento Olografo.

Este testamento fue de nueva creacion en el Codigo Civil de 1884. El testamento
olégrafo es el escrito de pufio y letra por el propio testador. En el testamento olégrafo

permanece secreta la voluntad del testador hasta el momento, después de su

muerte, en que es abierto y conocida la voluntad del de cujus.
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Esta clase de testamento tiene la peculiaridad de que debe ser escrito en forma total
por el testador y firmado por él, con expresion del dia, mes, y afio en que se otorgue.
En consecuencia, pensamos que si hubiese una sola letra o palabra puesta por una
mano extrafia a la del testador este careceria de validez y por lo tanto se podria
decretar la nulidad del mismo, segun sefiala el articulo 1551: “....y para que sea
valido, debera estar totalmente escrito por el testador y firmado por él, con expresion
del dia, mes y afio en que se otorgue. Los extranjeros podran otorgar totalmente

olografo en su propio idioma”.

Este testamento sélo puede ser otorgado por personas capaces mayores de edad,
es decir, con personas con edad de 18 afos cumplidos, lo que crea una excepcion
en cuanto a que cualquier persona mayor de 16 afios puede otorgar testamento, sin

embargo, coincide con la Teoria General de las Obligaciones.

Debera hacerse el testamento por duplicado, imprimiendo en cada ejemplar la huella
digital del testador, debiendo otorgar el original, en sobre cerrado y lacrado en el
Archivo General de Notarias y el duplicado también en sobre cerrado y en el cual se
pondran sellos, sefiales o0 marcas que estimen convenientes para evitar violaciones,
de conformidad con los articulos 1550 y 1553, que a la letra dice: 1550: “....Los
testamentos olografos no produciran sus efectos si no estan depositados en el
Archivo General de Notarias en la forma dispuesta por los articulos 1553 y 1554 '%°
Articulo 1553: “El testador hara por duplicado su testamento olégrafo e imprimira en
cada ejemplar su huella digital. El original dentro de un sobre cerrado y lacrado y con
la nota en la cubierta a que se refiere el articulo 1555, sera devuelto al testador. Este
podra poner en los sobres que contengan los testamentos, los sellos, sefales o

marcas que estime para evitar violaciones.”*°

El deposito debe hacerse personalmente por el testador, quien presentara dos

testigos de identidad si no es conocido y se encuentra imposibilitado para ello, el Jefe

19 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 288.
150 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 289.
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del Archivo debera concurrir al lugar donde se encuentre el testador para cumplir con
las formalidades del depdsito. Una vez depositado, el Jefe del Archivo tomara razén
de él en el libro respectivo y conservaré su original bajo su directa responsabilidad,

hasta que se proceda a hacer su entrega, sea al testador o al juez competente.

El testador puede en cualquier ocasion retirar del Archivo General de Notarias su
testamento olografo, sea personalmente o por medio de apoderado con poder
especial otorgado en escritura publica, en cuyo caso se levantara un acta que firmara
el interesado o su apoderado y el Jefe del Archivo, como lo sefiala el articulo 1558:
“En cualquier tiempo el testador tendra derecho a retirar del Archivo General de
Notarias, personalmente o por medio de mandatario con poder especial otorgado en
escritura publica, el testamento depositado, en cuyo caso se hara constar el retiro en

un acta que formara el interesado o su mandatario, y el encargado de la oficina”.

Una vez que el juez haya pedido el original del testamento al Archivo se observaran

las siguientes reglas.

1. Si alguien guarda en su poder el duplicado o si alguien tiene noticia de que el autor
de una sucesion depositd algun testamento olografo, debe comunicarlo al juez
competente para que éste pida al Jefe del Archivo General de Notarias que se lo
remita, como lo sefiala el articulo 1560: “ El que guarde en su poder el duplicado de
un testamento o cualquiera que tenga noticia de que el autor de una sucesion ha
depositado algun testamento olografo, lo comunicara al juez competente quien pedira
al encargado del Archivo General de Notarias en que se encuentre el testamento,

que se lo remita”.

2. Una vez que se reciba el testamento, el juez debera examinar la cubierta que lo
contiene para verificar que no fue violada. El juez hara que los testigos que residan
en el lugar (en su caso) reconozcan sus firmas y las del testador y en presencia del
Ministerio Publico, de los interesados y de dichos testigos, se abrira el sobre que

contiene el testamento. Si éste llena los requisitos del articulo 1551 y queda
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comprobado que es el mismo que depdsito el testador, se hara la declaracion de
formal testamento, asi lo determina el articulo1561: “Recibido el testamento, el juez
examinara la cubierta que lo contiene para cerciorarse que no ha sido violada, hara
que los testigos de identificacion que residen en el lugar, reconozcan sus firmas y la
del testador, y en presencia del Ministerio Publico, de los que se hayan presentado
como interesados y de los mencionados como testigos abrira el sobre que contiene
el testamento. Si éste llena los requisitos mencionados en articulo 1551 y queda
comprobado que es el mismo que depositod, se declarara formal el testamento de

ésten151

Solo si el original depositado se destruyd o fue robado, se tendra como formal
testamento el duplicado, previo el procedimiento mencionado en el parrafo anterior,
de conformidad con el articulo 1562: “Sélo cuando el original depositado haya sido
destruido o robado, se tendra como formal testamento el duplicado, procediéndose

para su apertura como se dispone en el articulo que procede”.'*?

El testamento olografo quedara sin efectos si el original y el duplicado, en su caso
estuvieren rotos o el sobre que los cubre resultare abierto, o las firmas que los
autoricen aparecieren borradas, raspadas o con enmendaduras, o si no esta
depositado segun lo dispone el Cddigo, aun cuando el contenido del testamento no
sea vicioso, como lo dispone el articulo 1563: “El testamento olégrafo quedara sin
efecto cuando el original o el duplicado, en su caso estuvieren rotos o el sobre que
los cubre resultare abierto, o las firmas que lo autoricen aparecieren borradas,
raspadas o con enmendaduras, aun cuando el contenido del testamento no sea

vicioso”. "3

Finalmente encontramos las siguientes disposiciones en esta materia:

1 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 290.
132 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 290.
'3 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 290.
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Articulo 1559. “El juez ante quien se promueva el juicio sucesorio pedira informes al
encargado del Archivo General de Notarias, acerca de si en su oficina se ha
depositado algun testamento oldgrafo del autor de la sucesion, para que en caso de

que asi sea, se remita el testamento”.'

Articulo 1564. “El encargado del Archivo General de Notarias no proporcionara
informes acerca del testamento olégrafo depositado en su oficina, sino al mismo
testador, a los jueces competentes que oficialmente se lo pidan o a los notarios

cuando ante ellos se tramite la sucesion”.’™®

Después del analisis a esta clase de testamento concluimos que las observaciones
hechas al testamento publico cerrado son aplicables al olégrafo por lo que
consideramos que también debe ser derogado, pues no presenta ventaja alguna
frente al publico, sino que al contrario se presenta con una gran inseguridad para

quien lo utilice.

[11.1.4.3.- Testamentos Especiales.

a) Testamento Privado.

Es el que se presenta ante cinco testigos, escrito por el testador al que no le es
posible otorgar testamento oldgrafo y se encuentra en cualquiera de los casos que

sefiala el articulo 1565.

Efectivamente, solo esta permitido cuando el testador no pueda otorgar testamento
olografo, como 1o determina el articulo 1566, que a la letra dice “Para que en los
casos enumerados en el articulo que precede pueda otorgarse testamento privado,

es necesario que al testador no le sea posible hacer testamento olégrafo”.®

%4 Op. Cit., Cédigo Civil, pags. 259 y 260.
155 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 290.
1% QOp. Cit., Codigo Civil, pag. 291.
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Debido a la falta de comunicaciones que existian en la época en la que el Codigo
Civil se expidio, el articulo 1565 sefiala los casos, en los que esta permitido otorgar

testamento:

“|. Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no le

de tiempo para que concurra notario a hacer testamento;

II. Cuando no haya notario en la poblacion o juez que actue por receptoria;

Ill. Cuando aunque haya notario o juez en la poblacién, sea imposible, o por lo

menos muy dificil, que concurran al otorgamiento del testamento; o

IV. Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campafia o se encuentren

prisioneros de guerra”.'”’

Cabe destacar que este ultimo articulo en la dltima fraccion contempla un caso que
se prevé como testamento militar, de tal manera que crea confusion de si se trata de
un testamento privado o militar, basados en el principio que reza que la regla
especial deroga a la regla general pensamos que se debe tratar de un testamento

militar, por lo que es inoperante su inclusion dentro de los testamentos especiales.

Por lo tanto, el presupuesto necesario para el otorgamiento del testamento privado,
es que el testador se encuentre en eminente peligro de muerte. Esta situacion se
confirma con lo establecido en el articulo 1571 del Cédigo Civil, el cual establece que
el testamento privado solo surtira sus efectos si el testador fallece de la enfermedad
o en el peligro en que se hallaba, o dentro de un mes de desaparecida la causa que

lo autorizé.

57 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 291.
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Si el testador no pudiera escribir, uno de los testigos o escribird, como lo permite el
articulo 1567. Sdélo si ninguno de ellos sabe escribir y en caso de suma urgencia, no
sera necesario redactar por escrito el testamento, en cuyo caso ademas, el nimero

de testigos se reduce a tres.

Dispone el articulo 1570 que “Al otorgarse el testamento privado se observaran en su
caso, las disposiciones contenidas en los articulos del 1512 al 1519”"%, que regula

el testamento publico abierto y que fueron comentadas en su oportunidad.

El testamento privado solo surtira sus efectos si el testador fallece de la enfermedad
o en el peligro en que se encontraba o dentro de un mes de desaparecida la causa
que lo autorizd (articulo 1571) y una vez que el juez declare que los dichos de los
testigos, que deben estar conformes en todas y cada una de las circunstancias
enumeradas en el articulo 1574 del Cédigo Civil, son el formal testamento (articulo
1572, 1575, 1576 y 1577).

Transcribimos a continuacion los articulos que fundamentan lo anterior:

“Articulo 1571. El testamento privado solo surtira sus efectos si el testador fallece de

la enfermedad o en el peligro en que se hallaba, o dentro de un mes de desaparecida

la causa que lo autorizo.”**®

“Articulo 1572. El testamento privado necesita, ademas, para su validez, que se haga

la declaracion a que se refiere el articulo 1575, teniendo en cuenta las declaraciones

de los testigos que firmaron u oyeron, en su caso, la voluntad del testador.”'®

'8 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 292.
159 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 291.
' Op. Cit., Codigo Civil, pag. 292.
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“Articulo 1573. La declaracion a que se refiere el articulo anterior sera pedida por los
interesados, inmediatamente después que supieren la muerte del testador y la forma

de su disposicion.”"®"

“Articulo 1574. Los testigos que concurran a un testamento privado, deberan declarar

circunstanciadamente:

|. El'lugar, la hora, el dia, el mes y el afio en que se otorgo el testamento;

Il. Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador;

IIl. El tenor de la disposicion;

IV. Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de cualquiera coaccidn;

V. El motivo por el que se otorgd el testamento privado;

VI. Si saben que el testador fallecié o no de la enfermedad, o en el peligro en que se

hallaba.”'®?

“Articulo 1575. Si los testigos fueron idoneos y estuvieron conformes en todas y cada

una de las circunstancias enumeradas en el articulo que precede, el juez declarara

gue sus dichos son el formal testamento de la persona de quien se trate.”'®

“Articulo 1576. Si después de la muerte del testador muriese alguno de los testigos,

se hara la declaracion con los restantes, con tal de que no sean menos de tres,

manifiestamente contestes, y mayores de toda excepcion.”'®

161 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 292.
162 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 292.
163 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 292.
184 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 292.
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"Articulo 1577. Lo dispuesto en el articulo anterior se observara también en el caso
de ausencia de alguno o algunos de los testigos, siempre que en la falta de

comparecencia del testigo no hubiere dolo.”'®®

“Articulo 1578. Sabiéndose el lugar donde se hallan los testigos, seran examinados

por exhorto.”'®®

De las disposiciones anteriores se desprende la falta de seguridad juridica al
otorgarse este tipo de testamento, pues la ley no establece a juicio de quién queda
determinar si un testigo es o no idéneo, ademas si los dichos de los testigos no
fuesen conformes o si quedasen menos de tres ya no tendra ninguna validez dicho
testamento.

b). Testamento Militar.

Es aquel que se otorga por el militar o por el asimilado del Ejército en el momento de
entrar en accion de guerra, estando herido sobre el campo de batalla, o por el
prisionero de guerra, de manera verbal ante dos testigos, o entregando a los mismos
el pliego cerrado que contenga su ultima disposicion, firmada de su pufio y letra, de

conformidad con el articulo 1579 y 1580.

“Articulo 1579. Si el militar o el asimilado del Ejército hace su disposicién en el
momento de entrar en accion de guerra, o estando herido sobre el campo de batalla,

bastara que declare su voluntad ante dos testigos, o que entregue a los mismos el

pliego cerrado que contenga su Gltima disposicion, firmada de su pufio y letra.”'®’

“Articulo 1580. Lo dispuesto en el articulo anterior se observara, en su caso, respecto

de los prisioneros de guerra.”'®®

165 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 292.
168 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 292.
167 Op. Cit., Cddigo Civil, pag. 293.
168 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 293.
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Quien tenga en su poder un testamento militar otorgado por escrito deberéa entregarlo
al jefe de la corporacion, quien lo remitirda a la Secretaria de la Defensa Nacional, y
ésta a la autoridad judicial competente, segun el articulo 1581: “Los testamentos
otorgados por escrito, conforme a este capitulo, deberan ser entregados luego que
muera el testador, por aquel en cuyo poder hubieren quedado, al jefe de la
corporacion, quien lo remitira al Ministerio de Guerra y éste a la autoridad judicial

competente”.®®

Si el testamento militar so6lo hubiese sido otorgado verbalmente, los testigos
instruiran de él al jefe de la corporacion, quien debera dar parte en el acto a la
Secretaria de la Defensa Nacional, y ésta a la autoridad judicial competente,
teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 1571 al 1578, ya comentados en el
testamento privado, de conformidad con el articulo 1582, que a la letra dice: “Si el
testamento hubiere sido otorgado de palabra, los testigos instruiran de él desde
luego al jefe de la corporacion, quien dara parte en el acto al Ministerio de la Guerra,
y éste a la autoridad judicial competente, a fin de que proceda, teniendo en cuenta lo

dispuesto en los articulos del 1571 al 1578”.77°

Este testamento también se presenta en nuestra legislacidn como un acto carente de
seguridad juridica dadas las condiciones en que se otorga, por lo tanto creo que no

deberia existir en nuestra legislacion.
c) Testamento Maritimo.
Es un testamento especial que se otorga cuando el testador en alta mar a bordo de

navios de la Marina Nacional, sean de guerra o mercante, escrito en presencia de

dos testigos y del capitan del navio.

168 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 293.
170 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 293.
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“Articulo 1583: Los que se encuentran en alta mar, a bordo de navios de la Marina
Nacional, sea de guerra 0 mercante, pueden testar sujetandose a las prescripciones

siguientes”.””

“Articulo 1584 El testamento maritimo sera escrito en presencia de dos testigos y del
capitan del navio; y sera leido y firmado, como se ha dicho en los articulos 1512 al

1519, pero en todo caso deberan firmar el capitan y los dos testigos”.'’

Este testamento se hara por duplicado y debera ser leido, datado y firmado de
acuerdo a lo establecido en los articulos 1512 a 1519 del Cédigo Civil, pero en todo
caso deberan firmar el capitadn y los dos testigos, de conformidad con el articulo
1584 ya trascrito y con el articulo 1586, que a la letra dice “El testamento maritimo se
hara por duplicado, y se conservara entre los papeles mas importantes de la

embarcacion y de él se hara mencion en su Diario”.'”

Si fuere el capitan quien otorga el testamento debera desempefar sus veces el que
le sucede al mando, segun lo dispone el articulo 1585:”Si el capitan hiciere su

testamento, desempefiara sus veces en que deba sucederle en el mando”."™

Si el buque arriba a un puerto en el que hay agente diplomatico, consul o vicecdnsul
mexicanos, el capitan deberé depositar en su poder uno de los ejemplares del
testamento fechado y sellado, con una copia de la nota que debe constar en el diario
de la embarcacion (articulo 1587), debiendo exigir recibo de la entrega y citandolo
por nota en el diario (articulo 1589). Una vez que la embarcacion arribe a territorio
mexicano el capitan debera entregar el otro ejemplar, 0 ambos si no dejo alguno en
otra parte, a la autoridad maritima del lugar, en la forma sefalada anteriormente
(articulo 1588).

7 QOp. Cit., Cédigo Civil, pag. 294.
172 Op, Cit., Cédigo Civil, pag. 294.
173 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 294.
174 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 294.
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lLos agentes diplomaticos, consules o las autoridades maritimas deberan levantar,
cuando reciban los mencionados ejemplares, a la brevedad posible, a la Secretaria
de Relaciones Exteriores para que ésta publique en los peridédicos la noticia de la
muerte del testador, para que los interesados, promuevan la apertura del testamento,

de conformidad con el articulo 1590.

El testamento maritimo sélo surtira sus efectos legales si el testador fallece en el mar
o dentro del mes siguiente al desembarque en algun lugar que conforme a la ley
meXxicana o extranjera, haya podido ratificar u otorgar de nuevo su testamento, segun

sefala el articulo 1591.

Este testamento debe ser derogado del Cédigo Civil, ya no hay seguridad juridica en
su otorgamiento, pues no es el momento indicado para una persona de otorgar su
testamento cuando estando en una embarcacion con peligro de muerte desea
hacerlo, ya que tuvo suficiente tiempo antes de embarcarse para acudir ante un
notario a otorgarlo ante un profesional y experto en la materia, con la libertad y plena

consciencia de lo que esta haciendo.

d) Testamento Hecho en Pais Extranjero.

El testamento hecho en pais extranjero es contemplado bajo dos supuestos en el

Cadigo Civil Federal.

En el primer supuesto, el testamento hecho en pais extranjero puede ser otorgado
ante los secretarios de la legacion, los consules y vicecodnsules mexicanos, quienes
podran hacer las veces de notarios o de receptores de los testamentos de los
mexicanos en el extranjero, en Ios casos en que las disposiciones testamentarias
deban tener su ejecucion en el Distrito Federal. Asi lo establece el articulo 1594 del
Codigo Civil. Dichos funcionarios remitiran copia autorizada del testamento otorgado

ante ellos al Ministerio de Relaciones Exteriores. El papel en que se extienda el
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testamento otorgado ante los agentes diplomaticos o consulares, llevara el sello de la

legacion o consulado respectivo.

En el segundo supuesto, el testamento hecho en pais extranjero producira efecto en
el Distrito Federal, cuando haya sido formulado de acuerdo con las leyes del pais en
que se otorgue. Este supuesto se adecua al locus regit actum establecido en el
articulo 15 del Cédigo Civil, segun el cual la forma de los actos juridicos se rige por

las disposiciones del lugar en que se otorguen.

En el capitulo respectivo a este tipo de testamento se establece ademas que, si el
testamento fuere oldgrafo, el funcionario que intervenga en su depdsito lo remitira por
conducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores dentro del término de diez dias,

al encargado del Archivo General de Notarias.

En otras palabras, como acabamos de analizar, la regulacion de este supuesto tipo
de testamento, no afilade nada nuevo en ninguno de los dos supuestos regulados por

le Codigo, razon por la cual deberia derogarse dicho capitulado.

111.1.5.- MODALIDADES EN LOS TESTAMENTOS.

Antes de adentrarse al tema de las modalidades de los testamentos, es importante
hacer un recordatorio de las modalidades de las obligaciones en general, ya que las
condiciones impuestas a los herederos y legatarios en lo no prevenido por el capitulo
respectivo del Codigo Civil, se van a regir por las reglas de las obligaciones

condicionales segun lo sefiala su articulo 1345.

La doctrina francesa distingue entre obligaciones “puras y simples” y las obligaciones

modificadas por alguna modalidad.'”

175 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Porria, 1985, pag. 391.
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Las obligaciones “puras y simples” son las que se producen en estado normal, sin
estar afectadas por ninguna modalidad. Las principales modalidades a que pueden
estar afectadas por ninguna modalidad. Las principales modalidades a que se
pueden estar afectas las obligaciones son basicamente tres: la condicion, el término

0 plazo y el modo o carga.

La condicion es aquel acontecimiento futuro de realizacion incierta a la llegada del
cual nacen o se extinguen derechos y obligaciones, dependiendo de si es resolutoria

(extincidn) 6 si es suspensiva (nacimiento).

Existen diversas clasificaciones de las condiciones, siendo las mas sobresalientes
las siguientes: a) la que las divide en condicién casual, potestativa y mixta, b) la que
distingue entre condicion positiva y negativa, y ¢) la que contempla condiciones

imposibles e ilicitas.

-LLa condicion casual es la que depende la voluntad de un tercero no interesado en el
contrato (ejemplo “si tu padre muere antes que td, te daré una pension para que

puedas continuar con tus estudios”).

-La condicion potestativa o voluntaria, si depende de la voluntad de una de las partes
(ejemplo “Si me decido a vender mi casa, la ofreceré en primer término a usted,

antes de proponerla a otra persona”).
-Es condicién mixta, si depende de un acontecimiento ajeno a la voluntad de las
partes y ademas de la voluntad de una de ellas (ejemplo “si usted se casa con “X", le

daré en arrendamiento mi casa de...”).

-La condicion es positiva o afirmativa cuando consiste en el caso de un

acontecimiento que llegara.

172



-La condicion es negativa cuando consiste en el caso de un acontecimiento que no

llegara.

-La condicion es imposible, si se hace consistir en un acontecimiento que no puede
realizarse, sea porque es contrario a las leyes de la naturaleza, sea porque esta en
contradiccion con los principios del derecho. Asi la imposibilidad puede ser material,

fisica ¢ juridica.

-La condicion es ilicita o inmoral, cuando imprime al acto en el que interviene un
caracter tal que la operacidén en su conjunto esta reprobada por las reglas de la ley

moral o de la ley civil.

El término o plazo puede ser suspensivo ¢ extintivo.

Es obligacién a plazo aquella para cuyo cumplimiento se ha sefalado un dia cierto
(articulo 1953 del Codigo Civil). El dia cierto es aquel que necesariamente ha de
llegar (articulo 1954 del Codigo Civil).

En el plazo suspensivo la obligacion no se ha de cumplir de forma inmediata, sino en
cierto dia. El plazo suspensivo, a diferencia de la condicion, no influye sobre la

existencia de la obligacion, sélo retarda su ejecucion.

El plazo extintivo limita la duracion de la obligacion. A la llegada del plazo extintivo, la

obligacion termina y cesa de producir sus efectos.

El modo, es una carga impuesta al que recibe una liberalidad.

El modo de diferencia de la condicién, no depende de un acontecimiento futuro e
incierto. El modo obliga a la ejecucién impuesta. Ejemplo “te vendo solo por $1,000

esta finca, que vale el doble, a cambio que plantes 1,000 eucaliptos en mi otra finca”.

“Te doy mi villa de “X” lugar, para que eleves un monumento a “X” héroe”.
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En los contratos la carga constituye una prestacion accesoria que aunque no lo hace

conmutativos disminuye el beneficio del beneficiario (Giorgi)'’®.

Las modalidades en las disposiciones testamentarias.

La instituciébn de heredero en el testamento puede ser pura y simple o bien, estar
sujeta a modalidades, siendo éstas ultimas las mismas que existen y pueden afectar
a las obligaciones en general. Estas posibilidades se basan en la libertad y soberania
que tiene el testador para disponer de sus bienes y derechos y para hacerlo en las

formas y condiciones que estime pertinentes dentro de ciertos causes legales.

TERMINO.- La Institucion de heredero, consecuente con el principio “semen heres
semper heres” no puede quedar nunca, de acuerdo con nuestra legislacion
sucesoria, sujeta a término, aceptandose sin embargo, esta posibilidad para el
legado. En los legados, se permite la disposicion sujeta a plazo suspensivo como al

extintivo de acuerdo a lo establecido en el Codigo Civil en sus articulos siguientes:

Suspensivo.
“Articulo 1364.- Si el dia en que debe comenzar el legado fuere seguro, sea que se
sepa 0 no cuando ha de llegar, el que ha de entregar la cosa legada, tendra,

respecto de ella, los derechos y las obligaciones del usufructuario”.'’”’

Extintivo.
“Articulo 1363.- Si el legado fuere de prestacion periddica, que debe concluir en un
dia que es inseguro si llegara o no, llegado el dia, el legatario habra hecho suyas

todas las prestaciones que correspondan hasta aquel dia.”'"®

176 Op. Cit., ARCE Y CERVANTES José, pag. 80.
177 Op. Git., Codigo Civil, pag. 132.
178 Op. Cit,, Cédigo Civil, pag. 132.
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“Articulo 1366.- Cuando el legado debe concluir en un dia que es seguro que ha de
llegar, se entregara la cosa o cantidad legada al legatario, quien se considerara como

usufructuario de ella.”"’®

La designacién de heredero a término consiste en el establecimiento de un dia en

que hayan de comenzar o cesar los efectos de la institucion.

La institucién a término no se encuentra autorizada en nuestro sistema, y por ende la
fijacion de dia en que deba cesar la institucion de heredero se tendra por no puesta
como lo determina el articulo 1380 del Cédigo Civil que a la letra dice: “No obstante
lo dispuesto en el articulo 1344, la designacion del dia en que deba comenzar o
cesar la institucién de heredero, se tendra por no puesta.”'®

En nuestro sistema la transmision del patrimonio hereditario opera al momento de la
muerte del autor de la sucesion de acuerdo a lo establecido por el articulo 1288 del
Cdédigo Civil que sefala “A la muerte del autor de la sucesion los herederos
adquieren derecho a la masa hereditaria como a un patrimonio comun, mientras que
no se hace la division”, '®" aunque sea de modo “virtual” pues se confirma con el auto
que dicta la declaratoria de herederos ¢ el que determina la validez del testamento.
Entonces, el término inicial es incompatible con el caracter inmediato de la trasmision

hereditaria.'®?

CONDICION.- En los testamentos, para que exista esta condicion, no se necesita
que el acontecimiento sea futuro, puede ser un acontecimiento ya realizado siempre
que el testador no haya tenido conocimiento de ese hecho como lo sefialan los
articulos 1353 del Coédigo Civil que dice “La condicion potestativa se tendra por
cumplida aun cuando el heredero o legatario haya prestado la cosa o el hecho antes
de que se otorgara el testamento, a no ser que pueda reiterarse la prestacion, en

cuyo caso no sera ésta obiigatoria sino cuando el testador haya tenido conocimiento

179 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 132.
180 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 134.
®1 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 125.
82 Op. Cit,, DE PINA, Rafael, pag. 303.
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de la primera.”'®®

, el articulo 1354 del Codigo Civil que sefiala “En el caso final del
articulo que precede, corresponde al que debe pagar el legado la prueba de que el
testador tuvo conocimiento de la primera prestacion”’®. O bien cuando lo ignore
como lo sefiala el articulo 1357 del Codigo Civil que indica “Si la condicidon se hubiere
cumplido al hacerse el testamento ignorandolo el testador, se tendra por cumplida;
mas si lo sabia, solo se tendra por cumplida si ya no puede existir o cumplirse de
nuevo.”"®. Y por Gltimo cuando le fuere desconocido como lo sefiala el articulo 1498
gue dice “La disposicion testamentaria que contenga condicién de suceso pasado o
presente desconocidos, no caduca aunque la noticia del hecho se adquiera después
de la muerte del heredero o legatario, cuyos derechos se transmiten a sus

respectivos herederos.”'8¢

La falta de cumplimiento de la condicion no perjudica al heredero o legatario cuando
éstos hayan empleado todos los medios para cumpliria como lo sefiala el articulo
1346 del Codigo Civil que indica “La falta de cumplimiento de alguna condicion
impuesta al heredero o al legatario, no perjudicara a éstos siempre que hayan

empleado todos los medios necesarios para cumplir aquélia.”'®’

Anulan la institucion:

a) Las condiciones fisica o legalmente imposibles —en las que se incluyen las ilicitas-,
pero si la que lo era al tiempo de hacer el testamento, dejare de serlo a la muerte del
testador, sera valida, de acuerdo a lo sefalado en el Cdédigo Civil en sus siguientes

articulos:

“Articulo 1347. La condicion fisica o legalmente imposible de dar o de hacer,

impuesta al heredero o legatario, anula su institucion.”®®

183 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 131.
184 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 131.
'8 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 131.
188 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 142.
187 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 131.
188 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 131.
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“Articulo 1348. Si la condicion que era imposible al tiempo de otorgar el testamento,

dejare de serlo a la muerte del testador, sera valida.”'%®

b) La llamada “condicién captatoria”, es decir, la condicién de que el heredero o
legatario hagan en su testamento disposicion a favor del testador o de otra persona,

como lo indica el Codigo Civil en sus articulos:

“Articulo 1349. Es nula la institucion hecha bajo la condicion de que el heredero o
legatario hagan en su testamento alguna disposicién en favor del testador o de otra

persona.”’®

“‘Articulo 1473. Si la cosa legada esta dada en prenda o hipotecada, o lo fuere
después de otorgado el testamento, el desempenfo o la redencion seran a cargo de la

herencia, a no ser que el testador haya dispuesto expresamente otra cosa.

Si por no pagar el obligado, conforme al parrafo anterior, lo hiciere el legatario,
quedara éste subrogado en el lugar y derechos del acreedor para reclamar contra

aquél.

Cualquiera otra carga, perpetua o temporal, a que se halle afecta |la cosa legada,
pasa con ésta al legatario; pero en ambos casos las rentas y los réditos devengados

hasta la muerte del testador son carga de la herencia.”"®’

Se tendran por no puestas:

a) La condicion de no dar o de no hacer;

b) La de no impugnar el testamento o de sus disposiciones, so pena de perder el
caracter de heredero o legatario, ambos casos como lo indica el Cddigo Civil en su

articulo:

189 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 131.
190 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 131.
191 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 138.
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“Articulo 1355. La condicién de no dar o de no hacer, se tendra por no puesta.”'®?

c) La impuesta al heredero o legatario de tomar o dejar de tomar estado como lo

sefiala el Codigo Civil en su articulo:

“Articulo 1358. La condicién impuesta al heredero o legatario, de tomar o dejar de

tomar estado, se tendra por no puesta.”'%

d) La designacion de dia en que deba comenzar o cesar la institucion de heredero, o
sea en realidad el nombramiento de heredero sujeto a plazo, confundido aqui con la

condicién, segun se sefiala en el Codigo Civil en el articulo siguiente:

“Articulo 1380. No obstante lo dispuesto en el articulo 1344, la designacién del dia en

que deba comenzar o cesar la institucién de heredero, se tendra por no puesta.”*®*

Por el concepto de tomar o dejar de tomar estado, debe entenderse el estado

matrimonial'®

, el matrimonio por esencia, supone plena libertad de los contrayentes.
Se considera que cualquier condicién que invite a actuar contra la conciencia o la
vocacion de una persona, es ilicita y deberia considerarse como no puesta (articulo

1358 Codigo Civil).

Por lo que hace a la disposicion en que se deja el usufructo, uso, habitacion a una
persona mientras permanezca viuda o soltera, sefialada en el articulo 1359 del
Cadigo Civil “Podra, sin embargo, dejarse a alguno el uso o habitacion, una pensiéon
alimenticia periédica o el usufructo que equivalga a esa pension, por el tiempo que

permanezca soltero o viudo. La pensién alimenticia se fijara de acuerdo con lo

192 Op. Cit.,, Codigo Civil, pag. 131.
1% Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 132.
% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 134.
195 Op. Cit, ARCE Y CERVANTES, José, pag. 76.
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prevenido en el articulo 311.

"% nho se encuentra comprendida en la prohibicién del

articulo 1358 del Cdédigo Civil, ya que no busca promover o prohibir el matrimonio y

no es una verdadera condicion, ya que o Unico que busca el testador es beneficiar a

una persona mientras permanezca en estado de solteria o de viudez.'¥’

La ley establece los siguientes efectos para los casos en que exista condicion.

a)

La condicion que suspende por cierto tiempo la ejecucion del testamento, no
impide que el heredero o legatario adquiera el derecho a lo que se les deja y
lo transmitan a sus herederos. (Articulo 1350 Cédigo Civil)

Si no hay plazo para el cumplimiento de la condicion, la cosa legada
permanecera en poder del albacea y al hacerse la particion se asegurara el
derecho del legatario siguiéndose las reglas de particibn de herederos
condicionales. (Articulo 1351 Cddigo Civil); (El capitulo relativo a la particion
no establece nada relativo a este caso, por analogia podria aplicarse lo
dispuesto por el articulo 1770 del Codigo Civil que sefiala: No hay obligacion
de dar alimentos a las personas que tengan bienes; pero si teniéndolos, su
producto no iguala a la pensién que deberia corresponderles, la obligacion se
reducira a lo que falte para completarla.’®®).'%

Cumplida la condicion se retrotrae al tiempo de la muerte del testador (Articulo

1360 Codigo Civil).

Para el caso de muerte del beneficiario antes de realizarse la condicion suspensiva,

hay dos disposiciones que parecen contradictorias, el articulo 1350 (que establece

que el beneficiario adquiere el derecho y lo transmite a sus herederos) y el 1336 (que

dice que no lo transmite).

1% QOp. Cit., Codigo Civil, pag. 132.
97 Op. Cit., ARCE Y CERVANTES, José, pag. 77.
198 Op. Cit,, Codigo Civil, pag. 133.
1% Op. Cif., ARCE Y CERVANTES, José, pag. 77.
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“Articulo 1350. La condicién que solamente suspende por cierto tiempo la ejecucion
del testamento, no impedira que el heredero o el legatario adquieran derecho a la

herencia o legado y lo transmitan a.sus herederos.”.?®

“Articulo 1336. El heredero por testamento, que muera antes que el testador o antes
de que se cumpla la condicidn; el incapaz de heredar y el que renuncie a la sucesion

no transmiten ningtin derecho a sus herederos.”.?%!

Federico de Castro, nos dice sobre el particular que se trata no de enfrentar ambas
disposiciones sino de interpretarlas de modo que ambas tengan sentido. E! derecho
del beneficiario tiene un valor patrimonial y la posibilidad de convertirse en titularidad
definitiva por lo que entra a formar parte del patrimonio del titular y de sus herederos
en su caso; que esto depende de la naturaleza que el testador quiso dar a la
condicion: si va unida a la cualidad personal del beneficiario de modo que solo éste
pueda cumplirla, si fallece sin haberlo hecho, el derecho de adquirido por €l no se
transmite a sus herederos (Articulo 1336 Codigo Civil) y si la condicion puede ser
cumplida después de la muerte del heredero entonces éste si transmite el derecho a
sus herederos (Articulo 1350 Cédigo Civil).2%

Nuestro Codigo Civil sigue el sistema de que en la condicion suspensiva tratandose
de disposiciones testamentarias no se adquiere ni se transmite derecho hasta que la
condicion se cumpla. Se dota de proteccién juridica mientras no se sepa si se va o

no a cumplir la condicion.

