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INTRODUCCION

Es cierto que los griegos crearon casi todas las disciplinas existentes en
occidente. Sin embargo, la historia no les concedio la noble tarea de desarrollar
el derecho. Labor que emprendieron los romanos.

La evolucion del derecho romano podemos ubicarla desde la fundacion de
Roma en el afio 753 a. C., hasta la publicacion de la compilacién justinianea,
esto es, el Corpus luris Civilis, en el siglo VI de nuestra era.

El ius civile expresado en la Ley de las XIl Tablas, fue objeto de un sin fin de
modificaciones, con el fin de presentar una solucibn mas equitativa a cada caso
concreto, de suerte que, toda institucion mostré una evolucion que inicié con el
ius civile y concluy6 con el derecho justinianeo.

La forma de creacion del derecho romano, partio del planteamiento de un
problema para el cual se buscaban soluciones concretas, por lo que podemos
afirmar en consonancia con algunos de los tratadistas de esta materia que, se
constituy6 por catalogos de reglas, las cuales eran formuladas por hombres de
gran prestigio, de lo que se entiende que no formularon ningun sistema
conceptual.

Ahora bien, es dificil pensar que algun estudiante de derecho no reconozca
la importancia del derecho romano, o que este es un antecedente (¢remoto o
cercano?), de nuestro derecho civil. Empero, ¢, cuantos podrian distinguir entre
un precepto heredado y otro implantado? Ante esta pregunta, se recurriria de
forma inmediata a la jurisprudencia romana, aunque sin resaltar la relevancia
gue ésta representa para la legislacion civil contemporanea, pues a pesar de
gue pertenecemos a la familia juridica conocida como Romano-Candnica, la
regulacion e influencia de la mayoria de las instituciones contenidas en el
Caodigo Civil para el Distrito Federal, son atribuidas en su mayoria al derecho
civil francés, espafiol, aleman y otros tantos europeos. Sin considerar, por
ejemplo, que incluso el orden en que se ubican los libros dentro del Cdodigo
local, nos remite al derecho romano.

En este orden de ideas, el presente trabajo tiene el objetivo de rescatar la
importancia y el interés que el estudio de las instituciones romanas tienen por si
mismas, asi como el estudio de las instituciones civiles a la luz de su

antecedente historico, ya que algunas veces la imparticion del curso de



derecho romano dentro de los programas de la Facultad de Derecho, ha sido
considerado por algunos profesores como anacroénico, restandole asi, todo el
merito que merece.

En concreto, nos enfocaremos al estudio del derecho sucesorio romano,
bajo un contexto descriptivo, puesto que a través de la exposicion de los
lineamientos generales que rigieron a las vias sucesorias en Roma, llegaremos
a elaborar y fundamentar nuestra comparacion.

Esta investigacion se compone de cinco capitulos, lo cuales estan
estructurados de la siguiente manera.

El capitulo primero, pretende ofrecer una introduccion a los conceptos
basicos de las sucesiones por causa de muerte en el derecho romano, la
distincidn entre los tres tipos que existieron y las consecuencias que acarrearon
a los herederos.

El capitulo segundo, esta dedicado al estudio de la sucesion ab intestato,
desde la perpectiva del ius civile, el derecho pretorio, el derecho imperial y el
derecho justinianeo, ya que de esta forma se prueba la evolucion que tuvo
dicha institucién desde la fundaciéon de Roma hasta la publicacion del Corpus
luris Civiles. Ademas de precisar el orden de llamados que cada ordenamiento
fij6, asi como el tratamiento que se dio a la sucesion intestamentaria del liberto.

El capitulo tercero, comprende la sucesion por via testamentaria, por lo que
se centra en la figura del testamento, su concepto y sus formas. De igual
manera versa sobre las disposiciones que podian contener los testamentos, las
causas que lo invalidan, los codicillos y por ultimo las liberalidades, es decir, el
legado y el fideicomiso.

El capitulo cuarto, se refiere a la sucesion contra el testamento tanto en el
aspecto real como formal, la implicacién de dicha institucién en el mundo de las
sucesiones y su desarrollo a lo largo del derecho civil, pretorio y las reformas
en el ordenamiento justinianeo.

El capitulo quinto expone de manera general el tratamiento de las
sucesiones en el derecho civil, en primer lugar atendiendo al ordenamiento
juridico vigente y sélo de forma excepcional y necesaria al antecedente
inmediato y a la doctrina, y en segundo aludiendo un comentario que haga

notar la influencia del derecho romana en cada institucion.

Vi



Por dltimo, presentamos cada una de las conclusiones extraidas del estudio
de cada tema, por lo que podemos afirmar que, si bien la influencia romanista
en el Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal es gradual, no opera como un
simple residuo debido a la fuerza de inercia que opera en los sistemas
juridicos, es decir, a pesar de que las condiciones que dieron origen a las
disposiciones que regularon el derecho sucesorio en Roma han cambiado,

muchas de ellas han trascendido y se han insertado en la legislacion civil.

\l



CAPITULO PRIMERO
LA SUCESION HEREDITARIA EN EL DERECHO ROMANO

En tiempos de Roma el derecho sucesorio disponia que el heredero perpetuara
la personalidad del causante, ya que un sin fin de derechos y obligaciones
subsistian tras la muerte de éste; sin embargo, algunos que recaian sobre
personas y bienes, asi como las responsabilidades, fenecian junto con el titular.
Verbigracia: la patria potestad, la tutela, el usufructo, la habitacion, la
responsabilidad penal, etc.

El sucesor de la personalidad del difunto era llamado heres (heredero), es
decir, aquel que esta colocado en la posicién del de cuius,® situacién que, “no
s6lo comprendia el patrimonio del difunto, sino que incluia también los ideales,
las simpatias y las antipatias; el heredero continua la personalidad entera del
difunto, y no sélo su personalidad patrimonial”,? por lo tanto, la continuidad se
presentaba en relaciones juridicas (derechos reales), y relaciones familiares
transmisibles (derecho de patronato).® De esta forma se garantizaban tres tipos
de intereses:

1. El interés del difunto, ya que el heredero paga los créditos pendientes y
evita asi la infamia a la memoria del difunto que acarrea la venta en
bloque de los bienes a favor de los acreedores (bonorum venditio).

2. El interés de los acreedores, puesto que éstos adquieren en la persona
del heredero un nuevo deudor.

3. El interés religioso, pues, el heredero preserva el culto privado.*

1. La hereditas
La explicacion del origen historico de la hereditas (sucesion hereditaria), en el

derecho romano, esta ligada de manera innegable a la familia, de tal suerte

! “El de cuius, por abreviatura de la frase latina, de cuius hereditate agitur, o sea, ‘de cuya
herencia se trata” MORINEAU IDUARTE, Marta y Ramon Iglesias Gonzalez, Derecho romano,
423, ed., México, Oxford, 2010, p. 210.

> MARGADANT S., Guillermo Floris, El derecho privado romano, 262. ed., México, Esfinge,
2010, p. 454.

® GIMENEZ-CANDELA, Teresa, Derecho privado romano, Valencia, Tirant lo blanch libros,
1999, p. 265.

* PETIT, Eugéne, Tratado Elemental de derecho romano, 242. ed., México, Porrda, 2008, pp.
511-513.



que, evolucionaron de manera conjunta, a la sazon, Di Pietro manifiesta que
“las figuras de familia, patrimonium y hereditas estan conectadas entre si, que
resulta imposible explicarlas de forma aislada”.® Por lo anterior es que todas las
disposiciones relativas a la herencia se situaron como un capitulo dentro del
derecho de familia romano.®

El vocablo hereditas, corresponde en primer lugar a una categoria de las
sucesiones universales, ya que la sucesiéon podia producirse por un acto inter
vivos, o bien por la muerte del causante, es decir, mortis causa (esta Ultima es
la que nos ocupa), puesto que el heredero o sucesor se convertia en
propietario, acreedor o deudor de todo cuanto era propietario, acreedor o
deudor el causante; y en segundo lugar, se referia a los derechos y
obligaciones dejados por el fallecido.’

Por dltimo, es preciso sefalar que si bien, el derecho hereditario como un
conjunto de normas que regula el fin que debe darse a los bienes y a las
relaciones juridicas de una persona cuando muere, tuvo su fundamento en la
Ley de las Xll Tablas, se puede observar su desarrollo y perfeccionamiento en

el derecho pretorio, imperial y justinianeo.

2. Los herederos

2.1. Situacion de los herederos

La muerte del de cuius repercute de forma directa en los hijos que se
encuentran bajo su patria potestad, pues, se convierten en sui iuris y adquieren
por la misma causa la calidad de herederos.® Por lo tanto, se consideran
sujetos activos si el causante era acreedor (la titularidad de un crédito pasa a
los herederos), y sujetos pasivos (los herederos responden de todas las
obligaciones subsistentes), si aquél era deudor.

El lugar que los herederos ocupan, se produce respecto a situaciones de

derecho, no asi a las de hecho.

®> DI PIETRO, Alfredo, Derecho romano privado, 22. ed., Buenos Aires, Depalma, 2005, p. 345.

® A pesar de que el Derecho sucesorio es ordenado de esta forma, Margadant, sefiala que “no
debe considerarse como parte del derecho de familia; no es indispensable que los herederos,
legatarios o fideicomisarios sean parientes del difunto.” MARGADANT S., Guillermo Floris, op.
cit., p. 453.

" NESPRAL, Bernardo, El Derecho romano en siglo XXI, historia e instituciones, su vigencia en
las legislaciones modernas, Argentina, Ediciones Juridicas Cuyo, 2002, p. 509.

® Esta calidad una vez adquirida no se puede perder segun la regla: semel heres semper heres
(una vez heredero siempre heredero).



La responsabilidad de responder por las deudas creaba un contexto
desagradable para los sucesores, ya que debian cumplirlas con el activo de la
herencia e incluso con su propio patrimonio en caso de que aquél no alcanzara,
esto siguiendo el principio de responsabilidad ultra vires hereditatis (mas alla de
la cuantia de la herencia). No sobra decir que esta regla representd una gran
carga, ya que en el supuesto de la hereditas damnosa (herencia dafosa),
aguella cuyo activo se veia rebasado por el pasivo, generaba un menoscabo
mas que un beneficio. Ante esta situacion y con el fin de evitar un detrimento
en el patrimonio de los herederos, el pretor concede el ius abstinendi (derecho
de abstenerse de realizar todo acto que pueda presumirse indique la voluntad
de aceptar la herencia),® o bien, el derecho a repudiarla.

Con posterioridad el derecho justinianeo establecera el beneficium inventarii
(beneficio de inventario), que limita la responsabilidad de responder por las
cargas Unicamente por la cuantia de los bienes de la masa hereditaria; de igual
manera se concede la separatio bonorum a favor de los acreedores del difunto,
para que éstos puedan cobrar de forma preferente respecto de los acreedores

de los herederos sus créditos.°

2.2. Clases de herederos
Los herederos se podian clasificar de dos formas, si éstos pertenecian a la
casa del difunto, se les calificaba como heredes necessarii (herederos
necesarios), si eran ajenos, se les conocia como heredes extranei o voluntarii
(herederos extrafios o voluntarios).

A continuacion las caracteristicas de cada clase:

A. Heredes necessarii

a) Los sui heredes (herederos de si mismo), es decir, todos aquellos
sometidos a la patria potestad del de cuius y que tras la muerte de éste se
convierten en sui iuris, heredan de pleno derecho, “porque muerto el padre, hay
en algin modo inmediata continuacién del dominio”.** Entre éstos se presume

un derecho de copropiedad sobre la herencia, ya que en principio no pueden

° GUILLEN, Andrés Eduardo y Maria Carolina Fabré, Lecciones de historia e instituciones del
derecho romano, Argentina, Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2005, p. 133.

9D PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 347.

1 LEMUS GARCIA, Raul, Derecho romano (compendio), México, Limsa, 1979, p. 197.



rechazarla. Sin embargo, el pretor les otorga el ius abstinendi para repudiar la
masa hereditaria y librarse de las acciones de los acreedores.

b) El esclavo puede ser instituido heredero en un testamento a la vez
gue se le concede la libertad, pues, la dominica potestas le vincula de
manera directa a su sefior y a su casa, por ende se considera un heredero
necesario. No goza del ius abstinendi y el instituirle heredero obedece a una
medida que evita el concurso de acreedores sobre el patrimonio de una

persona con endeudamiento excesivo.

B. Heredes extranei

Por exclusion son todos aquéllos que no son herederos domésticos, éstos
no adquieren la herencia ipso iure, puesto que necesitan rechazarla o
aceptarla. La aceptacion se puede llevar acabo mediante cualquier acto que
ponga de manifiesto la voluntad de adquirir la masa hereditaria (pro herede
gestio). Si se hacia de manera expresa se denominaba aditio, pero se

presentaba Gnicamente si el causante la sefialaba en el testamento.*?

3. Las vias sucesorias

Tres vias sucesorias conocio el derecho romano y mediante éstas se deferia
la herencia:

I. La via legitima o ab intestato, la cual opera en ausencia de testamento o
si éste es invalido o ineficaz. De esta forma la ley suplia la voluntad del
causante y se consideraba como la mas débil de las tres vias.

II. La via testamentaria, que abre la sucesion en concordancia con lo
asentado en el testamento por el otorgante, su idoneidad para nombrar
herederos le hizo cobrar popularidad entre los romanos y predominar sobre la
via legitima.

lll. La via oficiosa o0 sucesion contra el testamento, instituida como una
limitante a la libertad de que se gozaba en materia sucesoria, pues corregia las
disposiciones del testamento, sobre todo lo tocante a la reparticion.

Por lo que se refiere a las sucesiones testamentaria y legitima, existieron de

manera exclusiva, puesto que eran incompatibles la una con la otra;

2 SOHM, Rodolfo, Instituciones de derecho privado romano, historia y sistema, México,
Ediciones Coyoacan, 2006, pp. 314 y 315.



concepcion que se vio reflejada en la maxima nemo pro parte testatus, pro
parte intestatus decere potest (nadie puede morir en parte testado y en parte
intestado). A pesar de la rigidez que encierra dicho enunciado existieron
algunas excepciones, por ejemplo: “se autorizo al soldado que hiciera un
testamento por una parte de su patrimonio, distribuyéndose el resto de acuerdo

con la via legitima™.*®

3.1. La hereditas iacens

La hereditas iacens (herencia yacente), es el concepto utilizado para referirse
a la masa hereditaria que desde la muerte del causante esta “en reposo hasta
el momento en que sea adquirida por el heredero”,** no tiene heredero pero, lo
tendra. Esta herencia se consideré de manera temporal como un patrimonio sin
duefio (res sine domino), no obstante comprendia un cumulo de derechos y
obligaciones, por ejemplo: produccién de frutos, celebracibn de negocios
juridicos por un esclavo, gestion por un tercero a favor de la herencia y delitos
cometidos por los esclavos.

Para resolver el inconveniente que representaba el intervalo de tiempo entre
la apertura de la herencia y su respectiva adicién se formularon una serie de
criterios en la jurisprudencia romana, todos ellos carentes de uniformidad, pues
era menester encontrar un sujeto al que se atribuyera dicho patrimonio, las
soluciones fijadas fueron las siguientes:

1. La adquisicion de la herencia por parte del heredero y sus efectos se
retrotraen a la muerta del causante.

2. La personalidad del de cuius perdura hasta que el heredero realiza la
adicion.

3. La herencia es considerada una persona juridica.

De las respuestas citadas, la tercera, confeccionada en la época posclasica,
fue la mas aceptada, empero, no la que presento una solucion idénea al caso
en cuestion, en lo particular Sohm se pronuncia de manera contundente en
contra de esta recepcion generalizada y se inclina por la primera premisa, €l

afirma que “el sujeto de la ‘herencia yacente’ no es otro que el heredero”,*® ya

> MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 455.
* GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 268.
> SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 316.



qgue, una vez que se da la adicion de la herencia el heredero es titular de los
derechos y obligaciones de ésta como si lo fuese desde siempre, de forma

inmediata y sin interrupcion.

3.2. La bona vacatia
La herencia vacante (bona vacatia), nos remite a los bienes que al deceso de
una persona quedan sin titular de manera aparente por no existir herederos por
via testamentaria o legitima, o simplemente porque nadie quisiera adquirirlos,
pues existe la certidumbre, de acuerdo con Sohm, de un sujeto para la

herencia, ya que en Ultima instancia el fisco la aceptaria.'®

4. Delacion y adicion de la herencia

La delacion de la herencia “es el llamamiento, y otorga a una persona, en el
caso concreto, el derecho a heredar; le defiere u ofrece la herencia.”’ El
momento en que se produce dicho ofrecimiento es a la muerte del causante o a
la apertura del testamento, pero, si la institucion de heredero se encuentra
sujeta a una condicion, la delacion se realiza una vez que se cumpla.

Por otra parte, la adicion apunta a la adquisicion de la herencia, que en el
caso de los herederos necesarios no requiere de acto alguno. No obstante, los
herederos voluntarios necesitan realizar un acto que evidencie la aceptacion.

Es preciso sefalar que delacién y adicion son dos etapas distintas que en el
caso de los herederos necesarios se conjugan, no asi para los herederos
voluntarios quienes como sefalamos, necesitan de una manifestacion de

voluntad que asegure la aceptacion.

4.1. Formas en que se produce el llamado hereditario
A. Por disposicion de la ley (legitima o ab intestato)
La ley suple la voluntad del difunto y establece quienes seran los herederos
y la forma de particion, la preeminencia del llamado testamentario sobre el
intestado es indudable, sobre todo en la época clasica. Sin embargo, esta
prerrogativa no se ve reflejada en el aspecto temporal, pues, el llamado por via

*® Idem.
" GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 312.



legitima es un antecedente directo, mientras que la importancia otorgada al que
se hace por el testamento, es considerado fruto de la evolucién.*®

B. Por la voluntad del de cuius (testamentaria)

Se efectla conforme a las disposiciones que el causante hubiera establecido
en su testamento. Cabe sefalar que, este llamado y el anterior son
incompatibles, es decir, no se pueden presentar conjuntamente, ya que se
excluyen entre si de acuerdo con el supracitado principio nemo pro parte

testatus, pro parte intestatus decere

C. Por sucesion forzosa o contra el testamento

Al respecto, Giménez-Candela expresa que no es una forma de
llamamiento, pues la encuentra compatible con las dos anteriores, y lo sefiala
de la siguiente forma: “en aquéllos casos en que los llamados a heredar por la
ley resultan preteridos en un testamento (sucesion forzosa formal), o se les
perjudica al no dejarles la parte ‘legitima’ que les corresponde (sucesion

forzosa material)”.*

4.2. Intrasmisibilidad de la delacion de la herencia
La delacion de la herencia que obra por disposicion de la ley, esto es, en el
supuesto de la sucesion ab intestato, no se podia transmitir a los sui heredes,
puesto que el heredero voluntario sélo obtiene el derecho a aceptar la herencia.
Si dicha facultad no era ejercida, se extinguia la delacion respecto de los
agnados sucesivos, por lo tanto el patrimonio hereditario de acuerdo con las

disposiciones de ius civile quedaba vacante.?

