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INTRODUCCION

Es materia del presente trabajo de investigacion, con el cual pretendo
obtener el grado de Licenciado en Derecho, el estudio y andlisis de la Institucion

Juridica la desheredacion y la relacién con nuestro derecho positivo mexicano.

Esta institucién basicamente la encontramos dentro de la figura de las
sucesiones, especificamente en las sucesion Mortis Causa, es decir, después del
hecho de muerte de una persona, debido a que en la transmisiéon por causa de
muerte se extingue la personalidad y el patrimonio pasa a un nuevo titular.

En la sucesion testamentaria en México no se contempla la figura juridica
de la desheredacion como si lo contemplaban en el derecho Romano y en
Espana; por que la institucién de la desheredacion no es si no simplemente la
privacién de un derecho a aquel heredero que le correspondia heredar haciéndolo
el testador en su testamento sefialando la causa por la que este debia ser

desheredado.

La DESHEREDACION, dentro nuestro derecho positivo no existe como
tal, pero si encontramos con una figura juridica similar a estd, como lo es la

pretericion.

Asimismo, encontramos el concepto de pretericion, sus precedentes, sus
diversas clases, su verdadera actividad dentro de nuestro derecho actual, en fin
hablaremos también del sistema de la libre testamentificacion y como ha ido

avanzando con el transcurso del tiempo.

No queda mas que agregar, que el estudio de este tema es fundamental
tanto en el ambito juridico como en la vida personal ya que todos alguna vez
tendremos que otorgar nuestro testamento y por virtud del cual podremos instituir
o desheredar algun pariente.



CAPITULO |

LA SUCESION

Para una mejor comprension del presente trabajo, en este capitulo se
analizan los conceptos relacionados con el tema que nos ocupa, para llevar

a cabo la lectura y analisis de la presente tesis.

1. CONCEPTO.

Iniciare con una distincion entre los actos INTER VIVOS vy los
MORTIS CAUSA, la segunda aseveracion es el tema que nos ocupa y que
ya era conocida desde el Derecho Romano.

En el acto INTER VIVOS ambas partes, con sus correspondientes
voluntades concurren a la celebracién del acto: se encuentran presentes,
por si 0 por medio de un apoderado. En cambio, en el acto MORTIS
CAUSA, el autor ya no se encuentra entre nosotros: concluyé su
personalidad, y su patrimonio pasara a un nuevo titular. Esta sucesion
comprende en derecho los testamentos, donaciones, legados, sucesiones,
etc., en los que la transmision de la totalidad o en parte de los derechos,
esta subordinada a la condicién suspensiva del fallecimiento de una

persona.’

La palabra sucesion, proviene del latin successio, de Succedere,
tomar el lugar de otro, como un sucesor en un cargo publico 0 como su

heredero.?

' IBARROLA ANTONIO DE. Cosas y Sucesiones. Edit. Porrta, S.A. Tercera Edicién. México 1972. Pig.
520.

> MORINEAU IDUARTE MARTA. Diccionarios Juridicos Temdticos. Derecho Romano. Segunda Serie.
Editorial. Oxfort. México, D.F. 2002. Pag. 101.




Este término comprende dos acepciones: la primera, como
transmision de los bienes de una persona que muere, a sus herederos. La
segunda designa el conjunto de los derechos activos y pasivos cuyo
traspaso opera por la muerte de la persona a quien pertenecia el
patrimonio dejado por el difunto. De estas apreciaciones resulta un primer
aspecto, el acto de la transmision de los bienes y en un segundo por lo que
se refiere al objeto transmitido.®

Asi, la palabra successio toma, en general, el significado de
adquisicion derivativa: una persona sucede a otra, es decir, va a ocupar
su situacion en la titularidad de un derecho o de una suma de derechos.*

2. VIAS SUCESORIAS.

Entendiéndose a la sucesion como un conjunto de activos y pasivos
a transmitir una vez que opere el hecho de la muerte de una persona; se
conocen diversas vias sucesorias, la primera de ellas, conocida como la via
documentada (testamentaria), la cual trata del acceso al patrimonio dejado
por una persona en los términos y condiciones establecidos por ésta, a
quien también se le conoce como testador; esta via con el devenir del
tiempo se ha convertido en la forma mas segura, mesurada y sensata de
hacer llegar a terceros el patrimonio que deja una persona, una vez que
fallece. Es una forma eficaz de transmitir bienes, derechos y obligaciones,
ya que el titular de ese patrimonio sabe y conoce de la situacion patrimonial
de sus sucesores € igualmente puede determinar con toda certeza quienes

deben de acceder al mismo.

3 MAGALLON IBARRA JORGE MARIO. Instituciones de Derecho Civil. Tomo V. Editorial. Porrda S. A.
México, D.F. Pag. 2.

* ENNECCERUS LUDWIG “+”. DERECHO DE SUCESIONES. Vol. 1.2 Edicién. Editorial Bosch Casa
Editorial S. A. Barcelona 1976. Pag. 393.




La segunda, también conocida como aquella donde la Ley en su
caso dispone quienes deban concurrir 0 acceder a sustituir al titular del
patrimonio llamado yacente (intestamentaria), toda vez que siendo la
incumbencia de su titular designarlos no lo hizo en vida y habida cuenta de
que no existe un patrimonio sin titular es ahi donde la ley se ensefiorea y
establece quienes son o deben ser los titulares de dicho patrimonio y una

tercera la via oficiosa que trataremos mas adelante.

Analizaremos las vias sucesorias consagradas en el Derecho
Romano, Esparol, y en nuestro Derecho Positivo Mexicano, tanto en el

Cédigo Civil Federal como en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

3. EN EL DERECHO ROMANO.

En Roma, su sistema juridico regulaba tres formas o procedimientos
generales de transmisién hereditaria: la “mas débil” era la via legitima; la
via testamentaria “era mas fuerte que la legitima”, ya que ésta se retiraba
inmediatamente cuando se presentaba un testamento; pero la mas fuerte
era la via oficiosa, ya que corregia inclusive la reparticion prevista por un

testamento.’

a) Legitima.

La sucesion ab-instetato, también llamada legitima o
intestamentaria, era aquella que se verificaba por ministerio de Ley.

Durante el periodo histérico en que Roma ocup6 la hegemonia del
mundo, hasta entonces conocido estableci6 su supremacia en

ordenamientos juridicos bien establecidos, ocupando especial importancia

> MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. El Derecho Privado Romano. 23* Edicién. Editorial. Esfinge,
S.A. de C.V. Naucalpan, Estado de México. 1998. Pag. 456.




el rubro dedicado a las sucesiones; fue durante esta época que se le
dedicaron apartados especificos a la materia, al respecto el maestro

Baqueiro nos ilustra lo siguiente:

“El origen del sistema de sucesion legitima se encuentra en el
derecho romano, en donde se distinguen tres clases de herederos:

Herederos sui, Herederos voluntarios y Herederos necesarios.

1. Eran herederos sui los sujetos a la patria potestad del pater que
fallecia, y que por ese hecho quedan sui iuris.

2. Eran herederos voluntarios los extranos sefalados por el
testamento del pater, ajenos a su familia.

3. Era herederos necesario el esclavo, cuando su duefo no tenia
otros herederos y se requeria de que alguno cuidara del culto

familiar, heredar era obligatorio”. ©

El objeto de la sucesion comprendia derechos de caracter
patrimonial, incluyendo el activo y el pasivo, pero ademas de esto contenia
principios que llegaron a nuestra legislacion actual, los que cita a
continuacién el Maestro Sabino Ventura Silva: a) Al heredero no pasaban
solamente los derechos del difunto, sino ademas las obligaciones y cargas;
b) El heres, en el cumplimiento de las obligaciones del difunto debia
cumplirlas no solamente con el activo del patrimonio heredero, sino, incluso
con su patrimonio: ultra vires hereditatis, mas alla de las posibilidades de la
herencia; c) Las relaciones juridicas que tenia el difunto pasan al heres de
las mismas caracteristicas; d) Cualquiera que sea la diversa naturaleza de
las propiedades; créditos, derechos reales, obligaciones, etc., que integran
el patrimonio del difunto y la variedad de los modos ordinariamente
adecuados para su adquisicién, su traspaso al heredero acaece en bloque,

® BAQUEIRO ROJAS EDGAR y ROSALIA BUENROSTRO BAEZ. Derecho de Familia y Sucesiones.
Editorial Harla, México 1997. Pag. 355.
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derivado de un unico acto igualmente eficaz para todos; e) El fenémeno de
la sucesién estéd ligado al titulo de heres, la designacién del cual verifica o
por la voluntad del causante (sucesién testamentaria), o por la ley (sucesion
ab intestato); la primera se presenta como preferida de los romanos, no
llamandose a los herederos designados por la ley sino cuando el causante
intestato moritur; f) Ambas formas de designacién de heredero son
incompatibles. Nadie puede morir en parte testado y en parte intestado
(nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest)’; g) Habia
herederos que, una vez designados recibian el patrimonio del causante en
cuanto éste moria sin necesidad de un acto especial de aceptacion;
heredes sui (llamados también sui et necesaria), personas inmediatamente
sometidas al causante por vinculo agnaticio, esclavos del causante y otros
que necesitaban aceptar la herencia.®

En sus inicios, el Derecho Romano consideraba la transmision
hereditaria como parte de su cultura religiosa®, en la que el heredero
tomaba a su cargo la soberania doméstica, en la que se ocupaba del
patrimonio y del culto familiar. La sucesién legitima o forzosa fue impuesta
por el Estado, y tuvo gran importancia hasta antes que se estableciera la
sucesién testamentaria. Esto, aparte de afirmar los lazos familiares,
reafirman también la soberania del Estado; y fue hasta la Ley de las Doce
Tablas'™ (tabla V. 3) donde se admiti6 el testamento como forma de
transmitir los bienes después de la muerte, y llegbé a ser tal la costumbre
que el no hacer testamento se consideraba un deshonor e inclusive la
llamaban falta.

El uso tan comun del testamento, obligd al estado a reaccionar en

"BIALOSTOSKY SARA. Panorama del Derecho Romano. Tercera Edicién. Editorial Universidad Nacional
Auténoma de México. México, D. F. 1990. Pag. 263.

¥ VENTURA SILVA SABINO. Derecho Romano. 5*. Edicién. Editorial Porrda. México D. F. P4g. 210.

® ALVAREZ CAPEROCHIPI J OSE, ANTONIO. Curso de Derecho Hereditario. Editorial Civitas S. A.
Madrid, Espafia 1990. Pag. 19.

10 RUIZ CASTELLANOS ANTONIO. Ley de las Doce Tablas. Editorial Ediciones Cldsicas Madrid.
TABLA V.3 Pag. 68.
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contra de el abuso de excluir de la herencia a los parientes cercanos, por lo
que se desenvolvié la sucesion legitima formal que consistia en la
obligacién impuesta al testador de no preferir a los sucesores ab intestato
de la primera clase, o sea, los herederos por excelencia eran los heredes

Sui.

Para iniciar una sucesion intestamentaria se requiere de varios
supuestos, los cuales encontramos: no hay heredero testamentario cuando:
a) el difunto no hizo testamento; b) cuando el testamento es iniustum - no
hecho conforme a derecho, ruptum — valido en un principio, pero invalidado
posteriormente, irritum — afectado de invalidez posteriormente por capitis
deminutio del testador o se le considera inofficiosum descortes, contra el
afecto familiar; c) cuando el heredero muere antes, el incapaz, rehdsa o no
se realiza la condicion bajo la cual se instituia. 2. Como consecuencia de la
regla anterior, la sucesion ab intestato se abre es el momento en que es
cierto que no hay herederos testamentario. 3. Es hasta la apertura de la
sucesién legitima cuando es necesario colocarse para apreciar la
capacidad, la cualidad y el grado de parentesco de los herederos ab
intestato; asi es necesario ser ciudadano romano y que el heredero ab
intestato esté concebido por lo menos en el momento de la muerte de aquél

a quien sucede.

Ocurria en Roma, que se iniciaba la sucesién testamentaria, pero al
ser declarado nulo el testamento, inoficioso o cualquiera de los supuestos
antes citados, podia entonces acudirse a la via intestamentaria, pero jamas

tramitarse en el mismo instante ambas vias.

LA SUCESION INTESTAMENTARIA SEGUN LA LEY DE LAS DOCE
TABLAS.

12



Dentro de la evolucion del derecho sucesorio y antes de que
nacieran las vias testamentarias y forzosa, el derecho civil designaba a los
herederos, posteriormente en la Ley de las Doce Tablas (fundamento de la
vida juridica en Roma)'', facultaba al paterfamilias para disponer de su
patrimonio a favor de un tercero mediante un acto juridico formal y unilateral
llamado testamento, apareciendo la figura del heredero testamentario, pero
antes la ley designaba a los herederos en un orden, por lo que jamas el
patrimonio de una persona se quedaba sin titular, pues heredaban de la

forma siguiente:

1. Los sui herederes.
2. Los agnados;y
3. Los gentiles (Tabla V.4)."

En relacién a lo anterior, dicha tabla sefalaba lo que a continuacion
transcribo: “...Tabla V...La disposicién del padre de familia sobre su
patrimonio y la tutela de sus hijos sea tenida como ley. Si muere intestado
quien no tiene herederos suyos, herédele el agnado mas préximo, y si
agnados no tuviese tampoco, sucédanle los gentiles. Si el liberto muriese
intestado y sin herederos suyos, y le sobreviviese el patron o los hijos de
éste, los bienes de la familia del liberto pasen a la del patrén. Las
obligaciones y créditos de la herencia se entienden divididos ipso jure entre
los herederos por partes hereditarias. Los demas bienes no se entiendan
asi: si place a los herederos podran dividirse, nombrando el pretor tres
jueces arbitros para verificar las divisiones. Si el padre de familia muere
intestado y deja por heredero a un hijo impuber, pase su tutela al agnado
mas proximo. Pongase a cargo de los agnados y gentiles la persona y

bienes del furioso o prédigo que no tengan guardador”.

""HUNKEL WOLFGANG. Historia del Derecho Romano. 4° Edicién. Editorial Ariel S. A. Barcelona,
1982. Pag. 31.
'2 RUIZ CASTELLANOS ANTONIO. Ley de las Doce Tablas. Cfr. TABLA V.4 Pig. 68.
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Los sui heredes o herederos de si mismo, todos ellos heredaban sin
distincion de grado y eran los descendientes legitimos o adoptivos bajo la
potestad directa del difunto: hijos, mujeres sometidas a la manus, y los hijos
postumos.

Cabe mencionar que al llamar a los sui heredes (herederos suyos),
ya se contemplaba el heredar sin limitacién de grado de parentesco, por
ejemplo, si el difunto dejaba dos hijos y un nieto que nacié de un hijo ya
fallecido anteriormente, los nietos no eran excluidos por los hijos, pues
heredan en el lugar de su padre, dejando asi, la base para la sucesidén por
estirpes, ya que en ese entonces, se contemplaba el heredar por cabezas o
por estirpes, para aclarar éstos términos, cito: “... La particién se hacia por
cabezas, in capita, siendo todos herederos suyos en primer grado: tres hijos
recogen cada uno de tercio. En todos los demas casos se nace por troncos
in stirpes, si hay un hijo y dos nietos nacidos de otro hijo premuerto, la
sucesién se divide en dos partes, puesto que hay dos trancos: el hijo recoge

una mitad y la otra se reparte para los nietos...” '®

El segundo grupo de personas llamadas por la ley, eran los agnados
mas cercanos, ¢Quiénes eran los agnados o agnatio? La relacion de las
personas que estaban bajo la patria potestad del mismo pater familias. De
acuerdo al lus Civile la agnatio era la base para los derechos sucesorios."

Aqui habia un detalle que denotaba la rigidez del lus Civile, no
contemplaba la comparecencia de los agnados de diferente grado, es decir
sblo heredaban los hermanos, a falta de ellos, los agnados mas cercanos,
gue serian los sobrinos o los tios, pero aqui no podrian heredar a la vez, un
sobrino y un hermano, no era permitido, no se contemplaba la sucessio

graduum.

"* VENTURA SILVA SABINO. Cfr. Pag. 258.
' BIALOSTOSKY SARA. Cfr. P4g. 233.
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Ademas, una vez repudiada la herencia por un agnado, el mas
cercano comparecia y aceptaba la herencia, que eran los gentiles, de
quienes a continuacion se hablara. El tercer grupo de personas que eran
llamados después de los agnados, eran los gentiles o gens, que para

definirlos, cito: La gens formaba un cuerpo cuya constitucion era
aristocratica y gracias a su organizacion interior pudieron los patricios
conservar durante mucho tiempo sus privilegios... La gens era un conjunto
de familias, a veces numerosisimas, pero que conservaba el mismo nombre

y la unidad que su religién le ordenaba...” ™

Quienes en realidad heredaban, no era el conjunto de familias, sino
los miembros individuales de la gens, dicha gens, decae en los ultimos afos

de la era Republicana.

LA SUCESION INTESTAMENTARIA EN EL DERECHO PRETORIO.

Como en todas las civilizaciones, las necesidades eran cada vez mas
marcadas, derivadas de las injusticias que se padecian; aparece como
consecuencia de ello el ius honorariun, llamado asi por el honor concedido
a los mismos, el pretor como la autoridad que aplicaba el derecho civil,
supliendo las deficiencias y la rigidez de la Ley de las Doce Tablas, el
género seria el derecho honorario y la especie el derecho pretorio.

El pretor, percatandose de las deficiencias del ius civile en materia de
sucesién intestamentaria, llamaba aquellos parientes que él mismo excluia,

que eran tres:

S BRAVO GONZALEZ AGUSTIN. Derecho Romano. Primer Curso. Editorial Porrda S. A . México D.F.
1995. Pag. 33.
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1. Los hijos emancipados.
2. Los parientes por parte de la mujer; y

3. La mujer casada (sine manu).

Por lo que crea una institucion llamada bonorum possessio (posesion
de los bienes)'®, que llamaba no solo a parientes excluidos, sino que su
apertura se daba a peticion del interesado. Existian dos clases de

bonoruom possessio, que eran:

1).- Bonorum possessio testamentarias, que a su vez se dividian en
dos: bonorum possessio contra tabulas y secundum tabulas, la primera
desconoce las disposiciones hechas por un difunto en su testamento y
designar heredar a las personas que €l no instituyd pero que la ley suple su
voluntad, la segunda, que tiene por finalidad ejecutar la voluntad del

testador.

2).- Bonorum possessio ab intestato o intestamentarias, que eran de
cuatro tipos: la primera, bonorum possessio unde liberi, bonorum possessio
unde legitimi, bonoroum possessio unde cognati y la dltima bonorum

possessio unde vir et uxor.

a).- Bonorum possessio unde liberi: Aqui, el pretor llamaba a los
mismos sui heredes de la sucesion del ius civile, solamente agrega al hijo
emancipado, por que ya no era considerada esa calidad como un castigo.

b).- Bonorum Possessio Unde Legitimi: En este caso, los herederos
eran aquellos que contemplaba en su totalidad el ius civile, es decir los sui

heredes, los agnados y los gentiles, pero aqui como el sui heredes ya era

1 GIMENEZ CANDELA TERESA. Derecho Privado Romano.Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 1999.
Pag. 276.
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llamado en los bonorum possessio unde liberi y los gentiles por su
desaparicion, solo heredaban los agnados.

c).- Bonorum Possessio Unde Cognati: Los cognados eran aquellos
cuya relacién basada en los lazos sanguineos, incluye por lo tanto el lado

materno, que: “...1.- Los agnados capite minuti y sus descendientes,
cuando estaban unidos al difunto por la sangre. 2.- Al hijo que estaba en
una familia adoptiva, respecto a su padre natural. 3.- Los parientes por via
de mujeres (que eran los cognados propiamente dichos). 4.- Las mujeres
agnadas. 5.- Los hijos vulgo quaesiiti (para la sucesion de todos los
parientes maternos). 6.- Todos los parientes por la sangre que tenian

derecho a una bonoroum possessio superior y hubiesen omitido pedirla.”

d).- Por ultimo, la Bonorum Possessio unde vir et uxor, que
contemplaba, que al no haber ninguno de los bonorum posesor antes
citados, comparecia el cdnyuge supérstite.

Dentro de este periodo, se puede apreciar una gran evolucién, sobre
todo por que el pretor se dio cuenta de la falta de equidad que existia en el
ius civile, llama parientes no llamados anteriormente, como lo son los
cognados y los mas interesante, al cényuge supérstite, pero no
conjuntamente 0 en un mismo acto, sigue esa linea que no se podia

rebasar.

LA SUCESION INTESTAMENTARIA EN EPOCA DE JUSTINIANO

Pasando a otra época, la sucesion intestamentaria sufrid
modificacién en la obra de Justiniano en las Novelas 118 y 127, que de
acuerdo con el maestro Arias Ramos, se agrupa en cuatro tipos de

parientes que son llamados a heredar en el orden que a continuacion

" MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Op. Cit. Pag. 459.
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transcribo: “... 1.- Los descendientes del causante, sea cualquiera el sexo
de éste, el de los herederos, y el de los descendientes intermedios
premuertos. Si son de grado distinto, los mas proximos excluyen a los de
grado mas remoto, a no ser que el descendiente o descendientes
intermedios que proceden a éstos no hayan muerto anteriormente. Asi, los
nietos sélo heredan a su abuelo si antes murié su padre. Los descendientes
del mismo grado heredan por cabezas; los de grado distinto por estirpe. 2.-
Los ascendientes, los hermanos de doble vinculo y los hijos de uno de
éstos ya fallecido. Si solo existen ascendientes, el grado mas préximo
excluye a los demas, el padre a los abuelos maternos, si habia varios de
igual grado, abuelo paterno y abuelo y abuela maternos, se divide la
herencia primero por estirpes y dentro de cada estirpe, por cabezas (en el
ejemplo anterior el abuelo paterno recibiria una mitad y los maternos otra
entre los dos, o sea, un cuarto cada uno).'® Si habia ascendientes y
hermanos, la herencia se repartia per capita entre todos. Los sobrinos
heredaban por estirpes la parte que hubiera correspondido a su padre o
madre si viviera. 3.- Hermanos y hermanas sélo de padre (consaguineos) o
s6lo de madre (uterinos), y los hijos de los que hubieran fallecido con
anterioridad. 4.- Colaterales, eliminando los de grado mas préximo a los de
grado mas remoto”. Es punto discutido si JUSTINIANO hizo el llamado sin
limitacidén alguna o si regirian los topes de sexto grado y el séptimo para los
nacidos a sobrino que sefialaba el edicto del pretor. '°

De lo anterior, se desprende que Justiniano, siguié excluyendo a
parientes con derecho a heredar, en primer lugar sigue llamando a los
descendientes y se contempla sin distincién de sexo al autor de la sucesién
(del de cujus), no importa si sea hombre o mujer los herederos, llama a los

colaterales y ascendientes, bajo el principio que el pariente mas cercano,

' ARANGIO RUIZ VICENZO. Traducido por Camares Ferro José M. Editorial Ediciones de Palma. Buenos
Aires, 1986. Pag. 606 ala 613.