Para que el heredero pueda suceder, basta que sea capaz al momento de la muerte
del autor de la herencia, pero que si la institucion es condicional, se necesitara que el
heredero sea capaz al tiempo en que se verifiqgue la condicién. Por esta razon, si
muere antes que se realice, no se llend el requerimiento de la capacidad, y de alli

que no adquiere ningin derecho ni transmite ese derecho condicional a sus

20 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 131.
21 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 130.
202 Op. Cit., ARCE Y CERVANTES, José, pag. 77.
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herederos. En dichos casos, la muerte antes de realizarse la condicién, produce la
caducidad de la condicién o del legado de acuerdo a lo establecido en el articulo
1497 fraccion | del Codigo Civil que sefala: Las disposiciones testamentarias
caducan y quedan sin efecto, en lo relativo a los herederos y legatarios: |. Si el
heredero o legatario muere antes que el testador o antes de que se cumpla la

condicién de que dependa la herencia o el legado.”*®

Para Castan y Ripert?® |a palabra condicién en los articulos 1336 y 1350 del Cédigo
Civil, mas que una institucion bajo condicién se refieren a la institucion a término
incierto, y asi parece puesto que el articulo 1350 habla de la condicion que suspende
por cierto tiempo, y dicha expresion solo puede referirse a un acontecimiento que
forzosamente a de llegar, pero como la herencia no puede estar sujeta a término,

esta disposicidon s6lo seria aplicable a casos de legados sujetos a dicha modalidad.

MODO O CARGA .- Entendido el modo como una “carga” impuesta al que recibe una
liberalidad. No suspende ni resuelve el vinculo contractual ni la disposicion
testamentaria, pero constrifie y obliga al aceptante a cumplir con la carga que se le

impone. Del modo no depende la eficacia del negocio, de la condicidn si.

Cuando hay condicion es que el testador ignora el futuro y le interesa para su
decision. Por ejemplo "Querria que X fuera heredero o legatario si sucediera tal cosa

0 que dejara de serlo si ocurriera tal otra”.

En el modo o carga, no le interesa al testador un acontecimiento futuro determinado.
Quiere que la persona a quien grava con la carga sea heredera o legataria sin mas,
pero también quiere que la persona Z reciba un beneficio por manos de ese heredero

o legatario.

203 Op, Cit,, Codigo Civil, pag. 142.
204 Op. Cit.,, ARCE Y CERVANTES, pag. 78.
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En nuestro sistema la carga se le considera como condicion resolutoria (Articulo
1361 del Codigo Civil) lo que significa que su incumplimiento en materia

testamentaria resuelve el nombramiento de heredero o de legatario.

El articulo 1394 permite que el testador grave con legados no soélo al heredero sino a
los mismos legatarios y establece que si la carga consiste en la ejecucion de un
hecho, el heredero o legatario deben cumplirlo (Articulo 1419 del Cdédigo Civil); si el
gravado con la carga no recibe todo el legado, se reduce proporcionalmente la carga
y si sufre eviccién puede repetir lo pagado (Articulo 1420 del Codigo Civil). Para el
caso en que no se haya sefialado tiempo para el cumplimiento de la carga (Articulo

1362 Codigo Civil) se sigue la regla del articulo 1351 del Codigo Civil.

Para terminar, es importante mencionar la existencia de la llamada disposicion
“subcausa” que es aquella que contiene el motivo determinante de la misma. Las
disposiciones testamentarias que se funden en causa expresa que resulte erronea, si
fue la unica que determino la voluntad del testador, no tiene ningun efecto (Articulo
1301 Cdbdigo Civil), y si la causa es contraria a derecho, aunque sea verdadera, se
tiene por no escrita (Articulo 1304 Cdédigo Civil) o sea que no invalida la disposicion

testamentaria.

H1.1.6.- INTERPRETACION DEL TESTAMENTO.

Aunque no es finalidad de este trabajo el analisis de |a interpretacion del testamento,
si consideramos importantes referimos a este tema como parte integral del

testamento.

Debemos en primer término referirnos al concepto de interpretar que el diccionario de

la Real Academia de la Lengua Espafiola lo define como: “Interpretar. Explicar o

declarar el sentido de una cosa y principalmente el de textos faltos de claridad”.?%°

25 Op. Cit.,, Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia de Espafiola, pag. 102.
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Por su parte el profesor Juan Palomar de Miguel, en su obra Diccionario para
Juristas, sefiala “Interpretar. (/atl Interpretare). Tr. Declarar o explicar el sentido de
una cosa, y sobre todo el de textos faltos de claridad. // Entender o tomar en buena o
mala parte una palabra o accion. // Atribuir una accion a determinado fin o causa. //
Comprender y expresar bien o mal la materia o asunto de que se trata (se dice sobre

todo de los actores o de los artistas en general).?%

Una vez precisado el vocablo interpretar, es conveniente referirnos al término

interpretacion.

“Interpretacion.- (lat. Interpretatio) f. Accidn y efecto de interpretar. // - analégica. Der.
Aquella en la que, para aplicar un precepto a una situacién no prevista en la ley, se
buscan las semejanzas que esa situacidén no prevista pueda tener los casos previstos
y sancionados por la ley. // - auténtica. Der. La que de una ley hace el mismo
legislador. // - de lenguas, Secretaria en que se traducen papeles y documentos
legales escritos en otra lengua. // - doctrinal. Der. La que se funda en las opiniones
de los jurisconsultos. // - evolutiva o progresiva. Der. Aquella por la cual se atribuye al
texto de una ley antigua un significado no pensado ni pretendido por el que la dicto,
con objeto de ponerla en consonancia con las necesidades de la vida juridica del
momento en que se interpreta. // - extensiva. Der. Aquella que tiende a ampliar el
significado natural de las palabras contenidas en la norma. // - gramatical. Der. La
que se hace basandose en los términos gramaticales. // - jurisprudencial. Der. La que
dimana de la actividad practica de los tribunales, que aplican a los caocs concretos
de la vida de las normas vigentes y las interpretan. // - legislativa. Der. La que se
hace entendiendo a los factores tenidos en cuenta en la elaboracién de las leyes. // -
literal. Der. La que se hace conforme a la letra. // - l6gica. Der. Reconstruccion del
pensamiento y de la voluntad del legislador mediante una investigacion profunda y
compleja dirigida a establecer los motivos que determinaron el precepto, los fines a
que éste tiende, la ocasion en que fue dictado. // - restrictiva. Der. Aquella en la que

se limita el significado de las palabras contenidas en la norma. // . sistematica. Der.

26 PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para Juristas, Ediciones Mayo, Primera Edicion, México, 1981, pag. 737.
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Aquella en la que el estudio de las normas se hace relacionandolas con todas las
que constituyen la institucion juridica. // usual. Der. lLa autorizada por la

jurisprudencia de los tribunales. Cfr. Método de interpretacion.”?®’

“Tienen primordialmente como fin la interpretacion determinar el contenido de una
voluntad dudosa. Cuando es incognoscible de una manera cierta, por ejemplo, si las
expresiones empleadas son ininteligibles, el caso se confunde con el de ausencia de
voluntad y no es licito el sentenciador, bajo pretexto de funcidon interpretadora o
integrativa, forjar la intencién de las partes y construir el acto juridico con elementos

ajenos a la declaracion.”?%®

Siendo el testamento un acto juridico unilateral, que refleja la expresién de la
voluntad libre de su otorgante, quien por regla general no es versado en el derecho,
ni conocedor de las normas que lo regulan, es comun que la persona al otorgar su
testamento no haya podido expresar con claridad su pensamiento o su deseo

respecto a la disposicion de sus bienes y derechos para después de su muerte.

Nuestro Codigo Civil, no contiene un capitulo especifico en el que se regule la forma
para interpretar un testamento, por lo que la mayoria de los tratadistas coinciden en
la conveniencia de acudir a las reglas de interpretacion de la teoria general de las
obligaciones, especificamente a la manera de interpretar los contratos, para lo cual
es necesario referimos a las dos tesis que definen como se debe interpretar la

voluntad del autor de un acto juridico.

Para el maestro Antonio de Ibarrola: “Dos tesis hay que definen como debe
interpretarse la voluntad del autor de un acto juridico:

a) La voluntad interna o subjetiva: el juez debe investigar a través de las palabras
empleadas la verdadera intencion del testador. Esta teoria es la que acepta el

articulo 1302: "Toda disposicion testamentaria debera entenderse en el sentido literal

27 Op. Cit., PALOMAR DE MIGUEL, Juan, pag. 737.
208 Op. Cit., DE IBARROLA, Antonio, pag. 756.
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de las palabras, a no ser que aparezca con manifiesta claridad que fue otra la
voluntad del testador. En caso de duda sobre la inteligencia o interpretacion de una
disposicion testamentaria, se observaréa lo que parezca mas conforme a la intencion
del testador, segun el tenor del testamento y la prueba auxiliar que a este respecto
pueda rendirse por los interesados”. La acepta también el articulo 1851 para los
contratos: “Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los
contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas”.

b) La teoria de la voluntad declarada u objetiva, que invoca la seguridad dinamica
respecto a los terceros, a fin de que exista seguridad en las transacciones, y todo el
mundo sepa a qué atenerse al entrar en relaciones con aquél que finca sus derechos
en el tenor literal de un documento, contrato o testamento. Reconozcamos que si
posteriormente se le diera otra interpretaciébn a la declaracion de voluntad que se
desprende del tenor literal de un documento, habria una sorpresa indebida contra los

terceros de buena fe y la desconfianza se abriria paso en todas las operaciones”.?*®

Con los criterios anteriormente mencionados coincide el doctor Ernesto Gutierrez y

Gonzalez, quien en términos similares sefiala que:

“A.- Teoria de la voluntad real o interna.

También se le conoce a esta tesis con el nombre de “Teoria de la Autonomia de la
Voluntad”, y es la que inspir6 a los codigos francés e italiano. En ella se afirma que si
la voluntad de las partes es el alma del contrato, debera desarrollar la labor de un

psicologo, para desentranar la verdadera intencion de los que otorgan el acto.

Es cierto que la voluntad no puede existir para los efectos del Derecho si no se le da
una expresion adecuada; pero teniéndola, ésta puede no reflejar el intimo querer de
las partes por no haber sabido exteriorizarla en forma correcta y adecuada. Es ahi en
donde debe intervenir el psicologo, desentendiéndose en lo absoluto de los intereses
que por una expresion incorrecta se hayan podido establecer a favor de terceras

personas ajenas al contrato, o “terceros” como se le dice a éstas.

209 Op. Cit., DE IBARROLA, Antonio, pag. 756.
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b.- Teoria de la voluntad declarada.
También se conoce a esta tesis con el nombre de “teoria de la declaracion de la

voluntad”, y es en su contenido, diametralmente opuesta a la anterior.

Sostiene que para interpretar el contenido y alcance de un contrato, se debe
entender en forma exclusiva a lo que exteriorizaron los otorgantes, de manera

independiente de que esa declaracion traduzca o no fielmente, su querer interno.”®'°

De lo anterior, podemos decir que el articulo 1302 del Codigo Civil es el Gnico que
habla en general de la interpretacion, adoptando la teoria de la voluntad interna o

subjetiva.

Por su parte, Manresa ha fijado las siguientes reglas de hermenéutica en lo que

respecta a la interpretacion del testamento:

a) En las disposiciones de ultima voluntad debe atenderse mas a la voluntad del
otorgante que al sentido literal de las palabras que us6 en el documento.
Sobre todo, es necesario tomar las dudosas en el sentido que probablemente
quiso darles, segun su educacidn y sus costumbres, pues muchos suelen
aplicarse de una manera imperfecta y algunas veces con impropiedad e
inexactitud;

b) Si el sentido de una clausula fuera ambiguo, ha de interpretarse generalmente
a favor de la validez de la disposicion;

¢) En los testamentos, la interpretacion se hace segun la costumbre y modo
conocido que el testador tenia de entender las cosas y de expresarse;

d) Cuando la clausula en que se hizo un legado presente dos sentidos, ha de
entenderse mas bien en el que le da algun efecto que en el que no le da

ninguno;

20 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho Sucesorio Intervivos y Mortis Causa, Editorial Porraa, Primera edicion.
México, 1995, pag. 169.
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e) Cuando el sentido de una disposiciéon ofreciera oscuridad, ambigliedad o
duda, sera necesario explicar o interpretar unas por otras, todas las que
aparezcan en beneficio de una misma persona,;

f) Cuando dos clausulas se contradicen, ambas quedan sin efecto si el testador
claramente quiere que las dos disposiciones lo surtan y, en todo caso, ha de
ejecutarse la ultima clausula, porque por ella queda abrogada la primera.
Hallandose las dos disposiciones contradictorias en diversos testamentos, con
mas razon se habra de ejecutar la Gltima, puesto que revoca la primera;

g) Si en el auxilio de la interpretacion no se puede absolutamente descubrir en
las clausulas oscuras o dudosas la probable intencidn del otorgante, debe
decidirse la duda a favor del que haya obligado a ejecutar la disposicion

testamentaria.”"

A pesar de no tener un apartado especifico, el Codigo Civil nos da ciertas reglas de
interpretacion, estableciendo que ni la subsistencia del nombramiento del heredero o
de los legatarios, ni la designacion de las cantidades que a ellos corresponden,
pueden dejarse al arbitrio de un tercero (articulo 1297); que cuando el testador deje
como herederos o legatarios a determinadas clases formadas por nimero ilimitado
de individuos, tales como los pobres, los huérfanos, los ciegos, etc. Puede
encomendar a un tercero la distribucion de las cantidades que deje para ese objeto y
la eleccidon de las personas a quienes deban aplicarse, debiendo entenderse que las
disposiciones testamentarias hechas a favor de los pobres en general o del alma se
entenderan hechas para la asistencia publica lo mismo que las que se hicieren a
favor de las iglesias, sectas o instituciones religiosas (articulo 1298 y 1330); que el
testador puede encomendar a un tercero que haga la eleccion de los actos de
beneficencia o de los establecimientos publicos o privados a los cuales deban
aplicarse los bienes que legue con ese objeto, asi como la distribucion de las
cantidades que a cada uno correspondan (articulo 1299); que la disposicién hecha
en términos vagos a favor de los parientes del testador, se entendera que se refiere a

los parientes mas proximos, segln el orden de la sucesién legitima (articulo 1300),

211 Op. Cit., GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, pag. 169.
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que los herederos instituidos sin designacién de la parte que a cada uno corresponda
heredaran por partes iguales (articulo 1381); que el heredero instituido en cosa cierta
y determinada debe tenerse por legatario (articulo 1382); que aunque el testador
nombre algunos herederos individualmente y a otros colectivamente, como si dijera
instituyo por mis herederos a Pedro y a Pablo y a los hijos de Francisco, los
colectivamente nombrados se consideraran como si fuesen individualmente, a no ser
que se conozca de un modo claro que ha sido otra la voluntad del testador (articulo
1383); que cuando fueren varios los albaceas nombrados, el albaceazgo sera
ejercitado por cada uno de ellos en el orden en que hubiesen sido designados, a no
ser que el testador hubiere dispuesto expresamente que se ejerza de comun acuerdo
por todos los nombrados, pues en este caso se consideraran mancomunados
(articulo 1692); que se consideran fideicomisarias y en consecuencia prohibidas, las
disposiciones que contengan prohibiciones de enajenar o que llamen a un tercero a
lo que quede de la herencia por la muerte del heredero o el encargo de prestar a mas
de una persona sucesivamente cierta renta o pensién (articulo 1482) y que no se
reputa fideicomisaria la disposicion en que el testador deja la propiedad del todo o de
parte de sus bienes a una persona y el usufructo a otra, a no ser que el propietario o
el usufructuario queden obligados a transferir a su muerte la propiedad o el usufructo
a un tercero (articulo 1479); ni la obligacion que se imponga al heredero de invertir
ciertas cantidades en obras benéficas como pensiones para estudiantes, para los
pobres o para cualquier establecimiento de beneficencia en la forma y término a que

se refiere el articulo 1483.

Los preceptos de nuestro Codigo Civil que contienen principios de interpretacion son

los siguientes:

a) “Articulo 1402. Cuando se legue una cosa con todo lo que comprenda, no se

entenderan legados los documentos justificantes de propiedad, ni los créditos

activos, a no ser que se hayan mencionado especificamente.”?'?

212 Op, Cit., Codigo Civil, pag. 150.
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b) “Articulo 1403. El legado del menaje de una casa s6lo comprende los bienes

muebles a que se refiere el articulo 761.72"3

c) “Articulo 1300. La disposicidon hecha en términos vagos en favor de los parientes
del testador, se entendera que se refiere a los parientes mas proximos, segun el

orden de la sucesion legitima.”?"

En consecuencia, conforme al articulo 1604 “Los parientes mas préximos excluyen a

los mas remotos, salvo lo dispuesto en los articulos 1609 y 1632"%'°

, que sefalan
“articulo 1609. Si quedaren hijos y descendientes de ulterior grado, los primeros
heredaran por cabeza y los segundos por estirpes. Lo mismo se observara
tratdndose de descendientes de hijos premuertos, incapaces de heredar o que

hubieren renunciado la herencia.”?'®

y “articulo 1632. Si concurren hermanos con
sobrinos, hijos de hermanos o de medios hermanos premuertos, que sean incapaces
de heredar 0 que hayan renunciado la herencia, los primeros heredaran por cabeza 'y
los segundos por estirpes, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo anterior.”"’
Ademas de lo dispuesto por el articulo 1610 que dispone “Si sélo quedaren
descendientes de ulterior grado, la herencia se dividira por estirpes, y si en algunas
de éstas hubiere varios herederos, la porcidn que a ella corresponda se dividira por
partes iguales.””'®Ademas, en la herencia por linea concurriran abuelos y bisabuelos

(articulo1618).

d) “Articulo 1382. El heredero instituido en cosa cierta y determinada debe tenerse

por legatario.”®"®

e) “Articulo 1383. Aunque el testador nombre algunos herederos individual y a otros

colectivamente, como si dijera: Instituyo por mis herederos a Pedro y a Pablo y a los

213 Op. Cit,, Codigo Civil, pag. 150.
214 Op. Cit.,, Codigo Civil, pag. 140.
215 Op. Cit.,, Codigo Civil, pag. 170.
216 Op. Cit.,, Codigo Civil, pag. 170.
217 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 172.
218 0p. Cit., Codigo Civil, pag. 170.
219 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 149.
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hijos de Francisco, los colectivamente nombrados se consideraran como si fuesen
individualmente, a no ser que se conozca de un modo claro que ha sido otra la

voluntad del testador.”?%°

f) “Articulo 1385. Si el testador llama a la sucesién a cierta persona y a sus hijos, se

entenderan todos instituidos simultanea y no sucesivamente.”?’

g) “Articulo Las disposiciones hechas a favor de los pobres en general o del alma, se
regiran por lo dispuesto en los articulos del 75 al 87 de la Ley de beneficencia
privada. Las hechas a favor de las iglesias, sectas o instituciones religiosas, se
sujetaran a lo dispuesto en los articulos 27 de la Constitucion Federal y 88 de la ya

citada Ley de Beneficencia”.??

h) “Articulo 762. Cuando por la redaccion de un testamento o de un convenio, se

descubra que el testador o las partes contratantes han dado a las palabras muebles

o bienes muebles una significacion diversa de la fijada en los articulos anteriores, se

estara a lo dispuesto en el testamento o convenio.”*?

[11.2.- PROCESO SUCESORIO

El proceso sucesorio puede ser tramitado por medio de dos vias:

a) Judicial, y

b) Extrajudicial.

220 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 149.
221 Op. Cit., Cédigo Civil, pag. 149.
222 Qp. Cit., Codigo Civil, pag. 144.
223 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 92.

190



La via judicial que se va a ftratar dentro de este capitulo se refiere al juicio
testamentario y no al intestamentario, ya que la sucesion legitima en realidad no es

objeto principal de estudio en este trabajo.

Habiendo ya estudiado el testamento publico abierto, y siendo este el mas comun en
la practica de nuestro derecho, la sucesion testamentaria tanto por la via judicial
como por la extrajudicial serdn analizadas en relacion a este tipo de testamento, lo
que hara mas facil el andlisis posterior al comparar este proceso con la tramitacion

simplificada que corresponde al testamento publico simplificado.

Es importante sefialar que, como regla general, todo juicio sucesorio debe ser
tramitado por la via judicial. La excepcion a esta regla es la via extrajudicial que

solamente tendra lugar en caso de que se den los supuestos exigidos por la ley.

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal enumera cuatro etapas

en el proceso sucesorio.

- De Sucesion.
En esta etapa se conocen a los sucesores y se lleva a cabo el

nombramiento de herederos y albacea y la aceptacion de los mismos.

- De Inventarios.

Aqui se determina el total de los bienes y/o derechos, pasivos etc. Que
abarca la herencia (universalidad), y se llevaran a cabo avaltos de los
mismos para saber cual va a ser el valor con el que se adjudicaran los

herederos.
- De Administracion.

Antes de que se entreguen los bienes a los herederos, trascurre esta etapa

en donde seran administrados y vigilados por el albacea.
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- De Particion.
Finalmente los herederos reciben los bienes que les corresponden y se

adjudicaran los mismos.

Las cuatro etapas se desarrollan en ambas vias aunque puede darse el caso, como
mas adelante los estudiaremos, que la primera etapa se tramite por la via judicial y
después se finalice el proceso ante un notario, quien desarrollara las tres etapas

siguientes.

I1.2.1.- TRAMITACION JUDICIAL

La via judicial en el juicio sucesorio es aquella que se tramita ante un juez de lo
familiar. La entidad federativa en la que se tramitara el juicio atendera a lo dispuesto
por los articulos 143, 144 y 156 fraccién V, del Codigo de Procedimientos Civiles y el
58 de la Ley Organica de los Tribunales del Distrito Federal, que se refiere a la

competencia del juez que conocera del juicio y que dicen lo siguiente:

- El juez que conocera del juicio sera aquel en cuya jurisdiccion haya
tenido su ultimo domicilio el de cujus.

- A falta de domicilio seré el de la ubicacion de los bienes raices que
forman la herencia.

- A falta de bienes raices sera el del lugar de fallecimiento del autor de la

sucesion.

La denuncia con la que se dara inicio al proceso podra ser presentada por cualquier
interesado. Este escrito deberd llevar anexo el acta de defuncion del autor de la
sucesion o cualquier otro documento que haga prueba fehaciente de fallecimiento
(articulo 774 Codigo de Procedimientos Civiles), también adjunto se debera
presentar el Testamento publico abierto del de cujus. De acuerdo al articulo 790 del

Codigo de Procedimientos Civiles, presentando el testamento, el juez sin mas tramite
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tendréa por radicado el juicio y en el mismo auto convocara a los interesados a una
junta para que si hubiere albacea nombrado en el testamento se les de a conocer y si
no lo hubiera procedan a elegirlo con arreglo a lo prescrito por los articulos 1682,
1683, 1684 y 1988 del Codigo Civil.

Al mismo escrito de denuncia se acompafaran las actas de nacimiento de los hijos
del de cujus, el acta de matrimonio del conyuge y los documentos necesarios para

otras personas que acrediten su interés juridico en el juicio.

En dicho auto de radicacion, el juez también dara vista al Ministerio Publico, y girara
los oficios respectivos al Archivo General de Notarias y al Archivo Judicial del Distrito
Federal, a efecto de que le informen si el autor de la sucesién otorgdé algun

testamento posterior al que fue presentado por el o los denunciantes.

Una vez desahogada la vista al Ministerio Publico y recibidos los informes del Archivo
General de Notarias y del Archivo Judicial, se llevara a cabo la junta que sefiala el
articulo 791 del Codigo de Procedimientos Civiles, la cual se celebrara-dentro de los
ocho dias siguientes a la citacion sila mayoria de los herederos reside en el lugar del
juicio. Si los herederos o alguno de ellos no residieren en el lugar del juicio, el juez

dara el tiempo que €l considere prudente para llevar al cabo dicha junta.

Una vez reunidos los herederos en la junta, y siendo identificados por el juez, se
declarara abierta la audiencia en la que se le dara lectura al testamento otorgado por
el de cujus. Los herederos y legatarios manifestaran su inconformidad con sus
nombramientos y con las porciones que les fueron asignadas. El albacea también por
su parte aceptara su cargo y en caso de que no estuviere presente se le notificara a

efecto de que concurra a dicho juzgado a aceptar y protestar su cargo de albacea.
Una vez que los herederos y legatarios acepten su nombramiento y el albacea a su

vez aceptd y protestd su cargo, se dara por terminada la Junta de Herederos,

firmando en el acta respectiva todos los que intervinieron en ella.
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En el supuesto de que el testamento no haya sido impugnado, ni sugiera
controversia alguna, el juez dictara sentencia en donde reconocera al albacea y a los
herederos instituidos en el testamento, asi como las proporciones de la herencia que

recibiran, dando por terminada la primera seccion del juicio.

El articulo 782 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, nos dice
que iniciado el juicio y siendo los herederos mayores de edad, podran después del
reconocimiento de sus derechos, encomendar a un notario la formacion de
inventarios y avaltuos, liquidacion y particion de la herencia, procediendo en todo de

comun acuerdo, que constara en una o varias actas.

Asimismo el articulo 876 del mismo ordenamiento sefala que cuando todos los
herederos fueren mayores de edad y hubieren sido reconocidos con tal caracter en
un intestado, este podrd seguirse tramitando con intervenciéon de un notario, de

acuerdo con lo que establece la ley.

Tanto el juicio testamentario como el intestamentario al finalizar esta etapa vy
cumpliendo los requisitos establecidos por la ley, podran ser finalizados ante un
notario publico, cuando los interesados o0 herederos sean mayores de edad y no
haya controversia alguna entre ellos, lo que en la practica resulta lo mas conveniente
en virtud de que la sucesion que se tramita en un juzgado, como en cualquier
juzgado es mas tardado. Por su parte, el notario puede finalizar las siguientes tres

etapas en menos de un mes.

En la segunda seccion de inventarios el albacea, diez dias después de haber
aceptado su cargo, debe de llevar a cabo un recuento de todos los bienes del de
cujus, cuidandolos y conservandolos, situacidon que deberé garantizar con fianza,
prenda o hipoteca dentro de los tres meses siguientes a la aceptacién de su cargo
(articulo 816 del Cddigo de Procedimientos Civiles y 1708 del Codigo Civil).
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Los bienes deberan ser valuados®* por los peritos correspondientes y una vez
completo el inventario con los valores de todos los bienes, el albacea lo presentara al
juez y éste, a su vez, ordenara que se les de vista a los herederos manifestando

estos su conformidad o inconformidad con dicho inventario.

Una vez aprobado el inventario, el albacea debera proseguir a la liquidacion de la

herencia; estos es pagar las deudas y créditos pendientes del de cujus, como sigue:

a) Primero deben ser pagadas las deudas mortuorias (gastos funerarios, y de
enfermedad que causo la muerte del de cujus (articulos 1754 y 1755 del Cédigo
Civil).

b) Segundo, se pagaran los gastos de rigurosa conservacion y administracion de la
herencia, asi como os créditos alimenticios, que puedan también ser cubiertos antes

de la formacion del inventario (articulo 1757 del Cédigo Civil).

c¢) Tercero, se pagaran las deudas hereditarias que fueren exigibles (articulo 1759 del
Caodigo Civil).

d) Por ultimo, se pagaran las demas deudas, o bien se asignaran los bienes
suficientes para el pago de las mismas para después pagar los legados (articulo
1763 del Codigo Civil). En caso de que se paguen los legados, los acreedores no
tendran accion contra estos sino hasta que no existan bienes suficientes en la

herencia para el pago de dichas deudas (articulo 1764 del Cddigo Civil).

En la tercera seccion se llevara a cabo la administracion de los bienes y el
rendimiento de cuentas por parte del albacea, quien tiene a su cargo la gestion de los

intereses de los herederos y del de cujus.

224 E| avallo general se elabora para mantener la unidad de la herencia, y mientras no se haya formado el inventario, el
albacea no debe permitir 1a extraccion de cosa alguna de la masa hereditaria segun lo disponen los articulos 1706, 1713 y
1714 del Codigo Civil.
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El rendimiento de cuentas puede ser anual, general o anticipado en caso de que el
albacea renunciare a su cargo antes de completar su encargo (articulo 1722 y

siguientes del Codigo Civil).

Por ultimo, en la cuarta seccién se distribuiran los bienes a los herederos mediante el
proyecto de particion que presentara el albacea al juez quien debera de dar vista a

los herederos a efecto de que manifiesten su conformidad con el.

Una vez aprobado e proyecto se llevara a cabo la adjudicacion de los bienes ante
notario publico, quien asentara en su protocolo la escritura correspondiente de
adjudicacion, pagando los impuestos necesarios en su caso y llevando a cabo las
inscripciones correspondientes en el Registro Pudblico de la Propiedad,

confundiéndose al fin, el patrimonio del de cujus con el de sus herederos.

I11.2.2.- TRAMITACION EXTRAJUDICIAL.

El articulo 872 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal dice que
cuando todos los herederos fueren mayores de edad y hubieran sido instituidos en
un testamento publico, la testamentaria podra ser extrajudicial con intervencion de un

notario, mientras no hubiere controversia alguna.

A su vez la Ley del Notariado para el Distrito Federal establece en sus articulos 187,
168, 169, 174, 175 y 176 lo siguiente:

"Articulo 167 Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 782 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, las sucesiones en las que no hubiere controversia alguna y
cuyos herederos fueren mayores de edad, menores emancipados o personas
juridicas, podran tramitarse ante Notario. El que se oponga al tramite de una
sucesion, o crea tener derechos contra ella, los deducira conforme lo previene el
Codigo de Procedimientos Civiles. El Juez competente, de estimarlo procedente, lo
comunicara al Notario para que, en su caso, a partir de esa comunicacién se

abstenga de proseguir con la tramitaciéon. La apertura de testamento publico cerrado,
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asi como la declaracion de ser formal un testamento especial, de los previstos por el
1225

Cdodigo Civil, se otorgara siempre judicialmente.
“Articulo 168 Si la sucesion fuere testamentaria, la tramitacion notarial podra llevarse
a cabo, independientemente de cual hubiere sido el ultimo domicilio del autor de la
sucesion o el lugar de su fallecimiento, siempre y cuando se actualicen las hipotesis
previstas en el primer parrafo del articulo anterior. En este caso, deberan obtenerse
previamente los informes del Archivo y del archivo judicial, asi como de la oficina
respectiva del ultimo domicilio del autor de la sucesion, en caso de que hubiere sido
fuera del Distrito Federal, a fin de acreditar que el testamento presentado al Notario

por todos los herederos, es el tiltimo otorgado por el testador.” #%°

“Articulo 169 La sucesion intestamentaria podra tramitarse ante notario si el Gltimo
domicilio del autor de la sucesion fue el Distrito Federal, o si se encuentran ubicados
en la entidad la mayor parte en nimero o la totalidad de los bienes, una vez que se
hubieren obtenido del archivo judicial y del Archivo las constancias de no tener estos
depositado testamento o informe de que se haya otorgado alguno, y previa
acreditacion de los herederos de su entroncamiento con el autor de la sucesion

mediante las partidas del Registro Civil correspondientes.”?%’

“Articulo 174.- Si no hubiere testamento, los herederos, en el orden de derechos
previsto por el Codigo Civil, compareceran todos ante Notario en compafiia de dos
testigos idoneos; exhibiran al Notario copias certificadas del acta de defuncion del
autor de la sucesion y las que acrediten su entroncamiento; declararan bajo protesta
de decir verdad sobre el uitimo domicilio del finado, y que no conocen de la
existencia de persona alguna diversa de ellos con derecho a heredar en el mismo
grado o en uno preferente al de ellos mismos. El Notario procedera a tomar la
declaracion de los testigos por separado, en los términos previstos para las

diligencias de informacién testimonial por el articulo 801 del Cddigo de

25 | EY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO FEDERAL, publicada en el G.O. el 28 de marzo de 2000, Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, www.asambleadf.gob.mx, México, ultima reforma aplicada 29 de enero de 2004, pag. 68

2% |dem, pag. 68.

227 |bidem, pag. 69.
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Procedimientos Civiles. Acto seguido, se procedera en los mismos términos previstos
por el articulo anterior, para lo relativo a la aceptacion o repudio de los derechos
hereditarios, el nombramiento de albacea y la constitucion o relevo de la caucién
correspondiente.”#%®

“Articulo 175.- El Notario estd obligado a dar a conocer las declaraciones de los
herederos a que se refieren los articulos anteriores, mediante dos publicaciones que
se haran en un diario de circulacion nacional, de diez en diez dias, con la mencion

del nimero de la publicacién que corresponda.”??®

“Articulo 176.- Una vez hechas las publicaciones a que se refiere el articulo anterior,
de lo que se dejara constancia en el instrumento, el o los albaceas presentaran al
Notario el inventario y avaluos de los bienes que forman el acervo hereditario del
autor de la sucesion para que, con la aprobacion de todos los coherederos, en su

caso, se realice su protocolizacion.”#*°

Con estas disposiciones se le esta otorgando facultades jurisdiccionales al notario
publico, lo que representa desvirtuar la funcidon jurisdiccional y atenta contra la

division de poderes que conforma el Estado Mexicano.

De igual forma el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en su
Titulo Décimo Cuarto “Juicios Sucesorios”, Seccidon Segunda, establece el
Procedimiento Especial para los Intestados, sefialado en sus articulos 815 bis al 815.

Sextus, lo siguiente:

“‘Articulo 815-Bis.- En las sucesiones intestamentarias en que no hubiere

controversia alguna y los herederos ab intestato fueren mayores de edad, menores

228 |hidem, pag. 69.
228 [dem, pag. 69.
230 |bidem, pag. 70.
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emancipados o personas juridicas; se podra realizar el procedimiento especial en los

intestados a que se refiere esta seccion”?®"

“Articulo 815-Ter.- Los herederos ab intestato o sus representantes pueden acudir al
Juez o ante Notario para realizar el procedimiento especial en los intestados
exhibiendo:
l. Copia Certificada del acta de defunciéon o declaracion judicial de muerte del
autor de la sucesion; (sic)
I. Actas de nacimiento para comprobar el entroncamiento de los herederos o
parentesco; asi como de matrimonio en caso de conyuge supérstite;
HI. Inventario de los bienes al que se le acompafaran los documentos que
acrediten la propiedad del De Cujus; y

IV.  Convenio de adjudicacion de bienes ."2%?

“Articulo 815-Quarter. ElI Juez o Notario Publico en una sola audiencia o acto,
habiendo solicitado previamente informe del Archivo General de Notarias sobre la
existencia o inexistencia de testamento, en presencia de los interesados examinara
los documentos, asi como a los testigos a que se refiere el articulo 801 y resolveran
conforme a las disposiciones de este Codigo y, en su caso, de la Ley del Notariado

para el Distrito Federal.”?*?

“Articulo 815-Quintus.- Si en el procedimiento especial hubiere controversia, el juicio

se sequira conforme a las reglas generales de este Titulo.”?**

“Articulo 815-Sextus.- La adjudicacion de bienes se hard con la misma formalidad

que la ley exige para este acto.”?*®

231 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, publicado en Diario Oficial 1° de septiembre
de 1932, Asamblea Legislativa del Distrito Federal, www.asambleadf.gob.mx, México, Ultima reforma aplicada 13 de
septiembre de 2004, pag. 80

232 |dem, pag.80.

23 Idem, pag.80.

24 |dem, pag.80.

23 Idem, pag.81.
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La tramitacion extrajudicial, entonces, es aquella que se promueve ante un notario,

siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que exista un nombramiento de herederos, ya sea que haya sido hecho por el
autor de la sucesion en su testamento o que hayan sido nombrados como
herederos por un juez competente en un juicio intestamentario. Ademas en
caso de no existir testamento, los herederos, en el orden de derechos previsto
por el Cédigo Civil, pueden comparecer todos ante Notario en compafiia de
dos testigos idoneos; exhibiendo al Notario copias certificadas del acta de

defuncion del autor de la sucesién y las que acrediten su entroncamiento;
b) Que los herederos sean mayores de edad.
¢) Que no exista controversia alguna.