4.3. Hereditatis petitio
La hereditatis petitio, es la accién con que cuenta el heredero civil para
dirigirse contra quien posee los bienes de la herencia, con el fin de recuperarlos

y afirmar su derecho. Dicha peticibn comprende bienes corporales y derechos.

'8 |bidem, p. 270.
9 Ibidem, p. 271.
%% |bidem, p. 274.



El demandado era el possessor hereditatis (poseedor), ya sea que retuviera
los bienes de la herencia por pretender ser heredero o no justificara su
posicion, sino por la simple tenencia de los bienes.

Las disposiciones que regian a la hereditatis petitio, fueron reformadas por el
Senadocunsulto Juvenciano, para comprender entre los posibles demandados
a los se presenten como poseedores sin serlo y a los que han dejado de

poseer de forma dolosa.?*

4.4. Interdicto quam hereditatem
El pretor concedi6o al heredero el interdicto quam hereditatem, para el
supuesto en que el demandado por la peticion se niegue a aceptar el juicio,
para que obtenga el mismo beneficio que hubiere alcanzado con la hereditatis
petitio. Ademas, tiene la ventaja de que el demandante no tiene que probar su
calidad de heredero, basta con que el demandado posea los bienes de la

herencia.??

5. Aceptacién y renuncia de la herencia
En concordancia con lo que expusimos al tratar sobre las diferentes clases
de herederos, sélo aquellos que son voluntarios o extrafios, pueden aceptar o
rechazar la herencia que se les ofrece, de tal suerte que, mientras no se acepta

y se entra en ella, no se puede hablar de una efectiva adquisicién.

5.1. Aceptacion
La aceptacion de la herencia, es “el acto en virtud del cual la persona en
cuyo favor se defiere —por testamento o por ley-, manifiesta su decision de
tomar la condicién de heredero”.?®
El derecho romano contaba con tres formas de aceptacion, que de acuerdo
con Gayo, a saber, son las siguientes:
I. La cretio o0 crecion, se referia a la toma de posesién de los bienes,

seguida de una declaraciéon expresa y formal del heredero ante testigos

L |bidem, p. 275.

22 |dem. )

% PANERO GUTIERREZ, Ricardo, Derecho romano, 32. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004,
p. 708.



(posiblemente siete). Al respecto, Panero Gutiérrez dice que esta forma fue
abolida por Arcadio, Honorio y Teodosio 11.%*

II. La pro herede gestio o gestiébn como heredero, era una manifestacion de
voluntad tacita, pues de la realizacion de varios actos se concluia la intencion
de aceptar la herencia.

[ll. La aditio nuda voluntae o aceptacion por la simple voluntad, consistia en
una aceptacion expresa, pero, no formal, de aceptar la herencia. Esta fue la

Unica forma que subsistio en el derecho justinianeo.?

5.2. Presupuestos, requisitos y tiempo de la aceptacion

Sin duda, para que la aceptacion de la herencia se presente, debe suceder
primero la delacién. Empero, se requeria ademas, el pleno conocimiento del
aceptante y la capacidad del mismo, ya que en el primer caso, es nula si en su
realizacibn medio error o violencia; mientras que en el segundo, se debia
distinguir entre los siguientes casos:

a) Si se trataba de un infans o furiosi, ya que en principio no podian aceptar
la herencia, ni con la asistencia del tutor o del curador.

b) Si se trataba de un impuber infantia maior, podia si era sui iuris con la
auctorictas del tutor; si era alieni iuris con el iussum del pater; y

c) Si se trataba de menores de 25 afios, tenia que hacerse con consensus
cuartoris, a semejanza de la auctorictas. %°

Por otra parte, la aceptacion debe ser en primer término, absoluta, es decir,
no se puede aceptar solo una parte; en segundo, pura, esto es, sin condicion
alguna, de lo contrario la adicion resultaba nula; en tercero, personal, o sea,
voluntaria y libre; y en ultima instancia, irrevocable, de acuerdo a lo expuesto
lineas arriba: una vez heredero siempre heredero.?’

E ius civile es omiso en cuanto al plazo para llevar acabo la aceptacion,
pero, se introdujeron dos medidas para salvaguardar los derechos de algunas
personas: primera, el spatium deliberando, plazo de cien dias que fijaba el
pretor a peticion de los acreedores del de cujus o del presunto heredero, para

que éste aceptara o renunciara la herencia, fenecido el tiempo se tenia por

2 1dem.

*® |bidem, pp. 709 y 710.
%% |bidem, p. 710.

" 1dem.



rechazada la herencia; segunda, la interrogatio in iure, pregunta formulada por
rogacion de los acreedores del otorgante, para que el futuro heredero declarara

ante el magistrado su decisién de aceptar o renunciar la herencia.®

5.3. Renuncia
La repudiatio (repudiacion), es el acto por el cual el heredero voluntario
rechaza la herencia deferida a su favor. No precisa de formalidad alguna y se
rige por las mismas reglas de la aceptacion para su validez. En principio, es

irrevocable, ya que los menores podian solicitar la restitutio in integrum.?°

6. Efectos de aceptacion de la herencia
La aceptacion de la herencia coloca al heredero en la misma posicion
juridica del de cujus, ya sea de forma activa o pasiva, y produce efectos tales

como: la confusion patrimonial y la responsabilidad ultra vires hereditatis.

6.1. Confusion patrimonial

La confusién patrimonial resulta de la unidn del patrimonio del difunto y el
del heredero. Como consecuencia se extinguian las relaciones juridicas entre
ellos y se presentaba, en su caso, la concurrencia de los herederos del testador
con los del heredero.

El pretor, prestd especial atencion a esta situacion y se pronuncio a favor de
los acreedores, concediendo a través del Edictum de suspecto herede una
serie de remedios. Los cuales exponemos a continuacion:

|. Satisadctio suspecti heredis, a través de este recurso, los acreedores del
causante que tenian indicios del comportamiento doloso del heredero,
solicitaban al pretor que aquél otorgara garantia en el orden de prelacién
correspondiente, tras la renuencia del heredero, el pretor con total
conocimiento de la situacion podia decretar la missio in possessionem de sus
bienes o bien la bonorum venditio de los mismos.

[I. Separatio bonorum, por medio de esta peticion los acreedores solicitaban
la separacion del patrimonio del de cujus y del heredero, para asi poder cobrar

sus créditos del patrimonio del primero. Dicha solicitud se derivaba de un

2 1dem.
2 1dem.
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procedimiento ejecutivo entablado previamente contra el patrimonio del
heredero.

[ll. Restitutio in integrum, este remedio constituye una excepcion a la regla,
pues como afirmamos parrafos arriba, estas medidas fueron formuladas por el
pretor con el fin de resguardar los intereses de los acreedores del difunto o del
heredero. La restitutio integrum, se concedio a los menores de 25 afios y aun a

los mayores que hubiesen aceptado una hereditas damnosa.*°

6.2. Responsabilidad ultra vires hereditatis

La responsabilidad ultra vires hereditatis generaba problemas cuando se
trataba de una herencia dafiosa, es decir, aquella cuyo pasivo rebasaba el
activo. Justiniano por su parte, establecié el beneficium inventarii, por el cual el
heredero, sin importar la clase a la que pertenezca y que no haya solicitado el
spatium deliberandi, tiene la facultad de aceptar la herencia respondiendo solo
hasta donde ésta alcance. Sin embargo, el heredero debia elaborar un
inventario de los bienes del causante, por si 0 por interpdsita persona
(procurator), con la concurrencia de un tabularis y testigos, dentro de los treinta
dias que seguian al conocimiento de la delacion, el cual debia concluir sesenta
dias o un afo después si la herencia se ubicaba en un lugar distinto a la
residencia del beneficiario puesto que tenia la finalidad de imitar la bonorum

separatio.®

7. La comunidad hereditaria
De acuerdo con Panero Gutiérrez, comunidad hereditaria es “la situacion
juridica que se produce cuando varias personas, son llamadas a heredar

conjuntamente, por testamento o por ley.”%

7.1. Caracteristicas de la comunidad
En principio podemos afirmar que las particularidades de la copropiedad se
ven reflejadas en la comunidad hereditaria y es cierto, pero con el matiz propio

gue le imprime la materia sucesoria.

% Ibidem, p. 713.
* NESPRAL, Bernardo, op. cit., p. 538.
%2 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 717.
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Por lo tanto, la comunidad hereditaria es:

a) Universal, por la naturaleza de la herencia, la cual es concebida como
universitas.

b) Forzosa, ya que no se genera por un acuerdo de voluntades, sino ipso
iure, por la concurrencia de varios coherederos al llamado y la aceptacion de la
herencia por éstos.

c) Transitoria, pues tiende a disolverse, basta con que uno de los
coherederos lo pida.

En suma, la duracion de la comunidad hereditaria es variable, inicia con la
muerte del causante, se refuerza mediante la aceptacion de la herencia y se

termina con la particién de los bienes.*

7.2. Ordenacion de la comunidad hereditaria

La comunidad hereditaria fue objeto de regulacién tanto del derecho arcaico
como del clasico. Dentro del primero, se presentd el consortium inter fratres
(comunidad entre hermanos), conocido de igual forma como consortium ercto
non cito (comunidad de dominio no dividido), el cual se conformaba a la muerte
del pater familias por los sui heredes con la finalidad de preservar la comunidad
domeéstica, sin efectuar la division del caudal hereditario y poniendo en comun
las adquisiciones futuras. Por lo que, los coherederos son titulares de la
herencia y tienen plena disposicion sobre ella. Ademas, cada uno cuenta con el
ius prohibendi o la facultad de oponerse a la actuacién de otro coheredero.

La forma de poner fin a la indivision era solicitando la actio familiae
erciscundae al pretor, cuyo fundamento se encontraba en la ley decenviral.®*

Por su parte el derecho clasico, dejo de lado la antigua comunidad dando
lugar a una nueva forma fundamentada en las caracteristicas de la
copropiedad: la comunidad por cuotas. Su régimen atribuye a cada heredero
una cuota ideal sobre la totalidad de la herencia, de la que puede disponer
libremente. En cambio, sobre la cosa comun pueden realizar sin restriccion

alguna actos materiales, es decir, de uso y administracion; mientras que para la

% 1dem.
* |bidem, p. 718.
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realizacién de actos juridicos, tales como enajenar o gravar la cosa, se requeria

el consentimiento de los comuneros.®

8. El ius adcrescendi

El acrecimiento resulta del llamamiento de varias personas a una misma
herencia, pues, cuando uno de los llamados no puede a o no quiere aceptar la
herencia, su parte aumenta de forma proporcional la de los demas.

Para que el ius adcrescendi pueda operar se necesita que no exista
heredero sustituto y que no se produzca la enajenacién o transmision de la
delacion.

El incremento en las cuotas de los herederos se produce ipso iure (tanto en
los derechos como en las obligaciones), puesto que concurre con la aceptacion
de la herencia. El aumento es proporcional a la porcion de cada coheredero,
sus efectos son retroactivos y depende de la manera en que el testador
instituyo a los herederos tratandose de la sucesion testamentaria.

Aunado a lo anterior, se deben considerar las siguientes hipotesis:

I. Cuando el testador haya dispuesto cuotas individuales, si alguno no
acepta, tienen derecho de acrecer los demas.

[I. Cuando el testador agrupa a los herederos, si alguno no acepta, sélo
aumenta la porcion de los que se encuentran en dicho grupo.

El ius adcrescendi se encuentra presente también en los legados, pero sélo
en aquellos que atribuyen un derecho de propiedad sobre el objeto del

legado.*®

9. Particion de la herencia
La particion de la herencia pone fin a la comunidad hereditaria, ya sea por
voluntad de los coherederos o por medio de la actio familiae ercisrcundae, en
caso de que no exista acuerdo: solo los herederos civiles pueden solicitarla.
Los coherederos a través de la mencionada accion buscan la particion de la
herencia y la adjudicacién de las cuotas a cada uno de ellos, por parte del
arbiter familiae ercisrcundae.

Los bienes que son objeto de la particion, a saber, son los siguientes:

% |bidem, p. 719.
% |bidem, pp. 720y 721.
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a) Los bienes de los que el testador era propietario o poseedor de buena fe.

b) Los adquiridos durante el servus hereditarius durante el tiempo en que la
herencia estuvo yacente.

c) Las accesiones de los bienes del difunto.

En sintesis, la particién pone fin al estado de indivisién en que se mantenian
los herederos, por ende, se hacen efectivas las obligaciones nacidas entre los
distintos coherederos.

La sentencia del arbiter, se dividia en dos partes, la primera contenia una
adiudicatio con caracter constitutivo, carente de efectos retroactivos, cuyo
objetivo era la atribucion de la propiedad sobre los bienes o derechos reales; la
segunda, una condemnatio por la que se constrefiia a los coherederos a pagar
ciertas cantidades de dinero, para asi extinguir las obligaciones nacidas entre

ellos.®’

10. Bonorum possessio

El ius civile, expresa Sohm, “regula una sucesion propia y genuina: la
herditas; el derecho honorario tiene su forma peculiar de herencia en la
bonorum possessio.”*®

Lo anterior refleja una constante oposicion entre un derecho y otro, que se
manifiesta en la institucion en comento y de esta manera se cumplen los
objetivos propios del ordenamiento pretorio que bien pueden coincidir con el ius
civile, para corregirlo o reemplazarlo.

La bonorum possessio es definida como un “régimen pretorio de la atribucion
de los bienes hereditarios”,* de esta forma, el pretor otorga a ciertas personas
la posesion de la herencia. Al lado de la figura del heredero perteneciente al ius
civile, el derecho pretorio formula la institucion del bonorum possessor con la
finalidad de ubicarlo en la misma situacién, ya que el pretor no puede nombrar
herederos, pues éstos son nombrados por el testador, si la herencia es
testamentaria, o por la ley cuando se defiere ab intestato. EI bonorum
possessor como sucesor de acuerdo con el derecho honorario recibe todas las

acciones a su favor o en su contra que corresponden al heredero civil,

" Ibidem, pp. 721y 722.
*® SOHM, Rodolfo, op. cit. p. 317.
% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 276.

14



mediante formulas que obedecen a la ficcion de que éste es el heres del ius

civile.

10.1. Casos de bonorum possessiones

a) Adiuvandi iuris civilis gratia: El pretor otorgaba la bonorum possessio a
un heres, de esta forma contaba con las acciones y defensas del ius civile y los
remedios del derecho pretorio, no se hace otra cosa sino confirmar el ius civile.

b) Supplendi iuris civilis gratia: Se concedia la bonorum possessio a quien
no era heredero civil, dando a su favor sélo los recursos pretorios; de tal suerte
que si no existia heredero alguno se colmaba la laguna existente en el ius
civile.

c) Corrigendi iuris civilis gratia: Se hallaba el heredero civil, sin embargo,
la bonorum possessio era conferida a quien no lo era, lo cual provocé un
conflicto; si el bonorum possessor era considerado superior al heres, la
bonorum possessio se denomina bonorum possessio cum re, si el heredero

prevalecia sobre aquél, se llama bonorum possessio sine re.*

10.2. Clases de bonorum possessiones

A. Por laforma en que actua el pretor

a) Bonorum posssessio edictalis: Se concedia observando los supuestos
establecidos en el edicto del pretor.

b) Bonorum possessio decretalis: El pretor la otorga por medio de un
decreto a pesar de no estar sefialada en el edicto, previo analisis de la peticion
realizada.

B. Por la causa de atribucion.

a) Bonorum possessio secundum tabulas testamenti: Se otorga a la
persona que es instituida heredera en un testamento.

b) Bonorum possessio contra tabulas: En contra de lo que se establece
en el testamento.

c) Bonorum possessio ab intestato (sine tabulis): El pretor concede en su
edicto la bonorum possessio de la herencia intestada a quienes consideraba

con derecho a heredar, asi corregia y modificaba el ius civile.**

“9 DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 348.
“L1dem.
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Es necesario apuntar que, la bonorum possessio no operé de manera
automatica como la herditas, aquella solo puede adquirirse por un decreto del
pretor a favor de la persona que la solicitara. En la época clasica del derecho
romano se hacia ante el pretor en Roma y ante el gobernador en las provincias,
en un plazo de un afo para los ascendientes y descendientes, y de cien dias
para todos los demas. Para el computo de los dias sélo se consideraban los
Gtiles, o sea, en los que se podia concurrir ante el pretor; “mediante este plazo
se queria proteger a los acreedores, los legatarios y otros interesados,
obligando a los que pudieran pedir la bonorum possessio para no dejar
indefinida la situacién de la herencia.”** Vencido el plazo, si la peticién no era
formulada se perdia el derecho para reclamarla. Posteriormente por una
constitucién del emperador Constancio la bonorum possessio se puede pedir

también a los jueces sin necesidad de solemnidad alguna.

10.3. Proteccion juridica del bonorum possessor

El bonorum possessor resulta igualado al heres y por medio del decreto del
pretor goza del interdicto quorum bonorum, el cual puede ejercitar en contra de
aguellos que tengan la posesion de los bienes de la herencia y no pretendan
entregarlos por considerarse herederos o por cualquier otra razén.** Amén, del
interdicto mencionado el bonorum possessor cuenta con el quod legatorum,
gue se interpone para adquirir la posesion de bienes objeto de un legado. “El
pretor utilizard formulas ficticias: si fuera heredero; tanto si se trata de una rei
vindicatio, como el reclamo de un crédito. Igualmente podra ser demandado

mediante formulas analogas.”**

2 |bidem, p. 349.

3 «p estos dos tipos de negativas del demandado corresponde la distincion entre possessor
pro herede y possessor pro possessore.” GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit. p. 281.

“ DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p349.
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CAPITULO SEGUNDO
LA SUCESION LEGITIMA O AB INTESTATO

1. Lasucesion legitima

La sucesion legitima o ab intestato en el derecho romano se presenta, de
acuerdo con las Instituciones de Justiniano, cuando el causante no deja
testamento o bien existiendo resulta invalido por no cumplir con las
formalidades requeridas, o siendo valido resulta ineficaz, pues, el heredero
instituido no acepta la herencia.*®

El momento en que se abre la sucesion por via legitima no es inmediato a la
muerte del de cuius, ya que se debe de tener la certeza de que no hay
testamento, y habiendo se abrira si resulta ineficaz. La sucesion legitima no se
rige por la voluntad del difunto, sino que, la legislacién determinara el orden
gue se seguira para la reparticion de la herencia, es decir, se deferira por
ministerio de ley.