' GARCIA DEL CORRAL D. ILDEFONSO L. Cuerpo del Derecho Civil Romano. T. VI. CODIGO
NOVELAS. Tercera Parte. Barcelona 1898. Pags, 403 a la 410.
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excluye al mas lejano, limitando la comparecencia de los colaterales,
(hermanos y hermanas), condicionando que si no son hijos legitimos, no
pueden heredar, no habia cabida al hijo fuera de matrimonio y en cuanto al
cbényuge, Justiniano, deja intacta la bonorum possessio instituida a su favor,
no hace modificacion al respecto y si no hubiere parientes, se transmitia el

patrimonio a corporaciones a las que pertenecia el difunto o al fisco.?
b) Testamentaria.

La sucesidon testamentaria era la que se deferia por voluntad del
autor de la sucesion, declaraba con las solemnidades establecidas por el
derecho en el testamento. La palabra testamento toma su origen de testatio
mentis: testimonio de la voluntad.?'(Institutas, LII, T. X.)

Domiciano Ulpiano, uno de los clasicos del derecho romano, expone
esta definicién acerca del testamento: “Testamentum est mentis nostrae
iusta contestatio in id solemniter facta, ut post mortem nostram
valeat”, lo cual significa: testamento es la manifestacién legitima de
nuestra voluntad hecha solemnemente, para hacerla valida después de

nuestra muerte.??

El Digesto establece que “El testamento es la justa expresién de
nuestra voluntad respecto a lo que cada cual quiere que se haga después
de su muerte”, (Digesto 28,1.)2 y la cual es del tenor literal siguiente: “Qui
testamenta facere possunt, et quemadmodum testamenta fiant’.

2 RUIZ-ARANGIO VINCENZO. Instituciones de Derecho Romano. Editorial Ediciones Desalma Buenos
Aires. Argentina 1986. Pag. 612 y 613.

> ORTOLAN M. Instituciones de Justiniano. Editorial Heliaca S. R. L. Buenos Aires, Reptiblica de
Argentina. 1976. P4ag. 121.

22 BONFANTE PEDRO. Instituciones de Derecho Romano. Editorial Instituto Editorial Reus. 5% Edicién.
Madrid 1979. Pag. 594.

> Digesto 28,1. D'ORS A. F. HERNANDEZ-TEJERO. El Digesto de Justiniano. Tomo Il. Editorial
Aranzadi. Pamplona 1972. P4g. 293.
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Un testamento para que fuera valido era necesario poseer la
testamenti factio activa, y para ser heredero se debia poseer la testamenti
factio pasiva, es decir, ius capendi, de encontrarse en la hipétesis de ser un
latino juniano o afectado por la ley Papia Poppaea, conocida como la
legislacion caducaria, ademas de no haber cometido alguna conducta
delictiva, inmoral o incorrecta, pues en tal caso, los bienes pasaban al fisco.

Formas de testar.

Para realizar un testamento valido, se debian cumplir las
formalidades sefaladas por la Ley, mismas que van variando con el
transcurso del tiempo. Asi, las formas de testar reconocidas por el derecho

civil romano eran:

a) Calatis comitiis, también llamado testamento comicial, se
otorgaba ante el pueblo reunido en los comicios curiados. La convocatoria
para realizar este testamento se hacia dos veces al afio en reunién solemne

que presidia el pontifice maximo?*.

No se sabe si los comicios estaban en posibilidad de actuar como
testigos o de aprobar o rechazar la ultima voluntad del testador.

In procinctu. El testador manifiesta su ultima voluntad frente al
ejército y en voz alta antes de marchar a la guerra. Se recurria a éste
cuando por alguna causa, el paterfamilias no habia elaborado su
testamento frente a los comicios o deseaba modificar lo dispuesto él

testamento.

2 ARIAS RAMOS J. — ARIAS BON J. A. Derecho Romano I1. 17°. Edicién. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1984. Pags. 780 y 781.
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b) Per aes et libram. El padre de familia que no ha hecho su
testamento frente a los comicios, puede mancipar su patrimonio a un amigo,
de la misma manera que se transmiten las cosas mas valiosas para los
romanos; asi frente a cinco testigos y un libripens encarga al amigo o

familiae emptor ejecutar su Ultima voluntad.? (I. 2, 102)

Al adquirente o familiae emptor se le consideraba como heredero,
por lo que esta forma de testar presentaba muchas imperfecciones, puesto
gue no era posible emancipar a favor de un hijo propio.

c¢) Testamento nuncupativo. Finalmente el derecho civil romano
admite que el ciudadano pueda testar oralmente con una nuncupatio, o
declaracion en voz alta, senalando el nombre del heredero y su ultima

voluntad delante de siete testigos.

Por su parte, el derecho honorario introduce modificaciones para
simplificar las formas de testar, por ejemplo, ya no considera tan
importantes las ceremonias exigidas por el derecho civil y otorga la
bonorum possessio secundum tabulas a quienes presentan el documento
escrito con los sellos y los nombres de sus testigos.

d) Testamento tripertitum. Aqui se simplifican aun mas las
disposiciones testamentarias, y surge una forma en la que se conjuntan y

armonizan reglas de tres legislaciones:

Del derecho romano civil antiguo se requiere la presencia de los
testigos, debiéndose celebrar en un acto sin interrupcion.

Del derecho honorario romano, la presencia de siete testigos quienes

B, 2, 102, ORTOLAN M. Instituciones de Justiniano. Editorial Heliasta. S.R.L. Buenos Aires, Republica de
Argentina 1976.
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debian de grabar su sello al concluir el acto.

En las constituciones imperiales, la firma del testador y de los

testigos. 2

Ya en

testamentos:

la época de Justiniano se encuentran dos tipos de

El privado requeria de la presencia de siete testigos y la
realizacion del testamento; éste podia realizarse de
manera oral o escrita.

El testamento publico también tenia dos modalidades:
apud acta, que se realizaba frente a la autoridad judicial o
municipal que levantaba el acta con la voluntad del
testador; y la segunda, o testamentum principe oblatum, en
la que el principe cumplia con la funcién de los testigos y el
testador entregaba su testamento escrito para ser
registrado y guardado en los archivos imperiales.?’

Existieron también los testamentos extraordinarios como el de los

militares los cuales tenian la facultad de realizar su testamento de forma

extraordinaria o especial, tanto que se les permitia manifestar su ultima

voluntad con sangre dentro de su escudo o con espada en la arena y sélo

requerian de la presencia de un testigo.?® (Digesto 29,1.)

El testamento militar y los realizados en tiempos de peste, no era

necesario la presencia de los siete testigos; el elaborado por los invidentes,

que si requeria de la presencia de siete testigos y de un oficial publico

llamado tabularius; los analfabetas que necesitaban la presencia y un

** SABINO VENTURA SILVA, op cit. Pag. 418.
27 DI PRIETO ALFREDO. Manual de Derecho Romano. 4°. Edicién. Editorial Desalma. Buenos Aires, 1985.

Péags. 415 ala 420.
* Digesto 29,1. opt. Cit.
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octavo testigo.?® y *

Asimismo, existieron otros tipos de testamentos extraordinarios como
los realizados en tiempos de peste, en los que no era necesaria la
presencia sincronica de los siete testigos; el elaborado por los invidentes,
que requeria la presencia de siete testigos asi como la de un tabularius, los
analfabetas que necesitaban la presencia de un octavo testigo y el realizado

en el campo con cinco testigos.
Apertura de un testamento.

Después de que ocurria la muerte del causante del testamento éste
cobra vigencia, pero se exigian las formalidades siguientes:

La apertura en la Ley de las Doce Tablas se hacia entre el tercero y
el quinto dia siguiente a la muerte del testador ante las autoridades.

Los testigos debian acudir, con el objeto de que se reconocieran sus
sellos, si esto era imposible, por lo menos debian estar presentes personas

honorables.

El testamento se leia, el original quedaba en posesion del heredero y

se hacia una copia para guardarla en los archivos.
Nulidad del testamento.

El testamento seria nulo por diversas causas, algunas lo invalidan

desde su origen o ab initio y otras posteriormente, dicha nulidad también

% MORINEAU IDUARTE MARTA. Derecho Romano. 4%, Edicién. Editorial Oxford. México, D. F. 2001.
Pag. 217.

0 INSTITUTAS 2,12, 4. DI PIETRO ALFREDO. Institutas. Editorial. Ediciones Libreria Juridica. La Plata.
Republica de Argentina.
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recibia otras denominaciones segun la causa y las mismas podian ser

remediadas.
El testamento nulo ab initio se daba en los supuestos siguientes:

e Cuando el causante carecia de la testamenti factio en el
momento de elaborar su testamento.

e Por falta de capacidad del heredero testamenti factio pasiva.

e Sino se observaban las formas exigidas por el derecho.

e Si adolecia de algun defecto en su contenido, como la falta de
institucion del heredero. (Reglas de Ulpiano XXII. 16.)*

e Si el testador omite heredar o desheredar a un heredes sui
(Reglas de Ulpiano XXII. 14. 20. 21. 22)*%, que existe en el

momento de testar.

Asimismo, el testamento perdia su validez por causas

supervenientes o posteriores a su otorgamiento.
El testamento es ruptum o anulado cuando:
e Por nacimiento de un hijo péstumo que no habia sido
sefialado como heredero ni desheredado expresamente.
e Por la confeccibn de un nuevo testamento que anula al

anterior, si existen varios testamentos el Ultimo era el valido.

El testamento irritum, o sin valor, se presentaba cuando el testador

' PONSSA DE LA VEGA DE MIGUENS. Reglas de Ulpiano. Ediciones Lerner. Buenos Aires, 1970. Pag.
118. (Reglas de Ulpiano XXII. 16.) “Si un hijo que es de la clase de los herederos suyos no es ni
instituido heredero ni desheredado nominativamente, el testamento es invalido”.

* Cfr. (Reglas de Ulpiano XXII. 14. 20. 21. 22) P4ag. 116, 117, 118, 119 y sigs. “Los herederos suyos
deben ser instituidos o desheredados”. “Los hijos sometidos a potestad si no son instituidos herederos deben
ser desheredados nominativamente; los demds herederos suyos segin sea su sexo deben serlo o
nominativamente o en forma general”. “El hijo p6stumo debe ser desheredado expresamente...”.
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otorgaba un testamento valido pero posteriormente sufria una capitis
deminutio, en este caso el pretor otorgaba la bonorum possessio secundum
tabulas.

Por ultimo, el testamento destitutum o desertum perdia su validez
si ninguno de los herederos llegaba a adquirir la herencia, situaciéon que se

presentaba cuando:

e El heredero repudiaba la herencia.
e Pierde la testamenti factio pasiva cuando era llamado
heredar.

e Muere antes que el testador.

Elementos del testamento.

Para que el testamento fuera vélido debia de contener la figura del
heredero, ademas de diversas figuras como las sustituciones,
nombramiento de un albacea, tutores y curadores, manumisiones, legados
o fideicomisos.

Institucion del heredero.

El heredero es el sucesor en el derecho universal que tuvo el
difunto.®® (Digesto 50, 16, 24 y 50, 17, 62.)

La designacién del heredero debe hacerse a la cabeza del

testamento y en términos solemnes y claros: “Ticio sea heredero...”,

3 DIGESTO 50, 16, 24 y 50, 17, 62. D" ORS A. F. HERNANDEZ-TEJERO. El Digesto de Justiniano.
Tomo Il. Editorial Aranzadi. Pamplona 1972. Pag. 298.
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“Mando sea heredero Ticio...” y cualquier otra expresién no se empleaba.®*

En el bajo imperio desaparece ese formalismo y s6lo se requeria que
la designacion del heredero no dejara lugar a dudas, cualesquiera que sean
términos empleados por el testador.

Si se instituye a un solo heredero, éste adquiere toda la hereditas,
pero si el de cuius nombraba varios, podian presentarse las situaciones

siguientes:

= El patrimonio se divide en partes iguales, si el testador omite sefalar
las partes que corresponden a cada heredero, es decir, cada
heredero adquiere una parte alicuota de la herencia.

» Eltestador adjudica la parte que corresponde a cada heredero.

» Senala una parte de la sucesién para algunos herederos, pero otra
parte no. En esta situacion, la parte no designada se distribuye entre
los herederos sin parte determinada.

La institucion del heredero puede sujetarse a término o condicion
suspensivos, y en caso de que no hubiera delacion de la herencia, se
adquiere hasta que se cumpla la condicién: el derecho pretorio concedio la
bonorum possessio provisional mientras se cumpla la condicién, siempre
y cuando el heredero otorgara la caucion mientras se verifica el
cumplimiento de la pendente conditione y, en caso contrario, debe restituir
la herencia.®® El término y la condicién resolutoria no se permitian porque
no era admitida disposicién alguna en el principio que “el heredero una vez

instituido, siempre es heredero”.

** SCHULZ FRITZ. Derecho Romano Clésico. Editorial BOSCH, Casa Editorial. Barcelona. 1960. P4g. 238.
% BIALOSTOSKY SARA. Panorama del Derecho Romano. 5°. Edicién. Facultad de Derecho. UNAM.
México, 1998. Pags. 204 y 205.
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Sucesion contra testamento.

Ya se ha mencionado de la libertad de que gozaba el testador y las
limitaciones que el derecho romano les imponia para proteger los intereses
de los herederos; asi, puede darse la modificacién del testamento y en
ocasiones su anulacion, con lo que surge la sucesion contra testamento o
sucesién forzosa o por via legitima. Dicha sucesién ab intestato
evolucionaba a lo largo del tiempo en Roma.

En el derecho antiguo en razén de que el parterfamilias tenia gran
autoridad, poseia absoluta libertad en materia testamentaria, por lo que las
sucesiones eran repudiadas con frecuencia. En el derecho honorario, el
pretor otorgd la bonorum possessio contra tabulas, incluyendo a todos los
hijos y a los emancipados; y en la época de Justiniano, se confirma el
criterio de pretor referido.

Ademas la sucesién contra el testamento en su evolucién a lo largo
de la historia del Derecho Romano; se desarrollé en diversas épocas como

a continuacién se sefnalan:

1.- En el derecho antiguo, que exigié una forma determinada para
hacer las desheredaciones.

2.,- En la Bonorum Possessio contra tabulas del derecho honorario.
3.- En la evolucion de la sucesion forzosa en el derecho imperial.

4.- En el derecho justinianeo, fundamentalmente en la Novela 115.
El antiguo derecho civil consagré6 la libertad testamentaria,

congruente con la gran autoridad del paterfamilias y con el caracter
individualista del pueblo romano; sin embargo, exigié al testador que si
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queria desheredar a un suus, la desheredacién debia hacerla conforme a

ciertas reglas que mas adelante se sefalaran.

¢) Via Oficiosa.

Para el entendimiento de este tema tendremos a bien saber el
significado de la palabra oficiosa que de acuerdo al diccionario de la lengua
espafola la define de la forma siguiente: “Oficioso, sa. adj. Que proviene de

una autoridad, pero sin tener caracter de oficial.”*®

Alfredo Di Prieto establece que la sucesion puede recibirse por
voluntad del causante conforme a su testamento o conforme a las
disposiciones legales (ab intestato). A lado de esta dos vias existe una via
contra testamento (oficiosa), que operaba cuando se omitia designar a un

heredero o cuando se impugnaba un testamento por inoficioso.*’

4. EN EL DERECHO ESPANOL.

En el derecho espanol la sucesion por causa de muerte puede ser
legitima, testamentaria y por la via oficiosa; se sigue la tradicion romana
ya que para la transferencia de la posesién de los bienes a los herederos,
es necesaria la aceptacion o aditio; pero en cuanto a la propiedad se

transmite desde el momento de la muerte del de cujus.

La muerte de una persona es, pues, un hecho juridico que el

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 19°. Edicién. Madrid 1979. Pég.
937.
7 DI PRIETO ALFREDO. Op. Cit. Pag. 430.
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ordenamiento ha de reglamentar este fenbmeno es lo que constituye el

Derecho de Sucesiones.*®

En el momento mismo de la muerte opera la transmision a titulo
universal a favor de los herederos respecto al patrimonio hereditario, y a
titulo particular para los legatarios en cuando a bienes determinados.

La apertura de la sucesién se lleva a cabo en el momento de la
muerte del de cujus, y en los casos de ausencia, cuando se declara su
presuncién de muerte por sentencia firme.*® En este caso los herederos
adquieren bajo la condicién de que no aparezca el ausente. El articulo 660
del Cddigo Civil Espanol, refiriéndose a la materia de sucesiones, establece
“Lldamese heredero al que sucede a titulo universal, y legatario al que

sucede a titulo particular”.*°

Para la adquisicion o pérdida irrevocable de la herencia, es necesaria
la aceptacion o repudiacion. La aceptacion puede ser pura y simple o a
beneficio de inventario, también puede ser técita o expresa, para la
aceptacion bajo beneficio de inventario es menester el documento publico o
la declaracién expresa ante el juez competente. La aceptacion se retrotrae
al dia y hora de la muerte del causante, por consiguiente el heredero tiene
derecho a todos los frutos y beneficios de la herencia a partir de esa fecha.

Si la aceptacion es lisa y llana entonces resulta la confusién entre el
patrimonio del heredero y el del de cujus, respondiendo de las deudas de la

sucesion no solo con los bienes heredados sino también con los propios.

* LLEDO YAGUE FRANCISCO. Sistema de Derecho de Sucesiones-Civil. Editorial DyKinson S. L.
Madrid 2002. P4g. 26.

¥ MEDINA LEMUS MANUEL. El derecho civil espafiol en los iltimos 50 afios. Editorial Centro de
Estudios Registrales. Madrid, 2000. Pag. 357.

“ PENA BERNALDO DE QUIROZ M. La herencia y las deudas del causante. Madrid 1967. Pag. 141.
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En el caso de la aceptacion a beneficio de inventario, Unicamente se

respondera del pasivo hasta donde alcance el activo de la herencia.

En la legislacion civil espafola existe el beneficio de inventario legal,
que se establece para proteger a los menores, incapacitados y a los
pobres. También existe el beneficio de inventario voluntario, éste es
producto de la exclusiva voluntad del heredero, aun cuando el de cujus
hubiese prohibido solicitarlo.

Otro beneficio contemplado en este derecho, es el de deliberar que
se concede al heredero un plazo consistente en treinta dias una vez
formado el inventario, para que acepte o repudie la herencia y en el primer

caso, si lo hace de manera pura o invocando el beneficio de inventario.

El derecho de acrecer se reconoce tanto en la sucesion legitima
como en la testamentaria pero en esta ultima, sélo se refiere a la parte de
libre disposicion, sin afectar la legitima que es por derecho propio. Para que
el derecho de acrecer funcione en la sucesion legitima es necesario que
dos 0 mas herederos sean llamados por la ley en igualdad de grado y que
alguno de ellos muera antes que el causante, repudie la herencia o sea
incapaz para heredar, sin haber dejado descendientes. Su parte, entonces,
acrecera a sus coherederos ya que ante la falta de descendientes no
existira la herencia por estirpes.

En el derecho sucesorio espanol, se contempla la institucion
denominada “colacion”, cuyo antecedente evidentemente es la collatio
romana, dicha institucién es la obligacién y correlativamente el derecho que
liga a los herederos y descendientes llamados a la sucesion del mismo
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ascendiente, en cuya virtud los donatarios deben aportar a la masa a dividir,
las donaciones que les hubieran sido hechas por el difunto. El hijo o
descendiente, que suceda, aun con beneficio de inventario, en concurrencia
con sus hermanos y hermanas o con los descendientes de éstos, debera
conferir a sus coherederos todo lo que ha recibido del difunto por donacién,
a no ser que el propio difunto les hubiera exceptuado de esta obligacién; la
collatio o colacion se pude pactar en contrario lo que, obviamente supone
una sucesién testamentaria; en otras palabras tratdndose de sucesion ab
intestato siempre ha de aplicarse la collatio.

También en dicho derecho sucesorio se regula de forma similar que
en nuestro derecho vigente los casos de incapacidad para heredar
(supuesto comun a las testamentarias e intestados) y también por lo que
hace a la sucesion legitima, lo referente a las tres formas para heredar; por
cabezas, por estirpe y por lineas y en especial en lo referente a los
principios aplicables para el derecho de representacion.

Cuando los hijos naturales del de cujus concurren con descendientes
legitimos se les asigna la mitad de lo que les corresponde a éstos ultimos, y
si concurren con ascendientes legitimos, les correspondera la mitad de la
parte de la herencia de libre disposicion. Si faltan descendientes y
ascendientes legitimos el difunto sera sucedido en toda la herencia por sus

hijos naturales legalmente reconocidos.
Para que suceda el Estado es necesario que no existan personas

con derecho a heredar. Y éste debera destinar los bienes a los
establecimientos de beneficencia e instruccién gratuita.
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El estado no es un heredero privilegiado por lo que debe obtener la
declaracion judicial y reconocimiento de sus derechos hereditarios, con

iguales derechos y obligaciones que los demas herederos ordinarios.

Referente a la libertar para testar, se estatuye el sistema de la
legitima, en el cual el testador no podra disponer de una porciéon de la
herencia que se entiende reservada por la ley a determinados herederos
llamados forzosos. Asimismo, en el Cdodigo Civil admite la compatibilidad
entre la sucesidn testada e intestada, segun resulta en especial de los
articulos 658, 764 y 912 del mismo, en contra del principio romano “NEMO
PRO PARTE TESTATUS PRO PARTE INTESTATUS DECEDERE
POTEST”.*!

a) Legitima.

Por otra parte en la legislacion sucesoria espanola, siguiendo la linea
del derecho romano justinianeo, en las Partidas se establecieron tres
formas para determinar el orden de los que heredan en la sucesion en la
que no existe testamento; el primero esta integrado por los descendientes,
el segundo por los ascendientes y finalmente el tercero que comprende a
los parientes colaterales, sefialando que los parientes mas proximos

excluirian a los mas lejanos, como se hacia en Roma.