Habiéndose reunido los requisitos anteriores, el albacea si lo hubiere, y los herederos
exhibiéndose la partida de defuncion del autor de la herencia y un testimonio del
testamento, se presentaran ante un notario para hacer constar que aceptan la
herencia; se reconocen sus derechos hereditarios y que el albacea va a proceder a
formar el inventario de los bienes de la herencia. El notario dard a conocer estas
declaraciones por medio de dos publicaciones, que se haran de diez en diez dias en
un periodico de los de mayor circulacién en la Republica (articulo 873 del Cédigo de

Procedimientos Civiles).
Al igual que el juez, el notario solicitara al Registro Nacional de Notarias, al Archivo
General de Notarias y al Archivo Judicial le informen si el de cujus otorgd alguna

disposicion diversa a la que sirve de base a dicho tramite.

El notario entonces, asentara en su protocolo la escritura de aceptacion de herencia

o radicacion de herencia, en la cual se hara constar que los herederos y legatarios
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aceptan o repudian su nombramiento y la herencia, asi como el albacea la
aceptacion de su cargo, y procedera a hacer las publicaciones ya sefialadas,

finalizando asi la seccién primera.

En este momento, el albacea, segln el articulo 874 del Cddigo de Procedimientos
Civiles, debera practicar el inventario y presentarlo al notario para su protocolizacion,
previa aprobacion de los herederos, concluyendo entonces la segunda secciéon del

proceso.

La tercera seccion y la cuarta se desarrollan casi conjuntamente ya que el tiempo
que transcurre en la tramitacion extrajudicial es muy breve a comparacion del tiempo
que transcurre en la via judicial. Ya protocolizado el inventario y los avaluos, asi
como el proyecto de particion de herencia, se procedera a la adjudicacion de los
bienes en escritura publica. Dicha escritura sera firmada por los herederos y
legatarios o sus representantes, el albacea a quien deberan los herederos de liberar

de su cargo y el notario.

Este tema se trata también en el Capitulo IV de este trabajo desde el punto de vista

de la intervencion del Notario Publico en las sucesiones intestamentarias (1V.3).

1.2.3.- PROCESO ESPECIAL PARA EL TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

Por lo que respecta al testamento publico simplificado el proceso tiene una

consideracion especial que es el siguiente:

La titulacion notarial inicia con la exhibicion ante el notario publico del acta de
defuncion del testador, junto con el testimonio notarial del testamento publico
simplificado. Con ello se acredita tanto el interés juridico del legatario, como su

caracter de tal dentro de la sucesion.
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El notario da a conocer por medio de una publicacidon en un periddico de los de
mayor circulacion que ante €l se esta tramitando dicha titulacion. Consideramos que
ya que el legislador quiso simplificar el procedimiento y hacer mas accesible para las
personas de escasos recursos, debid suprimir dicha publicacién que el notario debe
hacer, ya que la adjudicacion del testamento publico simplificado, hoy en dia es dificil
que las personas que se sientan con algun derecho frente a la sucesién se enteren a

través de periodico.

Posteriormente, el notario recaba lo oficios correspondientes del Archivo General de
Notarias y del Archivo Judicial, en los cuales se le informe que dicho testamento fue
el ultimo otorgado por el testador y que no existe otro diverso a éste que sirva de
base a dicho procedimiento. El notario procede a redactar la escritura de aceptacion
o bien, repudiacion del legado, misma que posteriormente serd inscrita en el Registro

Puablico de la Propiedad correspondiente. \

Cabe sefialar que en la regulacién legal de este tipo de testamento, no se contempla
el orden de prelacién que contempla la ley para la liquidacidn de la herencia en los
articulos 1753, 1757 y 1759 del Cddigo Civil y es precisamente la falta de
aplicabilidad de dichos tres articulos, junto con el 1713 y 1770 del mismo cuerpo
legal, lo que refleja la inseguridad juridica y el estado de indefension en el que se

deja a los acreedores del de cujus.

Adicionalmente, este tramite simplificado de titulacion notarial va en contra del
principio que establece que los procedimientos sucesorios son universales vy

atractivos.
La tramitacion simplificada, no cuenta con una regulacién tan exacta ni con los

elementos de la via extrajudicial aqui estudiada lo que nos hace pensar si en realidad

brinda la seguridad juridica necesaria para la sucesion del de cujus.
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El proceso sucesorio como observamos en este capitulo es riguroso sujeto a lo que
la ley dispone pues lo que persigue es la proteccion de los intereses del de cujus y
de sus herederos. A pesar de existir la posibilidad de tramitar la sucesion ante
notario, este también esta sujeto a disposiciones estrictas que protegen como ya

dijimos a los herederos y la voluntad del de cujus.

Para la regulacion de la llamada tramitacién simplificada, consecuencia de esta
reforma, también se reformé el Cédigo de Procedimientos Civiles cuyo articulo 876
bis dice: -

“Articulo 876 bis.- Para la titulacion notarial de la adquisicion por los legatarios

instituidos en Testamento Publico Simplificado, se observara lo siguiente:

|. Los legatarios o sus representantes, exhibiran al notario la copia certificada del

acta de defuncidn del testador y testimonio del testamento publico simplificado;

Il. El notario dara a conocer, en un periddico de los de mayor circulacion en la
republica, que ante él se esta tramitando la titulacién notarial de adquisicion derivada
del testamento publico simplificado, los nombres del testador y de los legatarios y en

Su caso, parentesco;

Ill. En notario recabara del Archivo General de Notarias, del Archivo Judicial del
Distrito Federal y de los correspondientes archivos u oficinas similares del ultimo
domicilio del autor de la sucesion, las constancias relativas a la existencia o
inexistencia del testamento En caso de que el testamento publico simplificado
presentado sea el ultimo otorgado, el notario podra continuar con los tramites

relativos; siempre que no existiere oposicion;
IV. De ser procedente, el notario redactara el instrumento en el que se relacionaran

los documentos exhibidos, las constancias a que se refiere la fraccion anterior, los

demas documentos del caso, y la conformidad expresa de los legatarios en aceptar
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el legado, documento que se inscribird en el Registro Publico de la Propiedad. En su

caso, se podra hacer constar la repudiacion expresa, y

V. El instrumento a que se refiere la fraccion anterior, los legatarios podran otorgar a
su vez, un testamento publico simplificado en los términos del articulo 1549 Bis del
Codigo Civil.”23¢

2% Op. Cit., CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL DISTRITO FEDERAL, pag. 56.
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IV.1.- EL NOTARIO PUBLICO COMO FEDATARIO PUBLICO.
IV.1.1.- CONCEPTO DE FE.

Hablar de “fe” es hablar de todo aquello en que se cree sin haber sido percibido
directamente por nuestros sentidos y deriva de una serie de circunstancias que
hacen tener por verdaderas determinadas afirmaciones. Tales son los casos de la “fe
divina” o la “fe religiosa” la cual se funda en la autoridad de Dios que ha revelado
ciertas verdades a los hombres y la “fe humana” la cual se funda en las afirmaciones
hechas por los mismos hombres.

Como subespecie de la fe humana se encuentran la fe en su sentido vulgar y la fe en
sentido juridico, los dos sentidos entrafian dos posiciones en cierto punto opuestas.
Dar fe —juridicamente- equivale a atestiguar solemnemente: es una acto positivo; en
cambio dar fe en sentido vulgar o meramente gramatical es prestar crédito a lo que

otra persona o autoridad manifiesta: es una actitud pasiva.zs?

En el acto de fe es esencial que el objeto sea inevidente, pues si fuera evidente no

habria acto de fe sino juicio de razén.?®

Un hecho es evidente cuando esta presente a nuestro conocer directo, por la vista,
por lo que podemos formular un juicio de razén, sin ser requisito indispensable la

intervencion de la voluntad.

Algunos autores derivan el término “fe” de la palabra latina “fio”, que significa ser
hecho y de “facere”, que significa hacer, producir, lo que implicaria la realizacion de
lo que se dice o promete. Sin embargo, la verdadera etimologia, en opinién de
Francisco Barbado Viejo, es que deriva de “fideo-fidere”, con significacion de fiar,

confiar, fiarse. Por consiguiente, el término “fe” tomado desde un punto de vista

237 GIMENEZ ARNAU, Enrique, Introduccion al Derecho Notarial, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1944,
pag.26.
238 GONZALEZ PALOMINO, José, Instituciones de Derecho Notarial, Tomo Primero, Ed. Reus, Madrid, 1948, pag. 62.
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subjetivo, expresa, la creencia o asentimiento que se da a determinados dichos o
realidades por la persuasion confiada en la realidad o en la veracidad de quien
asevera tal realidad. Y en su sentido objetivo denota el crédito que merecen la

- veracidad o credibilidad.?*°

También en sentido translaticio o derivado, puede referirse como autenticidad,

integridad o credibilidad de las cosas, de los documentos, testimonios o pactos.

Cuando la fe humana se funda en la veracidad o autoridad de un simple particular,
tendra caracter privado lo mismo que sus documentos, en cambio cuando se funda
en la veracidad o autoridad de personas a la cual el Estado encomendé la misma

para su ejercicio, entonces tiene caracter publico.

IV.1.2.- CONCEPTO DE FE PUBLICA.

El Estado, como representante de toda la colectividad social y depositario de la
autoridad publica tiene el monopolio de la fe publica, la cual es una facultad
autentificadota, y puede encomendarla para su ejercicio a determinadas personas,
quienes deben poseer una investidura especial y por tanto debe ser exclusiva de los

mismos.

Por lo tanto la fe es publica porque proviene del Estado y tiene consecuencias que
repercuten en la sociedad.

Esa tal funcion tiene caracter publico, tal es el caso del notario, toda vez que su
actuacion no encuadra dentro de las disposiciones relativas a los servidores publicos,
los cuales se encuentran contenidos en la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, en virtud de que éste, entre otras cosas, no percibe ingresos directamente
del Estado.

23 SANTO TOMAS DE AQUINO citado por Torres Ochoa Ismael, La Fe Publica Notarial., tesis E.L.D., México, 1969, pag.
81.
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En el caso de la fe publica en su sentido juridico, no se esta en presencia de un acto
subjetivo, ni en un estado de creencia colectiva, sino ante afirmaciones que se deben
aceptar, en el sentido de que en el Estado a través de la actividad de ciertas
personas garantiza su credibilidad y por tanto su autenticidad.?*°

De ésta manera, Froylan Bafuelos asevera: “...juridicamente la fe publica supone la
existencia de una verdad oficial, cuya creencia se impone en el sentido de que no se
llega a ella por un proceso espontaneo, cuya resolucién queda a nuestro albedrio,
sino por virtud de un imperativo juridico o coaccion que nos obliga a tener por ciertos
determinados hechos o acontecimientos, sin que podarﬁos decidir autoctonamente,

sobre su objetiva verdad de cada uno de los que formamos parte del ente social...”?*’

Para Jiménez Arnau la fe pablica es “la funcién especifica, de caracter publico, cuya
mision es robustecer con una presuncion de verdad los hechos y-actos sometidos a

su amparo”.2#2

En igual sentido Fernandez Casado afirma que “es la creencia en lo que no vimos, ni

oimos, apoyada en el testimonio del Poder Central”.2*3

Asimismo, nos encontramos con otras definiciones que consideran que la fe publica
es la creencia de los que se dice u ordena, en virtud del testimonio de la autoridad o

funcionario que lo refrenda.?**

En opinién de Gonzalez Palomino, la fe publica es un atributo de la soberania que el
Estado delega en distintos funcionarios, seguin la naturaleza del acto que han de

autenticar.?®

240 Op. Cit., TORRES OCHOA, Ismael, pag. 82.

241 BANUELOS Froylan, Derecho Notarial interpretacion, préctica y jurisprudencia, México, 1977, Cardenas Editor, pag. 21.
22 GIMENEZ ARNAU, Enrique, Derecho Notarial, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1976, pag. 26.

243 Jdem, Pags. 25y 26.

24 |demn, Pags. 25y 26.

25 Op. Cit., GONZALEZ PALOMINO José, pag. 63.
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Para otros autores, la fe publica no es delegada por el Estado, sino que tiene su
origen en la ley, la cual representa la voluntad social predominante y es la Gnica que
indica cuales son los documentos que tienen fe publica, por lo que en consecuencia
hacen prueba plena. Los documentos de fe publica no son medios de prueba
solamente. En virtud de que el documento es por si mismo expresion de hechos
juridicos, puede ser, ademas, medio de prueba. Una cosa es la aptitud para ese
objeto y otra cosa es su naturaleza y estructura. El documento vale, para el orden
juridico, con independencia de su aptitud probatoria. .**°

La doctrina uniforme que se da a los tratados, llama fe publica a la calidad de
determinados documentos, suscritos por funcionarios cuyas aseveraciones, una vez
cumplidas determinadas formalidades, tienen la virtud de garantizar la autenticidad

de los hechos narrados asi como su validez y eficiencia juridica.

El contenido de dichos documentos no constituye verdad esencial, ya que de ser asi,

estariamos en presencia de la infalibilidad.?*’

En este orden de ideas, podemos afirmar que el documento publico adquiere un
valor representativo y tiene trascendencia en virtud de que es autorizado por la
persona que autentica su contenido, a diferencia del documento privado el cual no
adquiere el valor de oposicion y credibilidad erga omnes, sino por su reconocimiento
ante la autoridad competente.

IV.2.- NATURALEZA DE LA INTERVENCION NOTARIAL EN MATERIA
TESTAMENTARIA.

Derivado de las multiples relaciones que se producen en el grupo social, las cuales

no pueden ser presenciadas por la mayoria de los ciudadanos, y debido a que los

246 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XII, pag. 65.
247 |bidem, pag. 64
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actos necesitan ser creidos para ser aceptados, surge la necesidad de comprobar la
existencia de los hechos y actos juridicos y de garantizar sus consecuencias, lo que
exige a su vez que se garantice que la existencia de los derechos no depende de

reconocimientos circunstanciales y arbitrarios.?®

En este sentido podemos afirmar que la fe publica constituye la bese de todas las

relaciones humanas.

En opinién de Luis Carral y de Teresa®*®, existen dos tipos de fe publica: originaria y
derivada.

La fe publica originaria se da cuando el hecho se plasma en el papel directamente en
forma de narracion (documento inmediato), al ser captado directamente por la vista y

por el oido del funcionario (documento directo).

La fe publica derivada es aquella en que el funcionario actia sobre otros
documentos. “El hecho sometido a la “videncia” del funcionario es otro documento

preexistente”.

En materia testamentaria, estamos ante la presencia de fe publica originaria, toda
vez que el notario interpreta y plasma en el documento la voluntad del testador, quien

de viva voz la expreso a éste.

Existen varias clases de fe publica, en atencion de la persona de la cual deriva el
documento que contenga, es por esta razén que la mayoria de los autores clasifican
a la fe publica en legislativa, administrativa, judicial y extrajudicial, comprendiendo
dentro de esta como subespecies a la fe publica notarial y a la registral.

248 Op. Cit., TORRES OCHOA, Ismael, pag. 84.
28 CARRAL Y DE TERESA, Luis, Derecho Notarial y Derecho Registral, Tercera Edicion, Ed. Porria, 1976, pag. 58.
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Por ser materia del presente trabajo, Uunicamente nos abocaremos de la fe publica

extrajudicial.

La fe publica extrajudicial es un rubro bajo el cual los autores han comprendido las
especies de la fe publica que tiene como caracteristica esencial la proteccion de los
derechos privados de los particulares en un estado de normatividad, es decir,

siempre que exista conformidad entre los interesados.

Como prototipos de la fe publica extrajudicial se encuentran la fe publica notarial y la
registral.

Entre la fe pablica notarial y registral existe una intima correlacion en cuanto ambos
derechos persiguen como idéntica finalidad la seguridad juridica aunque con

actividades y medios distintos:

a) El derecho y la fe publica notarial, proporcionando a los hechos y actos
juridicos las garantias de autenticidad, solemnidad, forma legal y eficiencia
juridica vy,

b) El derecho y la fe publica registral, otorgandoles la debida publicidad a los

mismos.

La fe notarial prueba el acto plenamente entre las partes, pero para que sea prueba
también frente a terceros se exige el acto de publicacion por medio de la inscripcion

en el Registro, el cual constituye el registro de forma que le da existencia al mismo.

“El documento auténtico se hace publico por medio de otro que lo copia (mas o

menos a la letra) para desplegar la autenticidad de su fuerza probante del acto a

favor o en contra de cualquier interesado, desde la fecha de su inscripcion” 2%

250 Op. Cit., GIMENEZ ARNAU, Enrique, pags. 33 y 34
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En virtud de que la fe publica notarial es de gran importancia para el desarrollo del

presente trabajo, entraremos al estudio de ella.
IV.2.1.- FE PUBLICA NOTARIAL.
La fe publica notarial es considerada la fe publica por antonomasia.

En un inicio, tenia Gnicamente un alcance subjetivo, ya que el notario era
considerado como un testigo privilegiado, que gozaba de esta y que solo de manera

incompleta, podia transmitirla al documento que autorizaba.?®"

El objeto de la fe publica notarial lo constituyen todos aquellos hechos y actos
Qeneradores de derechos subjetivos de caracter privado, y cuya realizacion o
celebracion se lleva a cabo en un plano de conformidad, de tal manera, que el
ejercicio de tal facultad es una actividad encaminada a la aplicacién pacifica del
Derecho.

Asimismo el campo limitativo y competencial del ejercicio de la fe pablica notarial se
reduce al ambito privado exclusivamente.

Sin embargo, para que esta proteccion opere con eficiencia, para que la calificacion
solemne de autenticidad tenga relevancia para el derecho y se pueda exigir su
respeto, es preciso que se exteriorice y sea representada en un documento, de tal
manera que conste para todos su existencia indiscutible y constituya una verdad
valida con eficiencia juridica.

Resulta evidente que un documento destinado a producir fe ante terceros, conforme
lo dispone la Ley del Notariado para el Distrito Federal, por principio de seguridad

juridica debe reunir dos elementos esenciales: exactitud e integridad; y si bien la fe

251 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, Sobre las consecuencias de una funcionarizacion de los Notarios, Revista de Derecho
Notarial, NUmero 80, México, 1981, Asociacién Mexicana del Notariado Mexicano. A.C., Ailo XXV, Pag. 76.
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publica conferida al funcionario tiene eficiencia legal, esta necesariamente debe estar
apoyada en la integridad del documento o instrumento en donde constan los hechos
de los cuales da fe, por lo que si el documento destinado a producir tales efectos se
encuentra notarialmente alterado, es incuestionable que no reune los requisitos a

que se ha hecho mencién y en consecuencia carece de fuerza probatoria.

De esta manera, el documento es el resultado de la fe publica notarial, es decir, tiene
fe pablica pero no la da ni la produce. Y es por medio del mismo, en donde el notario
reproduce todo lo que ha presentado con sus sentidos no representando su relato la
verdad del hecho sino la verdad de su percepcion. Al respecto la Ley del Notariado

del Distrito Federal sefala:

“Articulo 6.- Esta Ley regula el tipo de ejercicio profesional del derecho como oficio
juridico consistente en que el Notario, en virtud de su asesoria y conformacion
imparcial de su documentacion en lo justo concreto del caso, en el marco de la
equidad y el Estado Constitucional de Derecho y de la legalidad derivada del mismo,
reciba por fuerza legal del Estado el reconocimiento publico y social de sus
instrumentos notariales con las finalidades de proteccion de la seguridad juridica de
los otorgantes y solicitantes de su actividad documentadora.”?*?

“Articulo 7.- Esta Ley establece como principios regulatorios e interpretativos de la

funcién y documentaciéon notarial:

|.- El de la conservacion juridica de fondo y forma del instrumento notarial y de su

efecto adecuado;

Il.- El de la conservacion del instrumento notarial y de la matricidad en todo tiempo

del mismo;

Ill.- El de la concepcion del Notariado como Garantia Institucional;

252 Qp. Cit., LEY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO FEDERAL, Camara de Diputados del H. Congreso de la Union,
México, 2000, pag. 4.
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IV.- Estar al servicio del bien y la paz juridicos de la Ciudad y del respeto y
cumplimiento del Derecho;

V.- El ejercicio de la actividad notarial, en la justa medida en que se requiera por los
prestatarios del servicio, obrando con estricto apego a la legalidad aplicable al caso
concreto, de manera imparcial, preventiva, voluntaria y auxiliar de la administracion

de justicia, respecto de asuntos en que no haya contienda.

La uteralteridad es la actitud y procedimiento de asesoria notarial y de conformacion
del instrumento notarial que va mas alla de una simple imparcialidad, llevando al
notario a ser un verdadero consultor o consejero de cada parte, con atencion
personal y entrega cuidadosa, de forma tal que se cubran los requisitos de asesoria
y consejo para cada una de las partes o solicitantes del servicio, sin descuidar los de
la contraparte, ni ser parcial contra ella, sino ejerciendo hacia ella la misma actitud,

basada en lo justo concreto del caso de que se trate.

VI.- El del cuidado del caracter de orden publico de la funcién y su documentacion en
virtud del otorgamiento de la cualidad para dar fe, por el Jefe de Gobierno, a su
actividad como Notario por la expedicién de la patente respectiva, previos examenes
que merezcan tal reconocimiento publico y social por acreditar el saber prudencial y
la practica suficientes para dicha funcién, con la consecuente pertenencia al Colegio
y la coadyuvancia de éste a las funciones disciplinarias de vigilancia y sancién por
parte de las autoridades, la continuacion del archivo del Notario por el Archivo y la
calificacion y registro de los documentos publicos reconocidos por esta Ley por el
Registro Publico, tratandose de actos inscribibles.”?*?

En opinién de Gonzalez Palomino, el notario es testigo en el sentido de afirmar
hechos para él evidentes y el instrumento es prueba preconstituida que constituye en
si misma una evidencia.?**

253 bidem. Pag. 5.
254 Op. Cit. GONZALEZ PALOMINO, José, pag. 65.
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Asimismo, Carral y de Teresa, con quien estamos de acuerdo, asevera que el notario
no es considerado como testigo, en virtud de que su testimonio quedaria vulnerable a
los ataques que justificadamente se dirigen en contra de el valor del testimonio
humano, y por lo tanto tiene dos caracteristicas que lo distinguen del testimonio

vulgar:

a) Es testimonio rogado, por lo que esta mejor preparado.

b) El tnico campo que comprende es el del instrumento publico.?*

De otra manera, si se admitiera la verdad de todo cuanto un funcionario publico

relatara, significaria otorgarle el caracter de infalible.

La fe notarial obedece a la necesidad general de toda prueba, establece el autor
citado, satisfaciéndola, porque los notarios actian en el mismo instante en que se
producen los hechos, a diferencia de los sistemas de prueba en general, que

procuran comprobar el hecho después de ocurrido.?%®

En cuanto a las limitaciones impuestas a la fe publica notarial, estas se encuentran
establecidas en los articulos 34, 35, 36,37 y 38 de la Ley del Notariado del Distrito
Federal que sefialan las prohibiciones al notario en intervencién en asuntos

exclusivos de otros fedatarios y que sefialan lo siguiente:

“Articulo 34.- Corresponde a los Notarios del Distrito Federal el ejercicio de funciones
notariales en el ambito territorial de la entidad. Los Notarios del Distrito Federal no
podran ejercer sus funciones ni establecer oficinas fuera de los limites de éste. Los
actos que se celebren ante su fe, podran referirse a cualquier otro lugar, siempre que
se dé cumplimiento a las disposiciones de esta Ley.

25 Op. Cit., CARRAL Y DE TERESA, Luis, pags. 61y 62.
26 [bidem, pags. 60.
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Se prohibe a quienes no son notarios usar en anuncios al publico, en oficinas de
servicios o comercios, que den la idea que quien los usa o a quien beneficia realiza
tramites o funciones notariales sin ser notario, tales como "asesoria notarial",
"tramites notariales", "servicios notariales”, "escrituras notariales", "actas notariales”,
asi como otros términos semejantes referidos a la funcién notarial y que deban
comprenderse como propios de ésta.”?®’

“Articulo 35.- Se aplicaran las penas previstas por el articulo 250 del Cédigo Penal a
quien, careciendo de la Patente de Notario de Distrito Federal expedida en los
términos de esta Ley, realizare en el Distrito Federal alguna de las siguientes

conductas:

|.- Ostentarse, anunciarse como tal o inducir a la creencia de que es Notario para

ejercer o simular ejercer funciones notariales, o ejercerlas de hecho.

Il.- Tener oficina notarial, o lugar donde se realicen actividades notariales o

meramente de asesoria notarial o de firmas para instrumentos notariales.

lll.- Envie libros de protocolo o folios a firma al Distrito Federal o realice firmas de

escrituras o actas en su demarcacion.”?>®

“Articulo 36.- También se aplicaran las penas previstas por el articulo 250 del Cédigo
Penal al que sin ser notario, o siendo notario con patente de otra Entidad distinta del
Distrito Federal, introduzca a éste o conserve en su poder, por si 0 por interposita
persona, libros de protocolo o de folios de otra entidad, con la finalidad de llevar a

cabo actos que Unicamente pueden realizar notarios del Distrito Federal.”*®

“Articulo 37.- El aspirante a notario, el que haya sido notario del Distrito Federal o el

notario suspendido en el ejercicio de su funcidn que realice cualquiera de las

2570p. Cit., LEY DEL NOTARIADO DEL DISTRITO FEDERAL. Pag. 11.
258 |dem.
25 |bidem, LEY DEL NOTARIADO DEL DISTRITO FEDERAL. Pag. 12.

216



conductas previstas en los articulos 35 y 36 de esta ley se hara acreedor al doble de

la pena establecida por el articulo 250 del Codigo Penal.”?®°

“Articulo 38.- El notario que consienta con las conductas descritas por los articulos

35y 36 de esta ley, se hara acreedor a la sancién prevista en el articulo anterior.”%®"

A la fe publica notarial se le ha concebido de varias maneras a saber:

Como una particular forma de representacion de los hechos juridicos de tal manera
que venga a constituir una calidad del documento publico llamada a cumplir una

funcion especifica.
Como una emanacion de un supuesto poder certificante o legitimador.

Como un negocio complementario, que viene a perfeccionar o a renovar el contacto

ya celebrado por los interesados.

Finalmente, se le confunde con ideas afines, como plena fe, que tiene significacion

de aceptacion publica de ciertos documentos que llevar el sello oficial del Estado.

Por lo mismo, fe publica no es sinénimo de plena fe, ya que esta expresion equivale
a una medida de eficacia probatoria plena, es decir que no necesita de otras

pruebas.

La fe publica notarial en cambio implica y constituye una calidad, un atributo de la
propia calidad de ser notario con la facultad de que con su intervencion al autorizar

un acto le esta imponiendo autenticidad.

%0 [bidem. Pag. 12.
%1 /dem.
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La fe publica del notario significa la capacidad para que aquello que certifica sea
creible, contribuyendo de esta manera al orden publico y a la tranquilidad de la
sociedad en que actla.

Como ya vimos, la fe publica es un atributo del Estado que tiene el notario en virtud

del ius imperium y es ejercida a través de los 6rganos estatales.

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo define a la fe publica como un atributo del
Estado, que tiene en virtud del ius imperium y es ejercido a través de los 6rganos
estatales y del notario. Significa una capacidad para que aquello que certifica sea
creible; de que los hechos y actos contenidos en los instrumentos que certifica tienen
el caracter de auténticos y vales erga omnes.?®?

Siguiendo al autor citado: “Si la fe publica es la garantia que da el Estado, la fe
notarial es la garantia que da el notario al Estado y al particular que determinado acto

otorgd conforme a derecho”.?%®

Relacion entre fe publica notarial y la funcion notarial, esta Gltima se desenvuelve en
una multitud de facetas y actividades especificas, cada una con un propésito propio
pero que concurren en un esfuerzo comun encaminado a la consecucion de la
finalidad de la funcion.

Por eso se dice que una de las misiones del notario es el de dar fe de los actos en
que interviene, autentificarlos y establecer una presuncion de veracidad sobre su
autorizacién y una prueba de la existencia del acto documentado, prueba que en

circunstancias normales, no puede discutirse.

El que opere sobre hechos y no sobre el derecho objetivo, es la caracteristica que
distingue a la fe publica notarial de las demas, toda vez que estas se dirigen a

%2 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO Bernardo, Derecho Notarial, Ed. Porria, México, 1981, pag. 153
%3 |bidem. Pag. 126.
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autenticar disposiciones (legislativa), acuerdos (administrativa) y resoluciones

(judicial) de las respectivas autoridades.

Asimismo, el hecho de que la fe publica notarial no opere sobre hechos que
engendren sanciones u obligaciones, separa y distingue la prueba judicial y la prueba
(de las operaciones u obligaciones, separa y distingue la prueba judicial y la prueba
(de las operaciones de documentacion y registro) de los organismos administrativos,
de la prueba notarial, que es una prueba preconstituida.

Los elementos de la fe publica, que la distinguen de las demas actividades del
notario y de la funcidén administrativa son:

1. Autenticacién: consiste en garantizar certeza de un hecho mediante un acto
oficial, convirtiéndolo en creible publicamente. Es la parte donde el notario
manifiesta el contenido de su fe publica, lo cual implica dar fe de la existencia
de los documentos relacionados en la escritura, del consentimiento de las
partes, de la lectura y explicacion del instrumento, de la capacidad de los

otorgantes y del otorgamiento de la voluntad.

2. Legalizacion: mediante esta actividad, el notario, una vez que las partes han
expresado su deseo, adecua el acto juridico a la ley, calificando y
determinando el tipo de acto juridico de que se trata, para proceder finalmente

a la redaccion de las clausulas.

3. Legitimacion: es la adecuacion de los otorgantes al hecho o acto que

celebran.

4. Configuracion Juridica: es el elemento que presupone el caracter técnico
juridico del notario. Es una labor configuradota en la que el notario debe instar
las clausulas y garantias precisas con la finalidad de obtener la plena
realizacion de los fines queridos por las partes o bien, de delimitarlos dentro

219



del marco juridico posible, adecuando la voluntad a los limites de la ley y las

buenas costumbres.

El fundamento de fe publica deriva de la necesidad social de dotar a las relaciones
juridicas de fuerza, certeza y autoridad, de modo que las manifestaciones externas
de estas relaciones constituyan una garantia para la vida social y juridica de los

individuos y hagan prueba plena ante todos y contra todos.

El hecho de que el notario de fe se traduce en un orden dirigido a la generalidad de
la gente para que admita como ciertos los hechos afirmados bajo su fe. Se trata de
una condicidn necesaria para que los efectos de autenticidad sean producidos, es
por ello que existen obligaciones para el notario como la de legalizacion, legitimacion,
redaccién, configuracién y direccion de las relaciones juridicas que ademas les
impone un deber de imparcialidad, el cual representa una distincion con respecto al

abogado, que actua siempre a favor de alguna de las partes.

De estos se deriva el que la fe, en si, opera en forma diferente tratandose de hechos
juridicos que de actos juridicos. En los hechos, se trata de una autenticacion o
comprobacion por medio de los sentidos de la exactitud del hecho y su realizacion.
En los actos juridicos, el notario ademas de autenticar, analiza la legalidad del acto.

En este orden de ideas la fe publica notarial ampara un doble contenido:

1.- En la esfera de los hechos, la exactitud de lo que el notario ve, oye o percibe por

medio de sus sentidos.

2.- En el derecho, la autenticidad y fuerza probatoria a las declaraciones de voluntad

de las partes en el instrumento publico redactado de acuerdo a las leyes.
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IV.3.- EL NOTARIO PUBLICO Y LA SUCESION TESTAMENTARIA E
INTESTAMENTARIA.

El Notario Publico puede intervenir en la sucesion ya sea esta testamentaria o bien

intestamentaria, esta ultima en casos especiales.

-Testamentaria.- Tradicionalmente el Notario Publico ha intervenido en la sucesiones
cuando estas provinieran de un testamento en el que no existiera controversia como
lo previene el articulo 872 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal que a la letra dice: “Cuando todos los herederos fueren mayores de edad y
hubieran sido instituidos en un testamento publico, la testamentaria podra ser
extrajudicial con intervencidn de un notario, mientras no hubiere controversia
alguna”.?®*

De igual forma la Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo 167 sefala
que: “Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 782 del Cédigo de Procedimientos
Civiles, las sucesiones en las que no hubiere controversia alguna y cuyos herederos
fueren mayores de edad, menores emancipados o personas juridicas, podran
tramitarse ante Notario. El que se oponga al tramite de una sucesion, o crea tener
derechos contra ella, los deducira conforme lo previene el Codigo de Procedimientos
Civiles. El Juez competente, de estimarlo procedente, lo comunicara al Notario para
que, en su caso, a partir de esa comunicacion se abstenga de proseguir con la
tramitacion. La apertura de testamento publico cerrado, asi como la declaracion de
ser formal un testamento especial, de los previstos por el Cédigo Civil, se otorgara
siempre judicialmente.”?%®

“Articulo 168 Si la sucesioén fuere testamentaria, la tramitacion notarial podra llevarse
a cabo, independientemente de cual hubiere sido el ultimo domicilio del autor de la

sucesion o el lugar de su fallecimiento, siempre y cuando se actualicen las hipotesis

24 CODGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, México, 2004, pagina 82.

%5 LEY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO FEDERAL, Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, México
2000, pag. 68
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previstas en el primer parrafo del articulo anterior. En este caso, deberan obtenerse
previamente los informes del Archivo y del archivo judicial, asi como de la oficina
respectiva del ultimo domicilio del autor de la sucesién, en caso de que hubiere sido
fuera del Distrito Federal, a fin de acreditar que el testamento presentado al Notario

por todos los herederos, es el Gltimo otorgado por el testador.” 26

-Intestamentaria se ha incluido de forma controvertida la intervencion del Notario
Publico en la sucesién intestamentaria como lo sefiala la Ley del Notariado para el
Distrito Federal en su articulo 169 que a la letra dice: “La sucesion intestamentaria
podra tramitarse ante notario si el ultimo domicilio del autor de la sucesion fue el
Distrito Federal, o si se encuentran ubicados en la entidad la mayor parte en nimero
o la totalidad de los bienes, una vez que se hubieren obtenido del archivo judicial y
del Archivo las constancias de no tener estos depositado testamento o informe de
que se haya otorgado alguno, y previa acreditacion de los herederos de su
entroncamiento con el autor de la sucesion mediante las partidas del Registro Civil
correspondientes.”?®’

De igual forma el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en su
Titulo Décimo Cuarto “Juicios Sucesorios”, Seccion Segunda, establece el
Procedimiento Especial para los Intestados, senalado en su articulo 815-Bis."En las
sucesiones intestamentarias en que no hubiere controversia alguna y los herederos
ab intestato fueren mayores de edad, menores emancipados o personas juridicas; se
podra realizar el procedimiento especial en los intestados a que se refiere esta
seccion”?%®

Como ya sefialamos en el Capitulo Tercero de este trabajo al tratar la tramitacion
extrajudicial con estas disposiciones se le esta otorgando facultades jurisdiccionales
al notario publico, lo que representa desvirtuar la funcién jurisdiccional y atenta

contra la divisién de poderes que conforma el Estado Mexicano.

26 Jdem, pag. 68.

27 |bidem, pag. 69.

266 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, Cémara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, México 2004, pag. 80
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Ademas al tratar de resolver extrajudicialmente una sucesion a través del Notario
Publico beneficia primordialmente a las personas que cuenten con los recursos
suficientes para hacerlo, en detrimento de quienes por razones econdmicas estén

imposibilitados para realizarlo de esta forma.