A pesar de que su regulacion procede de la Ley de las Xl Tablas, dentro del
derecho pretorio y justinianeo es objeto de un sinfin de reformas las cuales

desarrollaremos en los siguientes apartados.

2. Lasucesion legitimaen el ius civile

El derecho civil expresado en La Ley de las Xll Tablas, establece una
predileccion por el parentesco agnaticio con el fin de conservar la estructura de
la familia primitiva,*® al respecto sefialaba lo siguiente: Si intestatu moritur, cui
sus heres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si adgnatus nec escit,
gentiles familiam habento (Si muere intestado y no hay heredero, tenga la
herencia el proximo agnado. Si no hay agnado tengan la herencia los gentiles).

Todos estos son llamados a heredar segun el orden que establece el codigo

decenviral en calidad herederos legitimos y en tres clases distintas.

ORTOLAN, M., Instituciones de Justiniano, Buenos Aires, Heliasta, 2005, p. 155.
% Se define a la familia primitiva como “una organizacion juridico-politica en la cual se
conservan los sacra privata.” DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 351.
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a) Los sui

El ius civile llama en primer lugar a los heredes sui, estos son los que se
encontraban bajo la patria potestad del de cuius y que a su muerte se vuelven
sui iuris. Este llamamiento no exige el parentesco de sangre, no establece
distincién de sexo o edad, por ende, quedan comprendidos en el mismo los
hijos naturales, adoptivos y arrogados, la esposa en matrimonio cum manu, y
los péstumos (los hijos concebidos en el momento de la muerte del causante y
nacidos antes de los diez meses de la misma).*” Conforme a lo anterior,
guedan exceptuados de esta categoria los hijos dados en adopcién y
emancipados, asi como las hijas que por matrimonio cum manu entraron bajo
la patria potestad de otro.

La particiéon de la masa hereditaria se lleva acabo per capita y asi cada uno
recibira una parte semejante a la del otro (una parte igual la cual se conoce
como cuota viril), siempre y cuando los herederos sean de primer grado.

Por otra parte, si un hijo muere o sale de la patria potestad dejando
descendientes, éstos reciben la parte que le hubiera correspondido a aquél, asi
nos encontramos frente al principio de representacién,*® se dice que estos
altimos heredan per stirpes. De esto se desprende que los herederos de primer
grado, excluyen a los que se encuentran en uno posterior; amén, los sui se
convierten ipso iure en herederos ab intestato, sin que realicen la aceptacion
correspondiente (adittio hereditatis), pero, carecen de la facultad de rechazarla,
por ser herederos necesarios.

En caso de que el de cuius fuera mujer, no tiene herederos sui, dado su

incapacidad para ejercer la patria potestad.

b) Los agnados
Si al de cuius no le sobreviven heredes sui, la ley decenviral ofrece la

herencia al adgnatus® proximus, y es aqui donde se abre la sucesion

*” GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 283.

8 En cuanto al citado principio de representacién existe la siguiente aclaracion: “No sabemos
si este principio de representacion se aplico ya en la época de las Doce Tablas, pues este
cbdigo no hace mencion expresa del mismo. En todo caso tal principio es muy antiguo y se
mantiene durante mucho tiempo.” SCHULZ, Fritz, Derecho romano clésico, Barcelona, Bosch,
p. 210.

49 Adgnati: “en el sentido romano, son aquellas personas que juntamente con el de cuius,
descienden de un ascendiente comun y se hallarian en el 'momento relevante' sometidos a la
misma patria potestas, si el comin ascendiente viviese aln.” Idem.
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intestamentaria en un sentido estricto, “pues la distribucion del patrimonio
(familia), solamente se hace, por disposicion de la ley, cuando se dan estos dos
supuestos: Si muere intestado y si muere sin 'sui heredes'.”°

La citada ley no considera al agnado como heredero, debido a la preferencia
gue se tenia por la sucesion testamentaria, ademas de que, el orden que para
la sucesion ab intestato establecia el ius civile tomaba como referencia la
patria potestas; era calificado mas bien a manera de sucesor de los bienes. No
obstante, la jurisprudencia le concedi6 tal calidad con la finalidad de dar
continuidad al culto familiar.

El llamado en comento no da cabida al principio de representacion, el
agnado préximo excluye al remoto, si concurren varios agnados en el mismo
grado, el reparto se hace per capita. El agnado es llamado a heredar (heredero
voluntario), si no hay sui y requiere de una adittio hereditatis para hacer suya la
herencia, empero, si la rechaza, el patrimonio no pasa a los gentiles (gens),

gueda vacante.

c) Los gentiles

Si no habia sui o adgnatus proximus, La Ley de las Xl Tablas llamaba a los
gentiles.>* Margadant S., sefiala que en la actualidad “se cree, empero, que no
era la gens, como tal, la que heredaba sino mas bien los miembros individuales
de la gens que tenian un derecho de occupatio.”? Este llamamiento no se da
mas hacia fines de la republica, por una influencia de las civitas, de acuerdo
con el referido autor.

En suma, el ius civile como apuntamos en un principio se basé en la
agnacion, por lo que el vinculo de sangre no otorga derecho a suceder; y el
orden sucesorio no aceptd una sucesion entre diferentes grados (successio

graduum), ni entre varios ordenes (successio ordinum).

*® TEJERO JORGE, Francisco, Lecciones de derecho romano, 62. ed., Madrid, Universidad de

Madrid-Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, 1994, p. 339.

 “Los pertenecientes a una misma gens, formada por familias procedentes de un antecesor

comun con el mismo apellido o nombre gentilicio.” PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit.,
.765.

& MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 457.
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3. Lasucesion legitima en el derecho pretorio

Ante la rigidez de las disposiciones sucesorias fijadas por el ius civile y las
injusticias que generaba (verbigracia: el hijo emancipado no puede ser
heredero, la madre no puede ser heredera de sus hijos, ni éstos de aquélla); el
pretor se da a la tarea de realizar las correcciones pertinentes a través de su
edicto, pues, “en algunos aspectos, las normas decenvirales fueron
atemperadas por obra de la Jurisprudencia y la intervencion imperial, pero
estos excesos no encontraron una solucién adecuada”.>®

Las adiciones que hace el pretor establecen la preponderancia del
parentesco cognaticio sobre el agnaticio e introducen un novedoso orden de
llamamientos sucesivos (en oposicion al ius civile). Las adecuaciones
pretorianas versan entorno a la bonorum possessio sine tabulis, ya que como
seflalamos en el capitulo primero, el pretor no puede hacer herederos, mas, si
otorgar la posesién de los bienes® a quien considera que corresponden, “y
aunqgue en principio la concesion de la bonorum possessio era provisional (sine
re), hacia el siglo | d.C. se hace definitiva (cum re), al menos para los llamados

en el primer orden”.*®

3.1. Los llamamientos del pretor

A. Unde liberi

El primer llamamiento que hace el pretor comprende a los hijos y
descendientes (liberi), hayan estado o no bajo la potestad del causante al
momento de su muerte, estos son, los sui; los hijos emancipados (sui iuris), y
sus descendientes, los hijos dados en adopcion, emancipados con
posterioridad, pero con antelacion a la muerte del de cuius y los hijos
postumos, “con lo cual en esta primera clase de herederos intestatos[sic] el
pretor abandona el principio civil de la agnacion, para adoptar el de la

cognacién, aunque no en su integridad.”*® Como consecuencia se excluye a los

°® GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 285.

= objetivo de la bonorum possessio, que originariamente sélo podia ser de bienes
corporales, fue extendiéndose progresivamente por el juego de acciones y remedios pretorios,
hasta comprender también los créditos y las deudas” GARCIA GARRIDO, Manuel Jesus,
Derecho romano privado. Casos. Acciones. Instituciones. 132. ed., Madrid, Ediciones
Académicas, 2004, p. 216.

** SAMPERO POLO, Francisco, Derecho romano, Santiago de Chile, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, 2003, p. 207.

*® SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 324.
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hijos adoptivos que el difunto hubiera emancipado y los hijos dados en
adopcion cuando se encuentran en la potestad del adoptante.

La bonorum possessio unde liberi se otorga cum re, es considerada
adiuvandi gratia en cuanto que refleja un beneficio a los sui y por lo que toca a
los emancipados corrigendi gratia.

La forma en que se reparten los bienes es per stirpes, por ende, se daba
lugar al principio de representacion. Sin embargo, el emancipado asistia con
sus hijos al llamado del pretor, hasta que una reforma al Edicto formulada por
Juliano introdujo la clausula nova clausula luliana, asi el padre y los hijos

recibian una parte en comun, que se repartia por la mitad entre ambos grados.

B. Unde legitimi

A falta de liberi, o bien que éste no solicite la bonorum possessio, el pretor
llama a los heredes legitimi, confirmando de esta manera el orden fijado por el
derecho de Las Xll Tablas, se puede afirmar que se trata de un segundo citado
a los sui, pero con exclusion de los emancipados, no obstante: “esta categoria
ya estaba absorbida por los liberi, y como la gens no podia recibir herencias
por via legitima... este grupo de los legitimi correspondia practicamente al de
los agnados”,®>’ bajo esta situacién el pretor concede la bonorum possessio
sine re, ya que cualquiera que ostentara un mejor derecho (heredes sus), podia
reclamarla de manera triunfante.”Innecesario advertir que esta bonorum
possessio unde legitimi es iuris civiles ‘adiuvandi’ gratia.”*® El ofrecimiento de la
bonorum possessio unde legitimi no es sucesivo en cuanto a grados, los

agnados inmediatos excluyen a los de grado ulterior y se reparte per capita.

C. Unde cognati

El llamamiento unde cognati comprende una categoria de parientes por
consanguinidad (linea masculina y femenina): descendientes, ascendientes y
colaterales hasta el sexto grado, inclusive el séptimo grado si la herencia
correspondia a un sobrino (hijo de un primo hermano), asi se suman
modificaciones al ius civile, “se pueden heredar la madre y el hijo sui iuris

reciprocamente, como cognados de primer grado, excluyendo a los hermanos

> MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 458.
*® SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 325.
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cognados de segundo grado.”*® Por ende, los parientes cercanos, dejan fuera a
los lejanos, pero en caso de renuncia o incapacidad, se presenta un
llamamiento sucesivo en orden, es decir, se pasa al siguiente llamado.

El reparto se hace per capita y la bonorum possessio es otorgada sine re,

pues se considera con mejor derecho al heredes legitimi.

D. Unde vir et uxor

En defecto de los cognados el pretor procuraba en ultima instancia la
bonorum possessio al conyuge supérstite, esto es, un derecho reciproco de
sucesion entre marido y mujer,’® pero se exige como requisitos que el

matrimonio sea iustum, sine manu® y subsistente al momento del fallecimiento.

3.2. Lacollatio
La concurrencia de los hijos sui iuris generada por el llamado de la bonorum
possessio unde liberi, con aquellos que se encontraban bajo la potestad del
causante provocaba una situacion inequitativa, pues, los primeros tenian un
patrimonio propio, mientras que los alieni iuris estaban imposibilitados, ya que
todo lo que adquirian correspondia al pater. Las soluciones que el pretor

formul6 se concretaron en dos instituciones.

A. Collatio bonorum
El remedio creado por el pretor consiste en obligar al emancipado a que se
comprometa mediante stipulatio a aportar al calculo de la bonorum possessio

una parte proporcional de su patrimonio.

¥ GARCIA GARRIDO, Manuel Jesus, op. cit., p. 216, nota 76.

® |GLESIAS, Juan, Derecho romano, instituciones de derecho privado, 172. ed., Barcelona,
Ariel, 2008, p. 420.

' No obstante lo referido autores como PANERO GUTIERREZ, GARCIA GARRIDO, no
distinguen si el matrimonio debia ser cum manu y sine manu, sino que se pronuncian por la
independencia del régimen. Por otra parte, DI PIETRO esgrime las razones por las cuales el
matrimonio considerado en este supuesto debia ser sine manu: “1. Hay que tomar en cuenta
que se trata de un matrimonio sine manu. Caso contrario, la uxor in manu podria pedir como
sua heres la b.p. (bonorum possessio), ya por el lamamiento unde liberi y eventualmente por el
unde legitimi.” DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 355.
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B. Collatio dotis

Un supuesto analogo lo constituia la hija dotada que se presentaba al
llamado de la bonorum possessio, pues esta debia hacer la colacion de la dote
gue en su momento el pater otorgo a su favor, ya que “la hija podia recuperar la

dote en caso de muerte del marido o de divorcio.”®?

4. Reformas en el derecho imperial

Las modificaciones hechas a la via legitima no culminan con el trabajo del
pretor, sino que el derecho honorario abre un camino que es retomado por la
legislacién senatorial e imperial, con el objetivo de otorgar un mayor peso al
parentesco cognaticio, lo que implico la inclusion del lazo sanguineo dentro del
sistema sucesorio ius civile”®

La bonorum possessio formulada por el pretor, ademas de solucionar las
injusticias provocadas por el sistema del la Ley decenviral expone de manera
significativa los apuros que presentaba la sucesion entre madre e hijo, puesto
que la Ley de las XIlI Tablas no la permite. Sin embargo, en el edicto pretorio
encuentra lugar, pero sera en el tercer llamamiento que se refiere a los
cognados; por su parte los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano se dan a la

tarea de resolver estos problemas respectivamente.

A. El Senadoconsulto Tertuliano

Este senadoconsulto que data de la época del emperador Adriano, otorga a
la madre el derecho sobre la herencia del hijo (legitimo o natural), de esta
forma es llamada con preferencia a los agnados, bajo los siguientes
presupuestos:

1. Que la madre tenga el ius liberorum,®*

2. Que el hijo no deje descendientes; y

3. Que el hijjo no tenga padre (parens manumisor), o0 hermanos
consanguineos.

Si la madre no gozaba del ius liberorum quedaba en condicion de cognada.

No obstante, modificaciones posteriores obran desligando a ésta de ostentar el

®2 GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 287.

® DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 356.

® “Esto es, tres hijos si era una ingenua y cuatro si era una liberta.” PANERO GUTIERREZ,
Ricardo, op. cit., p.765, nota 21.
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referido derecho, caso concreto: “Constantino otorga a la madre carente del ius
liberorum un tercio de la herencia del hijo.”®

Por dltimo, Justiniano derog6 lo tocante al ius liberorum, por lo tanto la
madre sucede a su hijo fallecido, aunque fuera el Unico y se determina “que
esté soblo excluida por los herederos suyos y por el padre natural, pasando
antes que los colaterales”,®® salvaguardando los derechos de los hermanos y
hermanas.

Existia la posibilidad de que la madre concurriera a heredar con las
hermanas consanguineas del hijo, en todo caso la herencia se dividia por la
mitad.

La situacion juridica de la madre era de heredara voluntaria, por lo que tenia

que aceptar la herencia (aditio hereditatis).®’

B. El Senadoconsulto Orficiano

Con la finalidad de complementar al anterior, el Senadoconsulto Orficiano
referido al tiempo de Marco Aurelio, concede a los hijos sin distinguir entre sui
iuris y alieni iuris, naturales o legitimos, siempre que fuesen ingenuos,®® el
derecho a heredar de la madre no sometida a la manus de su marido, con
preferencia sobre los agnados, inclusive de los consanguineos.®®

Asociado a los senadoconsultos tratados, se presentdé un caso muy
particular que no tenia respuesta alguna hasta ese momento: “Cuando moria la
madre, la herencia ab intestato podia ser pedida por la abuela sobreviviente por
s.Cc. [senado consulto] Tertuliano, pero también por los hijos por el s.c.
Orficiano.”’® La respuesta a esta cuestién la proporciono una constitucién de
Graciano, Teodosio y Valentiniano, en la cual se establece, que la herencias de
la causante corresponde a los hijos exclusivamente.

Ambos senadoconsultos confieren la calidad de herederos a la madre e hijo,
superando el atributo de bonorum possessores que les procuraba el pretor y

establece una sucesion que dista de la fijada por las XII Tablas.

®® |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 421.

° PETIT, Eugéne, op. cit., p. 597.

®" DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p356.

® TEJERO JORGE, Francisco, op. cit., p. 340.
% DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 357.

© 1dem.

24



5. Reformas en el derecho justinianeo

Tras las multiples adiciones que sufrié la sucesion intestada regulada por el
ius civile, se consigui6é formular un orden con mayor equidad. No obstante, el
horizonte de la sucesion ab intestato se torné complejo. En el afio 543
Justiniano decreté la Novela 118 con la finalidad de simplificar el orden
sucesorio para la via legitima. Dicha Novela fue corregida y aumentada por la
127 en el afo 548.

Finalmente el parentesco consanguineo predomino frente al agnaticio, y asi
se fue que se fundié el sistema civil y el pretorio’* Para determinar el siguiente

orden sucesorio.

5.1. El orden sucesorio

A. Descendientes

Atendiendo al orden impuesto por Justiniano, si muere alguien de forma
intestada, son los hijos quienes tienen el derecho de sucederlo; las Novelas no
prescriben distincidon de sexo, sean legitimos o adoptivos, sean sui iuiris o alieni
iuris. "

Por ser de primer grado, excluyen a los que se encuentren en un grado
ulterior; la reparticion de la herencia se hace per capita, si todos son del mismo
grado; en caso de que un hijo haya premuerto, por el principio de
representacion los nietos que haya dejado ocupan el lugar de aquél en la

particion y ésta se hace per stirpes.

B. Ascendientes y hermanos bilaterales

En ausencia de los descendientes, la herencia pasa a los ascendientes
paternos y maternos del difunto, y hermanos germanos.” Se sigue la regla en
el caso del ofrecimiento: el grado inmediato excluye al grado lejano.

Por lo que toca al repartimiento, si existen ascendientes en el mismo grado
por las dos lineas (materna y paterna), la herencia se divide entre dos, una
parte para cada linea y dentro de éstas per capita. Si asisten ascendientes y

hermanos, la herencia se reparte per capita entre ellos; por la representacion

" PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 770.

2 DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 358.

3 El calificativo de germano (germani) va referido a los hermanos que han nacido del mismo
padre y de la misma madre, también llamados: hermanos bilaterales o de doble vinculo.
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los hijos subsistentes del hermano muerto, heredan la parte que le hubiese
correspondido a éste dividiéndola per stirpes. A propésito de los dos ultimos
supuestos Di Pietro advierte que: “Esto no estaba previsto en la Nov. [Novela]

118, pero fue complementado por la Nov. 127.""