Dentro de un mismo orden los de grado mas proximo excluian a los
mas lejanos. Y finalmente la mujer viuda del causante tenia derecho a la
cuarta parte de los bienes, siempre que no fuera mas de cien libras de otro,
donde dicha cuota tenia el caracter de deuda legal.

I ROCA LUIS-MUNCUNILL SASTRE. Derecho de Sucesiones. Tomo 1. 2°. Edicién. Editorial BOSCH,
Casa Editorial. Barcelona 1995. Pag. 19.
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El articulo 808 del Cddigo Civil Espariol dice: constituyen la legitima
de los hijos y descendientes legitimos las dos terceras partes del hacer
hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podran éstos disponer
de una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla como
mejora a sus hijos y descendientes legitimos. La tercera parte restante
sera de libre disposicidn. Obviamente este supuesto se refiere a la

sucesion testamentaria.

En la sucesion legitima la legislacién sucesoria espanola, acepta el
derecho de representacion a favor de los descendientes y de los sobrinos
del de cujus. La representacion Unicamente tiene lugar por muerte,

desheredacién o incapacidad, pero no por ausencia.

Cuando concurran sobrinos hijos de hermanos del de cujus,
heredaran por cabezas, o sea la division no se efectuarda atendiendo al
namero de hermanos que hubiese tenido el de cujus, para después repartir
cada parte el numero de hijos de cada hermano, sino que la herencia se
divide por partes iguales entre todos los sobrinos. Este sistema es diverso
al aplicable en caso de que concurran sobrinos hijos de hermanos
premuertos, con otros hermanos del de cujus, pues en este caso se hacen
tantas partes de la herencia como hermanos tuvo el de cujus, y después
cada parte se aplicara a los hermanos que sobrevivan, y a la estirpe de los
premuertos, y en ésta Ultima, se subdividen a su vez entre el nimero de
miembros que la integren, exclusivamente referidas a los hijos del hermano

0 (sobrinos del autor).

En la linea recta ascendiente no se da nunca el derecho de

representacion, para la descendente no se establece limitacién de grado.

A las personas llamadas por la ley a heredar tenemos a los
descendientes, cdnyuge, ascendientes, colaterales y al Estado.
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Los hijos legitimos y sus descendientes suceden a los padres y
demas ascendientes sin distincion de sexo ni edad y aunque procedan de

distintos matrimonios.

Todos los hijos heredan por cabezas excluyendo a los demas
parientes en general, los demas descendientes heredaran por derecho de

representacion.

Para que sucedan los ascendientes es menester la falta absoluta de
hijos descendientes legitimos, operandose la division de la herencia por
grados. Los ascendientes excluyen a todos los colaterales.

También en la legislacién espanola se considera una diferencia para
la sucesion de los hermanos y de las medios hermanos; aquellos adquieren
una doble porcion que éstos.

Segun la regla que establece que los parientes mas proximos
excluyan a los mas lejanos aplicada a la sucesién de los colaterales, los
hermanos excluyen a todos los demas, excepto a los sobrinos que tengan
derecho de representacién.

Para que herede el conyuge en todos los bienes del difunto, no debe
de haber hermanos ni sobrinos en aptitud de heredar por estirpes, ademas
es necesario que el conyuge sobreviviente no estuviera separado por
sentencia de divorcio. Si existen hermanos o sobrinos tendra derecho a
percibir, concurriendo con éstos, una parte en usufructo de la herencia. En
el sistema espanol son compatibles la sucesion testamentaria y la
legitima. .

“ ROCA LUIS-MUNCUNILL SASTRE. Op. Cit Pag. 19.
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Al igual que el derecho romano que ha quedado relacionado
anteriormente, a falta de un testamento otorgado por el autor de la
sucesion, la ley suple la voluntad de éste, llamando a las personas ligadas
al difunto por parentesco, por el deber de familia o de ciudadania, la primera
conocida como iure familiae, la funda como el ius sanguinis y la tercera a

través de (corporaciones de instruccion o beneficencia y Estado).

La legislacion sucesoria espafola tiene un sistema u orden para

llamar a los herederos abintestato, que el siguiente:

1.- Los hijos y descendientes legitimos, sin distincién de sexo
y edad, aunque procedan de distintos matrimonios. Esto lo
determinan claramente los articulo 930 y 931 de dicho codigo, que se
trata de la descendencia legitima, no hay duda, a pesar de que el
articulo 930 atribuye en primer término la sucesion a la linea recta
descendiente (sin especificar si es legitima o no); pero esta suplido,
ademas por los principios generales, por los términos del articulo 931
y los correlativos, muy claros y expresivos, del 935 y 939. ;Quiénes
se comprenden bajo esta denominacion? Desde luego, no sélo los
hijos o descendientes de primer grado, sino los de ulteriores grados
(ciertos, bisnietos), varones o hembras, en quienes concurran las

condiciones de legitimidad.

También se comprenden los legitimos por subsiguiente
matrimonio, asi como los putativos o habidos en matrimonio nulo,
pues, segun el articulo 69 de dicho ordenamiento, produce el
matrimonio efecto para ellos siempre, en cambio en el derecho
antiguo, sélo en el caso de buena fe de los dos padres o de uno de
ellos, y los postumos en la sucesion del padre o ascendientes,
porque se les reputa nacidos para lo que les favorezca.
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2.- Son llamados en segundo término, a falta de hijos y
descendientes legitimos del difunto, los ascendientes, en exclusién
de los colaterales. Aunque el articulo 935 del Cadigo Civil Espafiol no
dicha que sean legitimos los ascendientes llamados, indudablemente
el llamado a ellos solos se refiere, porque asi lo indica el articulo 939
y por el principio de reciprocidad, supuesto que a la sucesién son
llamados en primer términos los hijos y descendientes legitimos.

El principio de la proximidad de grado declarado en el articulo
921 ejerce aqui su imperio y, por tanto, el padre y la madre o el que
de ellos viva excluye a los demas ascendientes. A falta de padre y

madre, sucederan los ascendientes mas proéximos en grado.

3.- A falta de descendientes y de ascendientes legitimos
sucederan al difunto en el todo de la herencia los hijos naturales
reconocidos y los legitimados por concesion real. También los
descendientes de estos hijos naturales y legitimados son llamados en
este orden, porque el articulo 941 dice que los derechos hereditarios
reconocidos al hijo natural o legitimado se transmitiran por su muerte
sus descendientes quienes heredaran por derecho de representacion
al abuelo difunto.

4.- A falta de las personas comprendidas en los tres érdenes
anteriores (el de descendientes legitimos el de ascendientes
legitimos y el de los hijos naturales legalmente reconocidos o
legitimados por concesién real) heredaran los parientes colaterales y
los cdnyuges por el orden que se establece en los articulos relativos,
heredan los hermanos, de doble linea, ya sea materna o paterna, o
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de madre o de padre solamente y por los sobrinos hijos de éstos

cuando hayan premuerto.

5.- A falta de hermanos y sobrinos y por tanto de personas
comprendidas en los érdenes preferentes anteriormente indicados,
es llamado a la sucesién en todos los bienes del difunto el cényuge
supérstite viudo o viuda, si no estuviese separado por sentencia firme
de divorcio. Si existiesen hermanos o sobrinos, el cdnyuge supérstite
en concurrencia con ellos sélo tendra derecho a recibir la parte de

herencia en usufructo que le esta senalada en el articulo 837.

6.- El articulo 952 exige para este derecho hereditario del
cényuge viudo que no esté separado por sentencia firme de divorcio,
sin consideracién alguna a la culpabilidad o inocencia del mismo,
criterio distinto del adoptado*® en el articulo 834 al conceder el
derecho a la cuota usufructuaria que no se pierde por el mero
divorcio, sino por haberlo dado en causa. Como los supuestos son
distintos en el primero, se otorga el derecho a toda la herencia
abintestato y en el otro a la legitima en usufructo y los fundamentos
son también diversos y pudo entenderse por el legislador que por el
divorcio declarado, desaparecia la presuncién de afecto o la
comunidad de vida que esta en base de la sucesién legitima.**

“ DIAZ GUILLERMO. La Exclusién Hereditaria del Adoptado. Editorial Abeledo Perrot. Argentina 1963.

Pig. 21.

*“ PLAZA PENADES JAVIER. Derechos Sucesorios del cényuge viudo separado de hecho. Editorial Tirant
Lo Blanch. Valencia 1999. Pag. 51.
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7.- No habiendo hermanos ni hijos de hermanos ni cdényuge
supérstite, quienes sucederan en el patrimonio del difunto los demas

parientes colaterales.

Como ya los hermanos y sobrinos se consideran colaterales
en segundo y tercer grado respectivamente, por lo que el articulo
955, el derecho de heredar sin testamento no se extiende mas alla
del sexto grado de parentesco en linea colateral, resulta
definitivamente que los parientes colaterales llamados por el articulo
954, a la sucesién después del cdnyuge o cuando no hay conyuge
supérstite son los del cuarto al sexto grado inclusive; éstos son los
que constituyen el sexto orden. La sucesién tendra lugar sin
distincion de lineas ni preferencia entre ellos, por razén de la doble
linea, dice el parrafo del articulo 954, lo cual quiere decir que se
aplica el principio general del articulo 921 el pariente mas préximo en
grado excluye al mas remoto. Por ultimo, cuando no existen algunos
o en su totalidad los parientes antes mencionados, la ley llama al
Estado, que tiene la facultad de designar una tercera parte del acervo
hereditario a instituciones municipales de beneficencia, instruccién,
accion social o profesionales, sean de caracter publico o privado y
otra parte para instituciones provinciales, conforme al articulo 956. A
falta de personas que tengan derecho a heredar, conforme a lo
dispuesto en las precedentes secciones, heredara el Estado,
destinandose los bienes a los establecimientos de beneficencia e
instruccion gratuita por el orden siguiente: 1. Los establecimientos de
beneficencia municipal y las escuelas gratuitas del domicilio del
difunto; 2. Los de una y otra clase de la provincia del difunto, y 3. Los
de beneficencia e instruccion de caracter general. Articulo 957. Los
derechos y obligaciones del Estado, asi con los de las Instituciones o
entidades a quienes se asignen las dos terceras partes de los bienes,
en el caso del articulo 956 seran los mismos que los de los demas
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herederos, pero se entendera siempre aceptada la herencia a
beneficio de inventario, sin necesidad de declaracién alguna sobre

ello, a los efectos que enumera el articulo 1023.*

De dichos articulos se aprecia un avance significativo, pues, el
Estado no es que elije a sus herederos, no, sino que escoge a
aquellas instituciones que lo representaran al momento de
comparecer a la sucesién por orden de importancia y poder
adjudicarse el patrimonio del difunto.

Al igual que en el derecho romano y en el derecho francés, el
Colegio Civil espanol recogié la figura de la representacion y
siguiendo al maestro Clemente de Diego, a continuacion cito: “
Nuestro Codigo, siguiendo al francés, acepta el derecho de
representacion y lo disciplina de modo especial. El Cédigo Francés lo
defini6 como ficcion de ley cuyo efecto es hacer entrar a
representantes en el lugar en el grado y en los derechos del
representado. Mucho se criticd esta definicion, ya en lo relativo a lo
de ficcién, que aqui no la habia por ser imagen real de la verdad y
congruente con ella el llamamiento, ya en la redundancia de lugar
grado, que significan lo mismo, ya en los derechos del representado,
pues muerto éste antes que el causante, mal no pudo adquirir ni

tener derecho alguno a herencia de éste.” *°

Por huir quizd de estos defectos, consigné la definicion el
Cédigo en su articulo 924, diciendo que era el derecho que tienen los
parientes de una persona para sucederle (él o al causante) en todos

los derechos que tendria si viviera o hubiera podido heredar.

4 SEMPERE RODRIGUEZ CESAR. Cédigo Civil Espafiol. Décima edicién. Editorial Tecnos, S. A.
Madrid 1991. P4g. 286, 287 y 288.
4 CLEMENTE DE DIEGO. “Instituciones de Derecho Civil Espaiiol”. Tomo 1. Derecho de Sucesiones.

Madrid 1959.
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Construido por el titulo de representacion y siendo ésta una
subrogacién simultanea de una persona en puesto de otra, a cuya
virtud, siendo representante y representado dos personas fisicas
distintas ostentan sin embargo, una misma personalidad juridica,
podra definirse de un modo mas exacto como la subrogaciéon de un
descendiente (representante) en el derecho de un ascendiente
premuerto, justamente desheredado o incapacitado legalmente de
suceder (representado) a la herencia de su ascendientes de grado

ulterior (causante).

Los términos de esta definicién, en este derecho, mas que
representacion propiamente dicha, se ve un llamamiento hereditario
hecho por la ley. El supuesto representante (o representantes) es
llamado por ésta a recoger aquella parte de herencia que hubiera
recogido el supuesto representado; aquél recibe su derecho, en los
términos que la ley le reconozca, ni, por ende, puede ser atribuido a
personas diversas ni en casos distintos de los en la ley designados;
b) el representante no pierde su derecho de presentacién por
renunciar la herencia del representado, y si lo perderia si aquél
recibiera su derecho de éste, y aun excluido por indigno de la
sucesidn del representante necesita ser capaz para suceder, el que
no puede heredar por su propio derecho a causa de su incapacidad o
indignidad, tampoco puede por representacion; c) los que concurren
a una sucesién por representacién, son herederos, y en tanto tienen
sus facultades y obligaciones. Por lo demas es evidente que la
representacién puede hacer subir uno o varios grados; asi, el nieto
representando al padre puede suceder al abuelo, y representando al
abuelo suceder al bisabuelo; mas esto no puede hacerse para que la
cadena no se rompa, y se romperia, por el padre hubiese renunciado

a la herencia...”
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La extension de este derecho comprende a los descendientes
en linea recta, en linea colateral solo a favor de los hijos de
hermanos, ya sea de ambas lineas o de una sola, refiriéndose los
hijos de hermanos de aquel a quien se hereda. En el caso de los
sobrinos concurran con los tios, no cuando concurren solos, en cuyo
caso heredan por cabezas, pero este derecho de representacién no
se da cuando el representado haya renunciado a la herencia, pues
en este caso el derecho civil espafol considera que ya hizo uso de
ese derecho.

Los efectos principales de este derecho de representaciéon
consiste en la subrogacién que hace una persona sobre la posicién
que hubiere ocupado otra, razén por la cual, si son varios lo que
ostentan esa representacién se distribuiran entre si la porcién que
hubiera correspondido a los coherederos por derecho de acrecer de
no darse el de representacion, hay que aclarar que este excluye a
aquél.

b) Testamentaria.

Asimismo, el Cédigo Civil Esparol contempla la via sucesoria
testamentaria ya que esta sefala que es la sucesion que se defiere
por la voluntad del hombre manifestada en testamento, y lo define
muy bien en su articulo 658 del ordenamiento antes citado que a la
letra dice “Art. 658. La sucesion se defiere por voluntad del hombre
manifestada en testamento....la primera se llama testamentaria....”,
pues bien, si bien es cierto el testamento también lo contempla su
articulo 667 y continia en el 670, los cuales rezan de la forma
siguiente: “Art. 667. Es el acto por el cual una persona dispone para
después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se
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llama testamento. Art. 670.* El testamento es un acto
personalisimo...” asi pues tenemos en el Derecho Espanol diversos
tipos de testamento, de los cuales podremos enumerar las
siguientes:

Los testamentos pueden ser: Comun y Especial.

El comun puede ser olografo, abierto o cerrado; mientras que
los especiales son el militar, el maritimo y el hecho en pais

extranjero.

Pues si bien es cierto que existen diversos tipos de
testamentos, también sefala que podran otorgar testamento todos
aquellos a quienes la ley no prohibe expresamente y son incapaces
para otorgarlos los menores de catorce anos o bien los que habitual
0 accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio; asimismo,
también establece que los testamentos hechos antes de la
enajenacion mental son validos ya que aquella persona que no tenga

lucidez no podra otorgar ningun tipo de testamento.

El testador también podra disponer de sus bienes a titulo de
herencia o legado, ahora bien como es un acto personalisimo solo
podra testar una sola persona y no podran testar dos o mas personas

mancomunadamente.

También encontramos la figura de la revocacion del
testamento y su ineficacia, la primera son revocables otorgando un
ulterior testamento o bien que el testador lo exprese en el mismo y no

podra ser revocado en todo o en parte sino con las solemnidades

7 ACHAVILLAR JOSE LUIS. Guia legal sobre las Sucesiones y Herencias. Editorial Ediciones Decalogo.
Barcelona 1987. Pag. 51.
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necesarias para testar, la segunda seran ineficaces cuando no hayan
sido realizados con las formalidades que sefala su ordenamiento

aplicable.

Todas aquellas personas que no estan incapacitadas por la
Ley podran suceder, pero también senala quienes son incapaces
para ello como lo establece en su articulo 745 y que a la letra dice:
“...Art. 745. Son incapaces para suceder: 1.° Las criaturas abortivas,
entendiéndose tales las que no reunan las circunstancias expresadas
en el articulo 30. 2.° Las asociaciones o corporaciones no permitidas

por la ley.”

También nos sefala que todo tipo de sucesion hecha a favor
de persona incierta sera nula, a menos que por algun evento pueda

resultar cierta.
El Cddigo Civil Espafol nos establece en su articulo 756 las
personas que son incapaces de suceder por alguna causa de

indignidad y dentro de las cuales tenemos las siguientes:

1.- Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren

a sus hijos.

2.- El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra
la vida del testador, de su conyuge, descendientes 0 ascendientes.

Si el ofensor fuere el heredero forzoso, perdera su derecho a

la legitima.

3.- El que hubiere acusado al testador de delito al que la Ley

sefiale pena no inferior a la de presidio o prisibn mayor, cuando la

43



acusacion sea declarada calumniosa.

4.- El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte
violenta del testador, no lo hubiese denunciado dentro de un mes a la
justicia, cuando ésta no hubiera procedido ya de oficio.

Cesara esta prohibicion en los casos en que, segun la ley, no
hay obligacion de acusar.

5.- El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al

testador a hacer testamento o a cambiarlo.

6.- El que por iguales medios impidiere a otro hacer
testamento, o revocar el que tuviera hecho, o suplantare, ocultare o

alterare otro posterior.*®

La figura de la sustitucién que establecia que el testador podra
sustituir a una o mas personas al heredero o herederos instituidos
en un testamento para el caso de que mueran antes que él, 0 no

quieran, o no puedan aceptar la herencia.

Claramente en el testamento regulado en el multicitado
ordenamiento contempla dentro la disposiciébn testamentaria de
instituir a titulo universal como particular y se le conocia con el

nombre de Legado.

Asi pues, llegamos al nombramiento de la persona que
administrara la herencia la cual se le nombré como albacea quien
era designado por el testador y este podria ser universal o particular

y en todo caso podrian ser nombrados mancomunada, sucesiva o

* SEMPERE RODRIGUEZ CESAR. Cédigo Civil Espaiiol. Idem.
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solidariamente.

c) Via Oficiosa.

En el derecho romano, muy formalista en materia de
testamentos, distinguia las diversas causas por las que el testamento
quedaba sin efecto, contraponiendo en primer lugar los testamentos
nulos (originariamente ineficaces) a los invalidados, y clasificando
estos Ultimos en rotos (los que quedaban revocados, bien por la
voluntad expresa del testador, o por sobrevivir, con posterioridad al
otorgamiento del testamento, algun heredero forzoso no teniendolo
en cuenta al otorgarle), irritos (los que quedaban si fuerza por sufrir
capitis diminutio el testador), destituidos (los que no podian
cumplirse por repudiar la herencia de los herederos instituidos) y
rescindidos (los que declaraban invalidos por sentencia, a virtud de la
querella de testamento inoficioso).

Las legislaciones han simplificado mucho la doctrina de la
ineficacia de los testamentos, reduciendo las causas que la originan
a las tres siguientes: nulidad, caducidad y revocacion. La nulidad
se da cuando en el testamento no concurren los requisitos vy
solemnidades necesarias para su validez. La caducidad cuando la
ley le priva de efectos, en determinadas circunstancias, pasado cierto
plazo a contar de la fecha de su otorgamiento. Y la revocacion,
cuando pierde el testamento su eficacia por voluntad expresa o
presunta del testador.

El Codigo Civil espanol, que no se distingue ciertamente por la
precision y exactitud del tecnicismo, parece contraponer las ideas de
revocacién e ineficacia del testamento, haciendo a esta ultima

expresion sindénima de nulidad. Pero en buena doctrina no puede

45



admitirse esta equivalencia. El término ineficacia tiene un sentido
genérico, y dentro de él estan comprendidos todos aquellos casos en
que el testamento no llega a producir sus efectos juridicos, sea
cualquiera la causa de invalidez.

Como principio general en materia de ineficacia o invalidez del
testamento, establece el Codigo el restrictivo de que “caducaran los
testamentos, o seran ineficaces en todo o en parte las disposiciones
testamentarias, sélo en los casos expresamente prevenidos en este
Cédigo” (art. 743). Asi pues, lo que quiere decir aqui es que los
testamentos s6lo seran ineficaces: 1.- Cuando la ley expresamente lo
declare. y 2.- Cuando, aun sin dicha expresa declaracion, resulte
inconciliable la validez de los mismos con los requisitos esenciales o

indispensables exigidos por el Cédigo para ella.

5. EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

En México, tenemos antecedentes en el derecho mexica, en donde
en materia de sucesiones la linea masculina excluia a la femenina; la via
legitima se podia modificar por decision del de cujus, basada en la
conducta irrespetuosa, cobarde, prédiga, etcétera, de los perjudicados por
tal decisién. Finalmente entre los nobles habia sistemas sucesorios

especiales, semejantes al mayorazgo europeo.

Posteriormente, el derecho indiano afiade al fondo general
castellano, el muy informar “testamento de indios”, con algunas medidas
para proteger la libre disposicién sin presiones por parte del clero, y
ademas reglas especificas para garantizar la debida administracién de las
sucesiones abiertas en las indias, que debian ser remitidas a herederos

domiciliados en la peninsula.
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CODIGO CIVIL DE 1870.