En primer lugar existe una falta de Técnica legislativa, toda vez que al incluir en las
funciones del Notario Publico su intervencibn en los juicios sucesorios
intestamentarios desde un principio, se le otorga al Notario Publico de manera
indebida, una funcion jurisdiccional que no le corresponde, ya que de acuerdo con la
division de poderes que establece la Constitucién Politica de los Estado Unidos
Mexicanos la imparticion de la justicia corresponde unica y exclusivamente al Poder
Judicial cuyo ejercicio se deposita en la Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal
Electoral, en Tribunales Colegiados de Circuito y en Juzgados de Distrito en lo
relativo al ambito federal, asi como el Poder Judicial de cada entidad federativa de
acuerdo con los articulos 49 y 94 al 107 de nuestra Carta Magna.

Con este procedimiento ademas se esta dejando en estado de indefension a todos
los posibles herederos, ya que el Notario Publico carece de facultad para ordenar la
publicacién de edictos en caso de los parientes colaterales incluso para ordenar citar
a las personas que en su caso se sefialadas por alguno de los interesados como
posibles herederos. Cabe hacer notar que el autor o autora de la herencia pueden
haber tenido hijos nacidos fuera de matrimonio, o bien hijos nacidos de un
matrimonio anterior o posterior a los que acudan a reclamar la herencia ante Notario

Publico, esto aun cuando exista la accion de peticion de herencia.
De lo anterior se infiere que el Notario Publico no puede integrar la seccion primera

del juicio sucesorio intestamentario, pues se repite carece de facultades para ello, no

obstanteque la Ley del Notariado asi lo sefiale.
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Al respecto por lo que se refiere a la audiencia a que se refiere el articulo 801 del
Cdédigo de Procedimientos Civiles, que sefiala que los herederos ab-intestato que
sean descendientes del finado, podran obtener la declaracion de su derecho
justificando con los correspondientes documentos o con la prueba que sea
legalmente posible su parentesco con el mismo y con informacién testimonial que
acredite que ellos o quienes designen son los Unicos herederos, cabe hacer notar
que el Notario Publico no tendria la posibilidad de saber si los testigos son los
idéneos, ni tampoco podria celebrar una audiencia puesto que no esta facultado para
ello, sino que solo tendria que realizarse un acto ante el Notario Publico similar a la

audiencia a que se ha hecho mencion, sin fundamento legal alguno.

Asi mismo, la declaracion de derechos hereditarios y la adjudicacién de dichos
bienes, la haria el Notario Publico sin tener la certeza de los verdaderos o Unicos
herederos, con el peligro de que con la adjudicacién de los bienes hereditarios,
posteriormente cuando aparecieren mas herederos o herederos con mejor derecho
que los declarados por el Notario, ya hubiesen dispuesto de los bienes que les fueron

indebidamente adjudicados, con la problematica de poder recuperar estos bienes.

IV.4.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO EN MATERIA DE
TESTAMENTOS.

Juridicamente, las normas se caracterizan por tener una sancién, que es la
consecuencia que puede sufrir una persona, en caso de tener una conducta en
contra de la establecida.

"

La responsabilidad, en opinion de Gonzalez Palomino, “...es la situacion juridica

concreta en que se encuentra un sujeto a cuyo cargo y costa se puede hacer efectiva

(o se debe hacer efectiva una sancion”.?*®

%9 Op. Cit., GONZALEZ PALOMINO, Joseé, pag. 56
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Por consiguiente, el notario, en caso de cumplir con las disposiciones establecidas
por la ley para el otorgamiento de los testamentos, incurre en responsabilidad civil,

haciéndose acreedor a una sancion.

De esta manera, el notario puede originar diferentes tipos de responsabilidad (civil,
administrativa, fiscal o penal), derivado de un mismo acto, por ejemplo, la revelacion
de secretos (la cual se puede llegar a dar en o que se refiere a la divulgacion de las
disposiciones testamentarias), delito que se encuentra sancionado tanto en el
ambito civil, como en el penal y en el administrativo. El notario aqui tiene la
obligaciéon de no hacer. Esta obligacion se encuentra entre las disposicion del Titulo
Noveno, Capitulo V, del Cédigo Civil, referente al mandato judicial, especificamente
en el articulo 2590 el cual establece que sera responsable por todos los dafios y
perjuicios que ocasione, el procurador o abogado al revelar a la parte contraria los

secretos de su poderdante o cliente, por lo que es aplicable al notario.

En consecuencia, si el notario divulga las disposiciones de ultima voluntad de su
cliente, sera responsable de todos los dafos y perjuicios que ocasione a éste ultimo

con su actuacion.
En este capitulo Unicamente nos referiremos a la responsabilidad civil en que puede
incurrir el notario, por aplicarse directamente a su actuacion en materia

testamentaria.

De esta manera, la responsabilidad civil se define como la obligacion que tiene una

persona de indemnizar a otra los dafios y perjuicios que se le han causado.

En la realizacién de sus funciones, el notario puede incurrir en responsabilidad civil

en un sin numero de casos y originar dafos y perjuicios por su actuacion.
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El notario, antes de iniciar sus funciones como tal, tiene la obligacién de otorgar una
garantia, misma que se aplica, entre otras cosas, al pago de la indemnizacién
derivada de la responsabilidad civil.

“Articulo 67.- Para que el notario del Distrito Federal pueda actuar, debe:

l. Obtener fianza del colegio a favor de la autoridad competente, por la cantidad
que resulte de multiplicar por diez mil, el importe del salario minimo general
diario en el Distrito Federal, vigente a la fecha de la constitucion de la misma.
Soélo que el colegio, por causa justificada, no otorgue la fianza o la retire, el
notario debera obtenerla de compafia legalmente autorizada por el monto
sefialado. Dicha fianza debera mantenerse vigente y actualizarse en el mes de
enero de cada afo, modificAndose en la misma forma en que se haya
modificado a esa fecha el salario minimo de referencia. El notario debera
presentar anualmente del colegio o, en su caso, de la compaiiia legalmente
autorizada, el documento que acredite la constitucion de la fianza
correspondiente ante la autoridad competente. La omisiéon en que incurra el
notario a esta disposicion sera sancionada por la autoridad administrativa en
términos de la presente ley. El contrato de fianza correspondiente se celebrara
en todo caso en el concepto de que el fiador no gozara de los beneficios de
ordeny excusion;”?"°

Para que exista responsabilidad civil, la doctrina reconoce que deben existir los

siguientes elementos: la realizacién de un dafio, la culpa y el nexo causal entre

ambos. De esta manera, es necesario que primero se haya causado un dafo
material o moral al sujeto pasivo, derivado de una actuaciéon negligente, descuidada,

o con la intencién de dafiar.?’"

La responsabilidad civil del notario, difiere de la responsabilidad profesional en

general, toda vez que asume una obligacién de resultado, a diferencia de lo que

20 Op. Cit., LEY DEL NOTARIADO DEL DISTRITO FEDERAL, péag. 27.
211 Op. Cit., PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, pag. 299.
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sucede con los abogados, que sumen una obligacidon de medios, lo cual podemos

explicar siguiendo al autor Gonzalez Palomino, quien establece:

“Gran parte de la evolucion civilizada del derecho ha consistido en pasar de la
responsabilidad al resultado (responsabilidad objetiva o por causa) a la
responsabilidad por el acto (responsabilidad subjetiva o por culpa). Pero ahora, en el
siglo de las luces, volvemos a la responsabilidad por causa, por el resultado, sin
culpa o independientemente de la culpa; y hasta se considera esta forma de
responsabilidad como un progreso al que se ha llegado bien por inversion de la carga
de la prueba, bien por la aplicacion de las maximas populares de “quien rompe paga”

o “quien esta a las maduras debe estar e las duras”.?"?

Por lo tanto, siguiendo al citado autor, el notario no solo responde de la culpa grave y
de la leve, sino también de la levisima, ya que el desempefio de su funciéon debe
estar inspirado en un gran sentido de responsabilidad, orden y legalidad.

Algunos autores, como Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, consideran que la
responsabilidad civil del notario puede ser contractual o extracontractual, aseverando
que cuando es consecuencia directa de un contrato de prestacion de servicios
profesionales sera contractual y cuando es resultado directo de las obligaciones que
tiene como notario en la ley, es decir, como ejercicio obligatorio de su profesion, la

responsabilidad sera extracontractual.?”®

Para nosotros, la responsabilidad civil del notario es siempre de tipo contractual, en
virtud de que cualquier tipo de relacién o vinculo que se origine entre el notario y el
cliente (en este caso el testador) siempre deriva del contrato de prestacion de
servicios existente entre ambos. Aun respecto a terceros (como lo podrian ser los
herederos y legatarios) que pudieren resultar perjudicados con la actuacion del

notario, subsiste dicho vinculo.

212 Op. Cit., GONZALEZ PALOMINO Jose, pag. 376.
213 Op. Cit.,, PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, pags. 299 y 230.
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Algunas causas por las que el notario puede incurrir en responsabilidad civil son las

siguientes:

a) Mora: Es el retardo injusto (lo que excluye el caso fortuito o fuerza mayor) en el
cumplimiento de una obligacién, una vez que esta se hace exigible; bien sea por
haber llegado el plazo determinado, o porque se han cumplido los requisitos legales
para ello, causando danos y perjuicios al acreedor.

La mora puede originar tres consecuencias diferentes, y son las siguientes:
e La accioén rescisoria mas el pago de dafios y perjuicios;

e La indemnizaciobn compensatoria. Los dafios compensatorios son la merma
sufrida por el acreedor en su patrimonio en virtud de que el deudor incumplié
definitivamente en su obligacion, por lo que el primero podra exigir al segundo

el cumplimiento de la obligacion.

En toda obligacion, por el solo hecho de que el deudor incurra en mora, es

exigible la indemnizacién compensatoria, sin que exista culpa necesariamente.

e La indemnizacion moratoria. La indemnizacion moratoria consiste en la
obligacion del deudor de resarcir los dafios y perjuicios causados por el
retardo y es distinta de la prestacion y de su equivalente en dinero. Aqui el
acreedor podra exigir el pago de los dafios y perjuicios.

De la misma manera, el notario puede caer en mora al no entregar el testimonio

correspondiente.

En el caso de los instrumentos publicos, como lo es el caso del testamento pablico

abierto, la ley no sefiala plazo para su elaboracién, por lo que el notario tiene la
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obligacién de elaborarlo sin exceder del tiempo necesario para ello, y en caso de
incumplimiento, puede llegar a causar graves problemas tanto al testador, como a los

herederos o legatarios, originando con ello el pago de dafos y perjuicios.

Sin embargo, tomando en cuenta los requisitos previos al otorgamiento de una
escritura o acta notarial como lo son e certificado de libertad de gravamenes, la copia
certificada del acta de matrimonio del enajenante, etc.; asi como satisfacer los
requisitos contemporaneos al otorgamiento de la escritura o acta, como lo son la
presencia de las partes, otorgantes, sujetos, etc., se podra deducir si ha habido o no

morosidad en la actuacion del notario.

De esta manera y de acuerdo con la ley, en los casos en que no se haya fijado plazo
para el cumplimiento de la obligaciéon, como lo es el caso del testamento, la

exigibilidad so podra realizar de la siguiente manera:

Como se trata de una obligacion de hacer que tiene el notario respecto del testador,
éste ultimo podra exigir su cumplimiento, otorgando al notario el tiempo necesario

para ejecutar el hecho.

Asimismo, en materia testamentaria, nos encontramos ante obligaciones reciprocas,
en virtud de que el testador tiene la obligacién de cubrir el precio por los servicios
recibidos por parte del notario. Se puede dar el caso de que el no cumplir no

perjudique al testador, ya que éste se libera a su vez de la obligacion de pagar.

b) Nulidad por vicios de la voluntad: En cuanto a la nulidad por vicios de la voluntad,
la ley establece que el notario tiene la obligacion de asesor a las partes, asi como de
buscar que la redaccion del instrumento corresponda a la voluntad de las mismas,
pretendiendo de esta manera evitar el error, el dolo, la mala fe, la violencia o la
lesion, los cuales son vicios del consentimiento que provocan la nulidad del
instrumento. En caso de no cumplir con esta obligacion, el notario incurre en

responsabilidad civil.
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La nulidad por falta de forma, es nulidad relativa, segun el articulo 2228 del Cédigo
Civil, con excepcion de los actos solemnes. A pesar de que doctrinalmente no se
establece distincion en cuanto a la nulidad absoluta y nulidad relativa, el Cédigo Civil
lo hace, y sefiala que por exclusion, la nulidad es relativa cuando no retne todos los
caracteres de la nulidad absoluta, permitiendo en ambas que el acto produzca

provisionalmente sus efectos.

De igual forma, el notario responde por los errores de hecho cometidos en el

desempefio de su cargo. No se excusa demostrando que el error no es grave.

En cuanto a los errores de derecho, graves son el desconocimiento del texto expreso
de la ley de aplicacion frecuente o procedente (en este caso, Ley del Notariado y
Cadigo Civil) o su interpretacion absurda.

c) Desconocimiento de la ley conducente y de la legalidad del acto: Asimismo, el
notario como perito del derecho debe conocer no solo la Ley del Notariado, sino
todas las disposiciones que se relacionen con el ejercicio de su funciéon, debiendo
vigilar la legalidad de los actos juridicos, para impedir la ilicitud en el objeto, motivo o

fin de los mismos, evitando asi su invalidez.

De esta manera, el articulo 8 del Cédigo Civil establece que los actos ejecutados en
contra de la leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los casos
en que la ley ordene lo contrario.

A su vez, el articulo 1830 dice que es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de

orden publico o las buenas costumbres.
d) Evitar la renuncia a derechos privados: Ademas, el notario debe cuidar que en las

clausulas no se renuncie a los derechos privados que afecten directamente al interés

publico, de acuerdo con los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil.
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e) De igual forma, el notario tiene la obligacion de observar las normas de forma
establecidas por el otorgamiento de los instrumentos y de los testimonios, ya que en
caso de que éstos sean declarados nulos, sera responsable civiimente y debera

indemnizar por los dafos y perjuicios ocasionados.

La Ley del Notariado del Distrito Federal sefiala respecto a la responsabilidad en que

puedan incurrir los notarios los siguientes casos:

“Articulo 222.- Los notarios son responsables por los delitos o faltas que cometan en
el ejercicio de su funcién, en los términos que previenen las leyes penales del fuero
comun y federales. De la responsabilidad civil en que incurran los notarios en el
ejercicio de sus funciones conoceran los Tribunales. De la responsabilidad
administrativa en que incurran los notarios por violacion a los preceptos de esta ley,
conoceran las autoridades competentes. De la responsabilidad colegial conocera la
Junta de Decanos, que estimara si amerita el asunto encausarse a través de la
Comision de Honor y Justicia, y dado el caso, a través del arbitraje correspondiente.
De la responsabilidad fiscal en que incurra el notario en ejercicio de sus funciones,

conoceran las autoridades tributarias locales o federales, segun el caso.

Cuando se promueva algun juicio por responsabilidad en contra de un notario, el juez

admitira como prueba pericial profesional, si asi se ofreciere, la opinion del colegio.

Siempre que se inicie una averiguacion previa en la que resulte indiciado un notario
como resultado del ejercicio de sus funciones, el Ministerio Publico solicitara opinién
del colegio respecto de la misma, fijandole un término prudente para ello, para lo
cual el presidente del colegio o el consejero que éste designe podra imponerse de
las actuaciones del caso. “*™*

“Articulo 223.- El notario incurrira en responsabilidad administrativa por violaciones a

esta ley o a otras leyes relacionadas con su funcién publica, y con motivo del

274 Op. Cit., LEY DEL NOTARIADO DEL DISTRITO FEDERAL, pag. 68.
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ejercicio de la misma, siempre que tales violaciones sean imputables al notario. El
notario no tendra responsabilidad cuando el resultado de sus actuaciones sea por
error de opinion juridica fundada o sea consecuencia de las manifestaciones,
declaraciones o instrucciones de los prestatarios, de los concurrentes o partes, o
éstos hayan expresado su consentimiento con dicho resultado, sin perjuicio de la

legalidad que regula la funcién notarial.*?’®

De esta manera, el articulo 162 de la Ley del Notariado del Distrito Federal

establece los casos en que la escritura o acta seran nulas, de la manera siguiente:
“Articulo 162.- El instrumento o registro notarial sélo sera nulo:

I.- Si el Notario no tiene expedito el ejercicio de sus funciones en el momento de su
actuacion;

Il.- Si no le esta permitido por la Ley intervenir en el acto;

lll.- Si no le esta permitido dar fe del acto o hecho materia de la escritura o del acta

por haberlo hecho en contravencion de los términos de la fraccion Il del articulo 45;

IIl.- Si fuere firmado por las partes o autorizado por el Notario fuera del Distrito
Federal;

IV.- Si ha sido redactado en idioma distinto al espafol,

V.- Si no esta firmado por todos los que deben firmarlo segun esta Ley, o no contiene
la mencion exigida a falta de firma;

V.- Si estd autorizado con la firma y sello del Notario cuando debiera tener nota de

“‘no pas6”, o cuando el instrumento no esté autorizado con la firma y sello del Notario.

VIl.- Si el Notario no se asegur6 de la identidad de los otorgantes en términos de

esta Ley.

215 [bidem, pag. 69.
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En el caso de la fraccidn |l de este articulo, solamente sera nulo el instrumento en lo
referente al acto o hecho relativos, pero sera valido respecto de los otros actos o
hechos que contenga y que no estén en el mismo caso. Fuera de los casos
determinados en este articulo, el instrumento o asiento seréa valido. Cuando se
demande la nulidad de un acto juridico no podra demandarse al Notario la nulidad de
la escritura que lo contiene, si no existe alguno de los supuestos a que se refieren las
fracciones anteriores. Sin embargo, cuando se dicte la sentencia que declare la
nulidad del acto, una vez firme, el juez enviara oficio al Notario o al Archivo segln se
trate, para que en nota complementaria se tome razén de ello.”?”®

Fuera de los casos determinados en esté articulo, el instrumento es valido, aun

cuando el notario quede sujeto a la responsabilidad.

f) Por causar dafos y perjuicios al abstenerse sin justa causa de autenticar por medio

de un instrumento publico un hecho o un acto juridico.

La actuacion del notario es a peticion de parte interesada y nunca de oficio, sin
embargo es obligatoria y no puede abstenerse o excusarse de actuar, sino en
aquellos casos contemplados en los articulos 43 y 44 de la Ley del Notariado del

Distrito Federal que sefalan lo siguiente:

“Articulo 43.- El notario podra excusarse de actuar en dias festivos o en horario que
no sea el de su oficina, salvo que el requerimiento sea para el otorgamiento de
testamento, siempre y cuando a juicio del propio notario las circunstancias del

presunto testador hagan que el otorgamiento sea urgente.

También podra excusarse de actuar cuando los solicitantes del servicio no le aporten

los elementos necesarios 0 no le anticipen los gastos y honorarios

correspondientes.”?’’

26 |bidem, pag. 54
217 Ibidem, pag. 13.
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“Articulo 44.- El notario también podra excusarse al momento si circunstancialmente
se encuentra atendiendo otro asunto, mas si la persona decide esperarlo se aplicara
el principio de obligatoriedad en términos del articulo 12 con las salvedades del

articulo anterior, segun el orden de atencion que le toque."278

Por ultimo es indispensable que la voluntad de un apersona se exteriorice
verbalmente, por escrito o por algun signo indubitable. En algunas ocasiones, la ley
exige que se exprese por escrito.

IV.5.- SANCIONES A QUE ESTA SUJETO LA ACTUACION DEL NOTARIO
PUBLICO.

Las sanciones a las que estan sujetos los notarios de acuerdo al articulo 224 de la

Ley del Notariado del Distrito Federal son las siguientes:

“Articulo 224.- La autoridad competente sancionara a los notarios por las
violaciones en que incurran a los preceptos de esta ley, aplicando las siguientes

sanciones:

l. Amonestacion por escrito;
1. Multas;

1. Suspensiéon temporal;

V. Cesacion de funciones.

Estas sanciones se notificaran personalmente al notario responsable y se haran del

conocimiento del consejo.”%"®

%% Ibidem, pag. 14.
19 |bidem, pag.68.
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Las sanciones a que se refiere el articulo anterior seran aplicables de manera
gradual, pudiendo ser acumulativas las multas con cualquiera de las previstas en las
fracciones |, Il y IV del articulo anterior. Para la aplicacion de sanciones la autoridad
competente, al motivar su resolucion, debera tomar en cuenta las circunstancias y la
gravedad del caso, los perjuicios y dafos que directamente se hayan ocasionado, el
grado de diligencia del notario para la solucién del problema, su antigiiedad en el
cargo, sus antecedentes profesionales y los servicios prestados por el notario al
Gobierno, la sociedad y al notariado. En todo caso, tomara en cuenta la opinién del

colegio.?®°

Las sanciones a que queda expuesto el notario estan establecidas en la Ley del

Notariado del Distrito Federal de la siguiente manera:
Se sancionara al notario con amonestacion escrita:

l. Por retraso injustificado imputable al notario en la realizacion de una actuacion
o desahogo de un tramite relacionado con un servicio solicitado y expensado
por el solicitante, siempre que éste hubiere entregado toda la documentacion
previa que el notario requiera;

Il. Por no dar avisos, no llevar los correspondientes indices de la decena de
libros del protocolo, no encuadernar los libros del protocolo y sus apéndices o
conservarlos en términos de ley; o no entregar oportunamente los libros del

protocolo, libros de registro de cotejos, apéndices e indices al Archivo;

1. Por separarse de sus funciones sin haber dado previo aviso u obtenido
licencia, o por no reiniciar funciones oportunamente, en términos de la
licencia, o de esta ley y so6lo cuando se trate de la primera vez en que incurre
en esta falta;

280 |bidem, pag. 69.
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VI.

VILI.

Por negarse a ejercitar sus funciones habiendo sido requerido y expensado en
su caso para ello por el prestatario, sin que medie explicacion o justificacion

fundada por parte del notario ha dicho solicitante;

Por no ejercer sus funciones en actividades de orden publico e interés social a
solicitud de las autoridades, en los términos previstos por los articulos 16 al 19

de esta ley;

Por no ejercer sus funciones en dias y horas habiles, y excepcionalmente en

los inhabiles, en los términos de esta ley;

Por no obtener en tiempo o mantener en vigor la garantia del ejercicio de sus
funciones a que se refiere la fraccion | del articulo 67 de esta ley, solo y

siempre que se trate de la primera vez que el notario comete esta falta.

Se sancionara al notario con multa de uno a doce meses de salario minimo general

vigente en el momento del incumplimiento:

M.

Por reincidir, en la comision de alguna de las faltas a que se refiere el articulo
anterior, o por no haber constituido o reconstituido la fianza en el plazo de un
mes a partir de la aplicacién de la sancién a que se refiere la fraccion VIl del

articulo anterior;

Por incurrir en alguna de las hipotesis previstas en el articulo 45, fracciones, |,
IV, VI, VIll y IX de esta ley;

Por realizar cualquier actividad que sea incompatible con el desempefo de

sus funciones de notario, de acuerdo a lo previsto por esta Ley;

Por provocar por culpa o dolo, la nulidad de un instrumento o testimonio,

siempre que cause dafio o perjuicio directos a los prestatarios;

Por no ajustarse al arancel o a los convenios legalmente celebrados en
materia de honorarios legalmente aplicables, y
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VI.  Porincurrir en los supuestos a que se refieren los articulos 243, 245 y 246 de

esta ley.
Se sancionara con suspension del ejercicio de la funcién notarial hasta por un afo:

l. Por reincidir, en alguno de los supuestos sefalados en el articulo anterior o
por no haber constituido o reconstituido la fianza a partir de la aplicacion de la

sancién a que se refiere la fraccion | del articulo anterior;

[l Por revelar injustificada y dolosamente datos sobre los cuales deba guardar
secreto profesional, cuando por ello se cause directamente dafios o perjuicios
al ofendido;

1. Por incurrir en alguna de las prohibiciones que sefiala el articulo 45,
fracciones Il, 11, V y VII;

IV.  Por provocar, en una segunda ocasion por culpa o dolo, la nulidad de algin
instrumento o testimonio; y

V. Por no desempefiar personalmente sus funciones de la manera que la
presente ley dispone.

Se sancionara al notario con la cesacion del ejercicio de la funcion notarial y la
consecuente revocacion de su patente ademas de los supuestos sefialados en el

articulo 197 de la Ley del Notariado del Distrito Federal, en los siguientes casos:

l. Por incurrir reiteradamente en alguno de los supuestos sefialados en el

articulo anterior;

Il Cuando en el ejercicio de su funciéon incurra en reiteradas deficiencias
administrativas, y las mismas hayan sido oportunamente advertidas al notario

por la autoridad competente, siendo aquél omiso en corregirlas;
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. Por falta grave de probidad, o notorias deficiencias o vicios debidamente

comprobados en el ejercicio de sus funciones, y
IV.  Por permitir la suplantacion de su persona, firma o sello.

La resolucion por la que un notario sea cesado en sus funciones, sera firmada por el
Jefe de Gobierno, quien recibira, tramitara y resolvera el recurso de inconformidad

contra su propia resolucion.
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CAPITULO V
FORTALEZAS Y DEBILIDADES
DEL TESTAMENTO.
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V.1.- FORTALEZAS.

A las personas no les interesa o no les gusta hacer su testamento. LLas razones son
diversas pero en general es porque creen que es un tramite muy complicado o creen
que deben tener muchos bienes, ademas de que se piensa que es muy costoso. Se
tiene la idea en general de que el testamento sdélo se hace cuando la persona ya es
mayor o ya se va a morir. En realidad volvemos a lo mismo, es falta de cultura
juridica. El testamento es un tramite muy sencillo, barato y rapido. Ni siquiera hay
que tener bienes para otorgarlo, y soluciona muchos problemas a los herederos. Es
mucha la gente que muere intestada en nuestro pais, y los juicios sucesorios son
muy largos y costosos por lo que los herederos no los denuncian, y las sucesiones

se van acumulando mientras pasan generaciones.

Existen figuras que han venido a fortalecer la figura del testamento, porque sin serlo,
sirven para que una persona exprese su voluntad sobre determinados derechos para
ser reclamados después de su muerte para | apersona que designe el titular de ellos,
sin tener que hacerse valer necesariamente la sucesion testamentaria o
intestamentaria y por lo tanto fortalecen el sentido mismo del testamento, pero no lo

sustituyen de ahi que sea, por lo que es importante conocerlas.

V.1.1.- FIGURAS AFINES AL TESTAMENTO.

El testamento es una institucion juridica de gran importancia, que ha inspirado
figuras afines de acuerdo a la evolucién o modificaciones que la sociedad ha sufrido
a lo largo de la historia y sobre todo, en la segunda mitad del siglo XX, las cuales han
venido a coadyuvar con el espiritu y la funcion del testamento como tal. Estas figuras

son las siguientes:
-La Donatio Mortis Causae del Derecho Romano.

La donacién mortis causa del Derecho Romano consistia en la transmision gratuita

que hacia una persona a otra, por encontrarse en peligro inminente de perder la vida.
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Aungue ambas disposiciones son mortis causa, se distingue la donacién mortis
causa del testamento, en que la primera se hacia solo en caso de que el otorgante
estuviera en peligro inminente de perder la vida, lo cual no era aplicable al segundo.
Si alguien hacia una donacion por causa de muerte, en vista de un peligro inminente,
tal donacion tenia efectos distintos de los de la donacién comun y corriente, dichos

efectos eran los siguientes:

a) Si el donante escapaba al peligro en cuestion, la donacidn se revocaba
automaticamente, ipso iure, lo cual no ocurre en el caso de los testamentos

ordinarios, pues esto sélo queda revocado por un testamento posterior perfecto;

b) Si el donatario moria antes que el donante, también se revocaba automaticamente
la donacion, mientras que en el testamento, la disposicion solo quedaria sin efecto,

en caso de premoriencia, si no hubiera designacién de sustitutos;

c) El donante podia revocar la donacién siempre que quisiera, sin fundar o motivar la

revocacion, al igual que en el testamento;

d) Se distinguia el legado porque era independiente de testamentos o codicilos y
porque podia tener efectos inmediatos antes de la muerte del donante, mientras que

el testamento solo surtird efectos hasta que el testador fallezca.

- La Estipulacion a favor de tercero.

La estipulacién a favor de tercero, es el acuerdo de voluntades en un contrato, que
crea a cargo de una de las partes, la obligacion de realizar una prestacion a favor de
un tercero. En este caso una de las partes contratantes no estipula para si, sino en
beneficio de un tercero extrafio al contrato, que se convierte en acreedor, sin ser
parte en el contrato ni causahabiente de una de las partes. En cambio, el testamento
es una declaraciéon unilateral de voluntad mortis causa, en la que su autor designa a
una o0 mMas personas como sus causahabientes, sea a titulo universal o a titulo

particular.
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En la estipulacion a favor de terceros intervienen tres partes, a saber, el promitente,
que es quien se obliga a realizar la prestacion; el estipulante, ante quien se obliga el
promitente; y el tercero, beneficiario de la prestacion. Mientras que en el testamento

solo intervienen el testador y después de su muerte, los sucesores.

Los elementos esenciales de la estipulacion a favor de tercero son el acuerdo de
voluntades en el sentido de crear un derecho a favor de un tercero y un objeto,
consistente en un dar, un hacer, o un no hacer. El tercero tiene, salvo pacto escrito
en contrario, el derecho de exigir del promitente la prestacion a que se obligo; el
estipulante el derecho de exigir del promitente el cumplimiento de tal obligacién. Por
lo tanto, encontramos una relacion entre tercero y promitente y otra entre estipulante
y promitente, mientras que entre tercero y estipulante no se da relacion alguna. En el
testamento no existe ninguna relacién juridica que derive de él, en vida del testador,

entre éste y sus sucesores.

El legislador establece que un pacto contrario, en relacion a un acuerdo de
voluntades contratantes, puede dejar sin efecto el nacimiento de la accién que tiene
el tercero frente al promitente consecuencia del contrato a favor de tercero, que no
acepta la estipulacién a su favor, en cuyo caso, al igual que si no la aceptara, el
derecho se considera como si nunca hubiera nacido. Lo que no dice el Cédigo es
quién puede revocar la estipulacion y tampoco establece que sucede con ese
derecho, a favor de quien pasaria. Podria decirse que el que puede revocarlo es el
promitente, pero requeriria del consentimiento del estipulante, quien también podria

revocarlo.

El derecho del tercero nace cuando el contrato se perfecciona, salvo pacto en
contrario, de donde se desprende que un contrato es la causa del nacimiento del
derecho del tercero; en cambio el derecho de los sucesores nace hasta que muere el
testador. Ahora bien, el promitente puede, también salvo pacto en contra, oponer ai

tercero las excepciones derivadas del contrato.
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Concordamos con la opinion de los maestros don Luis Ruiz Rueda y don Miguel
Angel Hernandez Romo?®®', en el sentido de que la estipulaciéon a favor de tercero,
debe ser considerada como un contrato y no como una declaracion unilateral de
voluntad, independientemente de la ubicacion que le dio el legislador en el Coédigo
Civil; lo cual es opuesto totalmente al testamento, que es un acto juridico unilateral y

por lo tanto, se trata de dos figuras juridicas completamente diferentes.

- El Contrato de Seguro de Vida a favor de tercero beneficiario.

La Ley sobre el Contrato de Seguro no define propiamente lo que es el contrato de
seguro, solamente lo describe y habla de sus elementos en su primer articulo, que a
la letra dice: “Por contrato de seguro, la empresa aseguradora se obliga, mediante
una prima, a resarcir un dafio o a pagar una suma de dinero al verificarse la

eventualidad prevista en el contrato".?%?

El seguro de vida se crea por la incertidumbre de la duracion de la vida esto es,
contra la incertidumbre de cuando y cémo ocurrira la muerte. Hérnard define al
contrato de seguro como “una operacion por la cual una parte, el asegurado, se hace
prometer mediante una remuneracion, la prima, para €l o para un tercero, en caso de
realizacion de un riesgo, una prestacion por otra parte, el asegurador, quien tomando
a su cargo un conjunto de riesgos los compensa conforme a las leyes de la

estadistica.”?®

El seguro a favor de tercero es aquél en que se estipula por los contratantes que al
producirse el siniestro, la suma asegurada no se pagara al asegurado ni a su

sucesion sino a un tercero beneficiario, ajeno al contrato. Esta clase de seguro es la

281 Don Luis Ruiz Rueda escribio en 1956 su monografia titulada “La fianza de empresa a favor de tercero”, en la que estudia
a un problema especifico de ese contrato, conteniendo un profundo estudio sobre la estipulacion a favor de tercero, tanto
desde el punto de vista histérico como doctrinal y Don Miguel Angel Hernandez Romo, en 1960 publico si tesis titulada
“Naturaleza Juridica de la Estipulacidon a favor de Tercero”, en al que se adopta la misma postura de Ruiz Rueda, en el
sentido de que dicha institucion juridica tiene un carécter contractual.

282 | FY SOBRE EL CONTRATO DE SEGURO, publicada en el Diario Oficial e 31 de agosto de 1935, Cadmara de Diputados
del H. Congreso de la Unién, www.diputados.gob.mx/leyinfo/pdf/211.pdf, México, Gltima reforma aplicada 2 de enero de
2002, pag. 1

283 RUIZ RUEDA, Luis, EI Contrato de Seguro, Editorial Porria, S.A., Primera edicion, México, 1978, pag. 49.
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que casi siempre se da en el seguro de vida, pues hasta que ocurre la muerte del
asegurado es exigible el pago de la suma asegurada y asi, el asegurado, a través de
una estipulacion a favor de un tercero, evita todos los tramites de una sucesion y
prevé el cumplimiento de algunas obligaciones, como es la de alimentos, para

después de su muerte.

En la Ley sobre el Contrato de Seguro se estableci6 claramente lo siguiente: “Articulo
163. El asegurado tendra derecho a designar un tercero como beneficiario, sin
necesidad del consentimiento de la empresa aseguradora...” De esta manera el
contrato de seguro de vida podria ser un contrato a favor de tercero, en el que el
asegurado tiene libertad, hasta antes de su muerte, de revocar la designacion del
beneficiario, obviamente, mientras el seguro esté vigente. Los derechos del tercero
se extinguen cuando atenta contra la vida del asegurado, cuando éste revoca su
designacion, o cuando ocurre la premoriencia o la conmorencia. Sin embargo, el
asegurado puede renunciar al derecho de revocar la designacion del tercero, lo cual
trae aparejada la resolucidon del contrato, si ademas se le comunica al beneficiario, y
se hace constar asi en la podliza respectiva; renuncia que tiene plena validez,

excepto en el caso de que el beneficiario atentara contra la vida del asegurado.

El derecho de cobrar la suma asegurada cuando hay terceros beneficiarios, no deriva
de la sucesion de los bienes del asegurado, sino de un contrato a favor de tercero.
Asi, el beneficiario adquiere por un acto entre vivos y a titulo particular, a diferencia
de los herederos, quienes adquieren mortis causa y a titulo universal. En el seguro, el
derecho de los beneficiarios es autonomo e independiente de la sucesion hereditaria,
el beneficiario los recibe por derecho propio. “El albacea sblo puede cobrar un seguro
de vida, cuando esté representando a la sucesion del asegurado que se designé a si
mismo beneficiario o simplemente, que no designd terceros beneficiarios, porque
entonces la suma asegurada entré en el patrimonio del asegurado y a su muerte,

forma parte del haber hereditario. También puede cobrar la suma asegurada un
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albacea, cuando esté representando a la sucesion de un tercero beneficiario que

muriere después que el asegurado”.?®

La repudiacién de la herencia no impide recibir el monto del seguro, mientras que en
la sucesidn hereditaria es menester una aceptacion total de la herencia. En el
derecho hereditario se adquieren los bienes existentes al momento de la muerte del
autor de la herencia, mientras que en el seguro no existian. El albacea es el ejecutor,
en el seguro no hay albacea. La ley si permite el seguro reciproco, mientras que en

el testamento no puede ser ni reciproco, ni irrevocable.