C. Medios hermanos”

Si  no hay ascendientes o hermanos germanos, la herencia pasa a los
medios hermanos sin distincion de sexo, el reparto de la herencia se hace per
capita, los hijos del premuerto, si se presentaba el caso, venian a ubicarse en

lugar de su padre por el principio de representacion.

D. Colaterales

En defecto de los antepuestos, se atiende al ultimo ofrecimiento fijado por
las Novelas, y asi la herencia se defiere a favor de los colaterales con el
seflalamiento de que “no se sabe con exactitud hasta donde llegaba el
llamamiento.””® En cambio, Di Pietro sugiere que probablemente el limite que
se tomo como referencia fue el del llamamiento pretorio unde cognati. Al igual
gue en los ordenes supraexpuestos, el grado cercano deja fuera al distante y la
distribucion de la se hace per capita.

Si se presentaba el caso de que todos los anteriores faltaran y a pesar de
que las Novelas no consideraban esta hipotesis, perdura el llamado unde vir et
uxor, para que el conyuge supérstite solicite la bonorum possessio, pero, la
viuda hereda exclusivamente si es pobre, siempre que su marido hubiese
gozado de una buena situacion econdémica. Si concurre con cuatro 0 un
namero mayor de familiares del de cuius, le corresponde una parte igual a la de
los otros, si son menos de cuatro se le atribuye una cuarta parte de la herencia
con la salvedad de que: “La cuota de la viuda no puede sobrepasar el monto de

n 77

cien libras de oro”,”" en el entendido de que asistiera con los hijos del causante

recibe sobre la parte referida Unicamente el usufructo.

" DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 358.

® En este grupo se encuentran comprendidos los hermanos consaguineos (consanguinei), es
decir, del mismo padre pero, de distinta madre; y los hermanos uterinos (uterini), o sea, de la
misma madre mas, distinto padre. Llamados de igual forma: hermanos unilaterales o de vinculo
sencillo.

® TEJERO JORGE, Francisco, op. cit., p. 341.

" IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 423.
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Ligado a lo anterior, los hijos naturales reciben la sexta parte de la herencia,
cuando el difunto no deja mujer o hijos legitimos, contrario sensu, solo tienen
derecho a los alimentos.”®

En este orden de ideas, se entiende que la herencia siempre tendra un
titular, empero, para el caso de que no existiese ningun heredero, refiere Petit,
qgue “la sucesion podia ser atribuida a ciertas corporaciones de las cuales
formase parte el difunto: por ejemplo, a la curia, para los decuriones; a la

n 79

legion, para los soldados de a pie”,’”” etc., y cuando nadie reclamaba la

herencia (bona vacatia), era atribuida al fisco.

6. Lasucesion legitima de los libertos
La sucesion de los libertos seguia los criterios generales aplicables a la
sucesion de los ingenuos® y las normas que la regulan cambian dependiendo
el ordenamiento que se tome como referencia. Empero, se veia alterada por la
existencia del patrono, ya que éste junto con su familia, tenian vocacion

hereditaria.®*

6.1. La herencia del liberto en el ius civile
De acuerdo con la Ley decenviral, la herencia del liberto cuando muere sin
dejar testamento corresponde, si no tiene sui heredes: “al patrono o a la
patrona y a sus descendientes, siempre que estos ultimos, a no haber mediado
la manumisién del esclavo, hubieran estado sometidos al mismo jefe de familia
que é1.”® Es claro el beneficio que reflejan las disposiciones del ius civile favor

del patrono.

6.2. El sistema del pretor
El pretor a través de su edicto introduce variaciones al llamamiento cuando

se trata de la herencia de un liberto, de esta forma se otorga mayor proteccion

’® Ibidem, p. 423.

" PETIT, Eugéne, op. cit., p. 605.

8 «Ingenuas son las personas que han nacido libres y que no han sido esclavas segun el
derecho.” BRAVO GONZALEZ, Agustin y Beatriz Bravo Valdés, Derecho romano primer curso,
192 ed., México, Porrda, 2002. P. 107

8. DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 359.

8 TEJERO JORGE, Francisco, op. cit., p. 341.
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al patrono, se deja fuera a la patrona y se elimina el llamado de los agnados
proximos. El sistema que se formula es el siguiente:

1. Unde liberi: en primer lugar se llama a los hijos y descendientes del
liberto.

2. Unde legitimi: a falta de los liberi y de forma inmediata son llamados el
patrono, la patrona y sus descendientes agnados varones.

3. Unde cognati: en tercer lugar los cognados préximos en el mismo orden
gue la bonorum possessio del ingenuo.

4. Unde familia patroni: en seguida se hacia el ofrecimiento a la familia del
patrono, la cual se integraba para efectos del sistema pretorio por la patrona y
los liberi del patrono Unicamente.

5. Unde patronus patroni: este supuesto se refiere a un segundo patrono
del liberto, el cual es llamado junto con sus descendientes.

6. Unde vir et uxor: el conyuge supérstite del matrimonio sine manu.

7. Unde cognati manumissoris: por ultimo los parientes cognados del

patrono y éste mismo, en un segundo llamado.®

6.3. Reformas justinianeas

Justiniano por su parte suprime una serie de diferencias que establecian los
ordenamientos anteriores, de esta manera termina con la distincion entre
patrono y patrona, hijos e hijas y herencia del liberto o liberta.

Concluyen las reformas con un nuevo orden que ubica en primer lugar a los
descendientes del liberto, después al patrono, hijos naturales de este y sus
colaterales, estableciendo como limite el quinto grado, en seguida colaterales

del liberto también hasta el quinto grado y para finalizar el cényuge supérstite.®*

% DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 360.
% 1dem.
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CAPITULO TERCERO
LA SUCESION TESTAMENTARIA

1. El testamento
La elaboracion de un testamento se presenta en Roma como una actuacion
cotidiana de los ciudadanos, por lo que la sucesién por via testamentaria es el
patron general, mientras que la sucesion ab intestato ocurre excepcionalmente.

El testamento se ubica como un acto, cuyo principal interés, es la
perpetuacion de la unidad familiar (tanto en el ambito personal, como en el
patrimonial), a través de la designacion de un nuevo jefe de familia.

Por otra parte, es importantisimo sefialar que a pesar de los multiples actos
de dltima voluntad tendientes a la disposicion de bienes para después de la
muerte, existentes en diferentes culturas en la antigiedad, “el testamento
romano supuso una creacién original que destaca por ello en el derecho
comparado antiguo.”®
A continuacion sefialaremos todo lo relativo a esta institucion, cuya influencia

trasciende hasta el dia de hoy.

1.1. Concepto

Las fuentes proveen dos definiciones de testamento, la primera formulada
por Ulpiano, quien refiere que: “el testamento es la justa declaracién de nuestra
intencién, hecha de manera solemne, para que valga después de nuestra
muerte.”®® La segunda elaborada por su discipulo Modestino expresa que “el
testamento es la justa expresion de nuestra voluntad, para que valga después
de nuestra muerte.”®” Sin embargo, estas definiciones (casi idénticas), resultan
equivocas y dejan de lado la esencia del testamento, ya que en “el derecho
clasico es estimado como un acto juridico por el que una persona designa
heredero.”®® La doctrina contemporanea en atencién al contexto juridico de la
sucesion testamentaria lo ha definido como “un negocio juridico unilateral de

Gltima voluntad, cuyo fin consiste en la institucién de heredero.”®

% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 291.
% DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 363.

8 1dem.

% SCHULZ, Frtiz, op. cit., p. 228.

% SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 328.
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1.2. Caracteristicas

De la definicion citada con antelacion se desprenden las siguientes
caracteristicas, las cuales concurrian indefectiblemente, en el testamento
romano.

1. Es un acto del ius civile, por consecuencia, exclusivo de los ciudadanos
romanos. Sin embargo, con “la Constitutio Antoniniana... desaparece esta
caracteristica, ya mermada al introducirse el fideicomiso.”*

2. Es unilateral, pues descansa solo en la voluntad del testador.

3. Personalisimo, por lo que la voluntad no puede manifestarse por medio de
un representante legal o voluntario.

4. Solemne, la elaboracion del testamento debe atender a los requisitos que
establece la ley.

5. Es de ultima voluntad, ya que el autor del testamento puede variar su

contenido hasta el Gltimo momento de vida (revocacion).®*

1.3. Formas de testamento

A. Testamentos calatis comitiis, in pro cintu y per aes et libram

Gayo en sus Instituciones, sefiala que al principio existieron dos tipos de
testamento, “o0 bien se hacia testamento convocando a los comicios,...0 bien in
procintu.”?

El primero nominado en latin como calatis comitiis, se hacia en tiempo de
paz ante los comicios curiados (comitia curiata), los cuales eran convocados
dos veces al afio®® y presididos por el pontifex (pontifice); lo cual destaca el
sentido publico y religioso que entrafia esta clase de testamento,’pues a la
evolucion de la sucesién no solamente interesa la transmisién del patrimonio,
sino también la del culto privado.”®* Ahora bien, la doctrina actual difiere sobre
la forma de celebracion y contenido del mismo, pues la actuacion del pueblo es
puesta en tela de juicio; no se sabe si su participacion era de simple testigo o

con la finalidad de aprobar el testamento; lo mas relevante en este sentido es el

% PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 725, nota 3.
%8 SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 328 e IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 397.
%2 SAMPER POLO, Francisco, Instituciones juridicas de Gayo, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 129.
% DI PIETRO, IGLESIAS Y PANERO GUTIERREZ, sefialan como fecha exacta el 24 de marzo
g/4el 24 de mayo.

PETIT, Eugéne, op. cit., p. 514.

30



control que ejerce el pontifice, éste realiza la propuesta bajo la autorizacion del
testador y convoca los comicios a peticién del mismo.%

En cuanto a las disposiciones que entrafiaba este testamento, se afirma de
forma dominante que se trataba de una adrogatio (arrogacién), por la cual el
pater se procuraba un heredero.?® En este sentido, Giménez-Candela, sostiene
que, “el testamento aparece como una forma independiente de dar una ley
privada al propio patrimonio, para después de la muerte, y como forma de crear
un heredero.”’

El segundo, llamado in procintu (cefirse el armamento), se otorgaba en
tiempo de guerra, previo a un combate y de forma oral. El ejército fungia como
testigo de Ultima voluntad del testador.®® Sin embargo, no se consideré como
militar. %

Esta clase de testamento carecia de formalidades, consideradas como
indispensables para el anterior, por ende, “si el militar sobrevivia debia otorgar
un testamento civil ordinario.”*%

De manera posterior se afiade un tercer tipo de testamento que se hace por
el bronce y la balanza (en latin es conocido como pers aes et libram). Esta
creacion atiende a la situacion de aquella persona proxima a morir sin haber
otorgado testamento ante los comicios, ni in procintu,’® de esta manera se
lleva acabo una mancipacion fiduciaria, a favor de un fiduciario (familiae
emptor), es decir, una persona cercana al testador, quien a su muerte distribuia
el patrimonio entre quienes correspondia.

Las primeras dos clases de testamento, apunta Gayo: “han caido en desuso.
Sélo se ha conservado éste, el que se hace por el bronce y la balanza.”**?
A propésito de este Ultimo caso, es necesario puntualizar lo siguiente:

I. Gayo es el Unico tratadista que refiere esta tercera clase de testamento.

% DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 363.

% ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, Derecho privado romano, Malaga, Ediciones
del Genal, p. 332.

9" GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 291.

% PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 727.

% Es preciso sefialar que la corriente dominante de tratadistas romanistas no consideran al
testamento in procintu como militar, a pesar de esto SCHULZ le confiere este caracter
expresando lo siguiente: “El testamentum in procintu fue un testamento militar, pues in procintu
significa in acie procinta, es decir, equipado con las armas del combate, dispuesto para la
batalla.” SCHULZ, Fritz, op. cit., p. 230.

1% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 291.

9L SAMPER POLO, Francisco, op. cit., p. 129.

192 |pidem, p. 131.
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[l. Propiamente no es un testamento, pues no contiene la institucion de
heredero, se trata de una mancipacion, no obstante, el familiae emptor a la
muerte del mancipante queda en la posicion de heredero.

lll. A través de este acto se persigue alcanzar los efectos econdémicos del
patrimonio, sin realizar un testamento.®

De manera postrera, en fecha dificil de precisar (puesto que Di Pietro
sugiere el siglo 1l a. C., mientras que Gimenéz-Candela el siglo IV o Il a.C.), el
citado acto mancipatorio se realiza a favor del heredero por el testador a través
de palabras solemnes, de esta forma se puede hablar ya de un testamento per
aes et libram.

El procedimiento que se seguia era asi: el autor del testamento presentaba
cinco testigos, un libripens y el familiae emptor; una vez que el testador ha
escrito el testamento en unas tablillas enceradas, por medio de una formula
mancipa su patrimonio, al hacer esto el familae emptor dice comprar la
herencia también por medio de una formula para que se pueda otorgar el
testamento. Al final el autor del testamento con la tablas en sus manos recita:
“Tal y como ahora aparecen escritas estas tablillas y cera, asi doy, asi lego, y
asi vosotros todos, quirites, prestareis testimonio en mi favor.” A todo esto se le
llamaba nuncupare, esto es, lo que pronunciaba publicamente el testador ante

testigos, pareciendo ser el contenido de las tablillas del testamento.*®*

B. Testamento pretorio

Como consecuencia de lo anterior el testamento per aes et libram prevalecié
durante la época clasica, pues esta era la forma de testar conforme al ius civile,
pero, atendiendo a una simplificacién del acto el pretor concede la bonorum
possessio a quienes estaban instituidos en las tablillas del testamento, con el
Gnico requisito de que éstas conservaran los siete sellos de siete testigos'® y
fueran abiertas ante él. “Sin embargo —sefala Margadant S.-, hasta Antonino

Pio, los herederos legitimos, segun el ius civile, podian reclamar sus derechos

1% b| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 364.

1% SAMPER POLO, Francisco, op. cit., p. 131.

1% E| nimero de personas necesario para llevar acabo la mancipatio, cinco testigos, el
libripens y el familiae emptor. DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 365.
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alegando que el testamento aludido era invalido ante el ius civile, por faltar la

mancipatio”,’*® a esto se le conocié como testamento pretorio.

C. Testamento tripertitum

En el periodo posclasico el testamento puede constar por escrito (per
scripturam) u otorgarse de manera oral (per nuncupationem). En esta etapa la
forma de hacer testamento resulté un tanto ambigua, ya que las caracteristicas
del ius civile y el ius praetorium se mezclan y dan como resultado una nueva
forma de testar. Asi en tiempos de Teodosio Il y Valentiniano Il se establecen
los lineamientos para otorgar testamento, el cual sera conocido por Justiniano
como testamentum tripertitum (testamento tripartito). Ahora bien, el testador
presenta el texto del testamento inscrito en las tablas, dando a conocer el
contenido de éste o cerrado con una cinta, ante siete testigos, éstos debian ser
ciudadanos romanos puberes, los cuales estaban encargados de sellar y firmar
las tablas. Por ultimo el otorgante inscribia su firma sobre las tablas.

El procedimiento referido debia realizarse en un solo acto y de ahi el nombre
que recibié pues toma del ius civile la unidad del acto (no se consideraba
discontinuo el otorgamiento del testamento si el testador presentaba uno hecho
con anterioridad, siempre que los testigos lo firmaran en el mismo momento);
del ius praetorum el nimero de testigos y sellos; y del ius imperiale la

costumbre de las firmas.'"’

2. Testamentos especiales
De igual forma, en el derecho posclasico se dictaron diferentes normas
tendientes a disminuir o aumentar el nUmero de requisitos en los testamentos,
estos estimulos respondian a diversas circunstancias extraordinarias
(personales, espaciales o temporales), de ahi que podamos hablar de
testamentos especiales. A continuacion enlistamos cada uno de los casos que

se presentaron.

a) Testamentum militis (testamento de los militares), en primer lugar

figura el testamento hecho por los militares, el cual es considerado como un

1% MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 468.
197 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 365
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privilegio particular derivado del estado que guardan, ya que les era en
ocasiones imposible dirigirse a las personas adecuadas para su confeccion.
Esto “significa un alejamiento —refiere Ortega Carrillo de Albornoz - de las
normas que regulan la sucesion testamentaria, tanto en lo que se refiere a las
formas como al contenido”.’°® El origen de estas concesiones se atribuye a
César, Tito y Domiciano, retomadas posteriormente por Nerva y Trajano.*®

El testamento militar es valido siempre que sea evidente la voluntad y
seriedad del testador, independientemente de la forma en que se haya hecho.

Se podia testar confiando su ultima voluntad a un compafiero, escribiendo
con sangre sobre el escudo y con la espada sobre la arena, la Gnica exigencia
recaia sobre la institucion de heredero, ésta debia ser clara precisa e
imperativa,*'° su validez se extendia hasta un afio después de que el soldado
se separaba del ejercito de forma ordinaria, pero caducaba si el motivo de su
baja se debia a una causa ignominiosa. En cuanto al contenido, admitia
muchas excepciones, por lo tanto, los militares podian instituir heredero a quien
no tuviese la testementi factio passiva (capacidad para ser heredero), preterir o
desheredar a sus hijos e ir en contra de la regla nemo pro parte testatus pro
parte intestatus decere potest, morir teniendo diversos testamentos sin que el
altimo revoque a los anteriores, no se les aplican las disposiciones de la ley
lulia et Papia Poppaea (dirigida a los célibes), ni la ley Falcidia en materia de

legados, por lo que la querella inofficiosi testamenti no procede contra ellos.***

b) Testamento hecho en tiempo de epidemia, con la finalidad de evitar un
contagio, Dioclesiano, determiné que los testigos pudieran firmar de forma
sucesiva (excepcion a la unidad del acto, respetando el resto de las

formalidades).

c) Testamento hecho en el campo, este tipo atiende a la dificultad de
encontrar personas que pudieran ser testigos, Justiniano decretd que el

namero se redujera a cinco.

1% ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, op. cit., p. 334.
199 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 401.

119 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 366.