Como antecedentes del derecho civil mexicano, se pueden enumerar
una serie de codificaciones que rigieron varios ambitos de esta rama del
derecho antes de que surgieran los Cédigos de 1870, 1884 y de 1928 que
entré en vigor en 1932, como son la Ley de desamortizaciéon de los bienes
de la Iglesia y de las Corporaciones, la Ley de Nacionalizacién de los
bienes eclesiasticos, la Ley de 27 de enero de 1857 que instituyé el
Registro Civil, la Ley de 10 de agosto de 1857, que trataba las sucesiones
por via de testamento y legitima, el Decreto de 21 de mayo de 1861 sobre
impedimentos por afinidad en el matrimonio y dispensas, el Decreto de 5 de
enero de 1863, que fij6 la mayoria de edad a los 21 afos, el Decreto de 8
de enero y la Circular de 11 de febrero de 1870 sobre habilitacion, mayoria
de edad y legitimacion de hijos naturales e igualmente los diversos.

El Maestro Rodolfo Batiza sefala que el orden para suceder al de
cuya sucesion se trata se realizaba de la forma siguiente: “Tendran derecho
a suceder en el orden y términos que se explicaran en las secciones
respectivas: los descendientes legitimos o legitimados, los hijos naturales o
espurios reconocidos formalmente, y sus descendientes: los ascendientes;
el cényuge que sobreviva, y los colaterales dentro del octavo grado. A falta
de todas estas personas, cuando sean declaradas inhdbiles para la

sucesion, pasaran los bienes erario como vacantes...” *°

Los Codigos llamados clédsicos como influencia decidieron tomar los
principios liberales derivados del movimiento de reforma, que tomaron
ademas un sistema de derecho civil clasico consagrado, ya en el Codigo de
Napoledn en Francia. Por lo que se refiere al Cddigo de 1870 se le

4 BATIZA RODOLFO. Las Fuentes del Cédigo Civil de 1928. Editorial Porrda. México, 1979.
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reconocen como antecedentes e influencias el proyecto del Jurista Espanol
Garcia Goyena y que en nuestro pais seria realizado por Don Justo Sierra

(padre).

Este Codigo estableci6 un grupo de disposiciones generales,
como lo venia haciendo el derecho francés, el derecho de representacién,
ademas de incluir principios graduales y excluyentes que van a otorgar la
preferencia en el llamamiento de los herederos en la sucesién
intestamentaria, de ahi que el orden que se llama es primero a los
descendientes legitimos o legitimados. En otro orden, se le da participacioén
al cényuge supérstite en la proporcién de un descendiente legitimo, siempre
y cuando careciere de bienes a lo que tuviere al momento de dar apertura a
la sucesién no igualaran la proporcion que a cada uno de ellos

correspondiere en la herencia.

A falta de descendientes, sucederan los ascendientes; en este caso,
encontramos al padre y a la madre por partes iguales y que en caso de que
no existieren mas ascendientes, o conyuge supérstite, se llamaba a los
parientes colaterales hasta en el octavo grado y que en caso de que no
existieren aun estos parientes, se le transmitia a la hacienda publica. El
derecho sucesorio en el Codigo multicitado estaba consagrado en el libro
cuarto, en ultimo plano de las demas materias y siguiendo al maestro Jorge
Mario Magallon Ibarra, cito la exposicidon de motivos o parte expositiva del
Cédigo de 1870, por lo que lo que se refiere a la materia del derecho
sucesorio “... El capitulo 1°. Contiene las disposiciones generales, de ellas
sélo se indicaran las cuatro siguientes: “Cuando por alguna causa no deba
subsistir la institucion de heredero, es natural que solo llame a los
herederos legitimos pero queda la duda de si los legados que en este caso
hayan y excedan de la porcion del herederos instituido, deben ser
considerados como inoficiosos. El articulo 3841 resuelve: que no deben
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reducirse, a no ser que los herederos legitimos sean también forzosos. Y la
razén es clara, si los herederos legitimos lo son unicamente ab intestato, la
falta del instituido constituye una herencia comun sin heredero; mas cuando
los legitimos son también forzosos, la falta del instituido no puede quedar a
los otros de caracter legal. Un ejemplo hara mas perceptible las
disposiciones. El heredero instituido es un hijo Unico, que por causa justa
no puede entrar en la herencia. Si el testador tiene padre, los legados seran
inoficiosos en lo que excedan del tercio de libre disposicién; pero si solo
tiene conyuge o parientes colaterales, los legados deberan pagarse
integramente, puesto que los herederos no son forzosos. Esta, pues,

combinado el interés de los legatarios con los derechos de los herederos...”
50

En el caso de la sucesion de los ascendientes, existia un
procedimiento para el llamado a heredar, pues a falta de descendientes,
sucederan el padre y la madre por partes iguales y a falta de alguno de
ellos el que viva sucedera al difunto y en caso de que existiere
ascendientes anteriores que el padre o madre, es decir abuelos, se dividira
la herencia por partes iguales tanto por la linea paterna como materna,
quienes a su vez dividiran entre si por partes iguales la porciéon que les

corresponda.

Para el caso del conyuge supérstite, si concurria con descendientes o
ascendientes, tenia el derecho de un hijo legitimo, si carecia de bienes, o
en su caso lo que tuviere al momento de abrirse la sucesion, no igualan la
porcion que a cada hijo legitimo debia corresponder en la herencia. Si el
cényuge comparecia con un hermano se dividia la herencia en partes
iguales y si comparecia con dos 0 mas hermanos la herencia se dividia en

uno y dos tercios respectivamente.

 MAGALLON IBARRA JORGE MARIO. Op Cit. 193.
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En el caso de la sucesion de los colaterales, el orden a suceder
eran los hermanos legitimos en ambas lineas, quienes heredaban por
partes iguales. Para el caso de los medios hermanos, s6lo heredaban una
porcion, ya que si comparecian con los hermanos, éstos heredan la doble
de porcién que los medios hermanos. Si concurrian hermanos con sobrinos,
hijos de hermanos, los primeros heredaban por cabezas y los segundos por

estirpes.

Al respecto el articulo 3854 enunciaba: “...En la linea transversal
sblo tendra lugar el derecho de presentacién a favor de los hijos de los

hermanos, cuando concurran con otros hermanos del difunto...”.

A falta de hermanos legitimos, sucedian sus hijos también legitimos,
que se dividia la herencia por estirpes y la porcion de cada estirpe por

cabezas.
A falta de los parientes mencionados anteriormente, el Codigo Civil

de 1870 llamaba a aquellos mas préximos en grado, sin distincién de lineas
ni consideracion de doble vinculo y heredaran por partes iguales.

Y por ultimo el articulo 3891 del ordenamiento citado anteriormente,
enunciaba que a falta de todos los parientes enunciados anteriormente,
sucederd la beneficencia publica.

CODIGO CIVIL DE 1884.

Este cddigo surgié con base en muchas criticas, debido a su
falta de originalidad, creatividad que otras leyes habian tenido o se
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caracterizaban por ello, dicho ordenamiento fue producto de una comision
encabezada por los juristas Eduardo Ruiz, Pedro Callantes y Buenrostro y
Miguel S. Macedo y por ultimo la intervencién del aquel ministro de justicia
Joaquin Baranda, quien se encargd de redactar la iniciativa de ley ante el
Congrego de la Uniéon de aquel entonces. Se caracteriza por haberse
servido de alguna manera de la obra presentada por el Cédigo de 1870,
pero lo rescatable fue la labor de revisién de la comisién antes mencionada,
acertando en su examen critico de sus articulos, logrando redactar un

cbdigo para que se adecuara a la necesidades de su época.

Fue promulgado el dia 31 de marzo de 1884, plasma la libertad
testamentaria al decir en su articulo 3323: “...Toda persona tiene derecho a
disponer libremente de sus bienes por testamento, a titulo de herencia o
legado...”, derecho que se ve limitado por varios supuestos, el primero de
ellos, la obligacion por parte del testador de dejar bienes para garantizar
alimentos a sus descendientes, coényuges y ascendientes, siempre y
cuando estos ultimos no tengan bienes propios y suficientes y que no haya

otra personas en grado mas préximo.

En el caso de que el testador haya dispuesto de la totalidad de sus
bienes, la ley sancionaba este supuesto al calificar al testamento de
inoficioso, que en este caso, los perjudicados tenia el derecho de pedir a la
autoridad competente de que se les asignara la pensién que les

correspondia legalmente.

Este derecho mediante el cual el ser humano, podia disponer
libremente de sus bienes en vida y después de su muerte, con la Unica
limitacion de responder de su obligacién alimentaria, es porque el
patrimonio y la familia se separan con lo que se propicio la circulacién de la

riqueza.
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CODIGO CIVIL DE 1928.

El Cédigo de 1928 entr6 en vigor en el ano de 1932, incluye un
nuevo orden de llamado a heredar, que es distinto al anterior y es que el
legislador aqui protegié los derechos de los parientes que en verdad
estuvieron mas cerca del difunto, primero heredan los descendientes, el
cényuge, aunque entre ellos no hay parentesco, los ascendientes, los
colaterales cuyo limite en su comparecencia es hasta el cuarto grado y
ademas incluye por primera vez a una institucion que merecidamente debia
de estarlo desde hace mucho tiempo, pero que desafortunadamente, por
cuestiones de ideologia y de costumbres, jamas se tomd en cuenta, me
refiero a la concubina o el concubinario, incluyéndose un capitulo especial
dentro de los herederos legitimos y por ultimo llama al Estado,

representado por la Beneficencia Publica.

Los requisitos que senala el articulo 1635, se refieren a que la
concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse reciprocamente,
aplicaAndose las disposiciones relativas a la sucesion del Cényuge, con la
condicién de que se reunan los requisitos a que se refiere el CAPITULO XI
del Titulo Quinto del Libro Primero del Codigo, relativo al concubinato en el

que el articulo 291 Bis de dicho Codigo establece: “...La concubina y el
concubinario tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin
impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido en comun en
forma constante y permanente por un periodo minimo de dos anos que
procedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones a los

que alude este capitulo”.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando,

reunidos los demas requisitos, tengan un hijo en coman.
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Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo
antes descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de
buena fe podra demandar del otro, una indemnizacién por dafos y

perjuicios.

Por lo que se refiere a la sucesibn de los descendientes,
ascendientes, cényuge supérstite los lineamientos son similares a los

cédigos anteriores.

Por lo que se refiere a la sucesion de los colaterales, la innovacién
gue se menciond anteriormente, esta plasmada en los articulos del referido
cédigo, que a continuacién transcribo: “.. Articulo 1630. Si sélo hay

hermanos por ambas lineas, sucederan por partes iguales”.

Articulo 1631. Si concurren hermanos con medios hermanos,
aquéllos heredaran doble porcién que éstos ”...Articulo 1632. Si concurren
hermanos con sobrinos, hijos de hermanos o de medios hermanos
premuertos, que sean incapaces de heredar o que hayan renunciado la
herencia, los primeros heredaran por cabeza y los segundos por estirpes,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo anterior...”. Articulo 1633. A
falta de hermanos, sucederan sus hijos, dividiéndose la herencia por
estirpes, y la porcién de cada estirpe por cabezas... Articulo 1634. A falta de
los llamados en los articulos anteriores, sucederan los parientes mas
préximos dentro del cuarto grado, sin distincién de linea, ni consideracion al

doble vinculo, y heredaran por partes iguales”.

En caso de que no haya ninguno de los parientes antes
mencionados, el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal en su articulo
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1636 establece lo siguiente ”... A falta de todos los herederos llamados en
los Capitulos anteriores, sucedera la Beneficencia Publica...”.

A partir del 8 de junio de 2000 existe un nuevo Cddigo Civil Federal,
distinto al Codigo Civil para el Distrito Federal, y hasta entonces regia en el
Distrito Federal, un Cédigo Civil para esta ciudad, en materia del fuero

comun, y para toda la Republica en materia del fuero federal.

Ello significa que el Codigo anterior regia las actividades de los
habitantes del Distrito Federal, pero también estaba vigente, todos los actos
civiles que realizara la persona en los Estados Unidos Mexicanos en
cualquier lugar de la Republica, incluyendo el territorio del Distrito Federal y
se convirti6 en dos Cadigos Civiles diferentes:

a).- Uno sélo para el Distrito Federal, y otro
b).- Para todos los asuntos de indole federal, que se celebran en

cualquier lugar de la republica mexicana.

Por el momento son iguales en un 99 % de su texto los Codigos, el
Federal y el del Distrito Federal.”’

Asi pues, el derecho positivo mexicano nos ofrece dos tipos de vias
sucesorias la primera: que es por disposicién de la ley (Legitima) o también
llamada sucesidén intestamentaria y la segunda: que es por voluntad del
testador o bien conocida como sucesion testamentaria; lo anterior
conforme a lo previsto en el articulo 1282 del Cédigo Civil Federal y Cédigo
Civil para el Distrito Federal. Dentro de las cuales tenemos que en la
legitima el de cujus no otorgo disposicion testamentaria alguna y ésta solo
se rige por la ley, al contrario la testamentaria, es por voluntad del testador

> GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO. Derecho Sucesorio. Editorial Porria. México, .D. F. 2002. Pég.
LIL LI y LIV.
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en donde el de cujus fallecié dejando un testamento donde dejé instituidos
herederos, legatarios, inclusive dejando condiciones o cargas a los

hederemos.

a) Legitima.

La sucesion por via legitima tiene lugar cuando no existe
testamento alguno; cuando, habiéndolo, no fuera valido, o el heredero
testamentario no quisiere o no pudiere aceptar la herencia, como en el caso

de que hubiera muerto antes que el testador.

Y es asi como en el articulo 1602 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal y el Cédigo Civil Federal se dispone una serie de reglas generales
en donde heredan en primer término: los descendientes, cényuges,
ascendientes, parientes colaterales dentro del cuarto grado y la concubina o
el concubinario, si se satisfacen en este caso los requisitos sefialados por el
articulo 1635, en segundo lugar: a falta de los anteriores, la Beneficencia

Plblica.”?

Este es un orden riguroso, inalterable, y so6lo heredaran los
siguientes a falta de los anteriores.

Asimismo, la sucesion legitima se abre segun los establece el
articulo 1599 cuando: a).- Cuando no hay testamento, o el que se otorgd
es nulo o perdi6 su validez. b).- Cuando el testador no dispuso de todos sus
bienes; c).- Cuando no se cumpla la condicion impuesta al heredero; y d).-

Cuando el heredero muere antes que el testador, repudia la herencia o es

52 ASPRON PELAYO JUAN MANUEL. Sucesiones. Editorial McGRAW-HILL. México, D. F. 1996. Pag.

14y 15.
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incapaz de heredar, si no se ha nombrado substituto.*

Y las diversas hipotesis en que se apertura la herencia legitima,
se completan con el texto del articulo 1649, el cual determina “La sucesion
se abre en el momento en que muere el autor de la herencia y cuando se

declara la presuncion de muerte de un ausente.”

Cabe mencionar que en la sucesion legitima o intestada
encontramos diversas disposiciones que son reglas generales dentro de la

sucesion como lo son las siguientes:

e El parentesco por afinidad no da derecho a heredar. (art.
1603).

e Los parientes mas proximos excluyen a los més lejanos,
salvo en lo dispuesto por los articulos 1609 y 1632.
(art.1604).

e Los parientes que se hallaren en el mismo grado,
heredaran por partes iguales. (art. 1605).

b) Testamentaria.

También hemos sefalado que la sucesidén testamentaria se podia
deferir siguiendo la voluntad del testador, es decir, realizando su
testamento, que se puede definir segun el articulo 1295 del Cdodigo Civil
Federal y para el Distrito Federal, como “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’, y
también se pueden incluir en estd disposicién de Ultima voluntad otras

disposiciones juridicas, tales como legados, fideicomisos, manumisiones,

3 BAQUEIRO ROJAS EDGAR. Derecho de Familia y Sucesiones. Editorial Oxford. México, D. F. 1990.
Pag. 357.
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nombramiento de tutores y curadores e inclusive no instituir a un hijo por
haberle dado en vida lo que pudo y consideré necesario segun sus

posibilidades.

Asi mismo, el testamento es el acto unilateral, personalisimo,
solemne y revocable en el que se contiene la institucion de uno o varios
herederos y se dispone de los bienes, derechos y obligaciones para

después de su muerte.

Es un acto unilateral y personalisimo por que el testador debe
manifestar su voluntad sin la intervencién de un tercero, es solemne por que
debe cumplir con las formas previstas por la ley; es revocable en virtud de
que el testador puede realizar varios testamentos cambiando sus

disposiciones, y la ultima disposiciéon que realice es la que tendra vigencia.
54

Capacidad para testar.

Pueden testar todos aquellos a quienes la ley no prohibe

expresamente el ejercicio de ese derecho.

Asi pues en el articulo 1306 del Codigo Civil para el Distrito Federal y
Cédigo Civil Federal dispone que estan incapacitados para testar: 1.- Los
menos que no han cumplido 16 anos de edad, ya sean hombres o mujeres;
y 2.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.

Capacidad para heredar.

La capacidad para heredar es la idoneidad para adquirir la calidad

de heredero.

> ARCE Y CERVANTES JOSE. De las Sucesiones. Editorial Porrda. México, D. F. 1992. Pig. 55
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Corresponde la capacidad para suceder de acuerdo al Cédigo Civil
para el Distrito Federal los que todos los habitantes de esta entidad que de
cualquier su 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:

e Falta de Personalidad;

e Delito;

e Presuncién de influencia contraria a la libertad del testador, o
a la verdad o integridad del testamento;

e Falta de reciprocidad internacional;

e Utilidad Publica;

e Renuncia o remocion de algun cargo conferido en el

testamento.®®

Son incapaces para heredar.

Se consideran incapaces de adquirir por testamento o por intestado,
a causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de
la muerte de la autor de la herencia, o los concebidos cuando no sean
viables, conforme a lo que establece el articulo 337 del Codigo Civil para el
Distrito Federal y el Cédigo Civil Federal.

Ademas el articulo 1316 de los citados ordenamientos sefala que
son incapaces para heredar por testamento o por intestado, los que por
causa de delito o indignidades, adulterio, prostitucién, abandono y los

5 PINA RAFAEL DE. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Vol. II. 122, Edicién. Editorial Porrda.
México, D. F. 1990. Pag. 269.

58



alimentos, entre otros en contra del autor de la sucesion. “*°

Asi pues, en la fraccion octava de este citado articulo nos hace una
mera referencia de que si los demas parientes del autor de la herencia que,
teniendo obligacion de darle alimentos, no la hubieren cumplido, es incapaz

de heredar por testamento o bien en la via intestamentaria.

Pues si bien es cierto, también tenemos otras diversas formas de
incapacidad para heredar como son las contempladas el Cédigo Civil para

el Distrito Federal y el Cédigo Civil Federal y son las siguientes:

a).- Por presuncion de influjo contraria 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).- Por presuncion contraria a la libertad del testador, son incapaces de
heredar por testamento, el médico que haya asistido a aquél durante su
ultima enfermedad, si entonces hizo su disposicidn testamentaria; asi como
el conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos del facultativo, a no
ser que los herederos instituidos sean también herederos legitimos.

c).- 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 los cényuges, descendientes, ascendientes o

hermanos.

d).- Los ministros de los cultos no pueden ser herederos por testamento de

los ministros del mismo culto o de un particular con quien no tengan

% CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Editorial Ediciones Fiscales Isef. México, D. F. 2006.
Pag. 144.
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parentesco dentro del cuarto grado. La misma incapacidad tienen los
ascendientes, descendientes, conyuges y hermanos de los ministros,
respecto de las personas a quienes éstos hayan prestado cualquiera clase
de auxilios espirituales, durante la enfermedad de que hubieren fallecido o

de quienes hayan sido directores espirituales los mismos ministros.

e).- 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.®’

Asimismo, existen prohibiciones para el notario que a sabiendas
autorice un testamento en que se contravenga lo dispuesto en los parrafos

anteriores, por lo que sufrira la pena de privacion de oficio.

Testamentos inoficiosos.

Aqui pues llegamos a un acto trascendental establecido por los
legisladores, el cual seria un elemento indispensable para que pudiera ser
valido el testamento y no se produjera la inoficiocidad en los testamentos tal
es el caso del articulo 1368 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y el
Cédigo Civil Federal; este precepto alude como una primordial obligacién
del testador su calidad de deudor alimentario, como lo es toda persona
cuando tiene hijos, por lo tanto, esta obligacién alimentaria de acuerdo con
la ley subsistird a pesar de que la persona fallezca; ya que el crédito
alimenticio es un crédito preferente, segun lo senala este articulo y tal y
como lo reconoce el legislador extendiéndose a los ascendientes,
hermanos, coényuge, concubina, cuando se encuentre impedido para

mantenerse por si 0 bien que carezca de bienes, extensién que se hace o

7 ASPRON PELAYO JUAN M. Crf. 96.
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subsiste hasta en el supuesto que el cdnyuge supérstite contraiga nuevo

matrimonio. *® y *°

En caso de que el testador a través de su disposicion testamentaria
con cumpla con su obligacion alimentaria, es decir, con el crédito
alimenticio, puede el preterido tildar de inoficioso el testamento, solicitando
se le provean estos si el derecho le asiste y desde luego se cae en los

supuestos establecidos por la ley.

También existen ciertas reglas para que el testamento no sea
inoficioso y dentro de las cuales nos encontramos con: No hay obligacion
de dar alimentos, sino a falta o por imposibilidad de los parientes mas
préximos en grado, 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,
Para tener derecho a ser alimentado se necesita encontrarse en los
supuestos del articulo 1368. Asimismo, nos encontramos con otros
supuestos muy importantes como: el derecho de recibir alimentos no es
renunciable ni puede ser objeto de transaccién; cuando el caudal
hereditario no fuere suficiente para dar alimentos a todas las personas
enumeradas en el articulo 1368, se observaran les suministrara de la forma
siguiente: I. Se ministraran a los descendientes y al conyuge supérstite a
prorrata; Il. Cubiertas las pensiones a que se refiere la fraccion anterior, se
ministraran a prorrata a los ascendientes; Ill. Después se ministraran
también a prorrata a los hermanos y a la concubina; IV. Por ultimo, se
ministraran igualmente a prorrata, a los demas parientes colaterales dentro

del cuarto grado.

% ARCE Y CERVANTES JOSE. De las Sucesiones. Cfr. P4g. 40.
% cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. Cit. Pag. 149.
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Por lo tanto, es inoficioso el testamento en que no se deje la
pensién alimenticia y el preterido tendra solamente derecho a que se le dé
la pensién que corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no
perjudique ese derecho. Asimismo, el derecho a la pension alimenticia
sucesoria solamente nacera cuando el acreedor alimentista tenga
necesidad a la pension y, ademas, no tenga un pariente mas préximo a
quien le corresponda dicha obligaciéon, o en caso de si tenerlo se halle
imposibilitado para cumplir esa obligacion.