- El Beneficiario designado en los Contratos instrumentados por el INFONAVIT,

EL 24 de abril de 1972 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Ley del
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, la ley de caracter
federal que crea el instituto que lleva su nombre, con personalidad juridica y
patrimonio propios, el cual tiene por objetivo primordial, establecer y operar un
sistema de financiamiento que permita a los trabajadores obtener crédito barato y
suficiente para adquirir, construir, reparar, ampliar 0 mejorar su habitacion, asi como

pagar los pasivos contraidos por los trabajadores por dichos conceptos.

Su patrimonio se integra con el Fondo Nacional de Vivienda, que se constituye con
las aportaciones hechas por los patrones, por el Gobierno Federal y por las que
adquiera por cualquier otro titulo. Cada trabajador tendra una cuenta individual, en
cuya apertura, de conformidad con el articulo 40 de dicha ley, debera designar
beneficiarios, que podran ser sustituidos en cualquier tiempo por él, asi como
modificar las proporciones correspondientes a cada uno de ellos. Sefiala la ley que
en caso de fallecimiento del trabajador, la institucion de crédito en la que el patron
haya abierto la cuanta individual del trabajador, entregara el saldo de la misma a los
beneficiarios que el titular haya sefialado por escrito para tal efecto en la forma
elegida por el beneficiario, ya sea en una sola exhibicidbn, o entregandoselos en

forma de pension vitalicia. La designacién de beneficiarios quedara sin efecto, en

24 Op. Cit. RUIZ RUEDA, Luis, pags. 247 y 248.

245



caso de premoriencia. Si faltan beneficiarios, la entrega se hara en el orden de
prelacion que establece el articulo 501 de la Ley Federal del Trabajo. Es decir, en
Primer lugar a la viuda o viudo, que hubiese dependido econdmicamente del
trabajador y que tenga una incapacidad del 50% o mas; a la concubina supérstite, los
hijos menores de dieciséis afios y los mayores si tienen una incapacidad de 50% o
mas, y los ascendientes que dependian econdmicamente del trabajador, en segundo
lugar los dependientes econdmicos y a falta de todos ellos, el Instituto Mexicano del

Seguro Social.*®®

En dicha Ley se establece que los recursos del Instituto se destinaran al
otorgamiento de créditos a los trabajadores que sean titulares de depositos
constituidos a su favor en el Instituto. El importe de estos créditos se aplicara, entre
otros, a la adquisiciébn, construccion, reparacion, ampliacion, mejoras de
habitaciones, asi como al pago de pasivos adquiridos por cualquiera de estos
conceptos. Estos contratos y operaciones, asi como la constitucion del régimen de
propiedad en condominio de los conjuntos que financie el Instituto, podran hacerse
constar en documentos privados, ante dos testigos, e inscribirse en el Registro
Publico de la Propiedad que corresponda con la constancia del registrador sobre la

autenticidad de las firmas y la voluntad de las partes.

Los créditos estaran cubiertos por un seguro para los casos de incapacidad total
permanente y de muerte, que libere al trabajador o a sus beneficiarios de las
obligaciones, gravamenes o limitaciones de dominio a favor del Instituto, derivados

de esos créditos.

En su articulo 51 quinto parrafo, se establece textualmente que: “Los trabajadores
acreditados podran manifestar expresamente su voluntad ante el Instituto, en el caso
del otorgamiento del crédito o posteriormente, para que en caso de muerte, la

liberacién de las obligaciones, gravamenes o limitaciones de dominio que existan a

285 | EY DEL INSTITUTO DEL FONDO NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES, publicada en el Diario
Oficial el 24 de abril de 1972, Camara de Diputados del H. Congreso de fa Union, www.diputados.gob.mx/leyinfo/pdf/86.pdf,
México, ultima reforma aplicada 25 de mayo de 2001., pag. 25.
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favor del Instituto, asi como la adjudicacion del inmueble libre de aquellos, se haga
en beneficio de las personas que designen conforme a lo que sefiala en articulo 40
de esta Ley, con la prelacion ahi establecida cuando asi lo haya manifestado
expresamente el trabajador, con solo las formalidades previstas en el penultimo
parrafo del Articulo 42 de esta misma Ley y la constancia que asiente el Instituto
sobre la voluntad del trabajador y los medios con que se acrediten la capacidad e
identidad de los beneficiarios. En caso de controversia, el Instituto procedera

exclusivamente a la liberacion referida y se abstendra de adjudicar el inmueble.

En los casos en que se refiere el parrafo anterior, los Registros Publicos de la
Propiedad correspondientes deberan efectuar la inscripcion de los inmuebles a favor
de los beneficiarios, cancelando en consecuencia la que existiere a nombre del
trabajador y los gravamenes o limitaciones de dominio que hubieren quedédo

liberados.” 2%

Esta figura juridica, a pesar de que preveé una serie de supuestos para después de la
muerte de un trabajador, en relacién con una vivienda, no es un testamento, esta
limitada a los inmuebles adquiridos a través del Infonavit y puede hacerse la
designacion en un documento privado, mientras que el testamento sélo puede
hacerse ante notario o bien siguiéndose estrictamente las formalidades establecidas
en el Codigo Civil, para los distintos tipos de testamento, ya sea ordinarios o
especiales o mediante un procedimiento ante un servidor publico con facultades
especificas al respecto, ademas de que en este caso el trabajador no tiene un
derecho real sobre el inmueble, sino sbélo un derecho de adjudicarselo, en caso de
cumplir con los requisitos necesarios, mientras que a diferencia del testamento
publico simplificado, es precisamente su propietario quien designa un legatario para

después de su muerte.

288 Op. Cit., LEY DEL INSTITUTO DEL FONDO NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES. pag. 16
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- El llamado Testamento Agrario.

Los nucleos de poblacion ejidales o ejidos tienen personalidad juridica y patrimonio
propios y son propietarios de las tierras que les han sido dotadas y de las que
hubieren adquirido por cualquier otro titulo. A los titulares de los derechos ejidales se
les llama ejidatarios, quienes tienen derecho al uso y disfrute de sus parcelas. El
ejidatario, de conformidad con el articulo 17 de la Ley Agraria “tiene la facultad de
designar a quien deba sucederle en sus derechos sobre la parcela y en los deméas
inherentes a su calidad de ejidatario, para lo cual bastara que el ejidatario formule
una lista de sucesion en la que consten los nombres de las personas y el orden de
preferencia conforme al cual deba hacerse la adjudicacion de derechos a su
fallecimiento. Para ello podra designar al conyuge, a la concubina o concubinario en
su caso, a uno de los hijos, a uno de los ascendientes o a cualquier otra persona. La
lista de la sucesion debera ser depositada en el Registro Agrario Nacional o
formalizada ante fedatario publico. Con las mismas formalidades podra ser

modificada por el propio ejidatario, en cuyo caso sera valida la de fecha posterior”. %’

Esta figura juridica tampoco es un testamento, porque solo se trata de una lista en la
que el ejidatario puede establecer quien lo sucedera en sus derechos precisamente
de ejidatario; asi es que sus diferencias con el testamento radican en su objeto, en la

forma de otorgarlos y en su naturaleza juridica. Son totalmente diferentes.

- La Renta Vitalicia.

La renta vitalicia es un contrato por el que una persona, el deudor se obliga a pagar
periddicamente una pension durante la vida de una o mas personas determinadas,
mediante la entrega de una cantidad de dinero o de una cosa mueble o inmueble,
cuyo dominio se transfiere desde luego. Si el que paga la renta vitalicia causa la
muerte del acreedor o la de aquel sobre cuya vida se habia constituido, debera

devolver el capital al que la constituyd o a sus herederos.

%7 |EY AGRARIA, publicada el 26 de febrero de 1992, Camara de Diputados del H. Congreso de la Union,
www.diputados.gob.mx/leyinfo/pdf/13.pdf, México, Ultima reforma aplicada 26 de febrero de 1992., péag. 3.
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El contrato de renta vitalicia debe constar por escrito, sea privado o publico,
dependiendo si los bienes que se transmiten requieren tal formalidad o no. La renta
vitalicia puede constituirse sobre la vida del que da el capital, sobre la del deudor, o
sobre la de un tercero. También puede constituirse a favor de aquella o de aquellas
personas sobre cuya vida se otorga o a favor de otra y otras personas distintas, caso
que se podria asimilar al testamento en el que se designa uno o mas legatarios, pero
este contrato es claramente diferente del testamento, pues en el testamento el
legatario no tiene obligacion de pagar periédicamente al testador, durante su vida,
una suma de dinero en virtud del testamento, sino que el testador libremente designa
quien tiene derecho a sucederle en la titularidad de un bien para después de su

muerte.

- El Beneficiario de las Cuentas Bancarias y Bursatil.

La Ley de Instituciones de Crédito, en la fraccion primera y segunda de su Articulo
46, establece que las Instituciones de Crédito podran recibir depositos bancarios de
dinero a la vista; retirables en dias preestablecidos; de ahorro; y a plazo o con previo

aviso, asi como aceptar préstamos y créditos.

Contempla también la institucion de beneficiarios en los términos siguientes:

“Articulo 56. El titular de las operaciones a que se refieren las fracciones | y Il del
Articulo 46 de esta ley, asi como de depdsitos bancarios en administracion de titulos
o valores a cargo de instituciones de crédito, podra en cualquier tiempo designar o
sustituir beneficiarios, asi como, modificar en su caso, la proporcidén correspondiente
a cada uno de ellos.
En caso de fallecimiento del titular, la institucion de crédito entregara el importe
correspondiente a los beneficiarios que el titular haya designado expresamente y por
escrito para tal efecto, sin exceder el mayor de los limites siguientes:

l. El equivalente a veinte veces el salario minimo general diario vigente

en el Distrito Federal elevado al afio, por operacion, o
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I. El equivalente al setenta y cinco por ciento del importe de cada
operacion.
Si existiere excedente, debera entregarse en los términos previstos por la legislacién

comun.”%8

Algo semejante sucede con la Ley del Mercado de Valores, que establece lo

siguiente:

“Articulo 92. En los contratos que celebren las casas de bolsa con su clientela, el
inversionista que sea titular de la cuenta podrad en cualquier tiempo designar o
cambiar beneficiario

En caso del fallecimiento del titular de la cuenta, la casa de bolsa entregara al
beneficiario que haya sefialado de manera expresa y por escrito, el saldo registrado
en la cuenta que no exceda en mayor de los siguientes limites:

|. EI equivalente a diez veces el salario minimo general diario del Distrito Federal
elevado al afio, o

Il. El equivalente al cincuenta por ciento del saldo registrado en la cuenta.

El beneficiario tendra derecho de elegir la entrega de determinados valores
registrados en la cuenta o el importe de su venta en la bolsa, con sujecion a los
limites sefialados.

El excedente en su caso debera devolverse de conformidad con la legislacion

comun."289

Estas dos figuras completamente diferentes al testamento, pues los beneficiarios
s6lo tienen derecho a que la institucidon les entregue la suma de dinero que una
persona haya invertido, después de su muerte, mientras que en un testamento con
designacién de legatarios, éstos son sucesores en los derechos que el testador tenia

sobre un bien determinado.

288 | EY DE INSTITUCIONES DE CREDITO, Camara de Diputados, H. Congreso de la Unién, México, 1990, pag.74.

%9 LEY DEL MERCADO DE VALORES, publicada en el Diario Oficial el 2 de enero de 1975, Camara de Diputados del H.
Congreso de la Union, www.diputados.gob.mx/leyinfo/pdf/89.pdf, México, ultima reforma aplicada 28 de enero de 2004,
pag. 28.
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V.1.2.- SEGURIDAD JURIDICA Y CREDIBILIDAD.

En México durante los ultimos afos enfrentamos un serio problema de credibilidad,

no solo en las personas, sino ademas y de forma mas grave en sus instituciones.

Esto se puede derivar de muy diversos problemas como lo pueden ser la explosion
demogréfica, lo que ha traido problemas sociales tan fuertes y muy ligados a nivel

general de educacién, cultura y situacion econémica de la poblacion en general.

Otro de ellos, el de la seguridad publica, y la seguridad juridica ha repercutido en

todos los ambitos de la sociedad.

De las pocas instituciones que aun crean una situacion juridica de seguridad y
credibilidad, es la del testamento, esto debido a que esta sustentada en una
legislacién producto de, (como lo vimos en el capitulo primero de este trabajo), un
devenir histérico que no deja lugar a duda, de que es la figura que da certeza y
credibilidad al hacedor de un testamento de que su voluntad sera representada como

su ultima y legitima voluntad.

Ademas esta se sustenta en instituciones que no han sido afectadas en problemas
de credibilidad y legalidad, como lo son: la institucion del notariado, del Registro
Publico de la Propiedad, Archivo General de Notarias, que como veremos mas
adelante es necesaria su modernizacion, a efecto de llegar a actualizarse a las
nuevas necesidades, como la unificacion del registro de testamentos para dar una

mayor certeza juridica en la apertura de la sucesiones testamentarias.

V.1.3.- REGISTRO TESTAMENTARIO NACIONAL.

Conceptos como: “sistematizacién de procesos”, “automatizacion”, “actualizacion”,

“‘interconexion”, “intercambio de informacion”, "homologacion” y “modernizacion
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integral”, resultan hoy indispensables para agilizar los procedimientos administrativos

y mejorar la gestion de los gobiernos.

Bajo estos conceptos que inspiran la modernizacion de la administracion puablica, se

creod el Registro Nacional de Testamentos.

En la tramitacion de sucesiones, es necesario conocer si una persona otorgd 6 no
otorgd disposicion testamentaria y en caso de haber otorgado varias disposiciones,
es preciso saber cual fue la ultima de ellas.

Ante la carencia de un Registro Nacional de Testamentos, el legislador local
unicamente ha plasmado en la Ley, la obligacion a los Jueces o Notarios de solicitar
informes de testamento en razén del ultimo domicilio del de cujus, o del lugar donde
otorgd el testamento que se presenta en la sucesion 6 del lugar a donde tiene la
mayor cantidad de sus bienes. Pero bien se puede dar el caso que el difunto haya
otorgado un posterior testamento en otra Entidad distinta de las consultadas 6
incluso en el Extranjero, y que por falta de informacion se deje de tomar en
consideracion dicho Testamento o se presenten conflictos por la acumulacion de

diversos juicios sucesorios.

La situacidn antes expuesta ha generado incertidumbre juridica, toda vez que al
momento de iniciarse una sucesion no se tiene la plena certeza de que exista o no
disposicion testamentaria y en caso de existir, que el testamento conocido sea en

realidad el ultimo otorgado por el autor de la herencia.

Para resolver esta situacion, la Secretaria de Gobernacion, por su parte, como
organo administrativo competente para conducir las relaciones del Poder Ejecutivo
con los demas poderes de la Union y dotado de facultades expresas para compilar y
sistematizar la informacion juridica nacional, creé el Registro Nacional de

Testamento.
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El Registro Nacional de Testamentos, en esencia es un archivo, un “Archivo Nacional
de Avisos de Testamento”, que se encarga de crear, mantener y actualizar una base
de datos, en donde se almacenara y concentrara la informacion de todos los avisos
de testamento que sean otorgados ante todos los notarios ¢ depositados ante todas

las autoridades correspondientes de todos los Estados.

En el caso del Distrito Federal, los notarios siguen dando los avisos como
habitualmente se han venido realizando ante el Archivo General de Notarias, el cual
a su vez los da a conocer a la Secretaria de Gobernacién para alimentar la base de

datos del Registro Nacional de Testamentos.

Asimismo, los Jueces y notarios contintan solicitando de la manera habitual los
informes de testamento ante el Archivo General de Notarias, pero ahora ademas el
informe que expida el Archivo General de Notarias incluird el reporte que genere el
Registro Nacional de Testamentos, a efecto de que si apareciera algun testamento
en otro Estado de la Republica, el Juez o notario solicitante acuda ante las
autoridades correspondientes de dicho Estado a solicitar los informes oficiales

respectivos.

El Registro Nacional de Testamentos, rinde el informe a los gobiernos de los Estados
y éstos, por conducto del 6érgano administrativo que corresponda en cada Entidad, a

su vez, los entrega a los Jueces y Notarios solicitantes.

De esta forma se armoniza la cooperacién entre los Estados y Federacion, y se
respetan las atribuciones que constitucionalmente competen a los Estados, sin

conculcarlas de ninguna forma.
La informacion que proporciona el Registro Nacional de Testamentos comprende

basicamente los avisos de testamento que se hubiesen otorgado o revocado, asi

como el nombre de la autoridad competente que lo registro.
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Las escrituras que contengan testamentos publicos abiertos y simplificados siguen
siendo conservadas por los notarios durante 5 aflos para su posterior entrega al
Archivo de Notarias quien los mantiene bajo su guarda y custodia. Asimismo, el
Archivo Judicial contintia guardando y custodiando los testamentos publicos cerrados
y el Archivo General de Notarias los testamentos publicos abiertos y los olégrafos,
por lo que el contenido en si de los de todos los Testamentos sigue encontrandose

reservado Unicamente para quienes se encuentren legitimados para conocerlo.

Las instituciones son definidas como “las organizaciones fundamentales de un
Estado, Nacion 6 Sociedad”, es por ello que a la compilacion del derecho civil de los
romanos que realizd Justiniano, se le llamoé “Instituta®, porque contemplaba las
organizaciones que harian posible la vida pacifica y ordenada de los individuos

dentro la Sociedad.

El Registro Nacional de Testamentos nace como Institucion, y para su fortalecimiento
administrativo se cre6 la Direccibn del Registro Nacional de Testamentos
dependiente de la Direccion General de Compilacién y Consulta del Orden Juridico

Nacional dependiente de la Secretaria de Gobernacion.

El Registro Nacional de Testamentos aprovecha al maximo las ventajas de los

sistemas informaticos, para brindar eficiencia y prontitud a los reportes solicitados.

Su acervo podra irse enriqueciendo con la informacidn histérica completa referida a
los avisos testamentarios existentes en los diferentes Archivos gubernamentales del
pais y de ser posible con los “testamentos agrarios”, es decir, con las listas de
sucesion en materia agraria, asi como con |0s avisos de testamento dictados por los

mexicanos en el extranjero.

En el 2004 se cuenta con la firma de la totalidad de las Entidades Federativas y debe

continuarse adecuando tanto legal, tecnolégica como operativamente.
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De manera paralela, casi desde los inicios del Registro, se constituyd el Consejo
Consultivo del Registro Nacional de Testamentos, 6érgano de apoyo y consulta,
integrado por Notarios de diversas Entidades Federativas, mismo que ayuda de
manera sobresaliente en la difusidn de este registro aunado a la promocion de la

cultura de la elaboracion de testamentos en la sociedad.

Incluso se podria considerar la conveniencia de aprovechar la infraestructura vy
organizacion del Registro Nacional de Testamentos, ya no sélo para obtener la
certeza juridica que brindaran los reportes de los avisos de testamento, sino para ir
mas alla y utilizarla también para facilitar los procesos sucesorios en toda la Nacion,
y al efecto se podria considerar la posibilidad de que el Registro Nacional de
Testamentos albergara también una seccién que acopiara los avisos notariales en

materia sucesoria.

En el caso del Distrito Federal, La Ley del Notariado en su articulo 175, establece
que los notarios deberan hacer 2 publicaciones en un diario de circulacién nacional,
de diez en diez dias, para dar a conocer las declaraciones hechas por los herederos

en las sucesiones que se tramiten ante ellos.

En apoyo de este tramite, el Registro Nacional de Testamentos podria organizar y
operar un servicio de base de datos electronico que se podria denominar “Registro
Nacional de Avisos Notariales”, el cual se podria publicar y difundir a través del

sistema electrénico denominado “Internet”.

Este servicio tendria como objeto la inscripcion de los avisos notariales para efectos
de publicidad, en donde cualquier interesado, previo pago de los derechos
correspondientes, podra inscribir los avisos y en donde cualquier interesado podra

consultarlos sin costo.

Por su parte, las legislaciones locales podrian impulsar las reformas legislativas que

establecieran la posibilidad de que éstos avisos pudieran ser equivalentes a las
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publicaciones hechas en los Diarios de circulacion local o nacional, siempre y cuando
los mismos permanecieran accesibles a cualquier usuario en la pagina de Internet
correspondiente, por los mismos términos sefalados en las leyes para las

publicaciones de que se trate.

A diferencia del sistema de publicacién en los Diarios Impresos el sistema de
publicacién electronica, en el Distrito Federal, por ejemplo, tendria las siguientes

ventajas:

Simplificacion Administrativa: En lugar de encargar 2 publicaciones en fechas
diferentes, se solicitaria una sola publicacion. Permanencia en el Tiempo: En lugar
de que el aviso apareciera publicado s6lo 2 veces a lo largo de 10 dias, aqui la

publicacion se encontraria permanentemente en linea durante ese mismo lapso.

Asimismo, se contaria con la ventaja adicional de que se iria conformando un acervo
historico digitalizado que facilitaria la investigacion y consulta de los mismos aun

después de haber vencido la vigencia de publicacion.

Facilidades practicas: Sera mucho mas facil para cualquier persona investigar si
existe iniciado algun tramite de sucesion, accediendo simplemente a una direccion
electronica establecida al efecto, que concentrara la informacion generada en toda la
Nacion, que darse a la tarea de acopiar fisicamente ejemplares de diversos Diarios,
los cuales muchas veces ni siquiera se encuentran disponibles en el lugar donde el

interesado se haya.

Economia: Muy probablemente el costo de la publicacion “en linea” pudiera ser

significativamente mas econdmico que las actuales publicaciones impresas en tinta.

Mayor publicidad: la base de datos podria ser consultada desde cualquier parte del

mundo a traveés del Internet.
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De esta forma iran surgiendo muchas ideas mas que consolidaran al Registro

Nacional de Testamentos dentro del orden juridico nacional.

Sin duda alguna, el Registro Nacional de Testamentos viene a garantizar aun mas la
certeza y seguridad juridica que la institucion juridica del testamento ha dado al

hombre y la sociedad en su devenir historico.

V.2. DEBILIDADES.

Dentro de las debilidades que presenta el testamento en el inicio del siglo XXI en
México, ha sido la creacion de figuras analogas al mismo, que con el fin de facilitar
algunas situaciones ha venido a dafiar su objetivo mayor que es el dar certeza y
seguridad juridica. El testamento ha sido probado como el medio idéneo para la
consecucion del fin de su existencia, que aunque es cierto se requiere modernizar en
muchas de sus formas, en virtud de que los avances sociales y tecnologicos asi lo

obligan.

Esto podria ser el revisar la necesidad y certidumbre que pueden dar testamentos
como el maritimo, militar y olografo, que con los avances en materia de
comunicacion y tecnologia podrian resultar obsoletos, pero que en ese afan se han
establecido situaciones que mas que fortalecer al testamento como institucion, lo han
venido a debilitar: como lo es la no obligatoriedad de testigos en el testamento
publico abierto que daban una mayor certeza y seguridad, sobre todo en casos de
posible impugnacion al mismo; sino ademas de la creacion de figuras que para tratar
de resolver otros problemas como la tenencia de la tierra, tratan de adecuar al
testamento a situaciones que el mismo resuelve, sin tener que ser modificado, o

crear figuras sui generis como lo es el testamento publico simplificado.
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V.2.1-LOS TESTIGOS EN EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

El testamento, siendo un acto solemne, ha sido rodeado de formalidades por la ley,
como lo es el otorgamiento ante testigos. Existen criterios diversos respecto a la
utilidad e inutilidad de su actuacion en el testamento publico abierto, con la finalidad
de formar un criterio propio y de la misma forma sustentarlo, y asi tener una vision
mas amplia respecto a las ventajas y desventajas que trae consigo la intervencion

del testigo en el mismo acto.

Para poder precisar la funcidén de los testigos en el testamento, hay que distinguir las
dos clases de testigos que pueden intervenir en las disposiciones de Ultima voluntad,

que son los siguientes:

a) Testigos instrumentales: Son los que concurren al otorgamiento del testamento y

presencian lo que ocurre a lo largo de su otorgamiento.

b) Testigos de identidad: Concurren al acto con la unica finalidad de identificar al
testador ante el notario. Su intervencion es regulada en el articulo 104 fraccion Il de

la Ley del Notariado del Distrito Federal.

En opinién de algunos autores consideran necesaria la intervencion de los testigos

en el testamento publico abierto como son los siguientes:

Para Calixto Valverde y Valverde, la intervencidn de los testigos es exigida para que

den testimonio del acto, garantizando con sus firmas, la verdad de lo ocurrido.?®

Antonio de Ibarrola considera que la asistencia de los testigos al testamento es un
requisito ad solemnitatem; y asevera “Los testigos son uno de los elementos

esenciales, integrantes de la solemnidad... por lo que el defecto extrinseco a la que

2% VAVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Civil Espariol, Tomo V, Talleres Tipogréaficos Cuesta, Valladolid,
1916, pag. 64.
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la misma se refiere se transforma en vicio esencial que anula radicalmente el

LI

testamento...”. 14291

Lo cierto que realiza una funcion social de notoria importancia

Ramén E. Ruiz al hablar de los testigos, se expresa de la siguiente manera: “Es su
deber asistir al acto de tal manera, que estén en aptitud de desempefiar la funcion
que la ley les encomienda, esto es, han de encontrarse con el testador en relacion
tal que puedan oir y ver lo que se dice y hace; lo primero, para asegurarse de que
proceden de él las disposiciones testamentarias; y lo segundo para certificarse de

que conserva durante el acto su cabal juicio y su libertad moral”.?%

José Arce y Cervantes, establece que la supresion total de los testigos, tendria el
peligro la falta de atencion tanto del notario autorizante, como de las personas que
ayudan en su trabajo, por lo que considera que los testigos siguen siendo garantia

para el notario y aln para el mismo testador.”®

Planiol y Ripert opinan que los testigos no tienen solamente como funcién la de
comprobar la independencia del testador sino ademas la regularidad de todas las

formalidades que se efectian ante ellos.

Felguera sostiene que deben concurrir al otorgamiento para imprimir a éste el sello

de la publicidad y evitar desconfianza hacia la persona del funcionario autorizante.?*

Para Otero y Valentin, es la funcién notarial la que, por su condicion y ponderacion
social, exige garantias en la consagracion del otorgamiento y formulacion original; de
ahi el que necesite a los testigos instrumentales por ser una necesidad objetiva. “Es

un equivoco prescindir de los testigos instrumentales, los cuales al notario, en todo

291 Op. Cit., DE IBARROLA, Antonio, pag. 669 y 670.

292 RUIZ RAMON E., Otforgamiento del Testamento Publico, Revista de Derecho Notarial, Ado XIX, Diciembre de 1975, No.
61, pags. 711y 72 .

293 ARCE Y CERVANTES, José, De las Sucesiones, 3 edicién, Editorial Porrua, México, 1992, pag. 245.

2% EMERITO GONZALEZ, Carlos, Derecho Notarial, Editorial Porria, pag. 267.
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caso, no le deben preocupar, al contrario le sirven de garantia para que presencien

su discrecion y diligencia”.?®

Villalba Welsh, opina que si se ha llegado a la conclusion de que la presencia de los
testigos no es necesaria, no se advierte cual sea el motivo para que en algunos
casos sea necesaria, sobre todo en que la fe notarial es Unica y no necesita ser

reforzada en ningln caso.?*®®

Sin embargo, el autor citado opina que se ve obligado a romper la logica juridica

cuando se trata del testamento por la siguiente razon:

El testamento es un acto cuyas formalidades son exigidas ad solemnitatem. “Ningun
otro medio de prueba, por evidente que parezca, es capaz juridicamente de
reemplazarlo. Lo consignado en un testamento valido, nada ni nadie puede
modificarlo, ni por lo contrario existe forma alguna de acreditar la voluntad del
testador, que no sea precisamente por el testamento. Se Comprende asi que las
formalidades testamentarias tengan tal importancia. Y que los jueces sean tan
severos en la apreciacién de su observancia”. La regla admitida de no intervencion

“encuentra adecuada justificacion para excepcionar en materia de testamentos”.

Para Chirioni el testigo es un pequefio notario; para Laurent representa a la sociedad

y para Zacharie es del depositario de la potestad publica.?*’
Jorge A. Bollini propugna por la supresion de los testigos, por razon de imposibilidad
practica de obtenerlos, la necesidad de guardar el secreto profesional, y la

consideracion de que su presencia es depresiva para la autoridad del escribano.

Sin embargo, admite dos excepciones:

25 |bidem, pag. 267.
2% fhidem, pags. 269 y 270.
27 Op. Cit.,, DE IBARROLA, Antonio, pag. 557.
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1) Cuando cualquiera de los otorgantes o el propio escribano los exigiere y

2) En los testamentos por acto publico.

En opinién de Biondo Biondi, la presencia de los testigos en los testamentos en el
nimero establecido, no se trata de una pura formalidad, sino que imprime

autenticidad al acto”.?%®

Podemos citar diversas opiniones, las cuales consideran importante la intervencion

de los testigos y son las siguientes:

1. Una de las primeras justificaciones es la de caracter histérico, que sus raices
estan profundamente arraigadas, por lo que los tradicionalistas se muestran

contrarios a una modificacion al respecto.

2. También hay quienes opinan que la presencia y la firma de los testigos en la
coparticipacion del otorgamiento del testamento le da a éste caracter de audiencia

publica.

3. Son de solemnidad y no medio de prueba. Pero lo cierto es que si bien no pueden
posteriormente contradecir lo dicho, innumerables fallos jurisprudenciales
demuestran la fuerza que pueden tener cuando se discute judicialmente la validez
del instrumento.

4. Coadyuvan a la fe del conocimiento, asistiendo al otorgamiento como coparticipes.

5. Dan mayor credibilidad a lo expresado por las partes.

Existen opiniones que consideran innecesaria la intervenciéon de testigos en el

testamento como las siguientes:

298 BIONDO BIONDI, Successione Testamentaria e Donazioni, Milano Dott. A. Giuffre Editore, 1943-XXI, pag. 59.
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Emérito Gonzalez sostiene que la fe es unica e indivisible y corresponde Gnicamente
al notario la dacion de la misma; ademas de que los testigos son personas

totalmente ajenas al acto, que se limitan a ver y oir cuando se dice.?®®

Los Hermanos Mazeaud opinan en relacion con las ventajas e inconvenientes del

testamento publico lo siguiente:

“Por otra parte, los gastos, la obligacion de confiar los secretos personales a un
notario y a los testigos, y el temor de incurrir en sus reproches, desvian a los

testadores da la forma autentica.

De hecho, la mayor parte de los testadores dispone en forma olégrafa; los mas
prudentes se contentan con pedirle consejo a un notario para la redaccion del
testamento; y, para asegurarse de su conservacion, lo depositan en una notaria o en

su caja de seguridad bancaria”.>®

Anselmo Anselmo afirma que los testigos son momias o ciegos, sordos y mudos que

nada hacen ni nada dicen, mas que firmar cuando se les indica.>”’

Rafael De Pina al hablar del testamento publico opina lo siguiente: “Lo que carece de
sentido, en nuestro entender, es el reforzar la fe publica notarial con el testimonio

instrumental de otras personas (testigos).?%

Para Federico Puig Pefia el testamento abierto adolece de algunos inconvenientes
dado su exagerado formalismo (fruto de viejas reminiscencias) y dado también a la
necesidad de testigos, los cuales pueden, con su posible indiscrecion, perturbar “la

vida normal de las Ultimas disposiciones...”.%%

299 Op. Cit., EMERITO GONZALEZ, Carlos, pag. 429.

300 MAZEAUD, Henri y LEON MAZEAUD, Jean, Lecciones de Derecho Civil, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1965, Parte IV, Vol. I, pag. 376.

301 Op. Cit., EMERITO GONZALEZ, Carlos, pag. 411.

302 DE PINA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Volumen I, Editorial Porria, México, 1992, pag. 332.

%3 Op. Cit., PUIG PENA Federico, pag. 253.
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Altamirano Quintero asevera que en el caso del testamento, los testigos son una
reminiscencia histoérica que las legislaciones mas modernas han abolido, porque es
seflal de desconfianza por parte del Estado hacia el Notario, toda vez que los
testigos no tienen la obligacion de guardar el secreto profesional y constituyen un
obstaculo para que los testadores tengan la seguridad del secreto de sus

disposiciones testamentarias.®*

Torres Aguilar tomando las actas del Congreso de Stuttgart de 1871, opina lo
siguiente: “alli se dijo que los testigos eran agentes inconscientes en la mayoria de
las veces que asistian al otorgamiento; criados del notario: “instrumentos pasivo” que
solo sirven para dar un vano aparato al acto que concurren; personas, en fin, a
quienes no se exigen las condiciones de diversa indole que para ser notario se
requieren.” Para este autor la autorizacion del notario, insiste; tiene el caracter de fe
publica, valor que el Estado le da al acto o contrato en que éste funcionario
interviene, para que sea de todos creido, a menos que se pruebe su nulidad o su
falsedad. “En el sistema notarial, derivado de éste principio, no son necesarios los
testigos. Su intervencién Gnicamente puede admitirse consignando que el notario
tiene a medias la fe publica, y dando parte de ello a las personas que presencian el

otorgamiento y firman la escritura, lo cual equivale a negar el notariado”.>*

Fernandez Casado opina que los testigos son innecesarios en los instrumentos

publicos,?* sin exponer los motivos por los que llegé a tal conclusion.

Alfonso de Cossio dice que no es facil explicar, dada la intervencion de la fe publica
notarial, la exigencia de tan copioso numero de testigos. La fe del notario establece
una presunciéon de veracidad que sélo mediante una prueba contundente y rotunda

puede ser destruida.>®’

304 Op. Cit.,, ARCE Y CERVANTES José, pag. 116.
35 Op. Cit.,, EMERITO GONZALEZ Pags. 275 y 276.
306 |bidem, Pags. 277.

07 Op. Cit., COSSIO, Alfonso de, pag. 884.
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Anselmo Anselmo calificd a los testigos como “momias” que nada hacen, nada ven y

nada valen.®%®

Mario Armero Delgado en relacion con los testigos testamentarios, opina que son los

mayores inconvenientes del testamento notarial, por dos razones:

1. La falta de discrecidn y reserva de aquellos que impiden al testador mantener sus

disposiciones en el necesario secreto y,

2. Porque la intervencion y cualidades para su idoneidad, constituyen una de las
causas mas frecuentes de la nulidad formal del testamento.

Por lo anterior, afirma que tendria grandes ventajas la supresion de éste requisito.*

Este autor da los siguientes argumentos que demuestran su inutilidad:

- Pero el instrumento publico es ahora auténtico y no necesita mas que de la fe
del depositario publico de ella, para que valga contra cualquiera y en todo
tiempo. Los testigos ni ponen, ni quitan, ni aseguran, ni dan vigor, ni mayor

credibilidad ni al instrumento ni a su contenido.

- Su arcaica tarea ha sido superada. La funcion notarial y su titular abarcan la

totalidad de la accién configuradota instrumental.

- Por supuesto que el testigo no posee la fe publica porque ni asiente ni acepta
lo que las partes declararon o dieron a conocer. El no reconoce hechos
juridicos que forman con aquellas actitudes la esencia de la fe publica. Sélo

esta presente y en silencio, para luego firmar.

308 Op. Cit., GONZALEZ, Emerito, pag. 276.
303 |pidem, pag. 276 y 277.
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- No tiene interés en el acto que presencia.

- Su pasividad es sindnimo de inconciencia, porque al carecer de interés no se

da cuenta exacta de cuanto ocurre.

- Muchas veces son causas de nulidades que impiden el cumplimiento del fin

querido por el interesado.