1 dem.
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d) Testamento del padre a favor de los hijos, la voluntad se manifestaba
de forma verbal o escrita; en el primer supuesto bastaba la presencia de dos

testigos, en el segundo era suficiente la forma olégrafa.

e) Testamentum principi oblatum, el cual es depositado en el poder del
emperador y resguardado en el palacio.*?

f) Testamento hecho por el ciego, el testador manifiesta su voluntad
delante de un tabularis (notario), quien se encarga de redactar y leer el

testamento al otorgante, es necesario que este Ultimo confirme su contenido.

g) Testamento del analfabeto, en el derecho clasico sélo se podia otorgar
de forma oral, ya en la época imperial Valentiniano y Teodosio establecieron
como requisito, si es escrito, la presencia de un octavo testigo para que lo

confeccionara.**®

3. Capacidad para testar y ser instituido heredero
La expresion testamenti factio en sentido amplio encierra diferentes
connotaciones, puede referirse a la capacidad para otorgar testamento, a la de
ser instituido heredero, legatario o tutor y a la de ser testigo.''* Empero, los
autores posclasicos hicieron una interpretacion y de manera estricta definieron
la aptitud del testador como testamenti factio activa, mientras que la capacidad

para recibir por testamento como testamenti factio pasiva.'*

A. Testamenti factio activa

Es un atributo del cual gozan quienes tienen plena capacidad juridica y de
obrar, pues el testador debe ser libre, ciudadano romano y paterfamilias,**® de
esta manera el testamento sera otorgado conforme a la ley.

A proposito, existen varias circunstancias que prescinden de dicha cualidad,

las mas marcadas son las siguientes:

112 MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 469.

3 ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, op. cit., p334.
4 D| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 367.

115 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 403.

118 1dem.
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| El esclavo del Estado (servus publicus), podia hacer testamento respecto
de la mitad de su peculio.

II' Al filius familias (hijo de familia), le era permitido disponer por testamento
de sus peculios castrense y cuasicastrense.*’

[l Los extranjeros pueden testar conforme a la ley de su provincia. Sin
embargo, no podian testar por falta de capacidad de obrar el impuber, el
demente a menos que lo hiciera en un lapso de lucidez vy el prodigo, salvo que
hubiera realizado testamento antes de la incapacidad.'® El mudo no puede
dejar testamento, pues no consigue pronunciar las palabras de la nuncupatio,
el sordo tampoco puesto que no puede oirlas, mas Justiniano les permite
hacerlo redactandolo con su pufio y letra, solo si la incapacidad sobreviene por
una situacion posterior y no es de nacimiento. El ciego a partir de las
disposiciones del citado emperador podra otorgarlo.**®

En el caso de las mujeres sui iuris, en principio sélo podian testar bajo la
auctoritas de su tutor, tiempo después tal limitante fue derogada.**

Por otra parte, el otorgante debe gozar de la testamenti factio activa desde el
momento en que hace el testamento hasta que fallece, en caso de que el
testador sufra una capitis deminutio, el testamento se hace nulo, ya que si la

adquiere de forma ulterior al otorgamiento no lo convalida.'*

B. Testamenti factio passiva

Es definida como “la idoneidad para ser instituido heredero, para adquirir
legados o para ser nombrado tutor”.**? Por ende, la persona debe ser libre,
ciudadano romano y sui iuris. La regla establecida por la definicion y los
elementos que componen la testamenti factio pasiva, sufren numerosas
excepciones y se consideran como adecuados para ser instituidos herederos,
los siguientes sujetos:

I.Los filli familia y los esclavos, No obstante, ambos debian obtener la
autorizacion del paterfamilias para adquirir la herencia, ya que adquirian para

Idem.

18 SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 334.

19 b| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 367.
120 SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 334.

2L |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 403.

122 |bidem, p. 404.

36



éste. En el caso de que se designara como heredero a un esclavo propio, se le
debia manumitir para que se considerada sui heredes.

II. Las mujeres, pero, no podian ser nombradas por alguien cuya fortuna
superara los cien mil ases (siguiendo la Lex Voconia). En tiempos del
emperador Augusto se suprimié tal restriccion.

[ll. Los péstumos, o sea, los concebidos no nacidos al momento en que se
hizo el testamento o de la muerte del autor; si formaban parte de la familia se
les conocia como postumi sui, en caso contrario eran considerados postumi

alieni.*?®

4. Institucion de heredero

Entre todas las disposiciones que puede contener el testamento, la
institucion de heredero (heredis institutio), es importantisima, de suerte que
aquél toma fuerza de dicha institucién y sin ella el testamento no existia.*?*

En el derecho antiguo la institucion debia hacerse en forma solemne con
palabras imperativas dirigidas al heredero, en latin y a la cabeza del
testamento. No obstante, a partir de la constitucion de Constancio del afio 339,
desapareceran estas formalidades siendo suficiente expresar la institucion de
forma clara sin hacer uso de formulas imperativas y el latin, pudiendo ser

precedido por otras disposiciones.*?

4.1. Modalidades

La institucion de heredero puede estar sujeta a una condicidn suspensiva, de
esta forma la delacion de la herencia se llevara a cabo una vez que se haya
cumplido, en el entendido de que si el heredero muere antes, la delacion no
surte efectos.

Por otra parte, dicha instituciobn no puede quedar sujeta a una condicion
resolutoria, en virtud del multicitado principio semel heres semper heres, de lo
contrario se tendra por no puesta. Lo mismo sucede si en el testamento existen

condiciones imposibles, inmorales e ilicitas. *2°

'»> GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. Cit., p. 294.

2 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 741.

125 BONFANTE, Pedro, Instituciones de Derecho romano, 32 ed., Madrid, Editorial Reus, 1979,
. 609.

e Ibidem, pp. 619 y 620.
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4.2. Heredero unico y pluralidad de herederos
Si el testador instituye a un solo heredero, éste es heres ex asse, es decir,
adquiere toda la masa hereditaria. Sin embargo, en caso de que el difunto haya
designado varios herederos, se tenia que estar al pendiente de tres hipoétesis

distintas.?’

A. Herederos sin designhacién de parte (heredes sine parte)
Este supuesto se presenta cuando el testador instituye una pluralidad de
herederos, sin determinar la cuota que a cada uno le corresponde, por lo que

se consideran instituidos en partes iguales.

B. Herederos con designacién de parte (Heredes cum parte)

Si el otorgante designa una pluralidad de herederos fijando la cuota que a
cada uno corresponde, se pueden presentar tres casos:

a) Si agotan el as hereditario, cada heredero recibe la cuota determinada
por el testador.

b) Si no agotan el as hereditario, cada heredero ve incrementada su cuota
en proporcion a lo que queda y a su porcion.

c) Si superan el as hereditario, la soluciéon que se plantea, es inversa a la
anterior, ya que cada heredero ve reducida su cuota en proporcién a lo que

falta y a su cuota.

C. Herederos con designacion de parte y herederos sin designacion de
parte

Para concluir, si algunos herederos han sido instituidos con designacion de
parte y otros no, se debe estar a los criterios citados en el paragrafo anterior,
esto es: 1. Si los herederos instituidos en una cuota fija no agotan el as
hereditario, aquellos que han sido instituidos sin parte, concurriran de forma
conjunta en lo que resta del patrimonio. 2. Si los herederos cum parte

completan la totalidad del as hereditario, se formaran dos ases, uno para los

2 PANERO GUTIERREZ, Op. Cit., p. 744.
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herederos sine parte y otro para los cum parte. 3. Si los herederos instituidos

con designacion de parte, se recurre a la solucién anterior.*?®

4.3. Institutio ex re certa

La designacion de uno o mas herederos sobre cosa cierta (institutio ex re
certa), respecto del heredero universal en principio resulta una contradiccion,
puesto que en un inicio se tenia por no puesta. No obstante, de forma posterior
y con la unica finalidad de conservar la voluntad del testador se considero
valida a través del favor testamenti.

En la época de Sabino, sefiala Gutiérrez Panero, “se considerd valido el
testamento en el que exista una intitutio ex re certa, teniendo por no puesta la
alusién a las cosa concreta.”*?® Mientras que Justiniano consideré que, si eran
varios los instituidos ex recerta, la cosa asignada se considerara como un
prelegado, pero, si concurrian con instituidos regulares, aquéllos se

consideraban legatarios.**

5. Sustituciones

La sustitucion consiste en designar un segundo heredero (heres substitutus),
para el caso de que el instituido en primer lugar no llegue a serlo.*® Esta
instituciéon funge como medida para evitar el llamado ab intestato y el
acrecimiento, pues en el primer caso un mayor numero de sustitutos
aumentaba las posibilidades de aceptacion de la herencia, mientras que en el
segundo, se impide que la cuota del patrimonio hereditario quede vacante.

El derecho clasico diferencié entre la sustitucién vulgar (substitutio vulgaris),
y la pupilar (pupilaris substitutio), posteriormente el derecho justinianeo afadio

la sustitucién cuasi pupilar.**?

a) Sustitucion vulgar
Es la designacion que hace el testador de un sustituto para el caso de que el

heredero instituido no quiera 0 no pueda adquirir la herencia, es decir, una

Idem.

129 |bidem, p. 745.

130 1 dem.

31 ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, op. cit., p341.
132 |GLESIAS, Juan, Op. cit., p. 409.
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institucion de heredero sujeta a una condicion suspensiva. Se puede nombrar
un solo sustituto para un solo instituido, varios sustitutos para un solo instituido,
un sustituto para varios instituidos.’** Cabe sefialar que la institucién y

sustitucion se excluyen entre si.

b) Sustitucion pupilar

Se refiere al nombramiento de heredero que hace el pater familias para el
hijo impuber, en el entendido de que éste muera antes de alcanzar la pubertad,
por ende, carente de la capacidad para otorgar testamento. De esta forma el
pater evita la apertura de la sucesion intestamentaria. Esta clase de sustitucion
implica la patria potestad y la obligacién del pater de otorgar un testamento
propio, de lo contrario no puede otorgar testamento para el impuber. Si el hijo
muere antes que el testador, el sustituto es el heredero, en cambio, si el
testador muere antes y a su vez el hijo antes de adquirir la capacidad para
testar, el sustituto hereda el patrimonio del testador y todos los bienes que el
hijo hubiese adquirido después de la muerte del pater. La sustitucion pupilar se
termina cuando el hijo llega a la pubertad, sale de la patria potestad o le
sobreviene incapacidad, de igual manera si el sustituto muere antes que el
instituido, si el sustituto deja pasar el nombramiento de tutor impubero a la

muerte del pater familias y si el testamento principal es invalido.***

c) Sustitucion cuasi pupilar

Es una disposicion consagrada en el derecho justinianeo, la cual deviene de
la sustitucion pupilar, por tal razon es conocida también como ejemplar y
consiste en nombrar un sustituto al demente (furiosus) que ha sido designado
heredero en la cuota legitima, tomando como base la posibilidad de que muera
sin haber recuperado el juicio, dicho nombramiento lo realizan los ascendientes
paternos o maternos (esta clase no implica la patria potestad), de entre los
descendientes del enfermo, de entre los propios descendientes, en ausencia de

los primeros y si no se encuentran unos ni otros, la designacién es libre.**® Por

Idem.
% |bidem, p. 411.
%5 |bidem., p. 412.
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altimo, el sustituto adquiere el patrimonio del ascendiente y del demente, pero,
la sustitucion pierde su eficacia en los siguientes supuestos:
I. Cuando el instituido recupera la razon.

[I. Por premoriencia del sustituto.

6. Invalidez, ineficacia y revocacion del testamento

A. Invalidez

A pesar de que el testamento se rige por la libre disposicién del testador,
puede padecer de vicios que conlleven como resultado la invalidez del acto. Si
estos se presentan desde un principio se considera como invalidez radical o
inicial.

a) Testamentum iniustum o non iure factum, es aquel en cuyo
otorgamiento no se observa la forma debida (testamentum imperfectum), o bien
el testador o el heredero carecen de la testamenti factio.

b) Inutile o nullius momento, de esta forma se designa al testamento en
que los suus son preteridos.**°

De igual manera la invalidez se puede producir de forma posterior y ser
considerada como sucesiva:

c) Testamentum irritum factum, se suscita cuando sobreviene la pérdida
de la capacidad juridica del testador, “salvo que, tratdndose de -capitis
deminutio maxima, tiene aplicacion el postlimiun y la fictio legis Cornelia”.*®’

d) Testamentum ruptum, se designa asi al testamento anulado después,
debido al nacimiento péstumo de un heres, el cual no ha sido ni instituido ni
desheredado. También se utiliza esta denominacion para el testamento

revocado por otro posterior.**

B. Ineficacia
A Pesar de que el testamento es valido inicial o sucesivamente se puede
volver ineficaz, la forma adecuada para nombrarlo es la de testamentum

desertum o destitutum y los causas que lo producen son las siguientes:

%8 |bidem, p. 413.
37 |bidem, p. 414.
138 1dem.
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1. Los herederos premueren con relacion al testador o la condicion fijada a la
institucién no es efectuada.

2. Los herederos no aceptan o renuncian a la herencia.

C. Revocacién

La revocacion del testamento “suponia la privacion de efectos de un
testamento por otro posterior, otorgado con arreglo a las formalidades”,**° pues
de acuerdo con el ius civile debia estar dotado de validez.

Contrario a esto cualquier afectacion fisica que el testador provocara a las
tablas que contenian el testamento (rompimiento de sellos o destruccion de las
tablillas), no se entendia como revocacion, puesto que la validez del acto recae
en la nuncupatio (pronunciamiento oral ante los testigos), mas no en la
escritura.

El derecho pretorio por su parte atiende a la voluntad del testador mas que a
los formalismos y suprime el requisito de un nuevo testamento. En el supuesto
de que el testador destruyera el testamento, el pretor concedia la bonorum
possessio a los herederos ab intestato, contra los herederos instituidos en las
tablas afectadas, a través de la exceptio doli.**°

Por otra parte el derecho imperial establece, ademas de la revocacion pura y
simple, otra de caracter formal. De acuerdo con la constitucion de Teodosio Il y
Valentiniano 11l del afio 439, la manera formal se realizaba “mediante un
testamentum posterius imperfectum en el que se contempla a los herederos ab
intestato excluidos en el primero, y siempre que la voluntad del disponente sea
confirmada mediante declaracién jurada de cinco testigos”,** y otra
constitucion del afio 418 establecia que los testamentos perdian su eficacia
transcurridos 10 afos de su otorgamiento. El emperador Justiniano modifica el
precepto mencionado ordenando que al fenecer el plazo el testador puede
llevar a cabo la revocacién con una simple declaracion realizada ante tres

testigos o autoridad judicial.

% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 299.
19 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 415.
1 1 dem.
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7. Apertura del testamento

Al igual que el otorgamiento, la apertura del testamento requeria de
determinados formalismos, ésta se realizaba dentro de los tres y cinco dias
posteriores a la muerte del de cuius.'* Las personas que contaban con el
derecho para llevar acabo la apertura eran los allegados del difunto y los
presuntos herederos sefialados por el depositario.'** Se debia contar con la
presencia de los testigos testamentarios o la mayor parte de ellos (en ausencia
de estos bastaba la presencia de persona honorables), ya que debian
reconocer sus sellos. Hecho el reconocimiento, se rompia el hilo que unia las
tablas y se efectuaba la lectura publica del contenido. Posteriormente se hacia
una copia, misma que era sellada por la autoridad, la cual se depositaba en los
archivos con el fin de que si el original se deterioraba se pudiera consultar la

reproduccion.**

8. Los codicilios

El término codicilio refiere una carta o escrito informal, elaborado en tablas o
papiros, cuyo contenido trata disposiciones de ultima voluntad. No obstante, no
podia contener la institucibn de heredero, las desheredaciones, ni las
sustituciones. Su principal funcion fue ampliar la voluntad del testador sin la
necesidad de formular un nuevo testamento.'*

El origen de los codicilios se relaciona con el de los fideicomisos, pues este
altimo era una sucesion sin las formalidades que establecia el ius civile y aquél
el escrito que lo contenia. En principio carecian de valor juridico, pero en
tiempos del emperador Augusto se les otorgo de fuerza vinculativa.*®

A través del tiempo, el codicilio se asemej0 al testamento debido a las
formalidades que tenia que cumplir, aquellos que eran confirmados se
consideraban parte integrante del testamento y eran afectados por los mismos
vicios. En el siglo Ill es comun el uso del codicilio “sobre todo en Occidente,

mientras que en Oriente se mantiene —al menos en la teoria- la primitiva

42 | PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 373.
1% E| testamento se entregaba cominmente a un amigo o en su defecto se depositaba en el
templo. Por otra parte, la apertura se ejecutaba frente a la autoridad recaudadora, pues la lex
Ilgiia de Augusto establecia un impuesto del 5% sobre la herencia y los legados. Idem.

Idem.
> pANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 731.
%% D| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 374.
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distincién entre testamento y codicilio, a los que Justiniano para justificar la

validez, exige cinco testigos.”**’

A. Clases de codicilos

Los codicilios se pueden agrupar de dos formas: ab intestato y
testamentarios. Sin embargo, es menester sefalar que, en tiempos de
Justiniano esta clasificacion pierde sentido a partir de la equiparacion de los
legados y fideicomisos.**®

a) Codicilios ab intestato, se otorgan sin que exista testamento, pueden
contener obligaciones para quienes reciban la herencia, tales como
fideicomisos, “Paulo dice que los herederos ab intestato quedan obligados a
cumplirlas, pues estos codicilios valen ‘haciendo las veces de un
testamento™.*

b) Codicilli testamento confirmati, ya sea que se elaboren con antelacién
(in praeteritum), o con posterioridad (in futurum), al otorgamiento del
testamento, al efecto influyen en la elaboracion de una clausula testamentaria
que refiere su existencia o futura elaboracién.™® La confirmacion referida hace
que se consideren como una extension del testamento (pars testamenti). En
cuanto a su contenido este es mas amplio, ya que pueden contener legados,
manumisiones, fideicomisos y daciones de tutor.*>*

c) Codicilli testamento non confirmati, no estdn confirmados por algun
testamento, por ende, se consideran independientes pero, validados por la
existencia de éste. Su contenido es reducido, pues so6lo versan sobre

fideicomisos.*?

El codicilio puede ser formulado por quien tiene capacidad para testar, en el
momento de la redaccion como al de su muerte. En tiempos de Justiniano se

incluye la convalidacion del codicilio elaborado por el filiusfamilias, el esclavo y

T GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p.298.
1“8 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 733.
9 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 374.

%0 bANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 732.
1 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 374.