CAPITULO Il
LA DESHEREDACION

Es una institucion por virtud de la cual el paterfamilias despojaba a un
heredero de su derecho hereditario sefalandolo en su testamento y esta debia

hacerse expresamente.
1.- CONCEPTO.

Desheredacion. Puede definirse como privar de su legitima a quienes en

principio tienen derecho a ella.®

En latin exheredatio, la desheredacién de un hijo, una hija, inclusive su
cényuge bajo la patria potestad del padre debia hacerse designandolos
individualmente o de cualquier otra forma que no admitiera duda sobre su

persona. ©'

% CASTAN TOBENAS JOSE. Derecho Civil Espaiiol, Comun y Foral. Tomo 6. 72. Edicién. Editorial
Reus. S. A. Madrid 1973. P4ag. 631.

" MORINEAU IDUARTE MARTA. Derecho Romano Diccionario Juridico. Vol. 6. Edit. Oxford. México,
D. F. 2002 P4g. 33.
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Asi pues, la desheredacion es el acto formal por el cual el testador,
invocando una causa legal y cierta, excluyente de su derecho en la herencia a un

legitimario o a un heredero forzoso.?

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Es tradicional distinguir en los antecedentes histéricos del derecho
sucesorio, el sistema que ha ido marcando nuestra evolucion normativa. Nos
referimos al llamado sistema romano cuyos principios, en numerosas ocasiones,
son contradictorios. Seguidamente analizaremos, aunque brevemente, lo mas

importante en lo que a la desheredacion interesa.

Esta institucion aparece ya en el Codigo de Hamurabi (2300 a 2000 a. J.
C.), como facultad del padre sometida a confirmacién por el Juez después de
comprobada la indignidad del desheredado.®®

Pero su origen proximo y directo se halla en el derecho Romano, ya que
pudo haber dudas respecto a la cuestion de saber si hubo verdaderamente una
completa libertad testamentaria en tiempos de las Doce Tablas, pero es indudable
qgue unos siglos después, el testador pudiera instituir heredero a cualquier persona

que contaba con la testamenti factio pasiva, desheredando a lo heredes sui.

Asi pues, entraremos a las diversas épocas donde se desarrollo la
desheredacion, desde el derecho romano hasta nuestro derecho positivo

mexicano.

2 VILALTA ESTHER A. y MENDEZ ROSA M. Accién de impugnacién de la desheredacién. Editorial
BOSCH, Casa Edito_rial, S.A. Barcelona 1998. Pag. 7.
% CASTAN TOBENAS JOSE. Cfr. Pag. 633.
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2.1.- DERECHO ROMANO.

La desheredacion no siempre implicaba un castigo para los hijos, hijas, el
cényuge o concubina, ya que la causa de aquélla puede encontrarse en la
necesidad de dejar los bienes inmuebles bajo el control de una sola persona para
evitar la divisidon entre la familia; asi, se acostumbraba a dejar como heredero
universal al hijo mayor, quien también tenia la responsabilidad de continuar con el
culto doméstico.

Las desheredaciones de los hijos sui, debian hacerse de forma expresa
con sefnalamiento de su nombre, si no se mencionaba nominativamente y sélo era
omitido, el testamento debia ser anulado. En el caso de desheredar a las mujeres
y a los nietos, la mencién podia hacerse en forma global. No era necesario motivar

la desheredacion.

Como arreglo entre las ideas opuestas de la completa libertad
testamentaria por un lado, y de la latente copropiedad familiar por el otro
encontramos diversas restricciones a la desheredacion. (De caracter formal y

material)

Las restricciones formales eran las siguientes:

a). Conforme al IUS CIVILE, el testador debia desheredar a sus hijos
siempre que fueran heredes sui, de manera que esto no valia para los
emancipados en forma individual, nominatim; la copropiedad latente solo podia
anularse mediante una disposicion expresa. Si omitia a uno de sus hijos, el
testamento no era valido; es decir, los sui debian ser instituidos o exheredados
(desheredados), y por ius patrorium, este criterio se extendié a los liberti. La
exheredatio, en un principio que no necesitaba de mas requisitos que los
puramente formales, no requeria justificacién causal alguna hasta que aparecio la

querella inofficiosi testamenti, esta accién pertenecia a los parientes mas
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préximos, los legitimarios, llamados asi porque por sucesion legitima hubieran
tenido derecho a concurrir a la herencia para impugnar el testamento que los

hubiera desheredado o preterido injustamente.®*

En cuanto a sus hijas y nietos, podian ser desheredados mediante una
formula global sin mencionarlos individualmente, y, en caso de silenciar estas
categorias de descendientes el testamento no era nulo, sino que las personas
“preteridas” recibian determinada porcion de la sucesiéon, para lo cual se hacia
una correccién preestablecida por la ley, dentro del marco general del testamento.
Era algo que podria considerarse como una primera y timida excepcién al principio
antiguo nemo probarte status, pro parte intestatus decedere potest, es decir, el

sistema de la via legitima comienza a invadir la via testamentaria.

b). Conforme al derecho honorario, no solo los hijos que pertenecian a la
categoria de heredes sui debian desheredarse nominatim, sino también los
emancipados como el pretor asimilaba a los emancipados al grupo de los
heredes sui, les daba también el mismo trato respecto de la desheredacion.

El pretor permitia la desheredacion global Unicamente respecto de hijas y
nietas. En caso de pretericién de un hijo o de un nieto, se abria la sucesién por via
legitima, pero el pretor ordenaba que algunas disposiciones testamentarias
guardaran su validez (desheredaciones, legados para la viuda etc.); otra infraccion
al principio de la incompatibilidad entre la via testamentaria y la legitima.®®

Las restricciones materiales eran las siguientes:

% MORINEAU IDUARTE MARTA. Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Romano. Segunda Serie.
Cfr. Pag. 93.

 PETIT EUGENE. Tratado Elemental de Derecho Romano. 15% Edicién. Editorial Porrda. México 1999.
Pég. 522.
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Por su publicidad, el testamentum calatis comitiis ofrecia cierta garantia
contra un abuso de libertad testamentaria. Pero, cuando esta forma comenzaba a
ceder su lugar a otras mas discretas, poco a poco se presenté mas claramente la
necesidad de defender a los préximos parientes contra ciertos caprichos del
testador. A fines de la época republicana, el Tribunal de los Centumviri
acostumbraba a admitir en tales casos que los testamentos contrarios al deber
(officium) moral del padre a sus hijos, fueran tachados de un color insaniae.
Paulatinamente, cristalizaron en la practica de dicho Tribunal algunas reglas sobre
los derechos de descendientes y hermanos desheredados, finalmente se lleg6 al
siguiente resultado: si los descendientes recibian menos de la cuarta parte de lo
que habrian recibido por via legitima, podian pedir la anulacién del testamento; los
hermanos, en caso de no haber descendientes, tenian el mismo derecho, si en

lugar de ellos se hubiera instituido a una persona turpis.

c). Finalmente, mediante la NOVELA 115, Justiniano introdujo una gran
reforma, combinando las reglas formales sobre la desheredacién con las

materiales, de acuerdo con los siguientes principios:

1.- La desheredacion de cualquier heres suus debia hacerse nominatim; de

lo contrario, el testamento era nulo.

2.- También la desheredacion del hijo emancipado debia hacerse en forma
individual. De lo contrario, el testamento conservaba su validez, pero el preterido
tenia derecho a una porcion igual a la de un heredero instituido, curioso eco de la
condicién originalmente del hijo emancipado.

3.- Las desheredaciones debian hacerse con indicacién de causa y sélo

algunas de ellas eran reconocidas por el derecho.
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4.- Fuera del caso de una desheredacion formal, basada en una causa
reconocida, cada heres suus o hijo emancipado tenia derecho, cuando menos, a

su porcion legitima.

5.- Si los descendientes recibian menos de lo que les hubiera
correspondido de acuerdo con el sistema portio legitima (porcidn legitima), podia
ejercitar una actio ad supplendam legitiam (accion para completar la porcidon
legitima) por la que se reducian las cuotas que habian recibido los demas
herederos, para que el actor o los actores obtuvieran su porcion legitima (los
legados, manumisiones, fideicomisos, nombramientos de tutores o curadores

quedan en vigor).%®

Otra restriccidn a la libertad material de testar era el hecho de que el parens
binubus (padre o madre, casados por segunda vez) no podia dejar al nuevo

cényuge mas de lo que correspondiera a cada hijo del primer matrimonio.

La querella no podia prosperar si el testador, a juicio del Tribunal, hubiese
tenido razones suficientes para justificar la exheredatio. ® Sus requisitos eran:
expresion de la causa por el testador, que ésta fuere de las previstas por la ley y
que el heredero instituido lo probare, de negarla al desheredado; fue regulada por
Justiniano en la Novela CXV, en sus capitulos Il y IV, que también determinaban
las causas de la desheredacion.

% Crf. MARGADANT S. GUILLERMO F. Pig. 487.
67 SCHULZ FRITZ. Derecho Romano Cldsico. Cfr. Pag. 264.

% GARCIA DEL CORRAL D. ILDEFONSO L. Cuerpo del Derecho Civil Romano. T. VI. CODIGO
NOVELAS. Tercera Parte. Barcelona 1898. Pags. 403 a la 410.
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2.2.- DERECHO ESPANOL.

Después de analizar en el derecho romano, la historia de cémo es que
ocurria la desheredacion en Roma, llegamos a un sistema juridico que recogio
algunas cosas de ese derecho tan amplio, como lo era el de los romanos, es por
ello que ahora el Codigo Civil Espafiol contempla hoy en dia la figura de la

desheredacion.

En la Edad Media, merece ser destacado el Fuero Juzgo, respecto al que
se plantea la duda si sigui6 la tradicién romana. PENA BERNALDO DE QUIROS
defiende que el Fuero Juzgo es reflejo de la tradicibn romana como se observa en
el dato de que los hijos eran herederos por el mero hecho de ser hijos. Con
respecto a la desheredacion, en la misma ley que se reconocia la legitima se
preceptudé que los hijos y nietos podian ser desheredados por causa grave,
determinando los hechos que la constituian y dejando sin efecto la desheredacién
si el desheredado alcanzase el perdén o si fuere instituido heredero
independientemente de la causa de desheredar. Observamos que el hijo tenia
derecho a la parte de la herencia en concepto de legitima y que no podria ser

privado de la misma sino por causa de desheredacion.®®

En el siglo XlII Alfonso X el Sabio publicé dos textos legales: el Fuero Real
que recogia la tradicion juridica castellana y las Partidas que suponian una
adaptacion del derecho romano justinianeo, mismos que nunca se aplicaron si no
hasta el Ordenamiento de Alcala del afno 1348. De ello cabe deducir que
evidentemente el Derecho aplicable en Castilla hasta 1348 fue de clara influencia
romana y germanica e incluso con posterioridad, pues las Partidas se aplicaban
subsidiariamente al Fuero Real y a los Fueros Municipales.”

% VALIENTE Y TOMAS. Manual de Historia de Derecho Espafiol. Madrid 1986. Pags. 104 y sig.

" VALLET GOYTISOLO JUAN DE. El deber formal de instituir herederos a legitimarios y el actual
régimen de la pretericidn. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Anuario de Derecho Civil. Madrid 1966.
Péag. 47 y sig.

68



En el Fuero Real, unicamente los hijos tenian la consideracién de herederos
necesarios del causante que solo podia disponer de un quinto de su haber
libremente. El padre una vez deducido este quinto podia mejorar en un tercio a
sus hijos. Solo en aquellos casos en los que no existian hijos, podian instituirse a
extrafnos. Asi en las leyes 12 y 22 del titulo IX “De los heredamientos “, del Libro Il
se regulan las causas de desheredacion de los hijos por los padres y madres. Por
tanto, la desheredacion implicaba la pérdida de la condicién de heredero que
correspondia a los hijos por el mero hecho de ser hijos y asi de la porcion

hereditaria que les correspondia.

En la Partida Sexta, titulo VII, contiene la regulacién de la desheredacion.
La influencia romanista de este texto legal se deja sentir en la importancia dada a
la institucion de heredero en el testamento vy en la relevancia del principio
Justinianeo de que “el padre haciendo testamento” debe dejar “a su hijo su parte
legitima” como “heredero”. Esta obligacidén soélo cabia excluirla en los supuestos de
desheredacion, que segun la Ley 12. T. VII, Partida Sexta’ era una disposicién por
la que “sé priva 6 excluye de la herencia al que tiene derecho a ella”; la Ley 22.
sefalaba quien podia desheredar y a quién y la Ley 32. establecia como debia
hacerse el hecho del desheredamiento, debia nombrarsele por su nombre o por
su sobrenombre o por cualquier sefial cierta.”? Cuando la desheredacién fuere
considerada injusta, el afectado podia ejercitar la querella inoficiosa testamentaria.
La renuncia a la querella, por aprobacion del testamento del padre, no incluia la
renuncia a la actio ad suplementum (accién para completar la legitima), es decir,
es la accién del heredero testamentario que hubiera recibido una cantidad menor
que la porcién legitima que la Ley le garantizaba, para pedir que esa cantidad

fuera completada.”

"I SABIO ALFONSO X EL. Las Siete Partidas (antologia). Seleccién, Prologo y Notas de Francisco Lépez
Estrada y Maria Teresa Lopez Garcia-Berdoy. Editorial Castalia. [ONDRES NUEVOS]. Pag. 351 y sig.

> SANCHEZ DE MOLINABLANCO, JOSE. Derecho Civil Espaiiol en forma de Cédigo. 2°. Edici6n.
Editorial Minuesa. Mardrid, 1873. P4g. 490 a la 496.

 VALLET GOYTISOLO JUAN DE. Op. Cit. P4g. 8.
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Como hemos senalado, las Partidas, cuya elaboracién se inici6 en el ano
1256, no tuvieron aplicacién hasta el Ordenamiento de Alcala en el afio 1348, que
establecié la aplicacién supletoria de las Siete Partidas en defecto del Fuero Real
y de los Fueros Municipales. Es interesante resaltar que en el Ordenamiento de
Alcala, la Ley Unica del T. XIX suprimié la necesidad de la institucién de heredero
para la validez del testamento.

Ahora bien, la citada Ley abrié un debate acerca de la necesidad de dejar la
legitima a titulo de heredero, coincidiendo con la postura de considerar que la
legitima habria de dejarse a titulo de heredero, con lo que la citada Ley se

aplicaba s6lo en el caso en que no hubieran legitimarios.

Con posterioridad, como continuador del Fuero Real, cabe citar las Leyes
de Toro, de inspiracion germanica, que otorgan al legitimario la condicion de
heredero. Asi se desprende de la Ley XVIlI en la que se establece: “Tootoum
patrimonium patris exepta quinta parte sint legitima filiorum” y de la misma Ley VI
que sefala que los ascendientes legitimos “sucedan ex testamento et abintestato
a sus descendientes, y le sean legitimos herederos como lo son los descendientes
a ellos en todos sus bienes”. Si esta afirmacién la ponemos en conexién con la
Ley XXIV de Toro referida a la pretericién y desheredacion observamos que el
testamento por causa de desheredacion es irrito en cuanto a la institucion pero no
en cuanto a las demas cosas contenidas en el mismo y es que la desheredacién
provoca sélo la caida de la institucion de heredero porque el desheredado
injustamente es llamado a ocupar su lugar.

En este contexto, el desheredado por causa no probada o preterido es
legitimo contradictor por su legitima, para impedir al heredero la posesion de la
herencia, sin embargo, como él ha de ser incluido en ella y estan obligados a
darle. Podemos, por tanto, afirmar que el desheredado que reclama su legitima, lo
hace en concepto de heredero.
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De todo lo expuesto se desprende que existieron dos modos de entender
los derechos sucesorios, el germanico y el romano que respectivamente se
materializaron en el derecho castellano y en el derecho comiun. Ambos sistemas
coincidieron en dar al legitimario la condicion de heredero. No obstante, mientras
en el derecho comun el legitimario tenia que se instituido heredero
necesariamente en el testamento, en el derecho castellano, no; pero ello no
implicaba que el legitimario no fuese heredero, pues el contenido normal del
testamento eran las mandas, y la sucesion de los legitimarios se verificaba
mediante la sucesion intestada que les otorgaba la condicién de herederos. Mas
confusa es la determinacién de la naturaleza de la legitima en los citados
sistemas. Se considera que en el derecho comun la legitima era pars hereditatis,
sin embargo, también se niega tajantemente esta afirmacién defendiendo que la
legitima era pars bonorum. Para el derecho castellano, es una opinion extendida
ya que la legitima es pars hereditatis: el legitimario era heredero pues responde de
las deudas del causante. En lo que a la desheredacién respecta, es que en ambos
sistemas va a suspender la pérdida de la legitima y de la condiciéon de heredero.
Otra cuestion sera la naturaleza que le otorguemos a dicha legitima.

El proyecto de 1851, principal antecedente del Cdédigo Espanol que tuvo
por principio el “de no innovar lo existente”, no contiene un concepto de
desheredacién. Si partimos del articulo 666, cuyo contenido es: “El heredero
forzoso puede ser unicamente desheredado por alguna de las causas
expresamente sefnaladas en la Ley, y no por otras, aunque sean de igual o mayor
gravedad”, observamos, segun GARCIA GOYENA que este precepto encuentra
su precedente en el Fuero Juzgo, en el Fuero Real y en las Partidas. Con ello
parece que se continda en la misma linea de pensamiento tradicional acerca del
concepto de desheredacion: desheredar es privar de la condicion de “heredero
forzoso”, pero ¢quién era el heredero forzoso? la respuesta venia dada en el
articulo 640: “Llamense herederos forzosos aquello & quienes la ley reserva en los
bienes del difunto cierta porcion de que no pueden privarlos sin causa justa y
probada de desheredacion. La porcidén reservada se llama “legitima”. Por tanto,
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para el proyecto de 1851 es claro que el desheredado es privado de la legitima y
de la condicidén de heredero forzoso. A pesar de esta claridad meridiana es preciso
citar un precepto que supone una “cierta contradiccion” a lo sefalado. Nos
referimos al articulo 645 cuyo contenido era: “El heredero forzoso a quien el
testador dejase por cualquier titulo menos de la legitima, sélo podra pedir el
complemento de ésta”. ¢ Significa que la legitima se desvinculaba necesariamente
de la condicion de heredero? GARCIA GOYENA, en sus comentarios a este
precepto realiza dos precisiones. En primer lugar, sehala que por “Derecho
Romano y Patrio, para que tuviese lugar la disposicién de este articulo era preciso
que lo dejado fuese a titulo de heredero”. Ademas, en segundo lugar establece
una conexion entre la pretericion y el articulo 645 en el sentido de que los efectos
de uno y otro debian ser diferentes pues en el caso de pretericion “puede
presumirse ignorancia ¢ falta de memoria en el testador” y en el caso del articulo
645 no. Por ello cuando se diesen los presupuestos del articulo 645 solo cabia
acudir a la via del articulo 645 y no a la pretericién. De las anteriores precisiones
cabe inferir que en el proyecto de 1851 no es preciso que en todo caso la legitima
se deje en concepto de heredero puede dejarse por cualquier titulo, y cuando asi
se haya hecho, el legitimario no podra instar la pretericion. Es interesante resaltar
el dato de dominar heredero forzoso a quien el testador le dejase por cualquier
titulo menos de la legitima. ;Supone que el legitimario es siempre heredero
independientemente del titulo utilizado por el testador para otorgarle la legitima? El
proyecto de 1851 no nos da una respuesta sobre el particular.”

El Anteproyecto 1882-1888 no aclara la duda planteada pues en su articulo
800 mantiene una redaccién similar a la del articulo 645 del Proyecto. Tampoco
da concepto alguno de desheredacion. En relacibn a la conexiéon entre
desheredacién y la condicion de heredero forzoso, el articulo 666 del Proyecto de
1851 pas6 al articulo 834 del Anteproyecto con el siguiente contenido: “La
desheredacién sé6lo podra tener lugar por alguna de las causas expresamente

" GARCIA GOYENA. Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espaiiol. Derecho Civil de la
Universidad de Zaragoza. Reimpresion. Zaragoza 1974. Pag. 34 y sig.
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sefnaladas por la ley, y no por otras, aunque sean de igual o mayor gravedad”. Se
habia modificado el precepto respecto del Proyecto de 1851, en el sentido de no
aparecer la mencién a los herederos forzosos, y con ello se pretendia adecuar el
precepto al entonces articulo 3649 del Cédigo Civil Mexicano. La falta de mencién
en la disposicion al “heredero forzoso” no supone un cambio de orientacion a lo
previsto el proyecto de 1851, pues la lectura de otros preceptos del anteproyecto,
en concreto de los articulos 842, 839 y 840 en relacién con el articulo 792, nos
permite concluir que la desheredacién es la privacién de la condiciéon de heredero.
Por otra parte, y en relacién con la conexion de la desheredacion con la legitima,
en el Anteproyecto se incluye un cambio en el texto del articulo 640 del Proyecto
que pasa al articulo 791 del Anteproyecto: “Legitima es la porcién de bienes de
que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados
herederos, llamados por esto herederos forzosos”. La modificacidn consiste
fundamentalmente en la desaparicion en el precepto de la mencién a la
desheredacién. A pesar de ello consideramos que se conserva el mismo espiritu
que informaba el Proyecto de 1851.” En efecto, del articulo 837 del Anteproyecto
de 1882-1888 se observa claramente la conexién de la desheredacion con la
legitima, pues establece que la desheredacion injusta: “anulara la institucién de
heredero; pero valdran los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias
en cuando no perjudiquen a la legitima”. Si el quantum que materializa la
reclamacién en los supuestos de desheredacién injusta es la legitima,
evidentemente, la conexidn entre desheredacion y legitima es muy intima, legitima

que en funcién del articulo 791 otorga la condicién de heredero.

Por otro lado, en el Proyecto se va a introducir un precepto que también se
acoge en el Anteproyecto. Nos referimos al articulo 673 del Proyecto que pasaria
al articulo 842 del Anteproyecto y finalmente a nuestro Codigo Civil. Este articulo
establece: “Los hijos del desheredado ocuparan su lugar y derechos de herederos
forzosos respecto a la legitima sin que el padre desheredado tenga el usufructo y
la administracion de los bienes que constituyen dicha legitima”. Este articulo

7> ALGABA ROS SILVIA. Efectos de la desheredacién. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia, 2002. Pag. 53.
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segun afirma GARCIA GOYENA, es novedoso frente a los antecedentes historicos
y va a suponer un nuevo dato a tener presente en el concepto de desheredacién,
por cuanto que ésta, pese a ser justa, ya no puede trasladarse a la descendencia
inocente del desheredado.