- Su larga trayectoria historica no es obice para que en la natural y progresiva
evolucion del derecho vayan cambiando los conceptos, concatenadamente
con los hombres vy las instituciones que constituyen sus basamentos, y que

evolucionan también transformandose poco a poco.

Como hemos podido observar conforme a la opinidon de algunos autores, no es

imprescindible y necesaria la intervencion de los testigos en el testamento.

Sin embargo, a nuestro parecer, los beneficios que pudiera traer consigo dicha
intervencién, son el hecho de que se le esta otorgando al acto la solemnidad que

merece en virtud de ser una decisién post mortem.

Otro beneficio que pudiéramos encontrar, es el hecho de estar concientes los

posibles herederos, de la existencia del testamento.

Ademas, es un elemento mas que da seguridad juridica al testador de que a su
muerte no se hara mala interpretacion del testamento, y sera un elemento de prueba
en caso de que se diera alguna impugnacion en su contenido y autenticidad, ademas
de la fe publica del notario y da una mayor seguridad en relacion a la identidad del

testador.
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La ley al eliminar la intervencion de los testigos en el testamento, suple dicha
supresion, al establecer que podra otorgarse el testamento con la intervencion de

testigos, si el notario o el testador asi lo solicitan.

V.2.2.- LA OBSOLESCENCIA DE LOS TESTAMENTOS ESPECIALES.

El elemento de la forma en el la elaboracién de testamento es un elemento esencial
en su formulacion debido a que la falta de esta hace que carezca validez, en los
testamentos especiales el peligro de no cumplir con la forma establecida para cada

uno de ellos es mayor que en los ordinarios.

Ademas, muchas de las condiciones que originaron la existencia de los testamentos
especiales, analizados en el capitulo primero de este trabajo, resultan en la
actualidad obsoletas debido a los avances tecnologicos y al desarrollo de la
humanidad. Resultante de ello es cada vez mas dificil que una persona no prevea

realizar un testamento ordinario.
El testamento privado que es el que se realiza ante cinco testigos, por escrito y sélo
esta permitido cuando el testador no pueda otorgar testamento olégrafo, como lo

determina el articulo 1566 del Cédigo Civil.

El articulo 1565 de Codigo Civil sefala los casos en que esta permitido este tipo

testamento que son los siguientes:

“l. Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no le

de tiempo para que concurra notario a hacer testamento;

ll. Cuando no haya notario en la poblacion o juez que actue por receptoria;

lll. Cuando aunque haya notario o juez en la poblacién, sea imposible, o por lo

menos muy dificil, que concurran al otorgamiento del testamento; o
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IV. Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campafa o se encuentren

prisioneros de guerra”.®"°

Los casos que determina el articulo 1565 del Codigo Civil para justificar el
presupuesto necesario para el otorgamiento del testamento privado. Ademas de que
el testador se encuentre en eminente peligro de muerte. Esta situacién se confirma
con lo establecido en el articulo 1571 del Codigo Civil, el cual establece que el
testamento privado solo surtira sus efectos si el testador fallece de la enfermedad o
en el peligro en que se hallaba, o dentro de un mes de desaparecida la causa que lo

autorizé.

Ademas de que muchas de las condiciones para la existencia y validez del
testamento privado hacen que este sea muy vulnerable a posibles impugnaciones y
por lo tanto no tener la seguridad juridica necesaria para otorgar la certidumbre a

quien lo otorga de que esta dictando realmente su ultima voluntad.

Del estudio de este tipo de testamento realizado en el capitulo tercero de este trabajo
se desprende la falta de seguridad juridica al otorgarse este tipo de testamento, pues
la ley no establece a juicio de quién queda determinar si un testigo es o0 no idéneo,
ademas si los dichos de los testigos no fuesen conformes o si quedasen menos de

tres ya no tendra ninguna validez dicho testamento.

Por lo anterior es susceptible de desincorporarse de nuestra legislacion la existencia
de este tipo de testamento, debido a que presupone una falta de comunicaciéon en el
momento de la inminencia de muerte, que en nuestra época, esta falta de
comunicacion es muy discutible ante los adelantos en esta materia, y debe se
subsanado con una educacion a otorgar un testamento como seguridad juridica para

la familia o seres allegados, asi como facilitar su otorgamiento.

310 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 291,
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El testamento militar definido por el articulo 1579 del Codigo Civil de la siguiente
forma “Si el militar o el asimilado del Ejército hace su disposicion en el momento de
entrar en accion de guerra, o estando herido sobre el campo de batalla, bastara que
declare su voluntad ante dos testigos, o que entregue a los mismos el pliego cerrado
que contenga su ultima disposicién, firmada de su pufio y letra.”®'" El articulo 1580
anade “Lo dispuesto en el articulo anterior se observara, en su caso, respecto de los

prisioneros de guerra.”®'?

El testamento maritimo definido por el Cédigo Civil en su articulo 1583 de la siguiente
forma: “Los gue se encuentran en alta mar, a bordo de navios de la Marina Nacional,
sea de guerra o mercante, pueden testar sujetandose a las prescripciones
siguientes”.>'® Y se afiade en el articulo 1584 “El testamento maritimo sera escrito en
presencia de dos testigos y del capitan del navio; y sera leido y firmado, como se ha
dicho en los articulos 1512 al 1519, pero en todo caso deberan firmar el capitan y los

dos testigos”.>"

En el caso del testamento militar y el maritimo, los miembros de un ejercito conocen
de antemano lo riesgosa que es la actividad que realizan y el peligro que representa
por lo que es mas factible que las autoridades o la reglamentaciéon interna ya sea
militar o maritima estipule dentro de los requisitos para pertenecer a sus
corporaciones el dictar testamento, asi como dar las facilidades para su otorgamiento

o modifiquen su testamento, las ocasiones que lo consideren necesario.

El testamento Militar se presenta en nuestra legislacibn como un acto carente de
seguridad juridica dadas las condiciones en que se otorga, por lo tanto creo que no

deberia existir en nuestra legislacion.

311 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 293.
312 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 293.
313 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 294.
314 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 294.
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De igual forma el testamento maritimo debe ser derogado del Codigo Civil, ya que no
hay seguridad juridica en su otorgamiento, pues no es el momento indicado para una
persona de otorgar su testamento cuando estando en una embarcacion con peligro
de muerte desea hacerlo, ya que tuvo suficiente tiempo antes de embarcarse para
acudir ante un notario a otorgarlo ante un profesional y experto en la materia, con la

libertad y plena conciencia de lo que esta haciendo.

Respecto al testamento hecho en pais extranjero es contemplado bajo dos

supuestos en el Codigo Civil Federal.

En el primer supuesto, el testamento hecho en pais extranjero puede ser otorgado
ante los secretarios de la legacion, los consules y vicecdnsules mexicanos, quienes
podran hacer las veces de notarios o de receptores de los testamentos de los
mexicanos en el extranjero, en los casos en que las disposiciones testamentarias
deban tener su ejecucion en el Distrito Federal. Asi lo establece el articulo 1594 del
Cédigo Civil. Dichos funcionarios remitiran copia autorizada del testamento otorgado
ante ellos al Ministerio de Relaciones Exteriores. El papel en que se extienda el
testamento otorgado ante los agentes diplomaticos o consulares, llevara el sello de la

legacion o consulado respectivo.

En el segundo supuesto, el testamento hecho en pais extranjero producira efecto en
el Distrito Federal, cuando haya sido formulado de acuerdo con las leyes del pais en
que se otorgue. Este supuesto se adecua al locus regit actum establecido en el
articulo 15 del Codigo Civil, segun el cual la forma de los actos juridicos se rige por

las disposiciones del lugar en que se otorguen.

En el capitulo respectivo a este tipo de testamento se establece ademas que, si el
testamento fuere olografo, el funcionario que intervenga en su deposito lo remitira por
conducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores dentro del término de diez dias,

al encargado del Archivo General de Notarias.
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En otras palabras, como acabamos de analizar, la regulacion de este supuesto tipo
de testamento, no afade nada nuevo en ninguno de los dos supuestos regulados por

le Codigo, razon por la cual deberia derogarse dicho capitulado.

PROPUESTA.

Derivado de la falta de seguridad juridica que otorgan los testamentos especiales y
de que como hemos podido analizar las causas que originaron su existencia en el
devenir histérico del testamento se han visto superados por los avances
tecnolégicos, de comunicacion y el desarrollo general de la humanidad, que se
desplazan a pasos agigantados, consideramos conveniente la revisidon por los
estudiosos del derecho y nuestros legisladores de su existencia; a fin de si resultado
de ese estudio conviniera, como lo vislumbramos en este trabajo, se propusiera su
eliminacion de nuestra legislacion, previendo por supuesto el impulso de la cuitura de

la elaboracidn de un testamento publico abierto en la poblacion en general.

V.2.3.- EL TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.

México es un pais en el que la tenencia de la tierra ha representado un gran
problema en los ultimos cien afios. Es muy comin que en las poblaciones alejadas
de las grandes ciudades, los inmuebles no se encuentran registrados a nombre de
los actuales propietarios. Muchas construcciones se edificaron sin licencias de
construccion, muchos terrenos se “subdividieron” sin los permisos correspondientes y
después los duefios de dichos inmuebles fallecieron, y la sucesidbn nunca se
denuncié ante un juez por lo que en ocasiones han pasado varias generaciones sin

que los terrenos y casas cuenten con un titulo de propiedad actualizado.

Estos problemas se han ocasionado por diversas causas. Un punto importante es la
falta de cultura juridica en la poblacién de México. La gente no esta enterada de los
tramites a seguir para construir sobre un terreno baldio. No conocen los impuestos

que se causan al momento de transmitir la propiedad, mucho menos los requisitos

270



que sefala la ley para llevar a cabo la enajenacion. Es muy comun que la gente diga:
“quiero poner esta casa a mi nombre, o quiero cederle a mi hijo los derechos de mis
escrituras, o bien, quiero que a mi muerte mis hijos sean los propietarios de mi casa”.
Es obvio que la gente no esta obligada a conocer el derecho en su totalidad, ni
siquiera los mismos abogados son capaces de dominar todas las ramas del derecho,

pero si es necesario saber lo esencial para no caer en conflictos.

Por otro lado, las personas que si conocen el sistema legal, en ocasiones propician
evadir las leyes o algunos requisitos, a efecto de que sus transacciones sean agiles y
menos gravosas, pero tiempo después generan un problema mayor. Este es el caso
de muchas inmobiliarias que le venden terrenos o casas al publico en contratos
privados de compraventa. Después resulta que en realidad el comprador no adquirid
ni siquiera el inmueble en forma privada sino que adquirié derechos de copropiedad,
ya que la inmobiliaria nunca constituyé el régimen de propiedad en condominio.
Ademas nunca se pagaron impuestos y por supuesto la operacién no fue inscrita en
el Registro Publico de la Propiedad. Si la persona que adquiri6 este inmueble
ademas muere sin haber regularizado la situacién juridica del mismo sin testamento,

el problema se torna lo doble de dificil para los herederos.

Durante el gobierno del presidente Carlos Salinas de Gortari se buscaron formas
juridicas a fin de lograr una mayor regulacion de la tenencia de la tierra, inicialmente
mediante el Nacional de Solidaridad mediante el que logré escriturar una gran
cantidad de lotes de terreno y casas de interés social y como parte de este programa
se plante6 como continuacion de esta solucidén de la tenencia de la tierra, el
presentar ante el Congreso de la Unién una iniciativa de reformas al Coédigo Civil
(reproducida en el capitulo cuarto de este trabajo) y al Cédigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal, proponiendo la creacién de un testamento nuevo, con el
objetivo de agilizarlo y hacer mas sencilla su tramitacion post mortem y asi asegurar

el patrimonio del adquirente.
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Asi el 6 de enero de 1994, se publico en el Diario Oficial de la Federacion las
reformas respectivas para la regulacion del Testamento Publico Simplificado vy la

llamada tramitacion simplificada.

El espiritu con el que se presentd la reforma sin duda alguna, tuvo la buena voluntad
de lograr un desenvolvimiento expedito del testamento y la regulacion de la tenencia
de la tierra. Desgraciadamente adolece de muchas fallas que ponen en riesgo su
eficiencia y aun mas la esencia del testamento como figura juridica que garantice la

seguridad juridica de la voluntad expresada por el testador.

En cuanto a la naturaleza juridica de este “testamento”, hay que afirmar que el
testamento publico simplificado no tiene naturaleza juridica como tal. Su regulaciéon
en el Cdodigo Civil se hizo en base a un régimén de excepcion, pero son tantas y tan
importantes las excepciones dentro de las cuales se encuadra este tipo de
testamento, que se alejé al mismo de la naturaleza juridica de un verdadero

testamento.

Es imposible que esta figura logre una aplicabilidad y eficacia adecuada, ya que se
desnaturalizd desde su concepcidn como tal, al omitir y contradecir los principios
generales del derecho sucesorio, y de los testamentos, creando un régimen de

excepcion absurdo, tal y como analizaremos a continuacion.
1. Ausencia de solemnidades.

No se indican las formalidades o solemnidades que se deben seguir para su
otorgamiento, lo cual lo hace caer bajo el régimen de “contrato” innominado, dejando
sus elementos formales sin una connotacion especifica, siendo aplicables otros
tantos elementos de forma supletoria en caso de falta de formalidades o que crea
una seria incertidumbre de la aplicabilidad de dicho instrumento, peligrando la ultima

voluntad de su creador.
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“En nuestro derecho la solemnidad testamentaria tiene por objeto asegurar la
identidad, capacidad vy libertad del testador y la imposibilidad de alteracion de los

testamentos.”!®

Por lo tanto, un documento que no llena los requisitos propios de la solemnidad
testamentaria, no tiene ninguna validez, porque en tal documento no consta la
identidad, capacidad vy libertad del testador, ya que puede ser alterado o haber sido
otorgado sin tener capacidad o con la voluntad viciada y, ademas, porque en caso
contrario equivaldria a considerar como eficaz una disposicién que no esta protegida
por esa forma solemne que la ley considera indispensable para asegurar las
condiciones anteriores. E| caracter formal (solemne) del testamento, lleva consigo
que su contenido no pueda surgir validamente fuera de la solemnidad

predeterminada por la ley.

En el testamento publico simplificado, el legislador no tomd tanto en cuenta la

formalidad del acto sino que atendié mas a lo practico en el otorgamiento.

2. Régimen de excepcion.

El articulo 11 del Codigo Civil establece que “las leyes que establecen excepcion a la
regla general no son aplicables a caso alguno que no esté especificado en las

mismas leyes”. El testamento publico simplificado es la excepcion a la regla.

La iniciativa de ley presentada para la reforma al Cédigo Civil por el que se crea el

testamento publico simplificado expone lo siguiente:

“En resumen lo que propone esta iniciativa no sélo es una figura de testamento, el
publico simplificado, sino todo un nuevo sistema que si bien se ajustara, en lo
aplicable, a las reglas generales de los testamentos y de los legados, se regira

también por reglas especificas que garantizan no soélo la eficacia juridica de los

315 Op. Cit., ARCE CERVANTES, José, pag. 117.
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programas de vivienda de interés social y los de regularizacion de la tenencia de la
tierra, si no la posibilidad real de facilitar y economizar el acceso a grandes sectores
de la poblacion de escasos recursos al sistema testamentario. Validamente
podriamos afirmar que se estaria creando un verdadero “Testamento Popular’. Por
es0, es muy importante subrayar que las reglas de excepcion que formarian parte del

Nuevo testamento pUblico simplificado contribuiran a darle eficacia y aplicabilidad”.*'®

Desgraciadamente la eficacia y aplicabilidad a la que se refiere esta iniciativa es
dificil de concebir, ya que el testamento publico simplificado no prevé figuras
importantes en una sucesion como el albacea, tutor, curador o el reconocimiento de

hijos.

La reforma del Cddigo Civil, solo regula situaciones relacionadas con el inmueble,
mas no relaciones familiares que muchas veces son de mayor importancia que la

simple transmision de los bienes inmuebles o muebles.

De pina opina que concebir al testamento como un simple acto de transmision de
bienes, supone a reducir caprichosamente el objeto de esta trascendentalisima

institucion.®"

En verdad el testamento no es un acto que sirva Unicamente para transmitir bienes.
Como ya se estudio, existen una gran variedad de actos juridicos que pueden
realizarse en el testamento, no soélo para transmitir el patrimonio del testador sino
para reconocer hijos, continuar la educacidn de sus hijos, confesar deudas,
aconsejar y orientar a sus familiares respecto a lo que sea conveniente para ellos
hacer en relacion con determinados negocios pendientes o disponer sobre su

entierro.

316 SALINAS DE GORTARI, Carlos, Iniciativa de Reforrnas al Codigo Civil y al Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito
Federal, Palacio Nacional, México, 1993, pag.Vll.
317 Op. Cit., DE PINA, Rafael, pag. 290.
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3. Principio de universalidad de los testamentos.

Mediante el llamado testamento publico simplificado, que es clasificado en el Codigo
Civil como ordinario, el propio ordenamiento requiere de una situacion especial para
que exista: que se trate de una vivienda, de una casa destinada a habitacion,
respecto de la cual se realizara su disposicion testamentaria en los momentos y con

los requisitos de cuantia analizados en su oportunidad.

Lo interesante de este punto es que mediante este tipo de “testamento” sélo puedan
nombrarse legatarios respecto del inmueble a que se refiere el instrumento notarial
en cuestion. El legislador olvidd que desde el punto de vista de la teoria del
patrimonio, es muy probable que el testador sea propietario de otros bienes o titular
de otros derechos, los cuales quedarian fuera de esta disposicion testamentaria, lo
que generara un grave problema, en atencion a que se rompe la unidad de la

herencia y a la vocaciéon universal del testamento.

Por tanto, la reforma cre6 un “testamento” de objeto limitado, esto es, a
especificamente un solo inmueble, lo que inevitablemente redundara que los deudos
tengan necesariamente que abrir la sucesion legitima del de cujus, segun lo dispone
la fraccion segunda del articulo 1599 del Cdédigo Civil, creandose , siempre que
exista un testamento de este tipo, una sucesioén mixta, lo cual, ademas de contradecir
el espiritu de la iniciativa de ley, ocasionara gastos adicionales y confusién en los
deudos, maxime que se trata, segun la propia iniciativa “de personas de escasos

recursos econdmicos”.

Ademas, también esta el problema relativo a la existencia de cualquier otro tipo de
testamento, que tal vez por falta de asesoria, el testador hubiera otorgado, ya sea
antes o después del testamento publico simplificado en el que se incluyera un legado
respecto del inmueble materia del testamento simplificado, ya que segun el caso, el
uno o el otro, revocaria al anteriormente otorgado, de acuerdo a lo establecido en el

articulo 1494 del Codigo Civil, el cual no marca ninguna excepcion.
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Ahora bien, realmente no existe problema alguno en el supuesto de que el
testamento otorgado con posterioridad al llamado testamento publico simplificado
sea, por un ejemplo, un testamento publico abierto, ya que por ser el testamento
publico por excelencia y de acuerdo a su vocacion universal y de objeto ilimitado, atn
cuando quedaria revocado el testamento publico simplificado, el contenido de éste

qguedaria abarcado y protegido por el publico abierto.

Sin embargo, el problema real se daria en la situacién inversa; es decir, si el
testamento otorgado posteriormente es uno publico simplificado, ya que quedaria
revocado el anterior, por ejemplo un pablico abierto, y como el publico simplificado es
de objeto limitado, sblo contemplaria el inmueble al que se hiciera referencia,
obligando a los deudos a abrir la sucesion legitima, la cual, no esta exenta de

problemas.

En todo caso, el legislador para ser coherente con el régimen de excepcién creado
para el testamento publico simplificado, debi6 crear también una excepcién al articulo
1494, para que el publico simplificado Unicamente gozara de un poder revocatorio
limitado al testamento publico simplificado posterior perfecto y no en relacién con los

demas tipos de testamento, que si son de objeto universal.

En otras palabras, el legislador seguramente sin tenerlo presente, dio lugar a una
nueva clasificacion de los testamentos. Por un lado, los testamentos clasicos, que
conllevan una vocacion universal o que admiten como objeto Unico una disposicién
particular y especifica sobre un determinado bien como el legado con caracteristicas

ya sefialadas.

Con ello se llega como consecuencia final, a eliminar la vocacién universal del

testamento y a producir situaciones aisladas y seguramente sucesiones mixtas.
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4. Excepcién al principio de unipersonalidad del testamento.

En el testamento publico simplificado se permite que haya pluralidad de “testadores”.

Ahora bien, el principio de unipersonalidad del acto testamentario protege la libertad
de testar, al eliminar situaciones que puedan coaccionar o de alguna manera viciar la
voluntad del testador. Al permitir la ley que varias personas testen en el mismo acto,
se crea una excepcion a este principio consagrado en el articulo 1296 del Codigo
Civil que dice:

“No pueden testar en el mismo acto dos o0 mas personas, ya en provecho reciproco,

ya en favor de un tercero.”"®

Asi es como nuestra legislacion llega a reconocer, como régimen de excepcion, el
llamado testamento mutuo o mancomunado, el cual tantas criticas ha tenido en el

derecho comparado.

5. Institucion de legatarios tinicamente.

No obstante que el articulo 1286 del Codigo Civil establece que cuando por voluntad
del testador “toda herencia se distribuya en legados, los legatarios seran
considerados como herederos”, en el caso del testamento publico simplificado, el
testador Unicamente puede designar legatarios, sin que por ello sean considerados
como herederos, en virtud de que por este ultimo tipo de testamento, nunca se puede
disponer de toda la herencia, por su caracter de disposicidn mortis causa con objeto

limitado y especifico.

Asimismo, el testador en un testamento publico simplificado no puede designar
albacea, ni tutor, ni curador, ni reconocer hijos, ni confesar deudas, ni manifestar

ninguna otra de las expresiones que podria hacer en un tipo normal de testamento.

318 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 138.
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6. Omision de la designacion del albacea y creacion de un ente juridico nuevo

Multiplicacion de entes sin justificar la necesidad.

La inclusion del llamado “representante especial”, se reduce a un representante legal
de actuacion especifica, instituido por el testador para el caso de que el legatario
fuere incapaz y no estuviere sujeto ni a patria potestad o tutela, con el fin de que

firme el instrumento notarial correspondiente por cuenta de los incapaces.

Existe una laguna juridica en cuanto a la regulacion del funcionamiento de dicha
figura. No se mencionan sus caracteristicas, facultades, obligaciones,
responsabilidades, sin aclarar, por supuesto, su naturaleza juridica, la que en todo
caso, es la de un representante legal, pues encuentra la fuente de su poder y

representacion en la ley.

La ley establecié su reducido campo de accion. Su unica facultad es la de firmar el
instrumento notarial correspondiente por cuenta de los legatarios incapaces. No
puede hacer mas; ni pagar deudas, ni recibir pagos, ni velar por los intereses de los
legatarios, ni representar al legatario en juicio en caso de que surja alguna
controversia judicial, ni otorgar poderes. Tampoco reguld el legislador lo que pasaria
si el representante no acepta su cargo, ni si aceptandolo cae en estado de
interdiccion, fallece, o si simplemente no se designa representante especial alguno

para el incapaz.

Por otro lado, en la reforma no se prevé la posibilidad del nombramiento del albacea,
que como se dijo anteriormente es el administrador de un patrimonio en liquidacion y
auxiliar en la administracion de la justicia. Queriendo justificar al legislador,
precisamente no se incluyd la posibilidad de nombrar albacea, ya que éste es un
administrador de un patrimonio en liquidacién, cuestién que no se puede realizar por

el otorgamiento de un testamento publico simplificado, dado su objeto limitado.
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Es asi, que ante la falta de albacea, se priva de seguridad juridica a este tipo de
testamento, ya que, en principio, nadie velara objetivamente por el respeto de la

voluntad del testador.

7. Desproteccion de los acreedores del de cujus.

La muerte de una persona en condiciones normales, no tiene porque agravar las
relaciones juridicas que ella tenia establecida con otras personas. Asi, los
acreedores del de cujus deben ver protegidos integramente sus derechos, de

manera analoga a lo que sucederia si estuviera vivo su deudor.

Sin embargo, la reforma Unicamente contempla la situacion de los acreedores

alimentarios, sin hacer referencia alguna a los acreedores en general del de cujus.

Como vimos anteriormente, en el testamento publico simplificado se protegen los

intereses de los acreedores alimentarios del de cujus de manera preferente.

Adicionalmente, los legatarios podran reclamar directamente la entrega del inmueble
sin que le sean aplicables las disposiciones de los articulos 1713 y 1770 del Cédigo

Civil, con lo cual se desprotege a los demas acreedores del de cujus.

Este régimen de excepcion que ampara al testamento publico simplificado, sin razén
juridica suficiente provoca un estado de indefensién para los acreedores del de
cujus, excepcion hecha de los alimentarios. En adicion, en el proceso expedito de
titulacidn notarial no se respeto el orden de prelacidon establecido para el pago de las
deudas del testador, fijado en los articulos 1753, 1757 y 1759 del Cdédigo Civil. En
este orden del ideas, el legatario puede llegar a adjudicarse el inmueble sin haber
pagado a los acreedores del testador, o que produciria ademas de una gran
inseguridad juridica, una gran injusticia al permitir que el legatario, mismo que

adquiere a titulo gratuito, tenga un mejor derecho sobre los acreedores del testador.
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Es asi como al no haber una continuidad en las relaciones juridicas del testador que
no desaparecen con su muerte, se destruye una de las principales funciones del
derecho sucesorio, precisamente el dar continuidad a las relaciones juridicas aun
después de la muerte del testador, tal y como lo sefiala el propio Codigo al definir en

el articulo 1295 lo que se considera como testamento.

8. Deficiente procedimiento de titulacién notarial.

Asi como en la ley sustantiva se pretendi6 dar una regulacién adecuada al
testamento publico simplificado, en la ley adjetiva se establecié un numeral que
regula el tramite respectivo, llamado de titulacién notarial, produciendo un régimen

simplificado, restringido, privilegiado y de excepcion.

El articulo 876 del Codigo de Procedimientos Civiles fija un tramite ante notario
publico para la adjudicacion del inmueble legado muy simplificado, provocando una
regulacion escueta e insuficiente que no prevé ciertos aspectos, como por ejemplo, el
orden de prelacidén a seguir para la liquidacion de la herencia. Esto, aunado a la falta
de inclusion en la regulacion de la ley sustantiva de los acreedores del testador, que
a excepcion de los alimentarios, origina una situacién de inseguridad juridica para los
acreedores del de cujus. Si a ello aunamos una tramitacion simplificada y el que no
existe en este tipo de testamento la figura del albacea, pueden llegar a producirse
situaciones que perjudiquen a los acreedores no alimentarios del autor de la
sucesion. Con ello'de ninguna forma despreciamos la intervencion notarial, signo de
tranquilidad, certeza y seguridad; pero puede suceder, que el autor de la sucesién
establezca varios legados e instruya a sus legatarios para que tramiten rapidamente
su adjudicacion después de su muerte, perjudicando con ello a los acreedores del
mismo, al imposibilitar el cobro de sus créditos, ya que como esta regulado, no hay

limite para otorgar testamentos publicos simplificados por persona.

Asimismo el citado articulo establece que se trata de un tramite de titulaciéon notarial,

situacion que contradice el principio general que sefiala que todo procedimiento
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sucesorio puede ser judicial. De lo anterior se desprende que se trata de un tramite

que soélo puede llevarse a cabo ante notario publico.

9. Quebrantamiento de principios generales del derecho: Incertidumbre e inseguridad

juridica.

La regulacion fijada para el testamento publico simplificado produce situaciones
carentes de certeza y seguridad juridica. En primer lugar, dado lo escueto de su
regulacién, se dejaron fuera del marco juridico de dicha figura, situaciones que al no
estar contempladas por la ley traen como consecuencia controversias y problemas
para los involucrados. Soélo se pueden instituir legatarios, sin mencionar la posibilidad
de designar a un albacea que proteja y administre la sucesion. Contempla a un
representante especial, sin fijar sus facultades, derechos, obligaciones,
responsabilidades, ni lo que pasaria si no acepta el cargo, ni como proceder si
aceptandolo se vuelve incapaz posteriormente. So6lo contempla acreedores

alimentarios y no incluye a acreedores de otra especie.

Fija un régimen de excepcion en el cual se pasa por alto principios fundamentales del
derecho sucesorio, como son la unipersonalidad del testamento (perturbando con
ello la libertad de testar), la vocacion universal del testamento y la unidad de la
herencia (al tener un efecto dispositivo limitado produce situaciones aisladas que
traen como consecuencia sucesiones mixtas y procesos tardados y costosos) y el
mantener la continuidad de las relaciones juridicas del de cujus que no se extinguen

por la muerte (perjudicando a los acreedores del testador).

10. Naturaleza juridica sui generis.

Con lo anterior podemos determinar la naturaleza juridica del ente llamado

testamento publico simplificado.
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El régimen de excepcion bajo el cual fue regulado, produce que el mismo no tenga
naturaleza juridica de testamento. No comparte principios fundamentales que debe
de seguir un testamento en si, como son el principio de unipersonalidad del acto, el
de unidad de la herencia, el de vocacion universal del testamento y la procuracién de
la continuidad de las relaciones juridicas del testador. Tiene un poder dispositivo
limitado y especifico, mismo que pone en tela de juicio su poder revocatorio.
Necesita de la concurrencia de requisitos especiales, mismos que ponen en duda su
caracter de testamento ordinario. Por tanto, esta figura juridica de "testamento” sélo

tiene el nombre.

Es asi, que el testamento publico simplificado tiene una naturaleza juridica propia,
debido al régimen de excepcion que predica y que rompe con todos los principios
generales antes sefalados. En todo caso, se trata de una disposicidn de bienes

mortis causa de objeto limitado y especifico.

De esta forma, queda por demas claro, el porqué no es recomendable el uso de este
llamado testamento publico simplificado, ya que desde una postura finalista, no
cumple aquello para lo que fue creado: el ser un testamento popular que disminuyera
el problema de la regularizacién de la tenencia de la tierra, ademas de representar
una de las mayores debilidades que la figura del testamento puede tener, esto es, la
seguridad juridica que puede dar tanto al hacedor del mismo, como a los

beneficiarios, por lo que proponemos su derogacion en nuestro Codigo Civil
Propuesta.

La intencion del legislador sin ninguna duda se puede calificar como buena, ya que
se pretendi6é terminar con la problematica que ha venido representando la tenencia
de la tierra. Sin embargo, produjo una figura que en primera instancia pareci¢ ser
buena para terminar con dicho problema, pero provocé mayores problemas de los

que pudiera resolver.
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Ahora bien, si lo que se pretende es facilitar el otorgamiento de disposiciones
testamentarias para darle continuidad a la titularidad de la tenencia de la tierra, es
recomendable difundir el empleo del testamento publico abierto, el cual ha
demostrado ser el medio mas eficaz y popular para su otorgamiento.

Asimismo, se podria agregar en el otorgamiento del contrato de compraventa que
realizan las personas que estan en los programas de regularizacion o que su
inmueble no excede de 25 veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal
elevado al ano, el otorgamiento de un testamento publico abierto simultdneamente
pero en instrumento por separado sin nadie que pueda viciar la voluntad del testador.
Asi evitaremos la falta de continuidad en la tenencia de la tierra ni la falta de

disposicion testamentaria.

De igual manera y siguiendo la linea de ayuda a dichas personas, podria introducirse
dentro de la legislacion fiscal un apartado especial para este tipo de viviendas, el cual
tenga por objeto el disminuir el pago de impuestos por adquisiciones de bienes
inmuebles, asi como también disminuir el arancel de los notarios respecto del cobro
de honorarios tanto del testamento como de la adjudicacion, esto con el objeto de
beneficiar a este grupo de personas y tener continuidad en la titularidad de los

inmuebles y hacer mas accesible la adjudicacion de los mismos.

V.2.4.- LAINEFICIENCIA DEL TESTAMENTO:

En términos generales se dice que un testamento, o cualquiera de sus disposiciones,

es ineficaz, cuando no produce sus efectos propios.

En otras palabras, la ineficiencia es la carencia de efectos juridicos, determinada por

razoén de invalidez o bien siendo valido, el acto puede ser ineficaz por otros motivos.
En el derecho mexicano la ineficiencia del testamento puede provenir de la nulidad,

de la revocacion o de la caducidad, aplicables en relacion al testamento como acto

juridico mortis causa.
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No se deben confundir los casos de revocacion o de caducidad con los de nulidad.
En éste, el testamento carece de valor desde el momento en que fue hecho, y sea
cual fuere la fecha de la muerte del testador, no producira efecto alguno. En cambio,
la revocaciéon y la caducidad suponen un testamento valido en su origen susceptible
de producir todos sus efectos, y que deja de ser valido en virtud de una causa
posterior. Si esta causa proviene de la voluntad del testador, habra revocacion; si es

extrafia, como el previo fallecimiento de un legatario, habra caducidad.
V.2.4.1.- MOTIVOS DE INVALIDEZ.

Los actos validos, explica Borja Soriano entran dentro de una Unica categoria, y
surten plenamente sus efectos. En cambio, cuando se habla de actos invalidos, se
habla de una categoria de actos a los que la ley priva de efectos; pero que forman
una gama bien variada y extensa, sobre la cual los juristas distan mucho de ponerse

de acuerdo.®'®

V.2.4.2.- INEXISTENCIA.

El articulo 2224 del Cdédigo Civil, que a la letra dice “El acto juridico inexistente por la
falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de él no producira efecto
legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni por prescripcion; su
inexistencia puede invocarse por todo interesado”.®?° Este articulo solamente aplica
en los casos de falta de consentimiento o de objeto para ubicar la existencia; en el
caso de los testamentos, y dada |la importancia que la ley otorga a las formalidades
prescritas por la ley y que hacen del testamento un acto solemne, se puede concluir

que la inexistencia en los testamentos opera:

a) Por falta de voluntad del testador (tratandose de un acto unilateral).

9 Op Cit., BORJA SORIANO, pag. 187.
320 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 229,
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b) Por no tener el testador la edad requerida por la ley, es decir, por ser menor
de dieciséis anos. (Articulo 1306 del Cédigo Civil).
c) La falta de objeto

d) Falta de solemnidad.
V.2.4.3.- NULIDAD.

- ANTECEDENTES.

Las confusiones que convergen en la teoria general de las nulidades, en virtud de la
variedad de denominaciones gramaticales que se han empleado en ella, puesto que
no solo se habla de nulidad o de inexistencia, sino que también se mencionan validez
e invalidez; eficiencia o ineficiencia; nulidad de derecho, nulidad de pleno derecho,

nulidad relativa y anulabilidad, han complicado su uso.

La terminologia que se utiliz6 en Roma en la época imperial, marcé el principio de
errores en la interpretacion, dado que se utilizaron como términos sindnimos o afines:
inutilis, nihil agitar, que permitieron que se calificara a la nulidad civil como absoluta o
de pleno derecho; destacando Ia regla central que reconocia que la ley determinaba

aquellos casos en los que el acto era nulo: quod nullum est nullum producit effectum.

En el sistema romano quipus modis testamenta infirmatur (de la nulidad y de la
invalidacion de los testamentos), las causas que lo vician y que deciden su nulidad,
ab initio, esto es, desde un principio, 0 aquellas que reconociendo su validez en el
momento de producirse, los transformaban posteriormente, infirmatur, convirtiéndolo

en un testamento invalido.

La doble perspectiva a la que se hace referencia, esta precisada por Eugene Petit,
que en cuatro puntos particulariza las causas que vician el testamento en el mismo

momento que se hace, ab injtio:
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a) No habiendo sido hecho el testamento segin las formas legales, se dice que
es injustum o non jure factum (injusto o no dentro del derecho).

b) El testador no tenia el ejercicio en el momento en que testo.

c) El instituido no tenia la testamenti factio en el momento de la confeccion del
testamento.

d) El testador ha omitido un heredero suyo que existia en el momento de testar.