12 pANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 733.
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el deportado, siempre que recuperen su capacidad y mueran sin haber hecho

modificacién alguna al codicillo.**

B. Clausula codiciliar

Es “una clausula testamentaria por la que el causante establece que si el
testamento no llega a valer por incumplir algun requisito formal, valga como
codicillo”.*®* Se dice que opera una conversién de negocios juridicos, siempre
que el testamento cumpla con los requisitos del codicillo. De esta forma, la
institucion de heredero se entiende como fideicomiso universal y grava a los
herederos ab intestato, por lo que respecta a las demas disposiciones

testamentarias, su cumplimiento obliga al fideicomiso.**®

9. Liberalidades.

El término liberalidad se utiliza para calificar a diferentes figuras (el legado,
el fideicomiso, la fundacion, la donacion), que tienen en comdn “el que una
persona se desprenda de algo en favor de otra, sin esperar nada a cambio”,**°
es preciso sefalar que, dichas instituciones no necesariamente estan
relacionadas a la sucesion hereditaria; gozan de dos rasgos caracteristicos:
primero, son actos que se realizan con animo liberal (liberalitas), con el objetivo
de beneficiar a alguien; segundo, son disposiciones particulares, por ende, no
devienen de la ley.*’

A pesar de que la herencia que es adquirida sin contraprestaciéon de por
medio, es considerada un liberalidad, su objeto es de caracter universal,
contrario a las que estan comprendidas en el concepto en comento, pues,
estas tienen un objeto particular y pueden operar inter vivos o mortis causa,
segun sea el caso.

Para efectos de este trabajo, nos enfocaremos sélo en los legados y
fideicomisos, por ser éstos disposiciones testamentarias con las que el difunto

grava al heredero en beneficio de un tercero.

153 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 416.

> PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 733.
%% |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 417.

% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 311.
7 1 dem.
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9.1. Los legados

A. Concepto

El legado (legatum), es definido como una disposicion testamentaria o
codiciliar a titulo particular, por la cual el testador grava al heredero en
beneficio de un tercero llamado legatario. La forma de adquirir a través del
legado es a titulo particular, de ahi que, la validez de la institucion esté sujeta a
la del propio testamento, ya que si no existe testamento alguno tampoco
legado, si aquel resulta invalido por consiguiente las disposiciones que contiene
y si el heredo instituido no acepta la herencia los legados caen.*®®

Las fuentes ofrecen diferentes definiciones de legado, Florentino se referia a
el como “una detraccion de la herencia, con la cual quiere el testador que sea
dado a otro algo de o que en su totalidad habria de ser del heredero”,**° o bien
Modestino dice que “es una donacién dejada por testamento”,**® de lo anterior
se desprende que esta institucion fue muy socorrida en Roma y merecié una

atencion especial por parte de los juristas.

B. Formas de legados

Son dos principalmente, las formas de legados: per vindicationem (con
efectos reales), y per damnationem (con efectos obligacionales),
posteriormente se emplearon dos modelos méas: sinedi modo y per
praeceptionem, éstos Ultimos con menor importancia.*®*

a) Legatum per vindicationem (legado vindicatorio), en este supuesto, el
testador concede al legatario (bajo la férmula do lego, es decir, doy y lego), de
forma directa la propiedad quiritaria de una cosa determinada, la intervencion
del heredero no es necesaria, pues, atribuye un derecho real y en caso de que
la cosa no le sea entregada, puede reclamarla a quien la posea por medio de la
rei vindicatio.*®?

El bien designado en el legado debia reunir tres requisitos: primero, debia
pertenecer al testador en el momento de que se confeccionaba el testamento;

segundo, tenia que formar parte del patrimonio del de cuius en el momento en

%8 | PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 397.

9 ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, op. cit., p. 345.
1%0 b PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 397.

181 SCHULZ, Fritz, op. cit.,p. 228.

182 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 397.
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gue se abria la sucesion; y tercero, el testador debia tener la propiedad
quiritaria en los dos lapsos anteriores.’®® Sin embargo, estas precisiones no
eran obligatorias para los bienes genéricos (semillas, aceite), ya que era
suficiente con que pertenecieran al testador en el momento de su muerte.

b) Legatum per damnationem (legado damnatorio), a través de este legado
el testador constituye una obligacién a cargo del heredero, para que realice
alguna prestacion en favor del legatario. La féormula a emplear es: “heres meus
damnas esto dare...”,*®* de todas las formas de legar ésta resulta mas amplia,
puesto que podian transmitirse bienes del testador, del heredero o de un
tercero, por ende, si el bien objeto del legado no se encontraba en el patrimonio
del difunto el heredero estaba constrefiido a adquirirlo, mas, si esto resultaba
imposible tenia que entregar su valor en dinero.

El legatario no recibe el legado de forma directa si no que, adquiere un
derecho personal (actio ex testamento), para exigir el cumplimiento de lo
dispuesto en el testamento.*®®

c) Legatum sinedi modo (legado de permision), este legado no impone al
heredero la obligacion de transmitir la propiedad de un bien, si no la de permitir
que el legatario conserve una situacion de hecho (por ejemplo una
servidumbre), y la de tolerar para que el beneficiario se apropie de la cosa
legada. La formula que corresponde a este supuesto es: heres meus damnas
esto sinere.*®® En principio se considero como una forma intermedia entre el
legatum per vindicationem y el per damnationem, tanto por sus efectos reales,
como por los obligacionales, no obstante, fue emparentado con el segundo, ya
gue concedia una accién personal para reclamar la entrega de la cosa (actio ex
testamento). Es necesario que al fallecimiento del testador el objeto del legado
pertenezca a éste o al heredero, pues, se limita a los bienes de ellos.*®’

d) Legado per praeceptionem (legado de precepcién), este legado “tiene
por finalidad dejar a uno de los coherederos un bien cualquiera de la

herencia”,*®® por lo tanto, a quien corresponde este derecho puede elegir con

163 MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 489.

%% | dem.

1% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 313.

1% «“Mi heredero esta obligado a que el legatario tome el siguiente objeto”. MARGADANT S.,
Guillermo Floris, op. cit., p. 490.

" PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 751.

18 SOHM, Rodolfo, op. cit., p. 328.

a7



preferencia y adjudicarse la cosa legada con antelacién a la particion. La
férmula que lo ejemplificaba era: servius praecipito.*®®

Para concluir es necesario agregar que, con el paso del tiempo las cuatro
formas anteriores se sintetizaron en las dos primeras, de tal forma que el
legado de precepcion formaria parte del vindicatorio y el de permision del

damnatorio.’®

C. Evolucién de los legados

La constitucion de un legado precisaba de suma precaucién, pues si el
testador no empleaba la formula adecuada, “el error en la disposicién podia
conllevar la nulidad de la misma”.}"* Sin embargo, se observaron diferentes
determinaciones con el fin de evitar la invalidez de la institucion.

El senadoconsulto Neroniano se ocup6 de esta situacion y establecio la
validez de la disposicién con independencia de la formula empleada, segun el
tipo de legado para el que pudiera valer,*"* es decir, se hacia una modificacion
del legado a la forma damnatoria, puesto que era el mas amplio. Por ejemplo:
“alguien legaba una cosa -por el legado per vindicationem- que nunca fue suya,
el legado —que seria nulo por el ius civile-, era eficaz como si se hubiera legado
de derecho optimo (ius optimum)”.*"®

Constantino por su parte, derogo el uso de férmulas solemnes, por lo tanto,
ya no eran necesarias para instituir herederos y disponer de legados. El uso de
las cuatro formas de legados sigue vigente, empero, la manifestacion de la
voluntad no se cifie al uso de palabras especificas, la eficacia depende de la
intencion del testador al hacer la disposicion, siempre y cuando sea clara.

El derecho justinianeo se da a la tarea de suprimir los cuatro legados
existentes, ya que todos gozan de una misma naturaleza.'’”® Para la
persecucion del legado, establece a favor del legatario tres tipos de acciones:

in rem, in personam e hypothecaria.

189 «3ervio debe tomar, antes de la divisién de la herencia entre los coherederos, el siguiente

objeto”. MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 489.
"9 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., pp. 751y 752.
"l GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 315.
172

Idem.
3 DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 399.
% 1dem.
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D. Personas que intervienen en los legados

En el legado intervienen tres personas distintitas, la primera, el legante,
difunto, causante o disponente, 0 sea, quien ha de tener la testamenti factio,
pues es el que otorga el legado; segunda, gravado o la persona que debe
cumplirlo, que en principio es Unicamente el heredero, puesto que en el
derecho justinianeo con la unificacion de los legados y fideicomisos, puede ser
cualquier persona la que favorezca el difunto; y tercero, legatario o beneficiario,
es el sujeto beneficiado por el legado, es necesario que tenga la testamenti

factio con el otorgante y no estar afectado por capacitas o indignitas.'”

E. Objeto de los legados

El legado puede tener como objeto cosas corporales, incorporales o
universalidades, pues, “basta con que produzca una atribucion lucrativa a favor
del legatario”.’’® A continuacién las caracteristicas de cada uno de ellos,
atendiendo a su contenido.

a) Legado de cosas corporales determinadas, comprende cosas propias
del testador, heredero o un tercero, siempre que sea una res in comercio, de lo
contrario la disposicion es nula.

b) Legado de cosas genéricas, se refiere a objetos determinados en
cuanto a su género, por ejemplo: un caballo.

c) Legado de cosas incorporales, en este caso el contenido es muy
amplio, puede versar sobre un derecho real o de crédito. No obstante, existe
una diferenciacion entre el legado de crédito y deuda.

I. Legado de crédito, tiene como objeto un crédito no cobrado, el cual es
dejado en legado; se debe precisar que en un principio el crédito pertenece al
heredero, pero, éste tiene la obligacion de ceder las acciones al legatario, para
gue pueda reclamarlo.

II. Legado de liberacién, a través de este legado el testador redime a un
deudor de las deudas pendientes. A pesar de la intencion, el legado no era una
forma de extinguir una obligacion, de acuerdo con el ius civile la deuda perdura,;
no obstante, si el heredero pretende requerir el pago, el deudor cuenta con la
exceptio doli mali como medio de defensa.

' IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 430 y 431.
7® GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 315.
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lll. Legado de deuda, en este caso el deudor lega el monto de la deuda a su
acreedor, al no constituir una liberalidad, sino el pago de lo que es debido,
resulta nulo. Sin embargo, si el acreedor obtiene una ventaja se considera
valido.*"’

d) Legado de opcion, en este tipo el testador no lega una cosa, sino la
opcion,*’® se especifica por la irrevocabilidad y personalidad de la eleccién, en
la época clasica se referia a un esclavo del caudal hereditario.

e) Legado de una parte de la herencia, también conocido como legado
partitio (de particion), impone la obligacion al heredero de dividir la herencia
con el legatario. Se podia legar cualquier parte y a falta de una referencia
especifica, se entendia que era por la mitad. El legatario no llega a ser
heredero y a pesar de que no es titular de los crédito y las deudas de la masa
hereditaria, los comparte a través de estipulaciones reciprocas (stipulationes
partis et pro parte), asi como en el fideicomiso.*"®

f) Legado de peculio, el testador concede a un tercero o a uno de sus
esclavos (éste es manumitido en el testamento), a través de un legado, el

peculio que les corresponde por sus servicios prestados.*®°

F. Adquisicion de los legados

Para que el legatario obtenga el legado, es necesario que el heredero
adquiera la herencia, por lo tanto, la efectividad de aquél depende de la
“existencia valida de un testamento y ademas de que exista realmente un
heredero.”*® El momento en que se produce la adquisicién varia dependiendo
el tipo de heredero de que se trate, en primera instancia si éste es necesario,
se atiende a la relacion que guarda la delacion y adquisicion de la herencia,
puesto que esta es ipso iure, el legatario ostenta su derecho desde la muerte
del testador. En segundo lugar, en tratandose de un heredero extrafio, el
legatario tiene que esperar la adquisicion de la herencia y sélo cuenta con una
simple expectativa,'® dicha situacién puede representar un perjuicio para el

interesado, pues, si existe un Unico heredero y éste repudia la herencia, la

"7 D| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 401.
78 1dem.

79 |bidem, p. 402.

180 1 dem.

81 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 402.
182 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 435.
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expectativa se vera frustrada, o bien, si la aceptacion se posterga y el legatario
muere, no existe la obligacién de cumplir con tal disposicién, ya que no hubo
adquisicién y por tanto no es transmisible a los herederos de éste.'®®

Con el objetivo de favorecer la voluntad del testador y evitar un perjuicio al
legatario, la jurisprudencia establecio la diferencia entre el dies cedens (cede el
dia) y el dies veniens (viene el dia), es decir, delacién y adquisicion.

Por el dies cedens, el beneficiario adquiere una expectativa, esto es, un
derecho a recibir el legado, que en caso de su muerte, es transmisible a los
herederos, generalmente coincide con la muerte del testador, pero se
exceptian los legados de usufructo y uso porque otorgan un derecho
inmanente al legatario, el cual es intransferible; los legados sujetos a condicion
puesto que se suspenden hasta el momento en que es cumplida y el legado
dejado a un esclavo a quien se manumite en el testamento. Por otra parte, el
dies veniens, designa el momento en que el legatario ejercita el derecho del
cual sélo contaba con una expectativa y asi adquiere el legado de forma
directa, por regla concuerda con la adquisicion de la herencia, empero, se

puede retrasar por un término suspensivo fijado por el testador.®*

G. Acrecentamiento entre colegatarios

Cuando un legado es dejado de forma conjunta a dos o0 mas beneficiarios y
alguno de ellos resulta excluido por muerte, incapacidad o renuncia, se produce
un acrecentamiento entre los legatarios restantes. Para poder realizar el
incremento correspondiente, es necesario precisar el tipo de legado de que se
trata. En el legado per vindicationem, ya sea que la cosa se deje de manera
conjunta (coniunctim), o separada (disiunctim), la parte no adquirida acrece a
los subsistentes.'® La formula utilizada en cada caso es la siguiente: a) forma
conjunta, “doy y lego mi esclavo Estico a Ticio y a Seyo; b) forma separada,
doy y lego mi esclavo Estico a Ticio, Doy y lego mi esclavo Estico a Seyo”.'% El
legado per praeceptionem, es sujeto de las mismas reglas.

Por otra parte, en el legado per damnationem, no se da el derecho de

acrecer, ya que el objeto del legado no es un derecho real sino un derecho

'8 D| PIETRO, Op. cit., p. 403.

" IGLESIAS, Op. cit., p. 435,

% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 315.
1% 1dem.
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crédito contra el heredero, por ende, la cuota parte no adquirida permanece en
la herencia, a favor de éste. Si la disposicién es conjunta a cada legatario le
corresponde una porcion del crédito, pero si es separada, los colegatarios
tienen derecho a la totalidad de la cosa, de tal suerte que si es otorgada a uno,
el resto tienen derecho a exigir el valor. EI mismo destino sigue al legado sinedi
modo.®’

Es preciso sefalar que estas disposiciones se vieron afectadas por las leyes
caducarias, puesto que atribuian la parte no adquirida a los colegatarios que
tuvieran hijos. No obstante, Justiniano retomo las reglas clasicas y otorgo una
misma naturaleza a todos los legados. “Mas si el legado se ordena coniunctim,
el acrecimiento se verifica cum onere, y es voluntario; si se ordena disiunctim,

no proceden las cargas y ocurre necesariamente.”'%®

H. Limitaciones de los legados

La ley de las Xll Tablas concedia al testador total libertad para legar, por lo
tanto, podia disponer de todo su patrimonio por medio de legados, esta
situacion que a finales de la Republica fue muy recurrida, represento un riesgo
para el patrimonio familiar y un inconveniente para que se llevara acabo la
adquisicion de la herencia, puesto que el heredero instituido no mostraba
interés por una herencia de la cual recibiria muy poco o nada y optaba por
repudiarla, con la consecuencia de abrirse la sucesion ab intestato. Para evitar
estos problemas se creo una legislacién tendiente a limitar la libertad para
hacer legados. En seguida cada una las limitaciones y sus ordenamientos:

I. En la primera mitad del siglo Il a. C., la lex Furia, establecio la prohibicién
de recibir legados por una cantidad superior a los mil ases, salvo que se trate
de proximos parientes, de igual manera concedido al heredero una manus
iniectio pro iudicato, para recuperar del legatario el cuadruplo de lo que hubiera
cobrado de mas. A pesar de las medidas decretadas, Gayo sefala que la ley
no consiguié su objetivo, pues el patrimonio se podia distribuir en multiples

legados inferiores a los mil ases.*®®

87 D| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 404.
** IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 441.
1% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 318.
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II. En el afio 169 a. C., la lex Voconia, determino que nadie pudiera recibir a
titulo de legado una cantidad superior a la que adquiere el heredero, empero,
esta medida no fue suficiente; el testador podia distribuir su patrimonio en un
gran nimero de legados, para asf dejar una cuota infima al heredero.**

[ll. Por ultimo la lex Falcidia del afio 40 a. C., impuso al testador la
imposibilidad de legar mas de tres cuartas partes de la herencia y reservo el
cuarto restante para el heredero (quarta Falcidia). Esta solucién tan efectiva

acarreo al desuso las disposiciones formuladas con antelacion.

I. Aplicacién de la lex Falcidia

Inicialmente la lex Falcidia reglamentaba sélo a los legados. De forma
postrera, sus preceptos alcanzaron a todas las disposiciones patrimoniales
mortis causa.’®® Por ejemplo: el senadoconsulto Pegasiano del afio 75 d. C.,
establece a favor del heredero el derecho de retener la cuarta parte de la
herencia, en tratAindose de fideicomisos (universales y singulares), esta
prerrogativa se denomino quarta Pegasiana. Dicha medida fue trasladada
también a los fideicomisos ab intestato, y con la union del legado y el
fideicomiso, por obra del derecho justinianeo, se hablo Unicamente de la quarta
Falcidia.

Para realizar el calculo de la quarta Falcidia se toma como base el activo del
patrimonio hereditario al momento de la muerte del testador, es decir, se
deducen las deudas, el valor de los esclavos manumitidos, los gastos
funerarios, de liquidacion de la herencia, de confeccion del inventario, etc.
Determinado el activo patrimonial, se comprueba el valor de los legados. En
caso de que excedan las tres cuartas partes, se efectia una reduccion
proporcional, hasta dejar libre la quarta Falcidia. No obstante, el testador puede
sefalar los legados que deben permanecer integros y los que tienen que estar
sujetos a la ley.'?

Los créditos y las deudas condicionales precisaron de un tratamiento
especial de valoracion, el derecho justinianeo propuso dos soluciones:

a) calcular su valor en venta al tiempo del fallecimiento del otorgante; y

1% BANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 756.
91 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 436.
92 |bidem, p. 437.
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b) salvaguardar los derechos del heredero y legatario mediante cauciones
(cautio quod legatorum o stipulatio Falcidia), por las cuales se consideran como
puros el crédito y la deuda condicional, y en caso de incumplimiento de la
condicion, el primero debe dar cuanto hubiese pagado de menos y el segundo
restituir cuanto consiguiera de méas.*%®

No se encuentran comprendidos por la lex Falcidia: el testamento militar, el
legado de dote y el de deuda.