Finalmente se publica el Cédigo Civil. Este aparece guiado por la Ley de
Bases de 11 de mayo de 1888 que establecié en su Base 15, la necesidad en
materia de sucesion de “mantener en su esencia la legislacion vigente sobre los
testamentos... la institucion de heredero, la desheredacién...”. Teniendo presente,
que como sefalara la Base 12. “El Cdédigo tomara por base el Proyecto del 1851
en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las
instituciones histéricas patrias”.

Acudiendo al Cédigo Civil Espafiol, se observa que en el articulo 806 se
establece un concepto de legitima idéntico al del anteproyecto. Respecto a la
desheredacién, el actual articulo 848 es semejante al articulo 834 del
anteproyecto, dado que se conserva el mismo texto salvo en lo referente a la
supresion de “y no por otras, aunque sean de igual o mayor gravedad”. Aunque
falta un concepto de desheredacion, en una primera aproximacién y desde una
interpretacion exclusivamente literal, cabe deducir del articulado del Codigo que la
desheredacion se conecta con la privacién de la legitima y con la condicion de
heredero forzoso. Es precisamente el articulo 851 el que en una interpretacién
literal nos lleva a esta consideracion, pues en el precepto se sefala que el efecto
que ocasiona la desheredaciéon injusta es anular una serie de disposiciones
testamentaria “en la parte que perjudique la legitima”. Por tanto, la legitima que
recupera el injustamente desheredado, sera la legitima de la que se ve privado por
causa de la desheredacion. Ademas la interpretacion literal de preceptos del
Cédigo nos conduce a afirmar que la desheredacién es la privacion de la condicién
de heredero. La conexién de los articulo 763, 806 del Cédigo Civil asi nos lo
indican. Sefala el articulo 763 parrafo segundo’ que: “El que tuviese herederos

® SEMPERE RODRIGUEZ CESAR. Cédigo Civil Espafiol. Cfr. Pag. 257.

74



forzosos sélo podra disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que
establecen la seccion quinta de este capitulo”. La forma que indica la seccidn
quinta repetidamente es la de herederos forzosos, y los limites los sobradamente
conocidos de los articulo 807 del Codigo Civil. Ademas a todo ello cabria anadir
que en el articulo 851 cuando se sefalan los efectos de la desheredacion injusta
como la posibilidad de solicitar el injustamente desheredado su legitima, se sefala
que éste tomara la misma de la institucion de heredero en primer lugar. Se parte
asi de que el desheredado ha sido privado de la condicion de heredero y va a
poder recuperar de esa forma la referida condicién.

Pero la interpretacion literal de los preceptos del Cédigo Civil no es tan clara
como ha podido desprenderse de las anteriores consideraciones. En efecto, el
articulo 815 del Codigo Civil, procedente del articulo 645 del Proyecto de 1851 y
articulo 800 del Anteproyecto, llevé a algunos autores a la conclusion de que a
partir del mismo la legitima ya no tenia por qué deferirse en concepto de heredero.
A ello podria anadirse la argumentaciéon de que el legislador decimondénico habia
sido impreciso al utilizar el término de “heredero forzoso” para identificar el
legitimario tanto mas cuando uno de los legitimarios que menciona el articulo 807
el conyuge, parece que no puede llegar a ser heredero. La situacion, como vemos,
es compleja pues suscita dudas que nos llevan a replantearnos la cuestién de si la
desheredacién es la privacion de la condicién de heredero.

En Espana fue reglamentada la desheredacion en el Fuero Juzgo y en el
Fuero Real, y muy especialmente en el titulo VIl de la 62. Partida. Este titulo de las
Partidas constituy6 el fondo del derecho vigente en la materia hasta la publicacién

l. 77

del Cédigo Civil Espario

FORMA Y REQUISITOS DE LA DESHEREDACION.

7 CASTAN TOBENAS JOSE. Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral. Tomo 6. 7°. Edicién. Editorial Reus.
S. A. Madrid 1973. Pag. 634.
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Forma de efectuarla. El articulo 848 y 849 del Codigo Civil Espanol dice:
“La desheredacion sélo podra hacerse en testamento, expresando en él la
causa legal en que se funde”. Y, naturalmente aunque el articulo no lo diga el

849, habra que expresar quien es el desheredado.”
Existen tres requisitos formales:

a).- Que se haga en testamento.- La naturaleza de disposicién mortis
causa que la desheredacion tiene, y la importancia y trascendencia del acto,
justifican que se exija para él la forma solemne que es propia de las disposiciones

de dltima voluntad”®.

b).- Que se designe claramente al desheredado.- Ya lo decia la ley 3, titulo
VII, de la 62. Partida: “Ciertamente, nombrandolo por su nome, o por sobrenome, o
por otra senal cierta, deue saber, qual que desheredar”. Aunque el Codigo Civil
Espanol no lo sefala, debe llegarse a la misma consecuencia deduciéndola de los
dispuesto por los articulos 772 y 773, para la institucion del heredero.

c).- Que exprese la causa legal en que se funde. Articulo (848).

CAUSAS GENERALES Y ESPECIFICAS DE LA DESHEREDACION.

Si la desheredacién se realiza y no se expresa su causa, no se prueba la
misma o es distinta de las que se establecen legalmente, puede ser anulada por

los tribunales.

Por su parte, si el desheredado niega la causa de desheredacion, el resto
de los herederos podran acreditar ante el Juez que es cierta. En estos casos, no

8 Cfr. SEMPERE RODRIGUEZ CESAR. Cédigo Civil Espafiol. Péag. 271.
7 RIVERA FERNANDEZ MANUEL. La desheredacién. Editorial Tecnos S. A. Madrid, 1990. Pag. 13.
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seran validas las legitimas que contenga el testamento sino sélo los legados y

demas disposiciones testamentarias realizadas al margen de las mismas.

Asi, el testador no puede desheredar sin mas a su capricho; sélo puede

hacerlo si concurre alguna de las siguientes causas genéricas de desheredacion:

Los padres no pueden heredar a sus hijos si los han abandonado,
corrompido o prostituido.

Tampoco puede suceder el que ha sido condenado en juicio por atentar
contra la vida del testador, de su conyuge, descendientes o ascendientes,
incluso aunque tenga la condicién de heredero forzoso (en cuyo caso perdera
su derecho a la legitima).

El que hubiese acusado al testador de cometer un delito que pueda ser
castigado con la pena de prisién grave (al menos 6 anos), si la acusacion se

declara calumniosa.

El heredero mayor de edad, que sepa que el testador ha fallecido de forma
violenta y no comunique su muerte a la justicia, salvo en los casos en los que

ya se estuviese investigando.

El que con amenaza, fraude o violencia obligue o impida al testador hacer

testamento, modificarlo u oculte maliciosamente el que se haya realizado.®°

Ademas de las causas anteriores, la ley contempla una serie de causas

especificas que también son causa de desheredacion y que pueden concurrir 0

no en las siguientes situaciones:

1.- Para desheredar a los hijos y descendientes:

% M. MENDEZ ROSA - VILALTA ESTHER A. Accién de impugnacién de la desheredacién. Editorial
Bosch Casa Editorial S. A. Barcelona 1998. Pag. 27.
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Negar alimentos al padre o ascendiente que realiza la desheredacién sin

motivo aparente.

Injuriar o maltratar gravemente a los hijos o0 a los descendientes ya sea de

obra o de palabra.

2.- Para desheredar a los padres:

Haber sido privados de la patria potestad judicialmente por incumplimiento de
los deberes que comporta.

Haber negado alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo.

Atentar uno de los padres contra la vida del otro y no existiese entre ambos

la reconciliacién.

3.- Para desheredar al conyuge:

Incumplir grave o reiteradamente los deberes conyugales.
Negar alimentos a los hijos o al conyuge.

Atentar contra la vida del cdnyuge testador, si no hay reconciliacion posterior.
81

¢ Qué efectos tiene la desheredacién?

Fundamentalmente el heredero que ha sido desheredado queda privado de
toda participacién en la herencia.

8 MAGALLON IBARRA JORGE MARIO. Instituciones de Derecho Civil, Tomo V. Editorial Porrua, S. A.
México, 1990. Pag. 100 y 101.
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Si, con posterioridad, el testador y el desheredado se reconcilian, la
desheredacién quedara sin efecto.

Por su parte, la legitima del desheredado se transmitira a sus hijos y
descendientes quienes conservaran a su favor los derechos que pertenecian al

desheredado en la herencia.®?

EN MEXICO.

En México existe un sistema de libre testamentificacion, el testador no
necesita dar ninguna razén para instituir a persona alguna en su testamento, sino
que, es absolutamente libre para disponer de la totalidad de sus bienes sin mas
limitacion que la de cubrir la obligaciéon alimentaria que tendria en vida y al hijo
pdstumo que reciba la porcidén que le habria correspondido por via legitima.

2.3.- LEGISLACION.

Aun asi, encontramos en nuestro derecho positivo mexicano diversas
figuras semejantes a la figura de la desheredacién, como lo es la pretericion, el
hijo péstumo y las causales de ingratitud en relacion al testador.

El Unico caso en que el derecho mexicano vigente exige una desheredacion
formal, lo encontramos en los articulos 1316, 1377 y 1638 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal y tanto en el mismo ordenamiento y a nivel federal: en relacién al
hijo péstumo.

Asi pues, los mismos ordenamientos son del tenor literal siguiente:

82 VALLET GAYTISOLO JUAN DE. El apartamiento y la desheredacién. Instituto Nacional de Estudios
Juridicos. Anuario de Derecho Civil. Madrid 1968. P4g.60 y sigs.
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“Articulo 1377.-

No obstante lo dispuesto en el articulo 1375, el hijo péstumo tendra derecho
a percibir integra la porcién que le corresponderia como heredero legitimo
si no hubiere testamento, a menos que el testador hubiere dispuesto

expresamente otra cosa”.
“Articulo 1638.-

Cuando a la muerte del marido la viuda crea haber quedado encinta, lo
pondra en conocimiento del juez que conozca de la sucesién, dentro del
término de cuarenta dias, para que lo notifigue a los que tengan a la
herencia un derecho de tal naturaleza que deba desaparecer o disminuir

por el nacimiento del péstumo”.

Del referido articulo 1377 se desprenden dos derechos, uno a favor del
testador, el poder de disponer de sus bienes y, el otro a favor del hijo péstumo, en

el cual la ley le da una proteccion minima.

¢ Quién es el hijo péstumo?

El hijo péstumo es el que nace con posterioridad a la muerte de alguno de
sus progenitores, y no como lo consideran algunos autores, aquel que nace con

posterioridad al otorgamiento de un testamento.®®

El hijo péstumo es un heredero forzoso, con base en que la ley establece
que tiene derecho a recibir su porcion integra, no a recibir una pensién, ni a recibir
una parte de los productos de la porcién que le hubiere correspondido, en el caso
de que la sucesién hubiere sido intestada.

3 ASPRON PELAYO JUAN M. Cfr. Pag. 102 y sig.
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Al hijo p6stumo hay que instituirlo o desheredarlo; no se le puede pasar en
silencio. Para el caso de que el hijo péstumo no sea mencionado en el testamento,
recibe la porcién que le hubiera correspondido por via legitima, subsistiendo el
testamento en todo lo demas.

Debido a que el hijo pdstumo es un heredero forzoso, es necesario regular
las consecuencias de su futuro nacimiento, hasta que éste se verifique, y debiendo
ser persona el recién nacido para que tenga consecuencias juridicas, es decir,
ademas de que nazca vivo debe ser viable. (Articulos 22,337, 1314, 1377 y 1648
del Codigo Civil).

También el Cbédigo multicitado establece las precauciones que deben
adoptarse cuando la viuda queda en cinta, con independencia que la madre sea la

cényuge, la concubina o la amante.
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CAPITULO 1lI

LA PRETERICION

1.- LA PRETERICION. CONCEPTO.

La definicion etimolégica de preterir nos sefala que proviene del latin
praeterire que significa pasar por alto a una persona en el testamento.?

El maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS establece que el preterido es
aquella persona que fue omitida en el testamento, pero que tiene derecho a que
se le dé la porcién que le corresponda, subsistiendo el testamento.®®

El término pretericion de heredero nos indica que se entiende por tal la
postergacién que se hace del heredero, por otro que tenga igual o menor
derecho.®

En los sistemas sucesorios de legitima o de herederos forzosos en el que el
testador debe asignar una porcién de sus bienes a sus descendientes, cényuge u
otros parientes cercanos, en tal virtud el heredero puede impugnar la validez del
mismo para obtener la porcidn que en su caracter de participe de la cuota legitima
le corresponderia, es por ello que la institucion de pretericién s6lo se da en la

instituciéon testamentaria en régimen de cuota de legitima.

% MORINEAU IDUARTE MARTA. Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Romano. Segunda Serie.
Cfr. Pag. 89.

" ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Derecho Civil Mexicano. Tomo Cuarto. Sucesiones. Vol. II. Editorial
Antigua Libreria Robredo. México, D. F. 1958. Pag. 98 y 99.

% DICCIONARIO JURIDICO. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. 15 Edicién. Editorial Porrda.
México, D. F. 2001, P4gs. 2528-2529.

82



2.- PRECEDENTES.

Para la adecuada comprensién de la institucién objeto de este capitulo se
hace necesario tener presente los antecedentes histéricos que han contribuido a la

conformacién de esta figura juridica.

Ya en el Derecho Romano se perfil6 la figura juridica de la pretericién que
aprovechaba la apertura de la sucesién intestada. El testador no podia omitir en su
testamento a los heredes sui. El lus Civile sent6 el principio: “Sui heredes

instituendi sunt, vel exherandi”®’

, €s decir, el testador que tiene heredes sui, no
puede hacer testamento valido sin mencionarlos, bien para decir que sean sus

herederos, bien para desheredarlos.

Los sui heredes que fuesen varones y en primer grado con el causante,
tenian que ser desheredados uno por uno, pues de ser preteridos se anulaba el
testamento por vicio de forma y la herencia se deferia ipso iure por un testamento
anterior si existiese y, en caso contrario, por la sucesién intestada. Tratdndose de
hijas o nietos, conservaba la validez el testamento, pero los preteridos concurrian
a heredar con los herederos testamentarios scriptis heredibus acresunt; si éstos
eran extranei heredaban conjuntamente la mitad, y si eran sui por partes iguales.
La pretericion de un péstumo acarreaba siempre la nulidad total del testamento,

abriéndose la sucesion intestada.®®

En el derecho pretorio y sobre todo el justinianeo, al dar entrada a la familia
natural y hacerla triunfar sobre la Civil, generalizé la doctrina de la pretericion a
todos los descendientes, aunque no tuvieran el caracter de herederos suyos.®

¥ MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Cfr. 498.

8 pUIG PENA F. Cpmpendio ,de Derecho Civil Espaiol. 1976, Vol. VI. Pag. 551.

% CASTAN TOBENAS JOSE. Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral. Tomo 6. 72. Edicion. Cfr. Pag.
551.
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En el derecho espafiol, conforme a la legislacién de Partidas®, la pretericion
de un hijo o descendiente producia la nulidad del testamento. Pero, por
consecuencia de la radical reforma llevada a cabo en cuanto al caracter de la
institucion de heredero por el Ordenamiento de Alcald®!, quedaron limitados, y asi
lo reconocié la Ley 24 de Toro®, los efectos de la pretericién a la nulidad de la
institucion, sin perjuicio de la validez de la demas disposiciones testamentarias.
Como los textos legales sélo referian a la doctrina de la pretericibn a los
descendientes, y esta materia se consideraba de interpretacion restringida, y se
decia que no podia aplicarse a los ascendientes. Después el Codigo Civil Espariol
fue el que generaliz6 la teoria a todos los herederos forzosos.

Asimismo, en esa misma legislacion espanola encontramos a la referida
institucién en el articulo 814 del Cdodigo Civil el cual establece que la pretericidén
equivale a la omisién del legitimario por el causante, es decir, omitir el testador en
su testamento aquella persona que por ley le corresponden los alimentos

sSucesorios.
CLASES DE PRETERICION

La redaccién originaria del Cédigo Civil Espafol no recogi6 la distincion
entre la pretericion errbnea e intencional, aunque en el citado cédigo se
dispusieron distintos efectos segun el tipo de pretericidn; asi pues encontramos

actualmente dos tipos de pretericion:

a) La pretericién intencional, es aquella que se produce a sabiendas de

que existe un heredero forzoso al que deliberadamente, no se incluye

% LOS CODIGOS ESPANOLES CONCORDADOS Y ANOTADOS. Cédigo de las siete partidas. Tomo
Cuarto. La 6*. y 7°. Partidas. Imprenta de la Publicidad, a cargo de M. Rivadeneyra. Madrid 1848. P4g. 97.

°! DE ASSOR DEL RIO IGNACIO JORDAN y DE MANUEL R. RODRIGUEZ MIGUEL. El Ordenamiento
de Leyes de Alcala. Editorial Lex Nova. Valladolid 1983. Pag. 94.

> GOMEZ ANTONIO. Compendio de los comentarios extendidos a las ochenta y tres leyes de toro.
Editorial Lex Nova. Valladolid 1981. Pags. 104 a 107.
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en el testamento por cualquier motivo, y ademas no se le ha hecho en
vida atribucién alguna de bienes.

b) La pretericion errénea también denominada involuntaria o no
intencional tiene lugar por error, olvido o falta de previsidén. Si al hacer
testamento el testador omiti6 al legitimario porque no sabia de su
existencia y posteriormente no revoca el testamento, entraremos frente

a una pretericion de este tipo.*
3.- CONCEPTO DE LA PRETERICION VIGENTE EN EL D. F.

Para nuestro derecho vigente preterir es omitir a aquella o aquellas
personas dentro de la herencia que tenian derecho a esta, es decir, a los
familiares hasta el cuarto grado, o mejor dicho, es la postergacién que se hace del

heredero, por otro que tenga igual o menor derecho.®*

El Cédigo Civil para el Distrito Federal y el Codigo Civil Federal y para toda
la Republica Mexicana se refiere al heredero preterido en las disposiciones
comunes a las sucesiones testamentarias y al intestado, entendiéndose por
preterido al omitido en la particion, el que tiene accién para pedir la nulidad de la
misma para que se le asigne la parte que le corresponde; para que proceda la
accion previamente debe contener el reconocimiento de su caracter de heredero

que puede ser por llamamiento testamentario o legal.*®

En los sistemas sucesorios en que una parte de los bienes deben
reservarse para los parientes mas cercanos, conocida como legitima soélo se
podia desheredar cuando el heredero legitimo incurria en alguna causa de
indignidad o ingratitud, el testador podia estar equivocado y el juez a peticién del

> COBACHO GOMEZ J. A. REVISTA DE DERECHO RIVADO. Editorial. Editoriales de Derecho
Reunidas S. A. Mayo 1986. Madrid 1986. P4g. 403 ala 419.

* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Enciclopedia juridica mexicana. M-P. Editorial.
Porria conjuntamente con Universidad Nacional Auténoma de México. México 202. Pags. 751 y 752.

% BAQUEIRO ROJAS EDGAR. DERECHO CIVIL. Diccionarios Juridicos Teméticos. Vol. 1. Cfr. P4g. 88.

85



interesado, podia modificar la disposicién hereditaria respetando la legitima. (Art.
1283, 1295, 1368 y 1377 del Codigo Civil para el Distrito Federal). %

Si bien es cierto que nuestro derecho positivo mexicano en el Distrito
Federal como en materia Federal encontramos como lo sefialamos en el capitulo
dos, figuras juridicas similares a nuestro objeto de estudio, la desheredacion y la
pretericion desde Roma hasta la actualidad, tal es el caso de la incapacidad para
heredar o también llamadas indignidades, inoficiocidad del testamento y la mas

semejante llamada pretericion, tema que abordaremos mas adelante.

Asi pues, al respecto lo establecen los articulos 1316, 1368, 1374, 1375,
1377 y 1789 del Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda
la Republica en materia Federal, asi como el articulo 943 del Cdédigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.®’

Pasando al estudio del tema, los indignos ademas de perder el derecho a
heredar por testamento o por intestado, pierden el derecho a recibir alimentos
sucesorios, cuando el que haya sido condenado o mandado a cometer un delito
y/o ejercido violencia contra el autor de la sucesion, este supuesto se extiende

para aquellas personas que no sean parientes del autor de la herencia.?®

Un testamento es inoficioso cuando en él, no se deja la pensidn

alimenticia a favor de la o las personas que conforme a Ley tengan ese derecho.
99

Encontramos pues, en nuestro derecho un sistema de libre
testamentificacion, ya que el autor de la herencia no esta obligado a dejarle nada a

nadie, sino lo Unico que la ley protege es a quienes tengan necesidad y a quienes

% Opus. Pdg. 36.

7 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Editorial. EDICIONES FISCALES ISEF S. A. México
D. F. 2006. P4ags. 144 ala 151.

% Véase articulo 1316 del Codigo Civil para el D. F.

% Véase articulo 1374 del Cédigo Civil para el D. F.
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el de cujus hubiera tenido la obligacion de darles alimentos, llamenseles

familiares.

El derecho a la pension alimenticia sucesoria solamente nacera cuando el
acreedor alimentista tenga necesidad de ella y ademas, no tenga un pariente mas
préximo en grado a quien le corresponda dicha obligacién, o en caso de si tenerlo
se halle imposibilitado para cumplir esa obligacién, ese deber concluye cuando el
interesado deje de estar en las condiciones de no recibirlos, lldamese a que se
observe una mala conducta o adquiera bienes suficientes para vivir segun sus

posibilidades.

Respecto a la fijacion de la cuantia de la pensidén alimenticia sucesoria, no
entramos a la regla de alimentos familiares, esto es, a la relaciéon entre la
posibilidad del obligado y la necesidad del acreedor, sino que la Ley establece que
el modo de la pensién “por ningln motivo excedera de los productos de la porcion
que en caso de sucesion intestada corresponderian al que tenga derecho a dicha
pension, ni bajara de la mitad de dichos productos”. '®

La pensién alimenticia sucesoria exclusivamente corresponde a aquellas
personas que habrian sido herederos en caso de que el autor de la herencia
hubiere hecho testamento, s6lo se establece en favor de los “desheredados”
(preteridos) la sucesién legitima, “desheredados” por haberse hecho un

testamento.