Entonces el testamento es nulo, ab initio, segin la opinion sabiniana.?!

En cuanto a las causas de invalidacion aun cuando en el momento de su confeccion
el testamento se hubiere ajustado a las formalidades exigidas por la ley, al sobrevenir
O aparecer una causa posterior, se convertia en invalido. Dentro de las expresiones
que en ellos se utilizan, también se usaban los siguientes conceptos: ruptum, irritum,

destitum.

Ruptum entrafiaba el rompimiento de testamento; se daba por su revocacion tactica
al hacerse un nuevo testamento, o también se daba en razén de haberle sobrevenido
al autor un heredero por agnacion. Petit, explica: “Ya sabemos que el jefe de familia
que al testar tiene un hijo heredero suyo debe instituirle o desheredarle; porque de
otra manera el testamento seria nulo, ab initio. Por una aplicacion mas severa del
mismo principio, si después de hecho el testamento sobreviene al testador un
heredero suyo, de cualquier sexo que fuere, el testamento que era valido es ineficaz

o invalidado; queda ruptum.”*??

La revocacion expresa o tacita realizada por el testador al elaborar un nuevo

testamento, era el Unico procedimiento aceptado por el Derecho Civil.

El testamento invélido, llamado irritum, era aquel en el que la causa de invalidez
sobrevenia por una capitis diminutio en perjuicio de su autor que io habia elaborado

siendo capaz, lo que determinaba la extinciéon de su personalidad civil. A diferencia

321 Op. Cit., PETIT, Eugene, pag. 213.
322 [bidem. pags. 214. 215.
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de éste, el testamento destitutum era aquel en que la disposicion respectiva quedaba
sin efecto en razédn de que el heredero instituido no pudiera o no quisiera aceptarlo.
Ello provocaba su caracter: destitutum o desertum; dandose esta situacion sobre

todo en aquellos casos en los que el heredero moria antes que el autor.

- LA NULIDAD RESPECTO DEL TESTAMENTO Y DE LA INSTITUCION DE
HEREDEROS O LEGATARIOS.

El testamento es nulo por vicios de la voluntad del otorgante, como son: el error, el
dolo, el fraude, la violencia. El Codigo Civil, en los capitulos respectivos de la nulidad,
revocacion y caducidad de los testamentos, habla de estos vicios; por incapacidad
(dementes); por falta de la manifestacion expresa de la voluntad (articulo 1489 del

Caodigo Civil); por falta de forma (rotura del sobre).

En cuanto a la institucion de heredero o legatario es nula: la hecha en memorias o
comunicados secretos; la hecha en condicion fisica o legalmente imposible; la que
sujete al beneficiario a hacer testamento a favor de otro; la hecha a persona incierta
o indeterminada; la hecha sobre cosa que no pueda identificarse; la de cosa ajena,

ignorandolo el testador; y la de cosa que ya no esta en la masa hereditaria.

-NULIDAD POR INCAPACIDAD.
La capacidad de ejercicio es un elemento que so6lo se requiere para la validez en los
actos juridicos. Por consiguiente, la incapacidad es una causa de invalidez que

origina la nulidad relativa del contrato o del acto juridico en general.

La capacidad de ejercicio no es un elemento esencial en los actos, por cuanto que
los celebrados por incapaces existen juridicamente: son susceptibles de ratificacion
para quedar convalidados retroactivamente o bien, puede prescribir la ineficacia que

los afecta.

La enajenacion mental origina en los testamentos una forma de incapacidad, pero no

es absoluta como en materia de contratos, por cuanto que cuando hay momentos de

287



lucidez, se permite testar, siempre que el testador se encuentre en un momento de

esa naturaleza y bajo las formalidades que sefala el Cédigo Civil.

En cuanto a la edad, no obstante que el testamento implica un acto de transmision,
es decir, de dominio, no s6lo de bienes determinados, sino de un patrimonio, se

permite al mayor de 16 afios ejecutarlo.

-NULIDAD RELATIVA.

Existe, la tesis que sostiene que el testamento hecho por un incapaz esta afectado
de nulidad relativa, se funda en que la accién es prescriptible. Si demuestra que este
argumento basta, aun cuando el acto sea no confirmable y aunque la accion la pueda

intentar cualquier interesado.

En esta tesis, se establece que no existe un precepto expreso en el Cédigo que
imponga o fije un término de prescripcion a la accién de nulidad respecto de un
testamento hecho en estado de incapacidad. Sin embargo, encontramos un precepto
general en el capitulo de la nulidad, el articulo 2236 del Codigo Civil que fija un
término de prescripcion en los casos en que el acto juridico sea ejecutado por un
incapaz. Este precepto general, segun la tesis, debe aplicarse al testamento, ya que
éste es un acto juridico; pero la aplicacion de este precepto suscita problemas
dificiles de interpretacion. Debe intentarse esta accién en los plazos sefialados en el
articulo 638 del Codigo Civil que dice “La accién para pedir la nulidad, prescribe en
los términos en que prescriben las acciones personales o reales, segun la naturaleza
del acto cuya nulidad se pretende”?®, Esto es lo que provoca el problema, en efecto,
la accidn de nulidad debe intentarse en los mismos plazos en que debe entablarse la

accion real o la personal que origine el acto juridico.

Cuando se trata de aplicar el precepto mencionado al testamento, encontramos una

dificultad: en el testamento se transmite un conjunto de derechos reales vy

323 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 77.
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personales, y tendriamos entonces en cada caso un término especial y no sabriamos

qué plazo aplicar.

También se invoca otro argumento: en materia de prescripcion negativa se sefiala un
plazo maximo; la prescripcibn negativa, en términos generales, en la doctrina,
comprende no solo la liberacion de las obligaciones por no exigirse su cumplimiento,
sino también la prescripcion de acciones patrimoniales, ya sean reales, personales o
de nulidad.

Esta postura no es aplicable a los testamentos, toda vez que el testamento
unicamente va a surtir efectos hasta la muerte del testador y por tanto, no puede ser

convalidable ni puede existir un término para la prescripcion de la nulidad.

-NULIDAD ABSOLUTA.
Ademés de esta tesis de que la nulidad es relativa, se ha sustentado el punto de
vista contrario, es decir, de que la nulidad es absoluta, tanto porque la accion es

imprescriptible cuanto porque el testamento no es susceptible de confirmacion.

Para demostrar en nuestro derecho que la nulidad es absoluta, es necesario
comprobar estas dos caracteristicas necesarias en esta clase de nulidad y, ademas,

gue la accion puede intentarse por todo interesado.

Se considera que la accion es imprescriptible porque el precepto del Codigo Civil que
establece un lazo de prescripcion en los casos de nulidad por incapacidad, o por
error, es aplicable en materia de contratos, de obligaciones; pero no en materia de

testamentos.

En efecto, el testamento hecho en estado de incapacidad, no llega a convalidarse por
el tiempo, cualquiera que sea el lapso que trascurra entre la faccion del testamento y
la muerte del testador; no se purga el vicio de incapacidad, ya que la ley atiende al

momento en que se hace el testamento para juzgar de la capacidad.
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En materia de testamentos el término de prescripcion no puede comenzar a correr
sino hasta la muerte del testador. Cualquiera que sea el tiempo transcurrido, el
término empieza con su muerte. Supongamos un testamento hecho por una persona
a los diez afios, que muere a los sesenta; el transcurso de cincuenta afios de vida del

testador no puede convalidar el testamento.

En tal virtud, como no hay un término expreso de prescripcién y como el término
general en nuestro derecho esta limitado a las obligaciones, por no poderse exigir su
cumplimiento antes de la muerte del testador, entonces, al no existir ese término, ni

aplicacion del general de diez anos, la accidn sera imprescriptible.

Por ultimo, se considera que en materia de testamentos, no es posible la ratificacion
del acto, y este argumento nos servira para todos los casos de nulidad, por cuanto
que la ratificacion, desde el punto de vista juridico, requiere como elemento esencial
la convalidacion retroactiva por lo que en relacion a los testamentos, no hay
ratificacién en términos juridicos; y en todo caso, tendrd que haber un nuevo

otorgamiento del acto.

En los testamentos no es posible la ratificacion del acto, pues si el testador declara
cuando ha sido victima de violencia, error o dolo o cuando ha hecho su testamento
en estado de incapacidad, que ratifica su testamento, no se tratara de ratificacion,
aunque se emplee ese término. En efecto, el testamento surtird sus efectos hasta la
muerte del testador y no podra surtirlos desde la fecha en que se otorgo el acto,

como sucede en los contratos.

De lo anterior se infiere, que si no hay prescripcion ni ratificacion, la accién para
impugnar un testamento puede intentarse por los presuntos herederos legitimos
excluidos en el testamento, por el Ministerio Publico, por el representante del la
Secretaria de Asistencia Publica, que tiene interés en la herencia, por los herederos

o legatarios instituidos a quienes perjudique el testamento, porque no se les
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reconozca sino una parte menor de la que le corresponderia como herederos
legitimos. Es decir, que se trata de una accion, que al invocarse por cualquier
interesado, va a ser de nulidad absoluta, o bien de inexistencia.

En el articulo 8° del Cddigo Civil se dispone que los actos ejecutados en contra del
tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los casos

en que la ley disponga lo contrario.

“Articulo 8°. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés

publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario.”***

En el testamento cuando se persiga un fin ilicito por el testador (cuando, por ejempio,
diga que se destinen sus bienes para la realizacién de actos que sean inmorales o
delictuosos); estara afectado de nulidad absoluta. Se necesita entonces, precepto
expreso que declare que un acto ilicito esta afectado de nulidad relativa,
atribuyéndole las caracteristicas de la confirmacion o de la prescripcion, para derogar
esta norma general. En el testamento no se encuentra ninguna disposicién especial
que determine la nulidad relativa del acto, cuando el fin que se proponga el testador

sea llicito, y por tanto, debe clasificarse como una nulidad absoluta.

Quiere decir esto, que los perjudicados por el testamento podran invocar en cualquier
tiempo la nulidad; que la prescripcién no puede subsanar este vicio, cualquiera que
sea el tiempo transcurrido. Tampoco es éste un acto susceptible de confirmacion,
porque si el testador revoca su testamento y hace uno nuevo en el que ya no se
contenga aquella finalidad ilicita, no se tratara entonces de una ratificacion, sino de

un nuevo otorgamiento, o sea un problema completamente distinto.

No obstante que la nulidad absoluta del testamento en cualquier tiempo se puede
invocar, la ley fija un término para reclamar la herencia, y ese término es de diez
afios (accion de peticion de herencia). De manera que no tendria interés para los

presuntos herederos dejar pasar ese término, después de la muerte del testador,

324 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 3.
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porque aun cuando pudiesen impugnar el testamento como nulo después de plazo
indicado, esta nulidad no les beneficiaria, ya que el término para reclamar la herencia

habria transcurrido.
V.24.4.-1LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD.

Ademas de la capacidad, es elemento de validez en el acto juridico la manifestacion
de voluntad libre y cierta, es decir, exenta de vicios. Si el testador manifiesta su
voluntad sin libertad, es victima de la violencia; si no la manifiesta en forma cierta, es

victima del error o del dolo, existira un vicio de la voluntad.

En el acto juridico unilateral no puede darse el caso de error destructivo de la
voluntad, porque como se forma por la manifestacién de una sola voluntad, basta
gue se otorgue, aunque exista algun vicio o el sujeto sea un incapaz, como en el

caso del enajenado o del menor, para que exista el elemento volitivo.

La ley no ha considerado que la enajenacion o la minoria de edad destruyan la
voluntad. La doctrina tampoco lo ha considerado asi y, por tanto, sélo existira un vicio
en la voluntad, que originara nulidad y no inexistencia. Con excepciéon de los casos
de enajenacion mental absoluta o respecto de los actos ejecutados por los infantes,
pues en ambos casos no habra voluntad para realizar el acto juridico, por lo que este

sera inexistente.

En el testamento, prescindiendo de este problema (de que la enajenacién o la
minoria de edad desde el punto de vista psicolégico pueden llegar a destruir la
voluntad), no puede existir el error obstaculo, destructivo de la misma, porque
cualquiera que sea la manifestacion que haga el testador, aunque esté viciada por

incapacidad, error, dolo o violencia, existe una voluntad.

En cambio, el segundo grado error, llamado error nulidad, que vicia la voluntad, si lo

encontramos en el testamento. En general, el error nulidad, tanto en el contrato como
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en el testamento, es el que recae sobre el motivo determinante de la voluntad, de tal

manera que de haberse conocido no se hubiese celebrado el acto juridico.

Es el error sobre la causa impulsiva y Unica que determin6 la voluntad. Debe
investigarse, por tanto, si es la causa impulsiva y Unica, porque si existen otras
causas, de manera que en todo caso y a pesar del error, el acto juridico se hubiese

realizado, entonces el error es indiferente y no vicia la voluntad.

En materia de testamentos la ley, al hablar de la nulidad, menciona sélo el dolo y la
violencia, y en el capitulo respectivo no se refiere al error. Sin embargo, el articulo
1301 del Codigo Civil, habla de la causa errébnea que sea la Unica determinante de la
voluntad del testador, la cual origina la nulidad del testamento. Segun este precepto,
las transmisiones hechas a titulo universal o particular por una causa errénea, que se
exprese en el testamento y que sea la causa impulsiva y unica que determiné la

voluntad del testador, quedaran sin efecto juridico alguno; es decir, seran nulas.

Son, por consiguiente, requisitos del error nulidad en los testamentos, que aparezca
en el texto y que sea el unico que haya determinado la voluntad del testador. Por
ejemplo, si el testador dice: “instituyo como mi Unico y universal heredero a mi
sobrino, porque mi hijo ha muerto” y después se averigua que éste no ha muerto, de
manera que sufrid un error, tenemos aqui expresada la causa en el testamento; el
porqué’ se instituyé al sobrino, bajo la creencia falsa de que el hijo habia muerto y al
mismo tiempo se dice que es la Unica y determinante de la voluntad del testador,
porque de haber sabido que el hijo existia, no hubiese instituido al sobrino como

heredero.

Para el error aplicamos, en materia de nulidades, las mismas conclusiones que
hemos expuesto en materia de incapacidad. Es decir, existen las dos tesis: la que
considera en forma inexacta que la accién de nulidad es prescriptible y la que le da el

caracter de una nulidad absoluta.
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-DOLO.

Tanto en materia de contratos como de testamentos, se alude al dolo como vicio
separado del error, y tal parece que el dolo por si mismo es motivo de nulidad. Sin
embargo, al tratar el error y el dolo en los contratos, expresamente se dice que este
sera vicio de la voluntad en tanto que induzca a error y que éste sea el motivo

determinante de la voluntad.

Estas disposiciones de contratos son aplicables en materia de testamentos por
determinacion del articulo 1859 del Cadigo Civil que dice: “Las disposiciones legales
sobre contratos seran aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en lo
que no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley
sobre los mismos.”**’En materia de testamentos tnicamente se dice que es nulo el
testamento captado por dolo o por fraude, y en la palabra “captado” tenemos un
elemento suficiente para considerar que la voluntad ha sido falseada, es decir, que
ha sido victima de un error y que este error es su causa determinante, pues de lo

contrario no se le habria captado.

Se entiende por captacion, los medios mas o menos indecorosos, con que se atrae el
carifio o la benevolencia de alguien con el fin de inducirlo a realizar determinadas

liberalidades.

El problema de la nulidad en el caso de dolo es exactamente el mismo que el de la
nulidad para el error, ya que el dolo originara la nulidad, en tanto que induzca a un
error determinante de la voluntad. Por consiguiente, todo lo que hemos dicho a

proposito de la nulidad por incapacidad o por error, se aplica a la nulidad por dolo.

El articulo anteriormente invocado para la nulidad en casos de incapacidad, también
se refiere al error (Art. 2236 del Cdédigo Civil), este precepto sirve para hacer el
razonamiento que ya hemos expuesto, de que esta accién de nulidad prescribe en el

término de diez afios, si la accion de peticion de herencia se considera como real vy,

325 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 193.
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consecuentemente, siendo prescriptible, la teoria mas fundada en nuestro derecho
positivo seria considerar esta nulidad como relativa; pero cabe también recordar la
otra tesis expuesta, si se prescinde del concepto de que la herencia da lugar a una

accion real.

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

uno y otro caso implicara la nulidad del testamento.

El Cddigo, a propésito de la violencia en los testamentos, se refiere a la violencia
moral; pero es una definicidon incompleta, ya que debe también comprenderse la
fisica. El articulo 1485 del Codigo Civil sefiala: “Es nulo el testamento que haga el
testador bajo la influencia de amenazas contra su persona o sus bienes, o contra la

persona o bienes de su conyuge o de sus parientes”?

, supone el caso de
amenazas, es decir, de violencia moral. En cambio, para los contratos se comprende
la violencia fisica y moral, y esta disposicion debe ser aplicable a los testamentos por

la razdn ya expuesta.

El articulo 2228 del Codigo Civil sefiala que “La falta de forma establecida por la ley,
si no se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesion, y la
incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del
mismo”.**" Dicho precepto legal sefiala que la falta de forma exigida por la ley, sino
se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesion y la

incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce nulidad relativa.

Sin embargo, a propodsito de los testamentos, se vuelve a plantear el problema que
hemos venido estudiando para determinar la clase de nulidad de la que va estar

afectado; pero el problema se complica porque no hay precepto expreso que pueda

326 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 157.
327 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 229.
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servir para los casos de incapacidad y error, para admitir un término de prescripcion.
El unico precepto que existe al respecto, sefiala la prescripcion en la accion por
violencia, pero refiriéendose expresamente a los contratos, y da un término de seis
meses a partir del momento en que cese la violencia para que se ejercite la accion

de nulidad. Fuera de este término, la accién prescribe.

En los testamentos, el término prescripcion debe contarse a partir del momento de la
muerte del testador, de manera que si hizo un testamento bajo el imperio de la
violencia no puede correr el término de prescripcion. El término de seis meses no
podremos, por tanto aplicarlo, porque se refiere a contratos y porque este término

parte del momento en que cesa la violencia.

Ante esta dificultad, se tiene que recurrir al término general de prescripcion negativa,
que segun la doctrina debe considerarse aplicable no s6lo para las obligaciones, sino
también para las acciones, ya sean éstas reales, personales o de nulidad, siempre y

cuando el legislador no sefiale un término menor.

El fundamento de acuerdo con la doctrina es bastante para considerar que si hay un
precepto en que se determina que el acto juridico en los casos de violencia esta
afectado de nulidad relativa, y posteriormente la ley no reglamenta la prescripcion de
esta accidn, se debe entender que se trata de una nulidad absoluta o inexistencia,
porque dicho acto juridico no puede ser casualidad, ya que soélo va a sufrir sus

efectos a partir de la muerte del testador.
Fundandonos en las clasificaciones que hace la ley, y en el término maximo de
prescripcion negativa, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, se concluye

entonces que la accidén de nulidad no es prescriptible.

Por otra parte, el término que estatuye la ley para ejercitar la accion de peticion de

herencia es de diez afios, y en todos los casos en que se ejercite esta accion
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reclamando una herencia es necesario pedir primero la nulidad del testamento,

porque la reclamacion de la herencia sera una consecuencia de la nulidad.

Entretanto no se nulifiqgue el testamento que transmita los bienes a determinadas
personas, los presuntos herederos legitimos excluidos, no podran reclamar la
herencia, salvo lo sefialado en el articulo 1337 del Codigo Civil, en que el heredero
por testamento, que muera antes que el testador o0 antes de que se cumpla la
condicion; el incapaz de heredar y el que renuncie a la sucesién no transmiten
ningun derecho a sus herederos y la herencia pertenece a los herederos legitimos

del testador, a no ser que éste haya dispuesto otra cosa,.

Hay que advertir que para la violencia, la tesis que sostiene la nulidad absoluta en el
testamento, encuentra mejores fundamentos en los casos anteriormente estudiados

de incapacidad, error o dolo.

Como en materia de violencia no hay término especial y en nuestra legislacion en
término maximo de diez afos en forma expresa se aplica para la prescripcion de las
obligaciones, haciendo una interpretacion literal de los textos, tendriamos que
considerar que no hay término para ejercitar la nulidad en los casos de testamento

hecho bajo el imperio de la violencia.

Por otra parte, como no es susceptible de ratificacion, no puede haber efectos
retroactivos seguin ya explicamos por lo que encontrariamos las tres caracteristicas
fundamentales de la nulidad absoluta, o sea: la accién es imprescriptible, no puede
desaparecer por la confirmacion o ratificacion del acto y, ademas, puede intentarse

por todo interesado.

V.2.4.5.- FALTA DE FORMA.

Los actos juridicos se clasifican, en nuestro derecho, en solemnes, formales vy

consensuales.
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En cuanto a los testamentos, el principio general es que los testamentos son actos
juridicos solemnes en cuanto a la categoria o forma substancial que caracteriza para
cada tipo la ley, al determinar las especies de testamento; pero dentro de cada una
de esas categorias o formas substanciales, deben observarse determinadas

formalidades, cuya violacion originara la nulidad del testamento de que se trate.

Se requiere siempre, que la manifestacion de voluntad del testador conste por
escrito; pero excepcionalmente se admite que el testamento sea consensual, por
cuanto que la manifestacién de voluntad del testador en los casos de los testamentos

militar y maritimo, puede hacerse en forma verbal, ante testigos.
-NULIDAD ABSOLUTA O RELATIVA POR FALTA DE FORMA.

Cuando no se observa la formalidad exigida por la ley para los testamentos

ordinarios o para los especiales, el testamento en nulo.

Vuelve a presentarse aqui el problema de si la nulidad es absoluta o relativa. El
articulo 1491 sefiala: “El testamento es nulo cuando se otorga en contravencién a las
formas prescritas por la ley”.>*® No se sefiala qué clase de nulidad es la que origina la
inobservancia de la forma. Recurriendo al capitulo de las nulidades para los actos
juridicos, encontramos el precepto que nos dice que en general la inobservancia de

las formas origina la nulidad relativa del acto juridico.

Asimismo, existen articulos que son aplicables que son aplicables solo en materia de
contratos, permitiendo la confirmacion o ratificacion del acto, expresa o tacita, en los
casos en que no se observa la forma legal, segun dispone el articulo 2231 que
sefala: “La nulidad de un acto juridico por falta de forma establecida por la ley, se

extingue por la confirmacion de ese acto hecho en la forma omitida.”*

328 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 158.
329 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 229.
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Esta disposicidon no es aplicable al testamento, porque ya vimos que no puede haber
confirmaciéon en cuanto a los mismos, en el sentido estricto de revalidacion

retroactiva.

El articulo 2234 indica que “El cumplimiento voluntario por medio del pago, novacion,
o por cualquier otro modo, se tiene por ratificacion tacita y extingue la accion de

nulidad.”3%°

, SOlo es aplicable tratdndose de obligaciones y contratos.
En cuanto a la prescripcion de la accion de nulidad, existe el mismo problema ya

analizado para la violencia y, por lo tanto, llegamos a una conclusién semejante.

Cuando no se observa substancialmente el molde formal, entonces al omitirse la
solemnidad, el testamento sera inexistente, y a asi lo sefala el articulo 2228 al decir
“La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi como
el error, el dolo, la violencia, la lesion, y la incapacidad de cualquiera de los autores

del acto, produce la nulidad relativa del mismo.**'

V.2.4.6.- LA ACCION DE NULIDAD.

La materia de nulidad es de estricto derecho y mas aun tratdndose del testamento,
por la imposibilidad de que los vicios de que adolecen al hacerse valer el testamento,

se corrijan por quien los otorgd.>*

Los que tengan interés en la herencia del testador, tienen accion para pedir la
nulidad del testamento, interés que, de acuerdo con la doctrina, debe ser pecuniario,
salvo los casos en que la ley se contenta con un interés moral, siendo interesados,

generalmente, los herederos excluidos por el testamento.®*

330 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 230.

331 Op. Cit. ,Codigo Civil, pag. 229.

332 Tesis Quinta Epoca, Pleno, Seminario Judicial de la Federacion, Tomo: X|, pag. 606.

333 Tesis Quinta Epoca, Instancias Tercera Sala, Seminario Judicial de la Federacién. Tomo XLV, pag. 605.
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V.2.4.7.- INEXISTENCIA'Y NULIDAD.

Respecto al tratamiento y significado que el Codigo Civil otorga a la inexistencia y a
las nulidades, cabe mencionar que se confunden los términos y efectos legales de
los mismos. Existe una tesis de jurisprudencia que permanece hasta la actualidad, la
cual las considera como un sindnimo, sosteniendo que se debe considerar como una
misma cosa inexistencia y nulidad y que las diferencias que se den entre ambas son

meramente teoéricas.>**

Esta tesis textualmente sefiala:
“NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS SON MERAMENTE TEORICAS.

Aun cuando el articulo 2224 del Cédigo Civil para el Distrito Federal emplea la
expresion “acto juridico inexistente”, en la que pretende basarse la division tripartita
de la invalidez de los actos juridicos, segun la cual se les agrupa en inexistentes,
nulos y anulables, tal distincion tiene meros efectos teoéricos, porque el tratamiento
que el propio codigo da a las inexistencias, es el de las nulidades, segun puede
verse en las situaciones previstas en los articulos 1427, 1433, 1434, 1826, en
relacion con el 2950 fraccion Ill, 2042, 2270 y 2779, en las que, tedricamente, se
trata de inexistencias por falta de objeto, no obstante, el codigo las trata como
nulidades, y en los casos de los articulos 1802, 2182 y 2183, en los que, la falta de
consentimiento originaria la inexistencia, pero también el coédigo los trata como

nulidades.”

Sexta Epoca:

-Amparo directo 1205/52. Manuel Ahued. 8 de julio de 1953. Unanimidad de cuatro
votos. '

334 NAVARRO CHAVARRIA, Guillermo Mauricio, Analisis Integral para una Regularizacion Moderna de la Inexistencia y las

Nulidades Totales, Su Aplicacién en los Codigos Civiles. Division de Estudios de Posgrado, Facultad de Derecho, UNAM,,
Pag. 430.
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-Amparo directo 2596/57. Federico Bafios Islas. 8 de mayo de 1958. Unanimidad de
cuatro votos.

-Amparo directo 2633/58. Donato Antonio Pérez. 7 de enero de 1959. Cinco votos.
-Amparo directo 1924/60.Pilar Mancilla Pérez. 3 de diciembre de 1962. Unanimidad
de cuatro votos.

-Amparo directo 8668/62. Pedro Flores Lopez. 24 de septiembre de 1964.
Unanimidad de cuatro votos.

-Instancia: Tercera Sala. Fuente: Apéndice de 1995. Epoca: Sexta Epoca. Tomo IV,
Parte SCJN. Tesis: 296 Pagina: 199. Tesis de Jurisprudencia.

Este criterio fue adoptado por la mayoria de las autoridades judiciales por muchos
anos, y para algunos otros no debe ser tratado como tal, en virtud de que algunos
Cédigos son posteriores a la tesis jurisprudencial de referencia. Pero no debemos
olvidar la funcidén de la jurisprudencia como tal es una funcion integradora, que

consiste en suplir las lagunas de la ley ademas de la funcién interpretadora de la ley.

El uso de la tesis referida, hizo que se llegara a afirmar que el legislador en los casos
de inexistencia, se referia a nulidad y debido a ello, se llegaba a concluir que se
trataba de la misma cosa, llegandose a la conclusién de considerarlas un sinénimo;
para llegarse a resolver la confusion y aclaraciones pertinentes sobre el uso y
contenido de ambos términos, los articulos 1427, 1433, 1434, 1826, en relacién con
el 2950 fraccion Ill, 2042, 2270 y 2779, en las que tedricamente, se trata de
inexistencia por falta de objeto, y en los casos de los articulos 1802, 2182 y 2183, en
los que, la falta de consentimiento originaria la inexistencia, debiéndose decir
inexistente en lugar de nulo o nulidad; y asi evitar la confusién que llega al

absurdo.>*®

Los Ministros de la Tercera Sala afirmaron que la tesis antes transcrita, considerado
la similitud entre ambas figuras, era debido a que el legislador en los casos de

inexistencia, hablé de nulidad; por lo que reiteraron a través de la siguiente tesis que:

35 Op. Cit,, NAVARRO CHAVARRIA, Guillermo Mauricio, pag. 432.
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“‘NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS SON MERAMENTE TEORICAS.

El articulo 2224 del Cédigo Civil del Distrito no tiene, en cuanto a la base que

quiere dar para establecer la distincion entre la inexistencia y la nulidad, sino

meros efectos teodricos, ya que el tratamiento que en el reciben las

inexistencias es el de las nulidades, como lo demuestra el siguiente analisis de

casos de inexistencia tratados como si fueran de nulidad: la falta de objeto hace
inexistente el acto segun dicho articulo 2224; mas sin embargo, en los articulos
1427, 1422 y 1434, se prevén factiespecies de inexistencia y se les trata como
nulidades. Los contratos sobre cosas que estan fuera del comercio, técnicamente
carecen de objeto; pero los articulos 1826 y 2950, fraccion Ill, que se refieren a la
transaccion sobre una sucesion futura, prevén uno de estos casos de falta de objeto
y lo tratan por medio de la nulidad. El objeto de la compraventa es, indiscutiblemente,
la transferencia del derecho de propiedad, segln el articulo 2248; pero ello obstante,
a la venta de cosa ajena se le llama nula en el articulo 2270. Y si de la venta de un
credito inexistente se trata, mismo que en el momento de la cesién engendra, segun
el articulo 2042, el efecto de obligar al cedente a presentar la garantia de su
existencia, que es la nada juridica. Lo mismo puede decirse en el caso del contrato
de renta vitalicia declarado nulo por el articulo 2779, si el beneficiario muere antes
del otorgamiento. Y si a falta de consentimiento se refiere, los articulos 1802 y 2183
que prevén algunos de estos casos, le dan el tratamiento de nulidad, mismo que
deber darse por falta de texto adecuado, al caso del acto celebrado por un incapaz
en quien la ausencia de consentimiento es absoluta, pues habra que tratarlo por el
sistema de las incapacidades, originadota de la nulidad relativa, segun el articulo
2230; el profesor Borja Soriano, que segun las “Notas” de Garcia Téllez inspiro la
adopcion de las inexistencias en el Cddigo Civil vigente, pasa de la inexistencia a la
nulidad sin puente alguno al referirse precisamente al articulo 1802: “cuando una
persona dice (Teoria de las obligaciones, tomo |, pags. 361 y 362, primera edicidn),
celebra un contrato a nombre de otra sin ser su representante, a ese contrato le falta
uno de los elementos esenciales: el consentimiento del representado. No hay hasta

entonces la oferta del otro contratante; no existe aun contrato por falta de

302



consentimiento. Esta es, pues, la naturaleza de la nulidad a que se refieren los
articulos citados en el numero anterior.” Ahora bien, segun los articulos 2162, 2163 y
2164 del Codigo Civil del Estado de Hidalgo (iguales a los numeros 2180, 2181 y
2182 del Caédigo del Distrito), es simulado el acto en que las partes declaran o
confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre
ellas, siendo la simulacién absoluta cuando el acto simulado nada tiene de real, y
relativa cuando un acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta un verdadero
caracter, no produciendo ningun efecto juridico la simulacion absoluta, mientras que
en tratandose de la relativa descubierto el acto real que la oculta, ese acto no sera
nulo si no hay ley que asi lo declare. Si la simulacién planteada es absoluta,
naturalmente que también se plantea como herida de nulidad absoluta, segun el
texto legal correspondiente antes citado, pero que dentro del mas riguroso logicismo
de la teoria tripartita de la invalidez podia ser un caso de inexistencia, por lo
que tomando en cuenta que conforme al citado articulo 2206 y el 2208 del
Cédigo Civil, bien que se trate de un caso de inexistencia o bien de nulidad, la

accion correspondiente es imprescindible.”*®

-Amparo directo 8286/63. Concretos Premezclados, S. A. 24 de junio de 1965.

Unanimidad de 4 votos. Ponente: Rafael Rojina Villegas.

Sin duda que la confusién que ha sido histérica, lo mas conveniente es que sea
corregida, o bien definida de forma clara, cuales son los casos de inexistencia y los
de nulidad, por el legislador en el Cédigo Civil, como un ideal, pero mientras esto

sucede la jurisprudencia a la que hemos hecho referencia suple esta debilidad.

V.2.4.8.- REVOCACION. NOCION Y ESPECIES.

Todas las legislaciones vieron siempre en el testamento un acto revocable: voluntas

hominis deambulatoria est usque ad mortem, o bien voluntas testatiris est

3% Sexta Epoca. Instancia: Tercera Sala, Fuente: Seminario Judicial de la Federacién. Tomo: Cuarta Parte, XCVI, pag. 67
Apéndice de Jurisprudencia 1917 a 1965, Cuarta Parte, Tesis nimero 238, pag. 751.
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deambulatoria usque ad ultimun soplo de vida. Al respecto, el articulo 1493 del

Codigo Civil sefiala “La renuncia de la facultad de revocar el testamento es nula.”**’

Siendo el testamento un acto especialmente revocable, no es mas que un proyecto
durante la vida del testador; es la expresion de su ultima voluntad, la que ha sido
redactada ciertamente de antemano por temor de ser sorprendido por la muerte, pero

que se reputa emitida en el momento mismo de perder la vida.>*

La revocacion implica la ineficacia del testamento por la voluntad del propio testador.

-CARACTERISTICAS.

El caracter revocable del testamento responde a dos caracteristicas inherentes al

mismo:

1. Su caracter unilateral en relacién con el hecho de no producir sus efectos
hasta la muerte del testador.

2. El testamento recoge la ultima voluntad del testador.

-ESPECIES.

La revocaciéon puede ser:

1. Total o parcial.

2. Expresa, enunciada por el mismo testador, o tacita; cuando se otorga un
testamento posterior.

3. Real del testamento cerrado. Consiste en la destruccion intencionada del
testamento por el testador. Es una revocacion que no se dice, se hace:
consiste en romper el testador las cubiertas del testamento cerrado que
otorgd, quebrantar sus sellos o borrar; enmendar las firmas que lo autorizaron,

etc. Esta especie se observa e los siguientes articulos del Codigo Civil:

37 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 158.
338 Op. Cit., DE IBARROLA, Antonio, pag. 747.
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“Articulo 1540.- El testador puede retirar, cuando le parezca, su testamento; pero la

devolucion se hara con las mismas solemnidades que la entrega.

#3398

“Articulo 1558.- En cualquier tiempo el testador tendra derecho de retirar del Archivo

General de Notarias, personalmente o por medio de mandatario con poder especial

otorgado en escritura publica, el testamento depositado, en cuyo caso se hara

constar el retiro en una acta que firmara el interesado o su mandatario, y el

encargado de la oficina.

1340

-LA REVOCACION EN CUANTO A LOS EFECTOS QUE PRODUCE.

a)

La revocacion produce efectos, aunque el segundo testamento caduque por
incapacidad o renuncia de herederos o legatarios segun se determina en el
articulo 1495 del Cédigo Civil en el que se estipula que “La revocaciéon producira
su efecto aunque el segundo testamento caduque por la incapacidad o renuncia
del heredero o de los legatarios nuevamente nombrados.”**’

El reconocimiento de un hijo ilegitimo no pierde su fuerza legal aunque se
revoque el testamento en que se hizo, Segun el articulo 369 fraccion IV, “el
reconocimiento de un hijo nacido fuera de matrimonio, debera hacerse de alguno

de los modos siguientes: ... IV. Por testamento”*?