Por ultimo, el pago integro de un legado, supone la renuncia de la cuarta y la

falta de inventario provoca la pérdida de este derecho.

J. Ineficacia de los legados

La ineficacia de un legado depende de distintas circunstancias, ya sea que
se refieran a los requisitos generales de validez del acto juridico, al testamento
o al legado. Si la invalidez afecta particularmente al legado, se hace una
distincion dependiendo el momento en que se presente, puede ser inicial,
puesto que el legado es nulo porque no se hace de acuerdo con las
formalidades requeridas, o bien, concurren en el vicios de capacidad, voluntad
0 contenido; también sucesiva, pues la invalidez del legado resulta por la
muerte del legatario antes del dies cedens o por la pérdida de la capacidad
antes de adquirirlo, perecimiento de la cosa legada, falta de cumplimiento de la
condicion suspensiva, adquisicion del objeto por otro titulo lucrativo y
revocacion.***

A continuacion cada uno de los supuestos:

a) Invalidez por el testamento que lo contiene, por consecuencia el
legado es invalido, ya que recibe su fuerza de aquél y de la institucion de
heredero. A esta regla le asistieron las siguientes excepciones: primera, Si
alguien promovia la bonorum possessio contra tabulas, debia pagar los
legados hechos a favor de los ascendientes, descendientes y a la mujer o
nuera en caracter de dote; segunda, los legados quedaban firmes, aunque se
formulara la querella inofficiosi testamenti (por orden de Justiniano); tercera, en
caso de gue el heredero voluntario repudiara la herencia y los legatarios se

vieran afectados, el pretor actia en favor de éstos, por medio de acciones con

193 1dem.

%% |bidem, p. 440.
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férmulas ficticias; y cuarta, el fisco debia cumplir los legados que afectaran a la
herencia vacante y de acuerdo con las leyes caducarias, el ius adscrescendi,
podia implicar pagar los legados por la parte respectiva.®®

b) Invalidez por causas propias del legado, las razones son diversas; por
un defecto de forma, porque el objeto es inmoral, ilicito o imposible, si el legado
es dejado al unico heredero o se lega una cosa perteneciente al legatario y si la
cosa perece por caso fortuito.'%

A propésito, es necesario sefialar que el acto que es nulo en su origen, no
puede volverse valido con el simple paso del tiempo, de ahi que la regla
cantoniana (creada por el hijo de Catén el Censor), establece que “el legado
que fuere nulo si el testador muere en el momento en que hace el testamento,
no puede resultar valido sea cual sea el momento en que el testador hubiese
muerto”.**’

Por otra parte, los legados a titulo de pena son nulos, el heredero esta
obligado a un hacer o no hacer, en consonancia con la voluntad del testador y
en caso de contrariar sus deseos se le impone como pena un legado. Ademas,
el legado hecho para después de la muerte del heredero es nulo, porque no era
una disposicion impuesta al heredero, sino al heredero del heredero.

c¢) Invalidez por incapacidad del legatario, para que el legado sea valido,
es preciso que el legatario tenga la testamenti factio, de lo contrario resultara
invalido. Tratdndose de personas inciertas, el legado es invalido, pero si la
indicacidn es cierta entre personas determinadas es valido. Por lo que toca a
los pdéstumos extrafios, es decir, los que al nacer no serdn sui heredes del
difunto, no se les puede legar. Justiniano por su parte, modificara dicho
precepto para que puedan recibir no solo legados, también fideicomisos.
Respecto de errores relativos al nombre (cognomen o agnomen del legatario),
basta que la intencion del causante sea evidente para su validez.'%®

d) Invalidez por voluntad del testador, se suscita cuando el testador
decide dejar sin efectos el legado, verbigracia: cuando otorga un nuevo

testamento y no hace referencia al legado.

% p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 407.
1% 1dem.
97 1 dem.
1% |dem.
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K. Revocacion

El legado puede ser revocado (ademptio legati) en el mismo testamento en
que se otorgo, pero, con una férmula solemne contraria a la del otorgamiento:
“Titio funfumCornelianum non do non lego; heres meus funfum Cornelianum ne
dato (no doy, no lego el fundo Corneliano a Ticio, mi heredero no dé el fundo
Corneliano)”.**® En la época de Justiniano el uso de términos opuestos ya no
es necesario, es valido el empleo de cualesquier palabras, siempre y cuando
exprese la decision de revocar la disposicion. El codicilio confirmado en el
derecho clasico también fungia como medio para llevar acabo la revocacion,
posteriormente el derecho justinianeo extendi6 esta cualidad a todo los
codicilios.

La revocacion ademas de expresa, puede ser tacita, ésta deriva de la
interpretacion de la voluntad del testador y de actos que contrarien el legado;
por ejemplo: el otorgante realiza el cobro del crédito que ha legado.?*®

L. Traslacion del legado®*

Si el testador transfiere el legado hecho a favor de alguien a otra persona, se
dice que existe traslaciéon; “El esclavo Sticho que yo he legado a Ticio, yo lo
doy y lego a Seyo”.?*®> Son cuatro las formas de traslacién de los legados a
saber:

a) Cambiando la persona del legatario (a pesar de que el beneficiado por la
traslacion rechace el legado, la revocacion sigue firme);

b) Cargando con el legado a otro de los herederos;

c) Cambiando la cosa del legado (el primer legado no se revoca si el
testador no entrega la cosa nueva, pues se entiende que no se quiere privar al
legatario del beneficio); y

d) Subordinando a una condicién el legado que era puro y simple.?®

199 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 440.
2% p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 410.
201 | a traslacion no es mas que una forma de revocacion por medio de “la sustitucién de un
legado primeramente ordenado por otro nuevo”, es decir, el cambio de la persona del legatario
o el contenido de la disposicion. Ibidem, p. 440.
202
Idem.
2% |dem.
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M. El prelegado

Prelegado es definido como el legado hecho a favor de uno de los
herederos, por ende, se entiende que existe una comunidad hereditaria, pues
el legado hecho al Unico heredero resulta nulo, porque no puede existir una
relacion consigo mismo. Empero, el heredo instituido se puede beneficiar del
legado, si renuncia a la herencia y otro ocupa su lugar.?®*

El cumplimiento de la disposicién, sino se impuso a uno de los herederos,
importa a todos en proporcion a su cuota hereditaria, incluyendo al mismo
legatario. Sin embargo, como aquel no se puede pagar a si mismo la parte que
le corresponde es tomada por nula. Esta consecuencia originé las siguientes
soluciones: primera, cuando se lega un objeto tanto al heredero como a un
extrafio, aquel adquiere por acrecimiento; segunda, si se lega la misma cosa a
varios herederos, cada uno acrece sobre la parte del otro que se considera
nula; y tercera, en caso de que el llamado a heredar sea en partes desiguales,
la adquisicion del legado se hace de forma opuesta: “el heredero instituido en

cuota menor se beneficia del prelegado en mayor medida”.?%®

9.2. Los fideicomisos
A. Concepto y sujetos
El fideicomiso (fideicommissum), es un encargo basado en la confianza
(fides.), de una de las partes. El uso de palabras formales e imperativas tales

206 arg recurrente al momento

como pido, ruego, quiero, confio en tu buena fe,
de hacer la suplica. Los sujetos que intervienen son: fideicomitente, el autor de
la herencia; fiduciario, a quien se pide realizar el encargo; y fideicomisario, el
tercero beneficiado.?®’

La falta de forma es una caracteristica que distingue al fideicomiso, puesto
gue se considerd una practica idonea para evadir las exigencias a las que
estaban sujetos los legados y un medio para suplir las carencias de éstos y la

herencia, ya que la falta de capacitas o de testamenti factio passiva, resultaban

294 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 441.

295 | dem.

2% p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 411.

2" MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 501.
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una traba para quien deseaba beneficiar a personas ubicadas en tales

situaciones.?%®

B. Evolucion

En principio el fideicomiso no contaba con proteccion juridica, pues,
obedecia a un compromiso basado en la confianza, pero ante los
inconvenientes que esta falta de regulacion generd, Augusto confia la
realizacion de algunos fideicomisos a los coénsules por medio de la
extraordinaria cognitio. Por su parte Claudio, instituye dos pretores
fideicomisarios, pero con Tito se reduce el nimero a uno. A los gobernadores
de las provincias se les otorgaban todas las facultades que correspondian a
ellos.

Finalmente, es necesario mencionar que, el ius civile nunca admitié el

fideicomiso, por ende, éste seguia el procedimiento extra ordinem.?®

C. Reglas de los fideicomisos

A los fideicomisos en general les eran aplicables las siguientes reglas:

I. El fideicomiso puede ser puede ser ordenado en testamento o codicilio
(confirmado o no);

II. El fideicomitente debe tener testamenti factio, para que el fideicomiso sea
valido;

[ll. El fideicomiso grava a todo el que recibe algo del de cuius, por lo tanto,
su realizacion puede estar a cargo del heredero testamentario o ab intestato,
legatario, donatario mortis causa y el fisco; y

IV. El fideicomisario puede ser cualquier persona, inclusive si carece de

testamenti factio passiva.*°

D. Diferencias entre fideicomiso y legado
En la época clasica los legados y fideicomisos son tratados como

instituciones diferentes. No obstante, fueron parte de un proceso de

2% |IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 434.
299 GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 323.
219 p| PIETRO, Alfredo, Op. cit., p. 412.
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equiparacion, el cual concluyo con Justiniano. A continuacién las diferencias y

por excepcién, algunos casos de igualdad y unificacion.
“i) el legado sélo puede ser dispuesto en el testamento, el fideicomiso, en cambio,
también fuera de él (Gai. 2, 269-270);
ii) al legatario se le puede imponer un fideicomiso, pero no un legado (Gai. 2, 271);
iii) en los fideicomisos no se aplican a las mujeres las restricciones de la ley
Voconia (Gai. 2, 274);
iv) el legado se exige mediante una acciéon formularia (actio ex testamento), el
fiedicomiso, en cambio, mediante un procedimiento extra ordinem (Gai. 275);
v) el fideicomiso, a diferencia del legado, puede disponerse en griego (Gai. 2,
281);
vi) pueden adquirir por fideicomiso los extranjeros, e incluso los latini luniani, que,
en cambio, tienen prohibido adquirir por legado, en virtud de la lex lunia (Gai. 2,
275).7%

Algunos supuestos de igualdad entre los legados y fideicomisos se situaron
en la época posclasica, por ejemplo, la supresion de los elementos formales de
los legados con Constantino y el empleo del latin con Teodosio. Por udltimo, la
unificacion de estas instituciones se presenta con Justiniano, por medio de dos
constituciones, la primera del afio 529, que otorga una accion real al gravado; y
la segunda del afio 531, al disponer que toda norma propia de los legados que
falte a los fideicomisos, se extienda a éstos. Empero, se conservan las

denominaciones correspondientes.?*?

E. Tipos de fideicomisos
a) Fideicomiso de herencia o universal
Este tipo tiene por objeto transmitir la totalidad o una cuota parte de la

herencia a un tercero, de la siguiente manera: “Que Lucio Ticio sea mi

heredero’, agregando luego: ‘Te ruego, Lucio Ticio, que restituyas esta
herencia a Gayo Seyo, desde que puedas hacer adicién de ella™.?*
Es necesaria la existencia de un heredero fiduciario (heres fiduciarius), pues

éste es el encargado de transmitir las cosas de la herencia al beneficiario.

'L GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 324.
12 bidem, p. 325.
13 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 412.
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Para dar cumplimiento al fideicomiso, en un principio, se recurre a una venta
fingida del patrimonio hereditario, que operaba por medio de una mancipatio
nummo uno. Ademas, de la mancipatio que funge como causa de transmision,
se debe efectuar la entrega de cada cosa particular a través de estipulaciones
reciprocas entre el heredero y el fideicomisario a propoésito de la compraventa,
gue regulan la relacion entre comprador y vendedor, en especial lo referente a
las deudas y créditos.?**

Sin  embargo, esta manera de transmitir el patrimonio, presenté
inconvenientes, ya que el heredero ante la posibilidad de quedarse sin nada,
renunciaba a la aceptacibn de la herencia. Ante esta situacién el
senadoconsulto Trebeliano, configur6 al fideicomiso como una sucesion
universal, decretando que la transmisién del patrimonio hereditario, libera al
heredero fiduciario de las posibles deudas existentes, concediendo al
beneficiario todas las acciones correspondientes al heredero; dichas
disposiciones son complementadas por el senadoconsulto Pegasiano, al
declarar aplicable a los fideicomisos el régimen de la lex Falcidia, que deja la
cuarta parte de la herencia al heredero (quarta Pegasiana). En tiempos de
Justiniano, estas normas se funden y resulta “por un lado [que] el heredero
puede retener la cuarta parte de la herencia —ahora ya denominada quarta

Falcidia-, y por otro, pasan al fideicomisario las acciones hereditarias”.?*°

b) Fideicomiso de familia

Es aquel en que el testador encarga al heredero fiduciario que conserve la
herencia durante su vida, pero a su muerte la transmita a los miembros de su
familia. La férmula utilizada es: “Cuando fallezca mi heredero Ticio, quiero que
mi herencia pertenezca a Publio Mevio”.?*

La doctrina sefiala que esta es una forma de sustitucion fideicomisaria, por
medio de la cual liga la herencia de forma completa o en parte a la familia,
fijando un orden contindo de sustituciones; puede el heredero determinar los
bienes y las personas a quienes se restituirdn o bien facultar al heredero para

que elija.

14 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 759. Nota 63.
215 |bidem, p. 760.
2% 1dem.
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El limite al principio fue el primer grado, es decir, los no nacidos a la muerte
del otorgante; posteriormente, Justiniano amplia el alcance hasta la cuarta

generacion.?!’

c) Fideicomiso de residuo

En este tipo se establece un fideicomiso por lo que queda de la herencia,
esto es, el otorgante encomienda a su heredero fiduciario que al momento de
su muerte, restituya a un tercero no lo que recibié como herencia, sino lo que
sobro de la misma. El derecho clasico no establece limite a lo que el heredero
podia tomar del patrimonio hereditario, lo dejaba al criterio y buena fe del
mismo. No obstante, en el derecho justinianeo se fijja como maximo las tres
cuartas parte, de tal forma que, el beneficiario recibira por lo menos la cuarta

parte (lo que la doctrina denomina como quarta Falcidia a la inversa).?'?

21" bidem, p. 761.
18 1dem.
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CAPITULO CUARTO
LA SUCESION LEGITIMA CONTRA EL TESTAMENTO

1. Sucesion legitima formal y real

En consonancia con el ius civile el testador cuenta con una libertad amplisima
para otorgar testamento y asi determinar quien sera su heredero y el destino de
Su patrimonio para después de su muerte. Sin embargo, el derecho civil clasico
y el honorario, se encargaron de imponer limitaciones a la absoluta libertad del
paterfamilias, con el objetivo de salvaguardar los derechos de los herederos
legitimos, los cuales podian ser desheredados sin razén alguna.”*® Dichas
restricciones no solo afectaron en forma al testamento, sino también en
contenido, tan es asi que, con el paso del tiempo se exigia al disponente dejar
a determinada persona partes de sus bienes.?*°

Partiendo de lo expuesto, la doctrina distingue dos casos en que se habla de
sucesion forzosa o contra el testamento.

a) Sucesion legitima formal contra el testamento, se llama asi porque la
ley impone una serie de limitaciones al testamento, las cuales recaen sobre la
forma del mismo. Por ejemplo: los sui heredes, deben ser instituidos o
desheredados en el testamento, pero, nunca preteridos.

b) Sucesion legitima real contra el testamento, al igual que la anterior
establece determinadas restricciones, no en relacion a la forma, sino al
contenido, pues, la ley ordena que el otorgante deje en el testamento una parte
concreta de sus bienes a personas especificas, sin que se haga referencia al

titulo por el cual los deja.?*

1.1. Limites formales y reales
A. Limites formales
Es preciso sefalar que los limites que determinaron la sucesion legitima
formal se presentaron en dos etapas principalmente: ius civile y derecho
pretorio.
A continuacion las caracteristicas de cada un de ellas.

219 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 375.
?2% |IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 424.
22l pANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 774.
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a) lus Civile

Las reglas del derecho civil, dictan que los herederos por derecho propio
deben ser aludidos de manera expresa en el testamento, para ser instituidos, o
bien, desheredados, por lo tanto no pueden ser olvidados. Es aqui donde la
sucesion legitima formal contra el testamento tiene su fundamento, de acuerdo
con el principio: sui heredes aut instituendi sunt aut exheredandi (los herederos
por derecho propio han de ser instituidos o desheredados)??.

La desheredacién (exheredatio), se presenta como una posibilidad para
facilitar la concurrencia de herederos extrafios cuando existen herederos
propios, la cual se cifie a lo siguiente: en el caso de los hijos varones la
desheredacion debe hacerse por medio de una designacion individual, es decir,
nominatim.??® La inobservancia de esta regla, esto es, la pretericion, produce la
nulidad del testamento y abre la sucesién ab intestato.?®* Los sui restantes,
pueden ser desheredados en conjunto a través de la formula: certeri omnes
exheredes sunto. En este Ultimo supuesto, la pretericion no produce la nulidad
del testamento, pero, los preteridos concurren con los instituidos en la particion
de la herencia.?®

Sin embargo, la pretericibn de un postumo hombre o mujer, acarrea la

misma consecuencia que se establece para el caso de los hijos varones.

b) Derecho pretorio

La sucesion legitima formal contra el testamento no comprende a los liberi,
por lo que el pretor concede la bonorum possessio contra tabulas con caréacter
cum re, a su favor. La preferencia que establece el derecho pretorio por el
vinculo sanguineo, no distingue entre los que estan sujetos a la potestad del
testador y los emancipados, Unicamente recalca la necesaria institucion o
desheredacion de éstos (liberi aut instituendi sunt aut exherdandi).??®

En cuanto a la desheredacion, el pretor modifica los lineamientos fijados por
el ius civile, ya que, ahora todos los varones deben ser desheredados de forma

individual sin importar su grado y sélo en el caso de las mujeres se puede

222 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 424.

223 Idem,.

24 GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 300.
2 1dem.

26 pANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 776.
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hacer de manera conjunta. La pretericion conlleva la bonorum possessio contra
tabulas. Los sujetos a quienes corresponde ejercitarla son: a) los liberi
preteridos, siempre que vivan al tiempo del fallecimiento del otorgante, y b) los
liberi instituidos, si la porcion heredada no deja a salvo la que le corresponderia
en una sucesion ab intestato.

La peticion soélo procede durante un afio a partir de la delacion, cumplido el
plazo, los herederos pueden optar por la bonorum possessio secundum
tabulas.??’