El legislador uso la palabra preterido, puesto que no podia usar la de
desheredado, ya que en nuestro derecho vigente, nadie puede ser desheredado,
simplemente o se es heredero 0 no se es, podria haberse senalado que la pensién
de alimentos sucesorios correspondera a quien hubiera sido excluido de la

herencia, si ésta hubiese sido intestada.'"

1% yigase articulos 311 y 1372 del Cédigo Civil para el D. F.
1" ASPRON PELAYO JUAN MANUEL. Cfr. Pig. 98.
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Por otra parte, el legislador sefiala que en caso de que la masa hereditaria
sea insuficiente para pagar todas las pensiones alimenticias sucesorias, se
pagaran en el orden establecido por la ley. Esta regla es absurda, es imposible
que el caudal hereditario no alcance a pagar las pensiones alimenticias
sucesorias, ya que las pensiones exclusivamente se dan respecto de los
productos de la porcidn hereditaria que le hubiera correspondido al preterido vy,
ademas, la ley es todavia mas absurda al decir, por ejemplo, que puedan tener
derecho a la pensiéon al mismo tiempo los descendientes del de cujus y los
hermanos de este ultimo, decimos que es absurdo por que los hermanos nunca
seran desheredados por los hijos del de cujus, ya que los hijos excluyen a los

hermanos de la sucesién legitima. "%

Dado que la pretericion es una figura similar a la desheredacién, tenemos
que el Cdédigo Civil para el Distrito Federal y en materia Federal para toda la
Republica Mexicana si contempla la institucion de la pretericion, principalmente en
el articulo 1375y que a la letra dice:

“...El preterido tendra solamente derecho a que se le dé la pensién que
corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudique ese
derecho”’.

Aqui el legislador cuidd claramente la figura de la pretericion, al establecer
que aquel omitido en el testamento tiene derecho solo a los alimentos sucesorios
que le hubieren correspondido, ya que en México existe un sistema de libre
testamentificacion, el testador puede disponer de todo segun lo crea conveniente,
pero sin dejar de cumplir con la obligacion de dejar alimentos a quien si lo

192 ygase articulo 1373 del Cédigo Civil para el D. F.
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requiere, pero aun hay mas, sigue subsistiendo ese testamento siempre y cuando
no se perjudique ese derecho.

A mayor abundamiento, lo reafirma una tesis aislada en materia civil que a
la letra dice: “El preterido, segun el articulo 1375 del codigo Civil del Distrito
Federal, tiene derecho a que se le dé pension alimenticia, subsistiendo el
testamento en todo lo que no perjudique ese derecho; luego la inoficiosidad de

un testamento, no es causa ni motivo de su nulidad”.'®

En nuestro derecho encontramos consagrado como ya he sefalado el
régimen de libre testamentificacion, es decir, el testador puede disponer
libremente de sus bienes a favor de sus parientes 0 de extranos. La Unica
limitacién que le impone la ley es la dejar una pension de alimentos segun lo
establece el articulo 1368 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y en materia
Federal, como se ha establecido en el capitulo que antecede; ya que de no ser asi

el testamento seria inoficioso.®*

Cabe sefalar, que los alimentos sucesorios deben solicitarse al mismo Juez
del orden familiar sin ninguna formalidad especial, sino simplemente por escrito o
mediante una comparecencia personal segun lo establecen los preceptos 942 y
943 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, para notificar a
los herederos instituidos, y al albacea de la sucesidén de que se trate, para que en
el término de nueve dias contados a partir de la fecha de su notificacién
comparezcan ante el mismo en la misma forma (escrito o por comparecencia). Asi
pues tratandose de alimentos, ya sean provisionales o los que deban por contrato,
por testamento, o por disposicion de la ley, el Juez del conocimiento fijard a
peticion del acreedor, sin audiencia del deudor y mediante la informaciéon que

'% SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. LXXI Tesis
Aislada. Materia Civil. Testamentos Inoficiosos. Pdg. 1096. (Amparo Civil directo 416/39. Gutiérrez Zamora
viuda de Gonzédlez Roa Déme y coagraviada. 22 de enero de 1942. Inanidad de cuatro votos. La publicacién
no menciona el nombre del ponente. Excusa: Hilario Medina).

1% ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Derecho Civil Mexicano. Tomo Cuarto. Sucesiones. Vol. II. Editorial
Antigua Libreria Robredo. México, D. F. 1958. Pag. 85 y sig.
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estime necesaria, una pensioén alimenticia provisional, mientras se resuelve el

juicio.’®

4.- LA DESHEREDACION Y SU RELACION CON LA PRETERICION.

La desheredacion supone la privacién por el testador al “heredero forzoso”
de la posibilidad de exigir lo que por legitima le corresponda excluyéndole de la
totalidad de su herencia salvo que expresamente haya dispuesto otra cosa,
privacion que ha de constar en testamento al amparo de una de las causas
establecidas en la ley. Frente a esta institucion, la pretericion puede definirse
como “la omision de un heredero forzoso en el testamento de modo que no

obtiene en él beneficios sucesorios”.'%®

De lo expuesto cabe deducir que mientras la desheredacién es una
privacion de la legitima admitida en derecho que puede accionar el testador
cuando concurra una de las causas senaladas por la ley, y en definitiva es
exponente de “una voluntad testamentaria respecto del desheredado”, sin
embargo, la pretericion supone una privacién de la legitima que el ordenamiento
va a sancionar, provocada por el “silencio” del testador. Por tanto las dos

instituciones acttian en ambitos bien diferenciados. '%’

No obstante, si cabe relacionar la desheredacion injusta y la pretericién,
pues como afirma LINARES NOCI'® ambas instituciones presentan un punto

comun, el de privacién no admitida en Derecho de su legitima a los legitimarios. A

19 C6digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. TITULO DECIMO SEXTO. DE LAS
CONTROVERSIAS DEL ORDEN FAMILIAR. Art. 942 y 943. Editorial. Ediciones Fiscales Isef. México,
D. F. 2006. Pag. 170.

1% DIEZ-PICAZO y GUILLON BALLESTEROS. Sistema de Derecho Civil. 8 Edicién. Volumen IV.
Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. Madrid 2001. Pag. 223.

M. MENDEZ ROSA — VILALTA ESTHER A. Acciones Sucesorias por Pretericién. Editorial Bosch Casa
Editorial S. A. Barcelona 1998. Pag. 7

1% 1 INARES NOCI. La pretericién intencional y no intencional después de la reforma de 13 de mayo de
1981. (RDCI) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1988.
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pesar de esta proximidad, se hace necesario fijar los limites entre ambas

instituciones pues merecen un tratamiento diferenciado.

El analisis de la relacién entre pretericion y desheredacion injusta no es un
tema novedoso, pues en la historia juridica se pueden encontrar muestras de esta
conexion. Brevemente podemos sefalar que sobre la materia existi6 una ardua
polémica en el Derecho Comun, a pesar de que como afirma GARCIA
BERNARDO ' en el Derecho Justinianeo la pretericion mantenia los mismos
efectos que la desheredacion injusta, dando lugar a la exclusiva rescision de la
institucién de heredero, pero no a la nulidad del testamento en su totalidad.

En las Partidas se distinguen los efectos de la pretericion y la
desheredacién. Mientras la desheredacion injusta provoca el quebrantamiento del
testamento en lo que afecta a la institucion de heredero, por el contrario la
pretericion producia la nulidad del testamento en su totalidad, no afectaba
Unicamente a la institucion de heredero. Ahora bien, la distincién establecida hacia
referencia la desheredacion injusta realizada “a tuerto e sin razon”, pues para el
caso de una desheredacion sin mencion de la causa los efectos eran los mismos

que los de la pretericion, es decir, se producia la nulidad del testamento.

Con la Ley XXIV de Toro'™ y desde entonces hasta la promulgacién del
Cédigo Civil Espanol se tiende de nuevo a la equiparacion de ambas instituciones.
En efecto, la desheredacion injusta y la pretericion provocan los mismos efectos

anular totalmente la institucion de heredero, dejando a salvo las mejoras.

En la época precodificadora, el proyecto de 1836 es el primero que aborda
la materia sucesoria. El proyecto de 1836 no regulaba la pretericion, aunque si la
desheredacién y en concreto se consideraba nula la desheredaciéon cuando las
causas en las que se fundaban fuesen falsas.

' GARCIA BERNANDO LANDETA. La legitima en el Cédigo Civil. Oviedo 1964. Pdg. 96 y sig.
" GOMEZ ANTONIO. Cfr. P4gs. 104 a 107.
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Ya en el proyecto de 1851, se volvieron a equiparar los efectos de la
desheredacion injusta y pretericion, lo que se muestra en el paralelismo existente
entre la sancién que se establecia en el Cdédigo Civil Espanol, en el articulo 669
daba a la desheredacion injusta y la que se establecia para la pretericién y en el
articulo 644, es decir, se provoca la nulidad de la institucion de heredero,
manteniéndose las mandas y mejoras en cuanto sean inoficiosas. La Unica
diferenciacion se encontraba en el inciso final de ambos preceptos que en el
articulo 669 era “en cuanto no perjudiquen a la legitima” y el articulo 644 “en
cuanto no sea inoficiosa”. Como manifesté VALLET DE GOYTISOLO"" “ser
inoficioso y lesionar la legitima significa los mismos”. Este mismo criterio se
mantuvo en el proyecto de 1882-1888, observandose sélo una diferencia pues se
introduce en el ambito de la desheredacién la mencién a “demas disposiciones

testamentarias” que, sin embargo, no se incorpora al ambito de la pretericién.

El cambio sustancial en cuanto a los efectos se produjo con la redaccién del
Cédigo Civil Espanol, pues mientras que respecto a la desheredacién injusta el
articulo 851 introduce un cambio al establecer “anulara la institucion de heredero
en cuanto perjudique al desheredado”, el primitivo articulo 814 mantenia el
tratamiento del anteproyecto al establecer “anulara la institucion de heredero”, sin
distinguir entre la pretericion intencional y la no intencional. Se fijaba una clara
diferencia entre ambas instituciones en cuando a los efectos. Mientras la
desheredacion injusta otorgaba al desheredado un titulo legitimario para obtener lo
que por legitima le correspondiera, la pretericiébn permitia al preterido obtener la
cuota intestada via nulidad de la institucidon de heredero. Se observa asi, como ya
hay una distincidn injustificada entre los efectos de la desheredacion injusta y la
pretericion intencional “porque no se ve la razén de que en caso de infraccién

abierta del deber de legitima, las consecuencias sean menores que cuando el

"TVALLET GOYTISOLO JUAN DE. Limitaciones de Derecho Sucesorio a la facultad de disponer.
Tomo |. Las Legitimas, vols. | y I, Madrid 1974.
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deber se infringe solapadamente o quiza conscientemente”.''? Por otra parte, la
equiparacién de los efectos de ambas clases de pretericion producia una
injustificada dureza respecto de la intencional en comparacion con la
desheredacion injusta. Las dificultades existentes en el concepto de la pretericion
venian influidas naturalmente por estos problemas, ya que por una parte era
necesario diferenciar supuestos mas préximos (pretericion intencional
desheredacion injusta) que producia efectos diversos; y por la otra supuestos mas
dispares (pretericion no intencional e intencional) causaban los mismos efectos.

Era necesaria una reforma de la materia.

Y la reforma vino de la mano de la Ley 11/81, de 13 de mayo, donde se
produjo una aproximacion entre los efectos de la desheredacion injusta y la
pretericion intencional. Mientras una se reduce a un problema de inoficiosidad y
por consiguiente a los remedios para obtener la legitima, la otra se refiere a un
problema de ineficacia o invalidez del testamento, o mejor de las disposiciones
patrimoniales testamentarias y por tanto proporciona la cuota intestada en todo o
en parte.

LA DESHEREDACION INJUSTA Y LA PRETERICION INTENCIONAL.

La desheredacion injusta y la pretericion intencional son dos instituciones
que solo se establecen en el derecho espariol y primordialmente presentan un
punto en comun suponen una privacion intencional de la legitima no admitida por
el ordenamiento. No obstante, en una primera aproximacién, existen entre ellas
una clara diferencia pues frente a la desheredacion injusta que supone una
privacion de la legitima “expresa” y que ha de constar en testamento, la pretericidén
intencional se manifiesta como un caso de “silencio” del testador que se
presupone intencional en funcién de la prueba que haya aportado quien ejercite la
accién y que el juez haya valorado suficientemente. No estamos, pues conformes

con aquéllos que consideran que en la pretericion intencional en realidad lo que

112 CASTAN TOBENAS JOSE. Cfr. 498.
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existe es una privacion de la legitima “tacita”. El hecho de fijar los limites entre
ambas instituciones en los términos “expreso” y “tacito” consideramos que no es
apropiado. Siguiendo a DE CASTRO'", en las llamadas declaraciones de
voluntad tacitas “la conducta tenida en cuenta no es por si mismos significativa de
una declaracién de voluntad, sino que de tal conducta se infiere que debi6 haber
tal voluntad “indicio voluntatis”. Se les ha calificado de tacitas, porque resultan no
de los dichos sino de los hechos, porque para conocerlas, al no ser expresas,
requieren acudir a conjeturas y aplicarles las reglas de la presunciones de hecho”.
Pues bien entendemos que no cabe apreciar y valorar las declaraciones tacitas de
voluntad en el testamento, pues el testamento, negocio juridico eminentemente
formal, en el que incluso la interpretacion extrinseca esta limitada a encontrar
conexién en el propio texto, no cabe valorar las declaraciones tacitas. Recordemos
la peculiaridad que supone el testamento en el sentido de que la voluntad del
testador ha se ser valorada en el momento en que éste ya no existe. Nos
encontramos ante un caso de silencio al que tenemos que otorgarle un valor

juridico.

Al “silencio”, la doctrina cientifica no le ha fijado reglas de unanime
aceptacion, y las que ha establecido se han referido normalmente a los negocios
patrimoniales. En cualquier caso, parece que es muy generalizada la opinién de
que la admision del silencio ha de ser restrictiva y como se afirma en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1993, el silencio no es productor de
efectos mas que cuando la ley o las partes se lo reconozcan previamente.
Respecto del caso que nos ocupa es claro que la ley otorga efectos al silencio, los
del articulo 814. Por todo ello, podemos considerar que un testamento en el que
respecto del legitimario exista “silencio” el ordenamiento juridico ha de responder
en proteccién protege de los derechos legitimarios de éste e incluso en
salvaguarda de los derechos de sucesor intestado del legitimario descendiente si
se probase que el “silencio” no fue intencional. En esta linea, siempre que en un

testamento exista una disposicion en la que el testador manifieste su intencién de

3 DE CASTRO Y BRAVO. El negocio Juridico. Madrid, 1985.
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no dejar bienes a un legitimario alegue o0 no causa, nos encontraremos ante una
desheredacion, y ello porque en el testamento, negocio eminentemente es aquella
que aparezca en el propio testamento. A contrario sensu, cuando la privacion de la
legitima no se encuentre reflejada en el testamento, nos encontraremos ante una
pretericion, en su caso, intencional. Con esta afirmacion estamos tomando del
caracter de legitimario del preterido o desheredado injustamente y ademas se
produce una similitud entre ambas instituciones en cuanto a sus efectos. Similitud
que ha quedado patente tras la reforma operada en el articulo 814 del Cédigo
Civil por la ley 11/1981 de 13 de mayo, donde se han aproximado ambas
instituciones pues en esencia suponen una respuesta juridica ante la privacién de
la legitima injustificada. En ambos casos nos encontramos un caso de
inoficiosidad. Los términos “reducir” del articulo 814.1 y “anular” en cuando

perjudique a la legitima del articulo 851 conducen a la misma solucién.**

A pesar de lo expuesto, son algunos los autores que han intentado
diferenciar en cuando a sus efectos las instituciones en estudio. Tal es el caso de
RIVERA FERNANDEZ'"®, que considera que aunque entre la pretericién y la
desheredacion injusta existen similares efectos materiales, sin embargo se hallan
diferencias. Una es cualitativa, a juicio del citado autor, pues en la accién de
desheredacién injusta el legitimario obtiene el titulo de heredero intestado, sin
embargo en la pretericion aparece un titulo nuevo creado ad hoc y que permite
acceder al legitimario su cuota intangible. Como ya indicamos referente a la
desheredacion injusta, el titulo por el que accede el desheredado a su legitima es
el de heredero, pero sin que se le pueda asimilar a un heredero abintestato. Las
diferencias entre ambos Illamamientos, el intestado y el legitimario en la
desheredacién injusta, presentar marcadas diferencias. Fundamentalmente el
llamamiento del legitimario en la desheredacion injusta no alcanza su cuota
abintestato sino solo su cuota legitimario, ademas en el llamamiento legitimario del

articulo 851.

"4 DIEZ-PICAZO y GUILLON BALLESTEROS. Sistema de Derecho Civil. 8 Edicién. Volumen V. Cft.
Pag. 483.
"5 RIVERA FERNANDEZ. La preterici6n en el Derecho Comiin Espaiiol. Valencia 1994. P4g. 235.
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Pero fijadas las diferencias en cuanto a sus presupuestos, ¢tiene sentido
diferenciar rotundamente ambas instituciones? El Tribunal Supremo ha sefnalado
reiteradamente que desde un punto de vista eminentemente practico parece
indiferente la determinacion de si una disposicién testamentaria es pretericion
intencional o desheredacidn injusta, pues los efectos de ambas son muy similares.
Ello queda plenamente constatado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 1998 donde se declara en el Fundamento de Derecho Noveno que: “Al
haber quedado probado que la causante dofia Maria del Carmen P. A. no hizo en
vida, donacién alguna a su hijo don Juan José M. P. y siendo esta supuesta e
inexistente donacién la Unica razén en que dicha causante basa su decision de no
dejas nada en testamento a su referido hijo, resulta evidente que nos hallamos en

presencia... de una pretericion intencional o desheredacién injusta”.

En una primera aproximacién, a pesar de la diferencia que respecto a sus
presupuestos existe entre desheredacion y pretericién intencional, sin embargo, en
ambos casos se parte del caracter de legitimario del preterido o desheredado
injustamente y ademas se produce una similitud entre ambas instituciones en
cuando a sus efectos. Similitud que ha quedado patente tras la reforma operada
en el articulo 814 del Codigo Civil por la ley 11/1981 de 13 de mayo, donde se han
aproximado ambas instituciones pues en esencia suponen una respuesta juridica
ante la privacion de la legitima injustificada. Los términos “reducir’ del articulo
814.1 y “anular” en cuanto perjudique a la legitima del articulo 851 conducen a la

misma solucion.

A pesar de lo expuesto, son algunos los autores que han intentado
diferenciar en cuanto a sus efectos las instituciones en estudio. Tal es el caso de
RIVERA FERNANDEZ'®, que considera que aunque entre la pretericion y la
desheredacioén injusta existen similares efectos materiales, sin embargo existen

diferencias. Una es cualitativa, a juicio del citado autor, pues en la accién de

1 RIVERA FERNANDEZ. Op. Cit. P4g. 87.
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desheredacién injusta el legitimario obtiene el titulo de heredero intestado, sin
embargo en la pretericidbn aparece un titulo nuevo creado ad hooc y que permite
acceder al legitimario su cuota intangible. Sin embargo, nuestra opinién no es
ésta. Como ya indicamos en el capitulo referente a la desheredacion injusta, el
titulo por el que accede el desheredado a su legitima es el de heredero, pero sin
qgue se le pueda asimilar a un heredero abintestato. Las diferencias entre ambos
llamamientos, el intestado y el legitimario en la desheredacién injusta, presentan
marcadas diferencias. Fundamentalmente el llamamiento del legitimario en la
desheredacién injusta no alcanza su cuota abintestato sino sélo su cuota
legitimaria, ademas en el llamamiento legitimo del articulo 851 la sucesion se abre
sblo para el desheredado injustamente y no como ocurre en la sucesién intestada
que se abre para todos los sucesores abintestatos. Y todas las caracteristicas
apuntadas para el llamamiento del desheredado injustamente se dan igualmente
en el caso de la pretericion intencional. Por todo lo dicho, consideramos que tanto
en la pretericion intencional como en la desheredacion injusta se produce un
llamamiento semejante, es decir, un llamamiento legitimario. Con ello nos
situamos claramente ante una de las posiciones doctrinales que consideran que
en nuestro ordenamiento cabe llamamiento forzoso frente al intestado y al testado.
Y ello a pesar de que es cierto que en una primera aproximacién el articulo 658
del Codigo Civil establece que la sucesién se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento o bien por la voluntad de la ley, lo que nos podria
hacer pensar que Unicamente cabe la sucesion testada y la intestada. No
obstante, a la luz de los preceptos del Codigo es claro que existen supuestos en
los que se produce un llamamiento peculiar que podria tener cobertura en el
ambito del articulo 658 del Cédigo Civil. Por qué entender restrictivamente los
términos del articulo 658 “por disposicion de la ley” y “legitima”? ¢Por qué no
entender comprendidos en los términos del articulo 658 también un tipo de
sucesion legitimaria? Creemos que la presencia en nuestro ordenamiento de
normas como los articulos 814.1 y 851 del Cdodigo Civil, y la inexistencia de un
obstaculo legal, aconsejan admitir el llamamiento forzoso que se encuadraria

dentro de la sucesion legitima, como se desprende del articulo 658.
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Sefiala asimismo RIVERA FERNANDEZ que entre la desheredacién injusta
y la pretericidn intencional cabe una segunda diferencia cual es que mientras el
desheredado sélo obtendra su legitima estricta, el preterido intencionalmente, por
el contrario, puede optar por obtener una cuota mas amplia, en concreto, la
legitima y aquella porcién del tercio de mejora de la que el testador no dispuso

expresamente.

Tampoco esta segunda diferencia nos parece adecuada. En primer lugar, si
la pretericibn o desheredacion injusta afectase a legitimarios ascendientes o
conyuge no existiria diferencia entre ambas instituciones. En segundo lugar como
ya lo sefalamos al abordar los efectos patrimoniales de la desheredacion injusta,
opinamos que al desheredado injustamente cuanto es hijo o descendiente y
concurre con otros que también lo son, les corresponde la legitima larga si el
testador no ha dispuesto expresamente de la mejora. Por tanto, tampoco creemos
qgue en este ambito exista una diferencia entre las instituciones en estudio, pues
tanto al preterido intencionalmente como al desheredado injustamente les
corresponde la legitima larga siempre que el testador no haya dispuesto en

concepto de mejora.