, en relacion con este precepto
en el articulo 367 del mismo ordenamiento, se sefala que “El reconocimiento no
es revocable por el que lo hizo, y si se ha hecho en testamento, cuando éste se
revoque, no se tiene por revocado el conocimiento.”*? Dicho reconocimiento es
una confesion extrajudicial, la cual hace prueba plena.

El perdon concedido en un testamento al ofensor no se entiende revocado, aun

cuando el testamento se revoque.

339 Op. Cit,, Codigo Civil, pag. 161.
340 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 165.
341 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 158.
342 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 46.
343 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 46.
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V.2.4.9.- CADUCIDAD.

El desarrollo de la introduccion de la caducidad, parte de las leyes de Julia de
Maritandis Ordinibus y Julia el Papia Poppaea votadas en Roma en la época de
Augusto y conocidas también como leyes caducarias, -inspiradas en el proposito de
aumentar la poblacién y sanear las costumbre- las cuales imponian la pérdida del
derecho a heredar a los célibes, a menos que contrajeran matrimonio dentro de
cierto plazo, y a los casados sin hijos —orbi- que no procrearan descendencia en un
término dado, y favorecian con las porciones hereditarias, caducas a los coherederos
o legatarios que si tenian descendenciéﬁﬂ":(patres) 0 en su defecto al fisco (aerarium).
De lo que concluye que la caducidad fue, en su pristina expresion,”una sancion
condicionada por no realizar voluntaria y concientemente un determinado hecho
positivo”, “sancion que impedia el nacimiento de un derecho” y que, no obstante
haber evolucionado y alcanzado desarrollo en otras materias, ha conservado “la

sentencia que se desprende de las leyes caducaria”.®**

La caracteristica que la distingue de figuras a fines es la pérdida de un derecho

porque no se efectia una conducta exigida dentro de cierto plazo.

Sin haber alcanzado tal precisidon, algunos autores italianos y franceses destacan
que el llamado “plazo prefijado”, “plazo perentorio” o “plazo de rigor — como suelen
denominar a la caducidad- es “el plazo que concede la ley... para realizar un acto
determinado” Josserand); que es “para compeler a cumplir rapidamente un acto
determinado” (Mazeaud); que es la extincion del derecho “por el transcurso inutil del
término” (Ruggiero) y que “el objeto de la caducidad es preestablecer el tiempo en

que un derecho puede ejercitarse utiimente (Coviello).

Concepto. La palabra caducidad proviene del verbo latino cadere que significa caer,
y la institucion consiste, hasta la fecha, en la decadencia o pérdida de un derecho —

nacido o en gestacion- porque el titular del mismo ha dejado de observar, dentro de

344 BEJARANO SANCHEZ, Manue!, Obligaciones Civiles, Editorial Harla, México, 1993, pag.86.
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determinado plazo, la conducta que la norma juridica imponia como necesaria para

preservarlo. La anterior definicion implica que la caducidad:

Puede afectar derechos ya nacidos o expectativas de derecho.

Puede extinguir derechos sustantivos o adjetivos.

Puede provenir de un hecho no realizado o de una abstencién no observada en el
plazo.

Puede ser de origen legal, judicial y convencional.
Realizando un examen de los elementos conceptuales podemos afirmar:

Primero. Es la perdida de un derecho nacido o en gestacién. La caducidad, segun lo
antes dicho, es una causa extintiva de derechos, pues al ocurrir termina fatalmente
con las facultades juridicas y, en su caso, con las obligaciones correlativas; pues de
la misma manera que suprime derechos reales (como el usufructo, articulo 1010 del
Cdédigo Civil), acaba con los personales o de crédito, o con derechos y acciones
familiares (por ejemplo, la caducidad de la accién de nulidad del matrimonio articulo
239 del Cddigo Civil). Asimismo, ataca tanto a derechos ya nacidos como a
expectativas de derecho, las cuales desaparecen en estado de gestacion sin llegar a
nacer (por ejemplo, la caducidad de la accidon cambiaria de regreso, articulo 160 de

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Segundo. Suprime derechos sustantivos o procesales. Tanto los derechos
sustanciales como los adjetivos pueden desaparecer por caducidad, de ahi que en la
doctrina moderna se conozcan ambos casos. Un caso tipico de caducidad procesal
lo es la llamada preclusion que es “la perdida o extincion de una facultad procesal
por haber subvenido el limite temporal previsto por el legislador y que condicionaba

1345

el ejercicio valido de esa facultad, cerrando esa parte del juicio™"” o la caducidad del

proceso (articulo 373 Cddigo Federal de Procedimientos Civiles; 137 bis y 679 del

35 Op. Cit. DE PINA, Rafael, pag.288.
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Cdodigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal y 74 fraccion V de la Ley de

Amparo).

Tercero. El titular del derecho o de la expectativa de derecho ha omitido realizar,
dentro del plazo predeterminado, una conducta. Este es un elemento caracteristico
de la caducidad que la aproxima a la prescripcién y que, a la vez, ha dado rigen a la
confusion de ambas figuras juridicas y a la incertidumbre que hasta la fecha priva en
la doctrina y en la legislacién, al punto que el Codigo Civil no la discrimina con
propiedad. La conducta que debe ser realizada en el plazo, puede ser positiva o
negativa, ya que el comportamiento exigido al titular para eliminar la amenaza de
caducidad podria ser una abstencidbn u omisién, sobre todo en la caducidad

convencional.

Cuarto. La conducta que dentro del plazo debe realizar el titular del derecho —el acto
0 en potencia- ha sido fijada en una norma juridica, la cual puede ser general — una
disposicion legal- o particular — como una clausula contractual o de cualquier otro
acto juridico; testamento, declaracion unilateral de voluntad, originada en la voluntad
de los particulares. A ella cabria agregar la judicial, cuando provenga de una

resolucion jurisdiccional firme.

-LA CADUCIDAD DEL TESTAMENTO.
“De caductus” igual a decrépito, anciano, perecedero. Es la invalidacion de un
testamento que fue vélido, por circunstancias o hechos posteriores a su

otorgamiento, ajenos a la voluntad expresa del testador.4®

Rojina Villegas nos sefiala que la caducidad no es un vicio del testamento, sino que
supone su validez por haberse otorgado cumpliendo todos los requisitos, tanto de

existencia como de validez. A pesar de que el acto juridico es perfecto, existe una

6 Op, Cit, ARCE Y CERVANTES, José, pag. 267.
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imposibilidad de que surta efectos por un hecho ajeno al testador y generalmente

posterior a su muerte.>*’

En concreto caduca un testamento cuando, siendo perfectamente valido, pierde su

eficacia por causas extrafias a la voluntad del testador.

Muchas veces se produce la caducidad por la propia naturaleza de las disposiciones
testamentarias; otras veces por causas ajenas a ellas; en ocasiones por un acto

voluntario de los herederos, a veces sin que intervenga la voluntad de éstos.

Caduca el testamento totalmente:

El privado, si el testador no fallece de la enfermedad o el peligro en el que se hallaba
o dentro de un mes de desaparecida la causa que lo autorizo (articulo 1571del
Cddigo Civil).

El maritimo, si el testador no fallece en el mar o dentro del mes de desembarque

donde no pudo ratificarlo u otorgar otro nuevo (articulo 1591 del Codigo Civil).

El militar, se aplica la regla de los maritimos, lo anterior con fundamento en lo

dispuesto en el articulo 1582 del Cdédigo Civil.

La razon de estas caducidades es que en tales casos, para suplir una urgencia, la ley
reduce las solemnidades protectoras de la voluntad a un minimo de requisitos para

favorecer la expresion de la voluntad testamentaria. Si el testador no muestra

-CAUSAS QUE ORIGINAN LA CADUCIDAD:
1. Cuando el heredero o el legatario muere antes que el testador; se trata de un

hecho ajeno al testador, pero anterior a su muerte.

%7 Op. Cit., ROJINA VILLEGAS, Rafael, pag. 409.
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2. Cuando el heredero o legatario muere después del testador, pero antes de que se

cumpla la condicion suspensiva. Como ésta impide el nacimiento del derecho, es
necesario que se cumpla viviendo el heredero o legatario; si mueren antes de que
se realice, caduca la disposicion testamentaria en lo referente al heredero y, en
tal virtud, no se puede ya transmitir esos bienes a sus herederos sino que se
considera que no hubo disposicion testamentaria eficaz y debe abrirse la
sucesion legitima.
La transmision hereditaria opera en el momento mismo de la muerte del autor de
la sucesién, siendo lisa y llana; pero cuando se le subordina a una condicion, en
tanto no se cumpla, no se ha adquirido el derecho. Si el heredero o legatario
muere antes de que se realice la condicion, la disposicién testamentaria caduca vy,
por consiguiente, no puede transmitir esos bienes a sus herederos a pesar de que
mueran con posterioridad al testador. Para evitar la caducidad, el testador puede
hacer sustituciones, es decir, puede nombrar un heredero sustituto.

3. Cuando el heredero se hace incapaz de heredar. En estos casos caduca la
disposicion y se abre la sucesion legitima para los bienes objeto de la disposicion
que ha caducado.

4. Cuando la renuncia la lleve a cabo el heredero o el legatario. Aunque la
transmision de los bienes opera de pleno derecho por la muerte del testador y en
el momento mismo de su muerte, se exige una aceptacion tacita o expresa del
heredero o legatario de acuerdo a lo establecido por los articulos 1353 del Codigo
Civil que sefiala: “Pueden aceptar o repudiar la herencia todos los que tienen la

libre disposicion de sus bienes™*8

y en el articulo 1656 de mismo Codigo que
sefiala: “La aceptacion puede ser expresa o tacita. Es expresa la aceptacion si el
heredero acepta con palabras terminantes, y tacita, si ejecuta algunos hechos de
que se deduzca necesariamente la intencién de aceptar, o aquellos que no podria

ejecutar sino con su calidad de heredero”®

, esto sucede ya que nadie puede ser
heredero o legatario contra su voluntad. Si se manifiesta la aceptacion tacita o

expresa, produce efectos retroactivos y la transmisién de la herencia opera desde

%8 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 174.
%9 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 174.
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la muerte del testador, pero si se renuncia expresamente la herencia, caduca la
disposicion testamentaria y en este caso debe también abrirse la sucesion
legitima (sélo por lo que se refiere a la parte del heredero, no del legatario), a no
ser que se haya nombrado un sustituto, que precisamente tiene por objeto evitar
la apertura de la sucesion legitima. .

5. El incumplimiento de la condicion suspensiva respecto de herederos y legatarios.
El testador puede imponer condiciones suspensivas o resolutorias para los
legados y si no se cumple la condicion, el legatario no llega a adquirir la cosa,
librandose el responsable del legado. Si se trata de un heredero, entonces se

abrira la sucesioén legitima por la parte que caduco.®?°

Causas complementadas con lo dispuesto en el articulo 1497 del Codigo Civil que
sefiala lo siguiente: “Las disposiciones testamentarias caducan y quedan sin efecto,
en lo relativo a los herederos y legatarios:

|. Si el heredero o legatario muere antes que el testador o antes de que se cumpla la
condicion de que dependa la herencia o el legado;

Il. Si el heredero o legatario se hace incapaz de recibir la herencia o legado;

IIl. Si renuncia a su derecho.”®"

V.2.4.10.-INOFICIOSIDAD EN LOS TESTAMENTOS.

Se llama testamento inoficioso el que es contrario a los deberes de piedad entre
parientes in officium; tal es la definicion que de él nos da Paulo en sus sentencias:
Inofficiosum dicitur testamentum quod non ex oficio pietatis videtur esse conscriptum,
es decir, aquel en que el testador ha desheredado u omitido sin motivo legitimo a
hijos o parientes que la piedad y el afecto natural ordenaban llamar a su herencia. El
uso introdujo el derecho de impugnar semejantes testamentos y hacer que se
declarase su nulidad. El origen de este derecho no se determina de una manera
precisa, pero asciende a los tiempos de la Republica, hacia los siglos V o VI de

Roma; de él se hace mencion en una de las arengas de Cicerén contra Verres. Ante

30 Op. Cit., ROJINA VILLEGAS Rafael, pag. 387 y 388.
31 Op. Cit., Codigo Civil, pag. 158.
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los centunviros se presentaba la accion contra el testamento inoficioso, lo mismo que
todas las demas acciones en solicitud de herencia. Estos magistrados, si hallaban el
testamento contrario a la piedad de familia (inofficiosum), declaraban su nulidad; la
herencia testamentaria, con todas las disposiciones contenidas en el testamento,
caia por tierra, y se daba lugar a la herencia ab intestato en beneficio de los que eran

llamados por la ley.

Mas si el testador hubiese tenido justos motivos para desheredar u omitir al que se
quejaba, el testamento no seria inoficioso ni se declararia la nulidad. Los motivos no
se hallan fijados legislativamente, y quedaban en cada causa a la apreciacion del
juez: el testador no tenia ninguna obligacion de expresarlos en su testamento. Tal
era todavia el derecho segtin las Institutas.?*?

El maestro Magallon®®®

sefiala que el mismo Petit especifica las diferencias que
distinguian la querella de inoficiosidad, de la accidén de peticidn de herencia ordinaria,

cuyos caracteres especiales eran:

“1. El demandante no debe limitarse a establecer su cualidad de heredero legitimario
para llegar a la sucesion, es necesario, ademas, que pruebe que el testamento es

inoficioso.

“2. Se aproxima a la actio injuriarum, en que tiene por base el sentimiento de una
injuria hecha por el testador a un pariente, no dejandole la parte que tenia derecho a
esperar; de esto proceden las expresiones querella, y accusatio, por las cuales se

designa con frecuencia esta accién”.®**

Si bien el articulo 1283 del Caédigo Civil, dice que el testador puede disponer de todo
o de parte de sus bienes, y que la parte de que no disponga, quedara regida por los

supuestos de la sucesion legitima; este principio del legislador no fue establecido de

352 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, Editorial Harla, México, 1993, pag.102.
353 Op. Cit., MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, pag. 106.
34 |bidem, pag. 107.
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una manera absoluta, es decir, no se ha concedido al testador el derecho de que
pueda disponer de sus bienes como quiera, por lo que no basta para la transmision
hereditaria que el testamento llene todos los requisitos esenciales y de validez, sino
que el testador tenga la capacidad para transmitir sus bienes y que el heredero o
legatario sean capaces para recibir la herencia, en virtud de que a pesar de
observarse todos esos requisitos, puede declararse un testamento inoficioso, cuando

se priva de alimentos a las personas que por ley tienen ese derecho a recibirlos.

El preterido tiene solamente, en este caso, derecho a que se le dé la pension que
corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudique ese derecho,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 1375 del Cédigo Civil. No obstante esto,
el hijo péstumo tendra derecho a recibir integra la porcidn que le corresponderia
como heredero legitimo si no hubiera testamento, a menos que el testador hubiere

dispuesto expresamente otra cosa.

La inoficiosidad del testamento supone la ineficiencia de aquella parte de la
disposicién de ultima voluntad que produzca la pretericion, o bien la omisién del
testador relativa a la obligacién de dejar en su testamento alimentos a las personas
que tienen derecho a ellos, por lo que se puede considerar como un caso de

ineficiencia parcial.

Tienen derecho a recibir alimentos de acuerdo a lo sefialado en el articulo 1368 del
Caodigo Civil:

“|. A los descendientes menores de 18 afios respecto de los cuales tenga obligacion
legal de proporcionar alimentos al momento de la muerte;

Il. A los descendientes que estén imposibilitados de trabajar, cualquiera que sea su
edad; cuando exista la obligacién a que se refiere la fraccion anterior;

Il Al conyuge supérstite cuando esté impedido de trabajar y no tenga bienes
suficientes. Salvo otra disposicién expresa del testador, este derecho subsistira en
tanto no contraiga matrimonio y viva honestamente;

IV. A los ascendientes:
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V. A la persona con quien el testador vivid como si fuera su conyuge durante los 2
anos que precedieron inmediatamente a su muerte 0 con quien tuvo hijos, siempre
que ambos hayan permanecido libres del matrimonio durante el concubinato que no
tengan impedimentos para contraer matrimonio y que el superviviente esté impedido
de trabajar y no tenga bienes suficientes. Este derecho sodlo subsistird mientras la
persona de que se trate no contraiga nupcias y observe buena conducta. Si fueren
varias las personas con quien el testador vivid como si fueran su conyuge, ninguna
de ellas tendra derecho a alimentos;

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

subvenir a sus necesidades.”>>

Se entiende que los colaterales perciban alimentos a falta de parientes mas
proximos, y que no hay obligacion de dejar alimentos, sino a falta o por imposibilidad

de los parientes mas proximos en grado.

Cuando el caudal hereditario no fuere suficiente para dar alimentos a todos los
acreedores alimentarios, (articulo 1373 del Codigo Civil) se ministran a prorrata en la

siguiente forma:

l. Descendientes y conyuge supérstite.
I. Ascendientes.
i, Hermanos y concubina.

V. A los demas parientes colaterales dentro del cuarto grado.

Se entiende naturalmente, que los colaterales perciban alimentos a falta de los
parientes mas proximos, y que no hay obligacién de dejar alimentos, sino a falta o

por imposibilidad de los parientes mas proximos (articulo 1369 Caodigo Civil).

3% Op. Cit., Codigo Civil, pag. 147.
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El testamento para que no sea inoficioso debe asegurar una pension alimenticia en
relacion a las posibilidades econdmicas del testador y a las necesidades del acreedor
alimentista, aplicando la regla general para determinar la cuantia de los alimentos.
Cuando éste tenga bienes suficientes, no existe esa obligacion (articulo 1370 del
Cédigo Civil), pero si los tiene y su producto no iguala a la pension que deberia

corresponderles, la obligacion se reducira a lo que falta para completar.

Asimismo, el legislador mexicano no quiso dejar el arbitrio exclusivo del testador, la
fijacidn del monto de la pension alimenticia y por ello el articulo 1372 del Codigo Civil,
se dice que la pensidn alimenticia por ningun motivo excedera de los productos de la
porcion que, en caso de la sucesion intestada, corresponderia al que tenga derecho
a dicha pension , ni bajard de la mitad de dichos productos, y que si el testador
hubiere fijado la pension alimenticia, subsistirda su designacion, cualquiera que sea,

siempre que no baje del minimo antes establecido.

El efecto Unico que origina el caracter inoficioso del testamento, no es revocar las
disposiciones testamentarias en general, sino permitir que se asegure al acreedor
alimentista la pension a que tenga derecho una vez que se ha asegurado esta
pension, persiste en todas sus partes el testamento (articulo 1375 del Cédigo Civil);
salvo en el caso de que se tratase de hijos poéstumos, ya que este tendr derecho a
percibir integra la porcidén que le corresponderia como heredero legitimo si no hubiere
testamento, a menos que el testador hubiere dispuesto otra cosa (articulo 1376 del
Cadigo Civil).

La pension en estos casos queda a cargo de la masa hereditaria (articulo 1376 del
Codigo Civil); es decir, debe ser sufrida a prorrata por todos los herederos, excepto
cuando el testador haya gravado con ella a alguno o algunos de los participes de la

sucesion.

De lo anterior, se concluye que hay cierta diferencia entre los alimentos que se

deben por razén de sucesion, y los que se deben solo por causa de parentesco, pues
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unos y otros se fijan con criterios distintos, y por ello es que Ios alimentos por razon
de sucesion, son exigibles desde la fecha de la muerte del autor de la herencia, toda
vez que los mismos tuvieron que dejarse por virtud del testamento, que al incurrir en

tal omisién, resulta inoficioso.
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CONCLUSIONES.
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El testamento es un acto juridico que tiene elementos que lo fortalecen, como figura
transmisora de derechos y obligaciones del de cujus a su muerte, resultado del
devenir historico que ha afianzado su importancia en nuestro sistema juridico,
ademas de que se han incorporado a él, elementos o figuras que incrementan su
fuerza, pero también algunas otras que por tratar de hacer mas expedito el
otorgamiento de disposiciones para después de la muerte, se han eliminado
formalismos para su otorgamiento, disminuyendo con ello la seguridad juridica en su
otorgamiento y ejecucion las cuales se que se pueden considerar debilidades del

mismo.

1.

El testamento como parte fundamental de nuestro sistema juridico es resultado de la
naturaleza misma del hombre, el cual siempre busca trascender ya sea a través de
sus descendientes, de sus ideas o de su patrimonio, como podemos observar su
paso en la historia, desde el derecho romano que en sus distintas etapas, contemplo
y legislé en materia de testamento como factor de trascendencia y seguridad juridica,
creando modalidades para épocas de paz y de guerra de acuerdo a las necesidades
establecidas para ese tiempo. Esta idea pragmatica del testamento lo vemos en su

desarrollo en las distintas sociedades, incluido el devenir historico de México.

2.
El testamento desde el punto de vista historico-juridico ha sido el punto de partida
para el establecimiento de figuras afines a él, que sin representarlo como tal, si

coadyuvan a la finalidad del mismo, como lo son:

-La Donatio Mortis Causae del derecho Romano.

-La estipulacion a favor de tercero, que es una figura completamente distinta al
testamento ya que la primera es un contrato y el segundo un acto unilateral.

-El contrato de seguro de vida a favor de tercero beneficiario.

-El beneficiario designado en los contratos instrumentados por el INFONAVIT.
-Testamento Agrario
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-La renta vitalicia.

-El beneficiario de las cuentas bancarias y bursatiles.

< 8

Nuestro pais atraviesa por una crisis de confianza que afecta a la sociedad en su
conjunto, que afecta a instituciones, a los sistemas gubernamental, de imparticiéon de
justicia, al juridico, pero al testamento mas que afectarlo lo ha reafirmado como una
institucion juridica solida que da certidumbre al autor del mismo, de que su voluntad
sera respetada al momento de su muerte, a logrado consolidarse y superar esta

etapa.

La institucién juridica del testamento da una situacion juridica de seguridad y
credibilidad, resultado de la fortaleza que le otorga una legislacién producto del
devenir histérico del derecho, ademas de que se sustenta en instituciones como el
Notariado, el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, del Archivo General
de Notarias y del nuevo Registro Testamentario Nacional, por lo que dentro de la
crisis de credibilidad, el testamento da certeza al hacedor del mismo, que su voluntad
sera respetada como su ultima unica y legitima voluntad, situacién que se debe

cuidar para que su verdadero fin no se desvirtue o se vea afectado.

4.

La ley determina la obligacion a los Jueces o Notarios de solicitar informes del
testamento en razén del ultimo domicilio del de cujus, o del lugar donde otorg6 el
testamento que se presenta en la sucesion 6 del lugar a donde tiene la mayor
cantidad de sus bienes. Esta situacion generaba incertidumbre juridica, toda vez que
al momento de iniciarse una sucesion no se tiene la plena certeza de que exista o no
alguna otra disposicion testamentaria y en caso de existir, que el testamento

conocido sea en realidad el altimo otorgado.

Para tratar de resolver esta situacion se cre6 el Registro Testamentario Nacional

dotado de facultades expresas para compilar y sistematizar la informacion juridica
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nacional. Es un archivo nacional de avisos testamentarios, que crea mantiene y
actualiza una base de datos en donde almacena y concentra la informacion de todos
los avisos de testamento que sean otorgados ante todos los notarios o bien
depositados ante todas las autoridades correspondientes de los Estados de la
Republica. En el Distrito Federal los notarios dan los avisos al Archivo General de
Notarias, el cual a su vez los da a conocer a la Secretaria de Gobernacién para

alimentar la base de datos del Registro Nacional de Testamentos.

Los jueces y notarios contindan solicitando de manera habitual los informes de
testamento ante el Archivo General de Notarias, el cual incluye ademas del propio el
del Registro Nacional de Testamentos, que incluye la informacion obtenida de todas

las entidades federativas por conducto del 6rgano administrativo que corresponde.

Existe la probabilidad de aprovechar la infraestructura y organizacién del Registro
Nacional de Testamento ya no soélo para obtener la certeza juridica que brindaran los
reportes de los avisos de testamento, sino para ir mas alla y utilizarla para facilitar los
procesos sucesorios en todo el pais y la posibilidad de considerar también una
seccion para el acopio de los avisos notariales en materia sucesoria, creandose en

ese caso el Registro Nacional de Avisos Notariales

El Registro Nacional de Testamentos viene a garantizar aun mas la certeza y
seguridad juridica que la institucion juridica del testamento ha dado al hombre y la

sociedad en su devenir historico.

8.

Reclamamos nuestra opinidon de exigir la presencia de testigos en el otorgamiento del
testamento publico abierto, en virtud de que no obstante que debe hacerse ante la
notario publico, cuya probidad, competencia y buena fe se presume y cuya funcion
es dar seguridad juridica pues esta investido de fe publica, no se debe olvidar que la
operatividad del testamento se da una vez que su autor ha fallecido, y que en

ocasiones éste se puede impugnar por muy diversos motivos, por lo que los testigos
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dan una mayor seguridad y también sirven de medio de prueba de que se trata de la
ultima voluntad del testador, lo que jamas esta de mas, razon por la cual
historicamente siempre se ha considerado la figura del testigo, para dar una mayor

seguridad juridica.

La ley al eliminar la intervencion de los testigos en el testamento, suple dicha
supresion, al establecer que podra otorgarse el testamento publico abierto con la

intervencién de testigos, si el notario o el testador asi lo solicitan.

6.

La forma en el la elaboracidon de testamento es un elemento esencial en su
formulacién debido a que la falta de esta hace que carezca validez, en los
testamentos especiales el peligro de no cumplir con la forma establecida para cada

uno de ellos es mayor que en los ordinarios.

Deriv'ado de la falta de seguridad juridica que otorgan los testamentos especiales
Muchas de las condiciones que originaron la existencia de los testamentos
especiales, resultan en la actualidad obsoletas debido a los avances tecnoldgicos, de
comunicacién y al desarrollo de la humanidad, consideramos conveniente la revision
por los estudiosos del derecho y nuestros legisladores de su existencia; a fin de si
resultado de ese estudio conviniera, como lo vislumbramos en este trabajo, se
propusiera su eliminacion de nuestra legislacion, previendo por supuesto el impulso
de la cultura de la elaboracién de un testamento publico abierto en la poblacion en
general.

v

El testamento publico simplificado es una figura que obedece a fines de caracter
social y no juridico. La irregularidad de la tenencia de la tierra motivé a que el
legislador introdujera esta figura en el Cédigo Civil para que esta figura facilitara el

otorgamiento de disposiciones testamentarias, a su vez acercara a las personas de
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bajos recursos a la figura del testamento y disminuyera el numero de intestados que

existen en este medio social.

Al testamento publico simplificado lo ubicaron en un régimen de excepcidén dadas sus
caracteristicas, pues no se contempla la unipersonalidad del testamento, la unidad

de la herencia y la vocaciéon universal del testamento.

Es importante sefalar que este testamento se creo para solucionar de manera mas
eficaz los problemas de la tenencia de la tierra, pero en nuestro concepto debe ser
replanteada esta figura debido a que presenta a un gran numero de defectos que

pueden propiciar mayores problemas de los que pueda solucionar.

Dentro de los defectos que presenta esta figura es de mencionarse los siguientes:

Primero. Poder dispositivo limitado, lo que se puede originar situaciones aisladas que
contradicen los principios de unidad de la herencia y la vocacién universal del

testamento.

Segunda. Ausencia de un albacea que pueda administrar los bienes del de cujus

hasta en tanto no se adjudiquen los legatarios.

Tercera. La creacidon de un representante especial para el caso exclusivo de
legatarios incapaces que no se encuentren sujetos a patria potestad o tutela, cuya
finalidad es la de concluir a la firma del instrumento notarial correspondiente por
parte del incapaz y en consecuencia, esta figura tiene un objeto limitado y poco

practico para el caso de presentarse cualquier problema con la sucesion.

Cuarta. Va en contra del principio de unipersonalidad, y por tanto en contra de la

figura del testamento como tal.
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Quinta. Solo toma acreedores alimentarios, por o que produce una gran inseguridad

juridica para los demas acreedores que hubiere tenido el finado.

Sexta. Su regulacion presenta grandes lagunas, con lo cual se presenta tanto para el

testador como para sus legatarios una gran inseguridad juridica.

Séptima. Como se puede apreciar esta figura introducida al Cédigo Civil mas que dar
soluciones al problema de la tenencia de la tierra, produjo mayores inconvenientes y
cuestionamientos gracias a su mala regulacion y a la falta de contemplaciéon de

principios basicos en materia sucesoria.

8.

El testamento como acto juridico, tiene que ser otorgado con todos los elementos de
forma y solemnidad prescritas por la ley, para que no pueda verse afectado de algun
tipo de nulidad, considerando que el testamento por su caracteristica mortis causa no
puede ser convalidado por su autor, se veria afectado de una nulidad absoluta o de
inexistencia dicho acto, el cual no tendria efecto legal alguno, siendo necesario en tal

caso remitirse a la sucesion legitima.

El testamento es revocable hasta el ultimo instante de la vida de su autor, debe ser
otorgado con plena capacidad y conocimiento de los efectos juridicos que se

transmiten.

Considero que el mas eficaz de los testamentos que contempla nuestra legislacion

es el testamento publico abierto.

9.

La concepcion de inexistencia recogida por el articulo 2224 del Cdédigo Civil del
Distrito Federal corresponde a la concepcion tradicional de la nulidad referente
unicamente a los casos en que falte el consentimiento o el objeto que pueda ser

materia de él, pues dentro de la nulidad quedan comprendidos también los actos
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juridicos que carezcan de las formas solemnes o los requisitos esenciales para su
validez, quedando reservados a la nulidad relativa la falta de forma cuando no se
trate de actos solemnes, los vicios del consentimiento y la incapacidad, casos no
aplicables al testamento. Por lo tanto, la diferencia asi establecida entre la
inexistencia y la nulidad absoluta carece de una finalidad util , tanto desde el punto
de vista tedrico como practico, porque no aporta elemento alguno al concepto de
nulidad absoluta; por el contrario establece una confusion innecesaria, que si bien se
trata de una confusién histérica, que puede ser corregida por el legislador al
asentarlo de manera clara en el Codigo Civil, mientras esto sucede queda subsanada
con la tesis jurisprudencial referida en el capitulo correspondiente que en sintesis
establece como un sinénimo, sosteniendo que se debe considerar como una misma
cosa inexistencia y nulidad y que las diferencias que se den entre ambas son

meramente tedricas

10.

Si bien el articulc 1859 del Cdédigo Civil, en el cual algunos se fundan para defender
la nulidad relativa del testamento, se sefala que “...otros actos juridicos en los que
no se opongan a la naturaleza de éste o a disposiciones especiales de la ley sobre
los mismos” no se debe olvidar que el testamento, por su propia naturaleza es un
acto juridico especial, en el cual una persona realiza una disposicion sobre su ultima
voluntad. También debemos tomar en cuenta las caracteristicas de la nulidad
absoluta y la nulidad relativa de los actos juridicos en general y podemos afirmar que
en los testamentos todas las nulidades son absolutas, pues de ellas puede
prevalecer todo interesado y no puede desaparecer por la confirmacion o la
prescripcion. Esto sucede porque el testamento viciado de nulidad sélo puede ser
revalidado por el propio testador con las mismas formalidades que establece la ley
para otorgar uno nuevo. La ley contempla las nulidades relativas respecto de los
actos juridicos bilaterales o de los unilaterales, cuyos efectos han sido aceptados,
porque se trata de de actos ejecutados por las partes con el propésito de que surtan
sus efectos juridicos entre si, siempre con la posibilidad de que las mismas partes

corrijan o convaliden los vicios que puedan ser convalidados. En cambio en los
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testamentos, el testador no queda obligado en forma alguna por la declaracion de su
voluntad, porque puede maodificarla las veces que quiera hasta antes de morir y

porque solo produce efectos a partir del momento mismo de la muerte.

11.
En cuanto a la revocacion, esta es parte fundamental del derecho de testar. El que

una persona pueda cambiar su testamento hasta el Gltimo momento de su vida es la
facultad primordial, tomando en cuenta que se trata de su Gltima voluntad, la ley
establece que el testamento puede ser revocable y de esta forma protege el derecho
personalisimo de disponer de los bienes en la forma que mejor le parezca al
momento de su muerte; con la Unica salvedad del reconocimiento de hijos hecho en

un testamento anterior, el cual queda firme alin revocado el mismo.

12.
La caducidad de un testamento, entendida esta como la pérdida de la eficiencia del

mismo aun siendo completamente valido, por causas extrafias a la voluntad del
testador. No representa un vicio del testamento, sino que supone su validez por
haberse otorgado cumpliendo los requisitos tanto de existencia como de validez. A
pesar de que el acto juridico es perfecto, existe una imposibilidad de que surta sus

efectos por hecho ajeno al testador y generalmente posterior a su muerte.

13.
La Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo 169 y el Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en su articulo 815-bis establecen la
posibilidad de tramitar ante notario publico una sucesion intestamentaria, si el ultimo
domicilio del autor de la sucesion fue el Distrito Federal, o si se encuentran ubicados
en la entidad la mayor parte en numero o la totalidad de los bienes, una vez que se
hubieren obtenido del archivo judicial y del Archivo las constancias de no tener estos
depositado testamento o informe de que se haya otorgado alguno, y previa
acreditacion de los herederos de su entroncamiento con el autor de la sucesion
mediante las partidas del Registro Civil correspondientes. Con esta disposicion se le

esta otorgando facultades jurisdiccionales al notario publico, lo que representa
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desvirtuar la funcién jurisdiccional y atenta contra la division de poderes que

conforma el Estado Mexicano.

14.

El resolver extrajudicialmente una sucesion a través del Notario Publico beneficia
primordialmente a las personas que cuenten con los recursos suficientes para
hacerlo, en detrimento de quienes por razones econdmicas estén imposibilitados

para realizarlo de esta forma.

Con este procedimiento ademas se esta dejando en estado de indefensién a todos
los posibles herederos, ya que el Notario Publico carece de facultad para ordenar la
publicacion de edictos en caso de los parientes colaterales incluso para ordenar citar
a las personas que en su caso se sefialadas por alguno de los interesados como
posibles herederos. Cabe hacer notar que el autor o autora de la herencia pueden
haber tenido hijos nacidos fuera de matrimonio, o bien hijos nacidos de un
matrimonio anterior o posterior a los que acudan a reclamar la herencia ante Notario

Puablico, esto aun cuando exista la accidon de peticiéon de herencia.

El Notario Publico no puede integrar la seccién primera del juicio sucesorio
intestamentario, pues se repite carece de facultades para ello, no obstante que la Ley

del Notariado asi lo senale.

Por lo que se refiere a la audiencia a que se refiere el articulo 801 del Coédigo de
Procedimientos Civiles, que sefala que los herederos ab-intestato que sean
descendientes del finado, podran obtener la declaracion de su derecho justificando
con los correspondientes documentos o con la prueba que sea legalmente posible su
parentesco con el mismo y con informacién testimonial que acredite que ellos o
quienes designen son los unicos herederos, cabe hacer notar que el Notario Publico
no tendria la posibilidad de saber si los testigos son los idéneos, ni tampoco podria

celebrar una audiencia puesto que no esta facultado para ello, sino que sélo tendria

326



que realizarse un acto ante el Notario Publico similar a la audiencia a que se ha

hecho mencion, sin fundamento legal alguno.

La declaracién de derechos hereditarios y la adjudicacion de dichos bienes, la haria
el Notario Pablico sin tener la certeza de los verdaderos o Gnicos herederos, con el
peligro de que con la adjudicacion de los bienes hereditarios, posteriormente cuando
aparecieren mas herederos o herederos con mejor derecho que los declarados por el
Notario, ya hubiesen dispuesto de los bienes que les fueron indebidamente

adjudicados, con la problematica de poder recuperar estos bienes.
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