De todo lo expuesto parece claro que en lo que respecta a los efectos
existe una equiparacién entre la pretericion intencional y la desheredacion injusta,
semejanza que no se observa en la comparacion de ambas instituciones en
cuanto a sus presupuestos. Mientras la desheredacion exige una voluntad del
testador expresada en el testamento, que obedezca a unas causas establecidas
por la ley, sin embargo la pretericién tan sélo obedece a un silencio del testador
acerca del legitimario. Si la desheredacién puede implicar un disvalor del
legitimario, ello nunca puede darse en la pretericidon. Por ello, frente a la
pretericion, la desheredacion injusta admite un ejercicio de la accién aunque sélo
implique efectos personales: restablecer el honor agredido. Ademas la propia
idiosincrasia de cada institucion determina diferencias. Asi cabe una

desheredacién parcial, mientras que la pretericidon Unicamente puede ser total. La

98



desheredacion se deja sin efecto se deja sin efecto por la reconciliacion, sin que
quepa esta posibilidad en la pretericion.

Opinamos que quizd habria que mantener la individualidad de ambas
instituciones en cuanto a los presupuestos pero no en cuanto a los efectos
patrimoniales que deberian ser unificados. Este tratamiento individualizado
quedaria justificado no solo por los diferentes presupuestos que se exigen para
que proceda una y otra institucién, sino también por la diferente naturaleza de
cada entidad que determine peculiaridades especificas en su configuracion
juridica.

En definitiva la desheredacion no es pretericién, pero produce los mismos
efectos patrimoniales.

LA DESHEREDACION INJUSTA Y LA PRETERICION NO INTENCIONAL.

En una primera aproximacién al tema, cabe destacar que ambas
instituciones se mueven en ambitos marcadamente diferenciados. Mientras que a
través de la desheredacion injusta se da respuesta a un problema de inoficiosidad,
en la pretericién no intencional se plantea un problema de ineficacia o invalidez del
testamento, o mejor de las disposiciones patrimoniales testamentarias. Por ello no
es de extranar la existencia de grandes diferencias entre ambas instituciones.
Mientras en la desheredacion injusta existe una voluntad testamentaria de excluir
de la legitima que ademas es claramente intencional, en la pretericibn no
intencional se observa la existencia de un silencio en el testamento, que dada la
prueba que se haya aportado y acreditado se considera como no intencional.
Declaracion-silencio, intencional-inintencional, son las diferencias que en cuanto a

sus presupuestos distinguen ambas instituciones.
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Pero cabe plantearse si esta diferenciacién en cuanto a sus presupuestos se
da igualmente en lo que respecta a los efectos. Para ello es preciso tener presente
el diferente tratamiento que la pretericién no intencional merece segun la cualidad
del legitimario. Asi hay que distinguir entre la pretericion no intencional del
conyuge y los ascendientes y la pretericibn no intencional de los hijos o
descendientes. Con referencia al primer caso sefialar que los efectos que
establece la ley en el articulo 814.1 serian los mismos que los anteriormente
resefiados para la pretericion intencional por lo que damos por reproducido lo
dicho anteriormente. Se observa asi una clara semejanza entre los efectos de la

desheredacion injusta y la pretericion no intencional del conyuge o ascendientes.

En la pretericion no intencional de descendientes es preciso distinguir,
porque asi lo hace el Codigo, entre los supuestos de pretericidon no intencional de
todos los hijos 0 descendientes, de los supuestos de pretericion de alguno de los
hijos o descendientes. Iniciando nuestro estudio por la pretericién de todos los
hijos o descendientes las diferencias en cuanto a los efectos entre la
desheredacion injusta y la pretericion no intencional son contundentes. Mientras a
través de la desheredacion injusta se pretende proteger el derecho a la legitima
que ostentan determinados herederos denominados por la ley forzosos, en la
pretericion no intencional el preterido va a obtener su cuota ab intestato. Por ello,
si en la desheredacién injusta el titulo por el que adquiere el desheredado
injustamente es el de heredero legitimario, en la pretericidn el titulo es de heredero
ab intestato. A ello habria que anadir que la cuota del preterido seria la intestada
quedando siempre a salvo su derecho a la legitima, mientras que la cuota que
decidiria el desheredado seria Unicamente la legitimaria.

Otro tema que es preciso abordar es el de la existencia de un supuesto de
pretericion no intencional, en el que exista una clausula de desheredacion injusta
en el caso de una pretericion no intencional de todos los descendientes a su vez
cabria hacer algunas matizaciones. Si el desheredado injustamente es
ascendiente, la existencia de pretericidon de todos los descendientes determina

100



que quede sin trascendencia la desheredacién de los ascendientes pues el
causante ya no tiene obligacion legal de asignarle lo que por legitima le
corresponda. Sin embargo, si existe una desheredacion injusta de un
descendiente la cuestion previa seria plantearnos, ;existe un auténtico caso de
pretericion no intencional de todos los descendientes? Consideramos que en este
caso no se trataria de un supuesto de pretericibn no intencional de todos los
descendientes pues como ya hemos sefnalado el desheredado no pierde la
condicién de legitimario. Ello ocasiona que se apliquen los efectos de la pretericion
no intencional de alguno de los descendientes, provocando la clausula de

desheredacion los efectos sefnalados en el articulo 851 del Cédigo Civil Espariol.

Respecto de la pretericion no intencional de alguno de los hijos o
descendientes observamos que los efectos que dibuja el articulo 813.2.2 son
diferentes a los que ocasiona el articulo 851, pues una cosa es “anular la
institucién de heredero en cuanto perjudique a la legitima”, y otra bien distinta es
“anular la institucion de heredero”. Asi mientras la desheredacion injusta otorga al
desheredado un titulo legitimario, sin embargo la pretericion no intencional de
alguno de los descendientes entrega al preterido un titulo de heredero abintestato

para poder acceder a la sucesion.

Si bien es cierto, estas dos figuras juridicas, no se podrian dar en el
derecho positivo mexicano, sino hasta que se reformaran unos tantos articulos del
Cédigo Civil, tanto en el ambito local como en el federal y solo con un analisis
critico y responsable.

101



CONCLUSIONES

PRIMERA. Debido al gran conflicto social, humano y de falta de valores que
tenemos en la actualidad debemos realizar verdaderas reformas o adiciones a
nuestra legislacion sucesoria en México, y debemos incluir la figura juridica
llamada “DESEHEREDACION” tal y como sucedia en Roma, el testador podia
instituir heredero a cualquier persona que contaba con la testamenti factio pasiva,
desheredando a lo heredes sui; ya que el autor de la herencia podra en verdad
con causa justificada desheredar aquel que le corresponderia parte de la herencia,
debido a su falta de rectitud en cause a su persona y de los individuos que lo
rodean, con esto dariamos una justificacién juridica y de verdadera justicia a
aquellas personas que carecen de esos valores tan fundamentales y de cordura

social.

SEGUNDA. Una propuesta adecuada seria adicionar al texto del articulo 1314 lo
que a continuacién senalo para quedar redactado de la manera siguiente: “Articulo
1314. Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta
de personalidad, los que 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, ademas de todos aquellos que injuriaron gravemente en contra
del autor de la herencia”. Es decir, todas aquellas acciones que pudieron afectar
directa o indirectamente al autor de la herencia, como lo puede ser el atentar
sobre el autor de la herencia, cuando por ejemplo se haya comprobado un
adulterio.

TERCERA. Tal y como senala el Cédigo Civil Espariol, cuando se refiere a las
injurias en contra del autor de la herencia y haber cometido algun delito en contra
del mismo, el derecho civil mexicano debia adoptar también estas causales para
efecto de una desheredacion.
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CUARTA. En la actual regulacion en materia de las sucesiones en el Codigo Civil
tanto local como Federal no se prevé la figura juridica de la desheredacion ya que
con el transcurso del tiempo desaparecié dicha institucion pero se puede retomar
en base a las doce fracciones que senala el articulo 1316 que se refiere a: “...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
sucesién se trate, o a los padres, hijos, conyuge o hermanos de ella; Il. El que
haya hecho contra el autor de la sucesion, sus ascendientes, descendientes,
hermanos o cényuge, acusacién de delito que merezca pena capital o de prision,
aun cuando aquélla sea fundada, si fuere su descendiente, su ascendiente, su
cényuge o 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 cényuges; lll. El cdnyuge que mediante juicio ha sido declarado
adultero, si se trata de suceder al conyuge inocente; V. El coautor del conyuge
adultero, ya sea que se trate de la sucesiébn de éste o de la del cényuge
inocente;...” por citar alguna de ellas.

QUINTA. Es necesario regular a la desheredacion como principio fundamental de
las sucesiones, a fin de que para cada caso en concreto se pueda aplicar dicha
figura, en beneficio de todos aquellos que tiene derecho a heredar.

SEXTA. Considero que el testador puede desheredar a alguien, expresando la
causa como se hacia en derecho romano, por ejemplo, el sefior JUAN PEREZ
LOPEZ, otorgd su testamento publico ante el notario publico 23, licenciado
BERNANDO PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, en el cual sefalé que sus
Gnicos y universales herederos eran su hijo JUAN y PEDRO, de apellidos PEREZ
CASTILLO pro indiviso, por partes iguales y con derecho de acrecer entre ellos,
pero ademas de ellos procreé a LUIS y ERNESTO, también de apellidos PEREZ
CASTILLO siendo estos mayores de edad, pero en su clausula segunda sefalé
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“...a mis hijos LUIS y ERNESTO de apellidos PEREZ CASTILLO no los instituy6
en esta mi disposicidén testamentaria por haberme injuriado y por que en vida les
di todo lo que pude y considere necesario”; por lo que el testador no los instituye,
solo los deja fuera de la herencia como castigo por haber injuriado a su padre, con
este ejemplo, sefalo que el testador no esta negandoles el derecho a heredar,
simplemente los dejé fuera de la herencia por haberlo injuriado.

SEPTIMA. En roma en la época de Justiniano, el testamento perdia su validez
por causas supervenientes o posteriores a su otorgamiento, es decir, el
testamento es ruptum o anulado cuando: “...Por nacimiento de un hijo péstumo
gue no habia sido sefalado como heredero ni desheredado expresamente”; en mi
opinién a evolucionado mucho la legislacién sucesoria en este aspecto ya que
actualmente se le incluye como otro heredero mas, sin la necesidad de anular

dicho testamento.

OCTAVA. Tanto en el Cddigo Civil para el Distrito Federal como el Cédigo Civil
Federal no encontramos la figura juridica del heredero forzoso, figura que si
contempla el Codigo Civil Espanol, por lo que considero, que se debe retomar esa
figura juridica para que pueda existir la desheredacion.

NOVENA. Me parece certero, que nuestro derecho positivo mexicano haya
tomado del Codigo Civil Espanol la idea de que una vez que medie perddn por
parte del testador que sufri6 una indignidad, pueda instituir como heredero al
ofensor o revalidar su instituciéon con las mismas solemnidades que se exigen para

testar.

104



BIBLIOGRAFIA

ACHAVILLAR JOSE LUIS. Guia legal sobre las Sucesiones y Herencias. Editorial
Ediciones Decalogo S. L. Barcelona, 1987.

ALGABA ROS SILVIA. Efectos de la desheredacién. Editorial Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2002.

ALVAREZ CAPEROCHIPI JOSE ANTONIO. Curso de Derecho Hereditario.
Editorial Civitas S. A. Madrid, 1990.

ARANGIO RUIZ VICENZO. Traducido por Camares Ferro José M. Instituciones
de Derecho Romano. Editorial Ediciones de Palma. Buenos Aires, 1986.

ARIAS RAMOS J. y ARIAS BON J. A. Derecho Romano. 172. Edicién. Editorial
Revista de derecho privado. Madrid, 1984.

ARCE Y CERVANTES JOSE. De las Sucesiones. Editorial Porrtia. México, D. F.,
1992.

ASPRON PELAYO JUAN MANUEL. Sucesiones. Editorial McGRAW-HILL.
México, D. F., 1996.

BAQUEIRO ROJAS EDGAR vy ROSALIA BUENROSTRO BAEZ. Derecho de
Familia y Sucesiones. Editorial Harla, México, 1997.

BAQUEIRO ROJAS EDGAR. Derecho de Familia y Sucesiones. Editorial Oxford.
México, D. F., 1990.

BIALOSTOSKY SARA. Panorama del Derecho Romano. Tercera Edicién. Editorial
Universidad Nacional Auténoma de México. México, D. F., 1990.

BONFANTE PEDRO. Instituciones de Derecho Romano. Editorial Instituto Editorial
Reus. 52. Edicién. Madrid, 1979.

105



BRAVO GONZALEZ AGUSTIN. Derecho Romano. Primer Curso. Editorial Porrdia
S. A. México D. F., 1995.

CLEMENTE DE DIEGO. Instituciones de Derecho Civil Espanol. Tomo |. Derecho
de Sucesiones. Madrid, 1959.

DE CASTRO Y BRAVO FEDERICO. El negocio Juridico. Editorial Civitas S. A.
Madrid, 1985.

DIAZ GUILLERMO. La exclusion hereditaria del adoptado. Editorial Abeledo
Perrot. Argentina, 1963.

DIEZ-PICAZO y GUILLON BALLESTEROS. Sistema de Derecho Civil. 8 Edicién.
Volumen IV y V. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. Editorial Tecnos.
Madrid, 2001.

DI PRIETO ALFREDO. Manual de Derecho Romano. 42. Edicién. Editorial
Desalma. Buenos Aires, 1985.

ENNECCERUS LUDWIG “+”. Derecho de Sucesiones. Vol. 1. 22. Edicién. Editorial
Bosch Casa Editorial S. A. Barcelona, 1976.

GARCIA BERNANDO LANDETA. La legitima en el Cédigo Civil. Oviedo, 1964.

GIMENEZ CANDELA TERESA. Derecho Privado Romano. Editorial Tirant Lo
Blanch. Valencia, 1999.

GOMEZ ANTONIO. Compendio de los comentarios extendidos a las ochenta y
tres leyes de toro. Editorial Lex Nova. Valladolid, 1981.

GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO. Derecho Sucesorio. Editorial Porrda.
México, .D. F., 2002.

IBARROLA ANTONIO DE. Cosas y Sucesiones. Editorial Porria, S.A. Tercera
Edicion. México, 1972.

106



KUNKEL WOLFGANG. Historia del Derecho Romano. 42. Edicién. Editorial Ariel S.
A. Barcelona, 1982.

LLEDO YAGUE FRANCISCO. Sistema de Derecho de Sucesiones-Civil. Editorial
DyKinson S. L. Madrid, 2002.

MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. El Derecho Privado Romano. 232.
Edicion. Editorial. Esfinge, S.A. de C. V. Naucalpan, Estado de México, 1998.

MAGALLON IBARRA JORGE MARIO. Instituciones de Derecho Civil. Tomo V.
Editorial. Porrda S. A. México, D. F., 1998.

MEDINA LEMUS MANUEL. El derecho civil espafol en los ultimos 50 afios.
Editorial Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1999.

M. MENDEZ ROSA - VILALTA ESTHER A. Accién de impugnacion de la
desheredacion. Editorial Bosch Casa Editorial S. A. Barcelona, 1998.

- Acciones sucesorias por pretericién. Editorial Bosch Casa Editorial S. A.
Barcelona, 1998.

MORINEAU IDUARTE MARTA. Derecho Romano. 42. Edicion. Editorial Oxford.
México, D. F., 2001.

PENA BERNALDO DE QUIROZ M. La herencia vy las deudas del causante.
Madrid, 1967.

PETIT EUGENE. Tratado Elemental de Derecho Romano. 152. Edicién. Editorial
Porrtia. México, 1999.

PLAZA PENADES JAVIER. Derechos Sucesorios del cényuge viudo separado de
hecho. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 1999.

107



PINA RAFAEL DE. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Vol. Il. 122. Edicioén.
Editorial Porrtia. México, D. F., 1990.

RIVERA FERNANDEZ MANUEL. La desheredacién. Editorial Tecnos S. A.
Madrid, 1990.

- La pretericién en el Derecho Comun Esparnol. Valencia, 1994.

ROCA LUIS - MUNCUNILL SASTRE. Derecho de Sucesiones. Tomo |. 22. Edicion.
Editorial BOSCH, Casa Editorial. Barcelona, 1995.

ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Derecho Civil Mexicano. Tomo Cuarto. Sucesiones.
Vol. Il. Editorial Antigua Libreria Robredo. México, D. F., 1958.

RUIZ-ARANGIO VINCENZO. |Instituciones de Derecho Romano. Editorial
Ediciones Desalma Buenos Aires. Argentina, 1986.

SANCHEZ DE MOLINA BLANCO JOSE. Derecho civil espafol en forma de
cédigo. 22. Edicién. Editorial Minuesa. Madrid, 1873.

SCHULZ FRITZ. Derecho Romano Clasico. Editorial BOSCH, Casa Editorial.
Barcelona, 1960.

VALIENTE Y TOMAS. Manual de Historia de Derecho Espanol. Editorial Ariel S.
A. Madrid, 1986.

VALLET GAYTISOLO JUAN DE. EIl apartamiento v la desheredacién. Instituto
Nacional de Estudios Juridicos. Anuario de Derecho Civil. Madrid, 1968.

- El deber formal de instituir herederos a legitimarios y el actual régimen de la
pretericion. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Anuario de Derecho Civil.
Madrid, 1966.

- Limitaciones de Derecho Sucesorio a la facultad de disponer. Tomo |. Las
Legitimas, Vols. | y Il, Madrid, 1974.

VENTURA SILVA SABINO. Derecho Romano. 52. Edicién. Editorial Porria. México
D. F.

108



VILALTA ESTHER A. y MENDEZ ROSA M. Accién de impugnacién de la
desheredacion. Editorial BOSCH, Casa Editorial, S.A. Barcelona, 1998.

FUENTES Y LEGISLACION CONSULTADA

BATIZA RODOLFO. Las Fuentes del Codigo Civil de 1928. Editorial Porrda.
México, 1979.

CASTAN TOBENAS JOSE. Derecho Civil Espafiol, Comdn y Foral. Tomo 6. 72.
Edicion. Editorial Reus. S. A. Madrid, 1973.

CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Editorial Ediciones Fiscales Isef.
México, D. F., 2006.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL.
TITULO DECIMO SEXTO. DE LAS CONTROVERSIAS DEL ORDEN FAMILIAR.
Art. 942 y 943. Editorial. Ediciones Fiscales Isef. México, D. F., 2006.

DE ASSOR DEL RIO IGNACIO JORDAN y DE MANUEL R. RODRIGUEZ
MIGUEL. El Ordenamiento de Leyes de Alcala. Editorial Lex Nova. Valladolid,
1983.

DI PIETRO ALFREDO. Institutas. Editorial. Ediciones Libreria Juridica. La Plata.
Republica de Argentina, 1986.

D'ORS A. F. HERNANDEZ-TEJERO. El Digesto de Justiniano. Tomo |l. Editorial
Aranzadi. Pamplona, 1972.

GARQiA DEL CORRAL D. ILDEFONSO L. Cuerpo del Derecho Civil Romano. T.
VI. CODIGO NOVELAS. Tercera Parte. Barcelona, 1898.

GARCIA GOYENA. Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil
Espanol. Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza. Reimpresion. Zaragoza,
1974.

109



LOS CODIGOS ESPANOLES CONCORDADOS Y ANOTADOS. Cédigo de las
siete partidas. Tomo Cuarto. La 62. y 72. Partidas. Imprenta de la Publicidad, a
cargo de M. Rivadeneyra. Madrid, 1848.

ORTOLAN M. Instituciones de Justiniano. Editorial Heliaca S. R. L. Buenos Aires,
Republica de Argentina, 1976.

PONSSA DE LA VEGA DE MIGUENS. Reglas de Ulpiano. Ediciones Lerner.
Buenos Aires, 1970.

PUIG PENA F. Compendio de Derecho Civil Espafol. 1976, Vol. VI.

RUIZ CASTELLANOS ANTONIO. Ley de las Doce Tablas. Editorial Ediciones
Clasicas Madrid. TABLA V.3

SABIO ALFONSO X EL. Las Siete Partidas (antologia). Seleccién, Prologo vy
Notas de Francisco Lépez Estrada y Maria Teresa Lopez Garcia-Berdoy. Editorial
Castalia.

SEMPERE RODRIGUEZ CESAR. Cédigo Civil Espariol. Décima edicién. Editorial.
Tecnos, S. A. Madrid, 1991.

DICCIONARIOS

BAQUEIRO ROJAS EDGAR. DERECHO CIVIL. Diccionarios Juridicos Tematicos.
Vol. 1. Editorial Harla. México, 1995.

DICCIONARIO JURIDICO. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. 15
Edicion. Editorial Porrda. México, D. F., 2001.

110



ENCICLOPEDIA JURIDICA MEXICANA. Instituto de Investigaciones Juridicas. M-
P. Editorial. Porrua conjuntamente con Universidad Nacional Autonoma de México.
México, 2002.

MORINEAU IDUARTE MARTA. Derecho Romano Diccionario Juridico. Vol. 6.
Editorial Oxford. México, D. F., 2002

- Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Romano. Segunda Serie. Editorial
Oxford. México, D. F., 2002.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafola. 192. Edicion.
Madrid, 1979.

HEMEROGRAFIA Y OTROS

COBACHO GOMEZ J. A. REVISTA DE DERECHO RIVADO. Editorial. Editoriales
de Derecho Reunidas S. A. Mayo 1986. Madrid, 1986.

LINARES NOCI. La pretericién intencional y no intencional después de la reforma
de 13 de mayo de 1981. (RDCI) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1988.

SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. Quinta Epoca. Instancia: Tercera
Sala. LXXI Tesis Aislada. Materia Civil. Testamentos Inoficiosos. Pag. 1096.
(Amparo Civil directo 416/39. Gutiérrez Zamora viuda de Gonzélez Roa Déme y
coagraviada. 22 de enero de 1942. Inanidad de cuatro votos. La publicacion no
menciona el nombre del ponente. Excusa: Hilario Medina).

111



	Portada

	Índice

	Introducción

	Capítulo I. La Sucesión

	Capítulo II. La Desheredación   
	Capítulo III. La Preterición 
	Conclusiones

	Bibliografía