No obstante, la bonorum possessio contra tabulas no anula el testamento,
siendo validas las desheredaciones, las sustituciones pupilares, los
nombramientos de tutor, los legados dejados a los ascendientes vy
descendientes, a la mujer o a la nuera a titulo de dote (en virtud del edicto de
legatis praestandis contra tabulas bonorum possessione petita), y las
manumisiones. Por lo tanto, sélo en los casos en que la pretericién perjudica a
los liberi, esto es, en lo referente a su cuota intestada se produce la ineficacia
de las disposiciones testamentarias.

Por ultimo, Justiniano suprime la distincion entre hijos e hijas, hijos y nietos,

de suerte tal que, todos deben ser desheredados nominatim.??®

B. Limites reales

La sucesidn legitima real contra el testamento deja de lado la preeminencia
fijada al grupo agnaticio para otorgar preferencia a los familiares mas cercanos
del testador, beneficiAndolos con una parte de la herencia llamada cuota
legitima, por lo que, la desheredacion de alguno de estos allegados, ademas
de calificarse socialmente reprobable (pues se falta al deber de afecto), da pie
a que el testamento resulte inofficiosum (inoficioso), asi que, quien resulte
afectado puede impugnar el testamento.??°y?*°

Por lo que se refiere a los hermanos (germanos y consanguineos),
ascendientes y descendientes, si el testador no deja a través de herencia,

legado o donacion, la cuarta parte de lo que hubieran recibido por ley (quarta

221 |bidem, p. 777.

228 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 425.

29 |bidem, p. 246.

%0 GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. cit., p. 301.
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debitae portionis), les asiste la querella inofficiosi testament,?**

232

para objetar el
testamento.

El plazo para ejercitar la querella es de cinco afos, contados a partir de la
aceptaciéon de la herencia, no es transmisible, pues se confiere ad personam, a
menos que los herederos del querellante hayan preparado el proceso o que los
herederos sean hijos.

La accion se dirige contra el heredero instituido en el testamento y conlleva
la rescision del mismo (testamentum ipso iure rescissum est), para dar lugar a
la sucesion ab intestato. El ejercicio que resulta como iniuria para el de cuius,
s6lo procede en caso de que el preterido no cuente con otro recurso para
obtener la cuota legitima. Si el querellante es vencido en juicio, pierde las
liberalidades que le hayan sido otorgadas en el testamento.

Concluye la querella por renuncia de la accién y reconocimiento de la
voluntad del testador por parte del legitimado.?**

Respecto al patrimonio del liberto, el pretor formula también una sucesion
legitima real contra el testamento, pues, si éste no tiene hijos o teniéndolos los
deshereda, debe dejar al patrono la mitad de sus bienes, de lo contrario se le
confiere la bonorum possessio contra tabulas, ademas de una serie de
acciones dirigidas a proteger sus derechos, ya que en caso de que el liberto
realice alguna enajenacién en fraude del patrono, éste cuenta con la actio
Fabiana en caso de sucesion testamentaria y la actio Calvisiana tratandose de
sucesion legitima.

En la época de Justiniano se establece que el liberto deje a favor del patrono
la tercera parte de sus bienes, si cuenta con un patrimonio superior a 100
aureos y no tiene liberi que puedan atacar de inoficioso el testamento. No
obstante, esta obligacién queda sin efecto, cuando el patrimonio del liberto es

inferior a la cantidad referida.?

281 “Segln la doctrina puede definirse como la accion por la que algun pariente cercano al
testador, creyéndose injustamente desheredado o preterido en el testamento, solicita la
declaracion de invalidez del mismo, con la finalidad de que se abra la sucesion intestada.”
PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 778.

»2pesde los tiempos de Alejandro Servero se concede al legitimario la querela inofficiosae
donationis y dotis, para anular la donacion o constitucion de dote que perjudica su derecho”
IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 426.

2% | dem.

% |bidem, pp. 426y 427.
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2. Reformas de Justiniano: Novela 115

La sistematizacién de la sucesién contra el testamento, concluye de forma
definitiva con la Novela nimero 115 del afio 542 y establece una serie de
precisiones tendientes a eliminar el dualismo imperante en este tipo de
sucesion®®,

En cuanto al contenido, los ascendientes no pueden desheredar o preterir a
los descendientes, ni éstos a aquellos, a menos que aludan a alguna de las
causas®*® formuladas por el legislador de forma expresa.

Por lo que toca a la cuota legitima, ésta es modificada, ya que si el testador
tiene hasta cuatro herederos, les corresponde un tercio de la herencia, mas, si
el nimero es mayor a cinco, corresponde Unicamente la mitad, ademas debe
dejarse siempre a titulo de herencia y no por otro titulo.?*’

Si se presentan casos de desheredacién o pretericibn sin justa causa,
corresponde a los afectados, el ejercicio de la querella inofficiosi testamenti,
encaminada a anular el testamento y obtener la apertura de la sucesion
intestada.

A pesar de lo mencionado en el parrafo anterior, instituciones como legados,
fideicomisos, nombramiento de tutores, manumisiones, etc., quedan firmes.
Para finalizar, la Novela dispone a favor de los herederos legitimos que reciban
una porcion inferior a la legal, es decir, la cuota legitima; la actio suplendam

legitiman, con el fin de pedir el complemento faltante.?®

2% pANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 780.

2% «E| ¢. 3 de la Novela numera catorce causas por las que los ascendientes pueden excluir a
sus descendientes; el c. 4 ocho en orden a la exclusién de aquéllos por éstos. Entre las mas
importantes figuran el atentado a la vida del difunto, el abandono del enfermo, la acusacién
criminal, la injuria intolerable, la falta de rescate en caso de cautividad.” IGLESIAS, Juan, op.
cit., p. 427.

237 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 381.

% |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 427.
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CAPITULO QUINTO
LAS VIAS SUCESORIAS ROMANAS, SU RECEPCION EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO

1. El derecho romano: de Roma a México
1.1. El derecho romano en Hispania

La ocupacion que Roma ejercio sobre la Peninsula Ibérica significé un
cambio en la organizacion peninsular y origind “la aparicion de dos
ordenamientos juridicos nuevos... el ius civile y el ius latii”.**° A pesar de que
en Roma se seguia el principio de la personalidad del derecho, esto es, cada
persona se encontraba sujeta al derecho de su propio pueblo, el derecho
romano tuvo una aplicacion gradual y diferenciada en Hispania, con el objetivo
de integrar al grupo dominado a la sociedad romana.

Hacia el siglo | d. C. la influencia del derecho romano fue sumamente
evidente, ya que los nativos de la peninsula, empezaron a asumir el mismo tipo
de organizaciéon politica y administrativa, de tal suerte que, se agruparon en
colonias, municipios y ciudades peregrinas. Ademéas de, otras ciudades
antiguas que no llegaron entrar bajo la jurisdiccion romana, por ejemplo: los
vascos (vascuences).

La recepcion y aplicacion del derecho en la peninsula fue conforme a la
necesidad de resolver problemas para los cuales no existia una disposicién
aplicable. El cuerpo de leyes procedente de Roma estaba conformado por: “la
costumbre, la interpretatio de los juristas, las leges rogatae promulgadas por
los comicios, las leges dutae dadas por un magistrado, los senadoconsultos,
los edictos de los magistrados y finalmente, por las constituciones
imperiales”.?*°

En el aflo 74 d. C., aproximadamente, Vespasiano dotd de la ciudadania
romana a todos los hispanios libres y cerca del afio 212 d. C., por gestiones
del emperador Caracalla, en su Constitutio Antoniana, se extiende esta
prerrogativa a todos los habitantes (ingenuos o libres), del Imperio,*** por lo

tanto el ius civile alcanza una aplicacion general en todos los territorios y se

2% CRUZ BARNEY, Oscar, Historia del Derecho en México, 22 ed., México. Oxford, 2009, p. 46.
29 |pidem, p. 49.

! PEREZ DE LOS REYES, Marco Antonio, Historia del Derecho Mexicano, volumen 1,
México, Oxford, 2002, p125.
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presenta un cambio en las fuentes del derecho, ya que en el principado se
consideraban vigentes las leyes de los comicios, los senadoconsultos y los
edictos de los magistrados, mientras que en esta etapa se parte de las leges
dictadas por los emperadores y la opinidon de los juristas, es decir, sus obras o
iura. Este derecho es considerado como posclasico por la pérdida de calidad
doctrinal, en comparacién con el periodo que le precede.?*?

No obstante, la observancia general de las leyes romanas, se necesitaba un
nivel cultural para su eficaz aplicacion, el cual se encontraba en las ciudades;
esta situacion origind una romanizacioén aparente en el campo, por lo que, en
Hispania y el resto del Imperio se creo el llamado derecho romano vulgar.?*® La
vulgarizacion como proceso evolutivo se presenta en periodo posclasico
romano, sin que se sobreentienda todo el derecho vulgar.

Si bien, el derecho romano se caracterizé por su extenso numero de
codificaciones, la mas destacada es el Corpus luris Civilis (Cuerpo del Derecho
Civil), creada bajo el auspicio de Flavio Pedro Justiniano, emperador de
oriente, con la colaboracion de juristas, tales como: Triboniano, Constantino,
Tedfilo y Doroteo. Dicha codificacion estda conformada por cuatro grandes
obras:

I. EI Codex, coleccion de leges (leyes), y constituciones de diferentes
emperadores, desde Adriano. Esta distribuido en 12 libros.

II. El Digesto o Pandectas, compilacion de casos concretos y soluciones,
basados en el criterio de juristas de renombre. Consta de 50 libros.

lll. Las Institutas, obra destinada a la ensefianza, pues, contienen un
bosquejo histérico-dogmatico del derecho de su tiempo. Esta dividida en cuatro
libros.

IV. Novellas, es el conjunto de constituciones expedidas por Justiniano

durante su gobierno.?**

242 CRUZ BARNEY, Oscar, op. cit., p. 50.

243 «g| yulgarismo es la ausencia de produccién juridica y la pérdida de un estilo propiamente
dicho; es la confusién de los conceptos fundamentales e inclusive secundarios que los clasicos
habian construido con base en la casuistica jurisprudencial.” CRUZ BARNEY, Oscar, op. cit., p.
52.

¥4 PEREZ DE LOS REYES, Marco Antonio, op. cit., p. 126 y BRAVO GONZALEZ, Agustin y
Beatriz Bravo Valdés, Derecho romano primer curso, 262. ed., México, Porraa, 2009, pp. 86 y
87.
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La introduccion del Corpus luris Civilis en Espafa, se debe, como hemos
explicado, a la gran influencia del Imperio (romano-bizantino), en el siglo VI
d.C.

De esta forma, siglos después, la corona espafiola como parte de la familia
juridica romana, incorporaria a las naciones asentadas en el territorio
americano a través de la conquista. Razén por la cual el derecho romano es la

influencia méas remota del derecho privado mexicano.?*

1.2. El derecho civil en México
La historia del derecho mexicano, puede ubicarse de manera general, en
tres etapas, precortesiana, virreinal y México independiente. Sin embargo, para
desarrollar este estudio, solo es necesario abordar dos de ellas, pues “no existe
institucion juridica alguna regulada actualmente en los términos que lo fue

antes de la llegada de los espafioles”.?*®

A. Epoca virreinal

La conquista que Espafia llevo acabo sobre los territorios de América, derivo
en la imposicion de diversas disposiciones juridicas sobre todos los pueblos
nativos, con inclusion de los asentados en lo que ahora conforma el territorio
nacional.

Las leyes de corte espafiol, se clasificaban en tres grupos, a saber:?*’

1. Leyes obligatorias exclusivas del virreinato, se conforman por reales
cédulas, ordenanzas y autos acordados de consejo, estos ultimos provenientes
del Real Acuerdo, el cual estaba integrado por el Virrey y la Real Audiencia de
México. Dichas leyes carecian de un contenido propio del derecho privado.

2. Las Leyes de Indias, legislacion espafiola creada para aplicarse en los
territorios de la Nueva Espafia, no obstante, que fueron objeto de mudltiples
recopilaciones, la mas importante fue sancionada por el Rey Carlos I, el 18 de
mayo de 1680, con el titulo de Leyes de los Reynos de Indias. Dicha obra se
conformaba por nueve libros, distribuidos en 218 titulos y contenia cerca de

seis mil cuatrocientas leyes.

245 pEREZ DE LOS REYES, Marco Antonio, op. cit., p126.

24 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho civil, parte general, personas, cosas,
negocio juridico e invalidez, 112 ed., México, Porraa, 2008, p. 52.

" bidem, p. 56
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3. Leyes vigentes en Espafia con aplicacion supletoria en los territorios de
América, esto por disposicion del Rey Carlos | en las ordenanzas de audiencia
de 1530, asi como en la propia legislacion indiana, debido a que esta ultima
era omisa en materia de derecho privado.

El orden de aplicacion se fij6 en las leyes de Toro, y era el siguiente: “1°
Leyes de Toro; 2° Ordenamiento de Alcala; 3° Fueros municipales de Castilla;
4° Fuero Real si se aprobaba su uso; y 5° Las siete partidas.”*®

Las Siete Partidas, obra cumbre de Alfonso X llamado el Sabio que recoge la
recepcion del derecho romano justinianeo, tuvo una mayor difusion y vigencia,

ya que América desprovista de fueros la acepto sin reticencias.

B. Epoca del México independiente

A pesar de la ruptura politica entre México y la corona espafola, tras la
consumacion de independencia acaecida el 27 de septiembre de 1821, los
ordenamientos legales con caracter de obligatorios durante la colonia
continuaron vigentes, con sus respectivas excepciones; de tal suerte que el
orden de aplicacién se vio modificado para quedar como sigue:

“1° En los Estados, las leyes de los congresos que cada uno ha tenido; por
el Distrito y Territorios, Las Leyes Generales.

2° Decretos de las Cortes de Espafa y Reales Cédulas.

3° La Ordenanza de Artilleria.

4° La Ordenanza de Ingenieros.

5° La Ordenanza General de Correos.

6° Las Ordenanzas Generales de Marina.

7° La Ordenanza de intendentes.

8° La Ordenanza de Mineria.

9° La Ordenanza Militar.

10° La Ordenanza de Milicia Activa o Provincial.

11° Las Ordenanzas de Bilbao.

12° Las Leyes de Indias.

13° La Novisima Recopilacion de Castilla.

14° La Nueva Recopilacion de Castilla.

28 |bidem, p. 58.
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15° Las Leyes de Toro.

16° Las Ordenanzas Reales de Castilla.
17° El Ordenamiento de Alcala de Henares.
18° El Fuero Real.

19° El Fuero Juzgo.

20° Las Siete Partidas.

21° El Derecho Canodnico.

22° E| Derecho Romano.”?*°

Es preciso mencionar que, el Derecho privado del México independiente se
constituyo casi de forma integra por disposiciones provenientes de Espafia, ya
que durante el siglo XIX se incrementd la creacibn de documentos
constitucionales, postergando los civiles. Sin embargo, el orden de prelacién
referido, se mantuvo vigente hasta la promulgacion de los c6digos nacionales,
el Cddigo Civil de 1870, juega un papel fundamental en la sustitucion de

leyes.?°

C. Cdodigos civiles de México

a) El Cbédigo Civil del Estado de Oaxaca o primer Coédigo Civil en
México

Bajo el auspicio de la Constitucion de 1824 y el sistema politico federal, la
labor legislativa de los Estados (existentes en aquel tiempo), se vio
materializada a través de los codigos civiles, de los cuales destacan dos, el del
Estado de Oaxaca y el de Zacatecas. Empero, otras entidades dieron destellos
de creacion legislativa, verbigracia: Jalisco publicé el primer libro de un codigo
civil, mientras que Guanajuato lanzé un concurso para premiar al mejor
proyecto de cédigo para esa demarcacion.

El caso de Oaxaca, sobresale en importancia, ya que dicho cddigo no sélo
fue precursor, sino que, como sefiala Dominguez Martinez, fue el primer
“ordenamiento de la materia [civil] que tuvo vigencia en México.”*** El nombre

oficial del ordenamiento fue Cddigo Civil para Gobierno del Estado Libre de

29 |bidem p. 60

%0 CRUZ BARNEY, Oscar, La codificacién en México: 1821-1917. Una aproximacion, México,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 47.

1 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit., p. 61.
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Oaxaca y se publicO en tres partes, la primera que comprendid la nota
preliminar y el libro primero en 1827, la segunda que correspondié al libro
segundo en el afio de 1828 y por ultimo el libro tercero en 1829. Ademas de lo
apuntado, es preciso referir que la obra en comento, reconoce al Cddigo

Napolednico como fuente inspiradora.?>?

b) El entorno precedente al Cdédigo Civil de 1870

ARos posteriores a la entrada en vigencia del Cadigo Civil para el Estado de
Oaxaca, el sistema de gobierno en México da un giro radical y decide cambiar
su forma de organizacion politica de la forma federalista a la centralista, de
acuerdo con las bases y leyes constitucionales decretadas por el Congreso
General de la Nacion, de forma que, la Federacion y los Estados
desaparecieron para dar lugar a los Departamentos de la Republica, por ende,
todos los ordenamientos de caracter local quedaron sin efecto.

Aunado a lo anterior, la inestabilidad politica vivida en el pais, origind un
decremento en la produccion legislativa, de tal suerte que “durante la época
centralista no hay ordenamiento civil cuyas disposiciones hayan alcanzado
fuerza obligatoria”.?®>® Sin embargo, algo destacado se intento en ese periodo
centralista, pues las Bases Orgéanicas de la Republica Mexicana en su articulo
187, disponian la elaboracion de cddigos civil, criminal y de comercio para todo
el territorio nacional.

Para el afo de 1846 se hizo una convocatoria para un Congreso
extraordinario, del cual resulto la restauracion del federalismo, asi como la
vigencia del acta constitucional y las reformas a la Constitucién de 1824, amén
de los trabajos para la creacidon de los cédigos civiles estatales.

Por otra parte, la Constitucién de 1857 al igual que la de 1824 no tomo la
tarea de reservar la facultad de legislar en materia civil a la federacion, sino
que, la concedié a los Estados, relegando dicha materia al ambito local.

Dos casos mas destacan antes de la llegada del Codigo de 1870; el primero
es el proyecto de Cédigo Civil autoria de Justo Sierra O’ Reilly, elaborado a
peticion del presidente Benito Judrez, mismo que reconoce como fuentes

inspiradoras al Cédigo Civil francés y al proyecto de Codigo Civil espafiol de

22 | dem.

253 |bidem, p. 62.
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Florencio Garcia Groyena de 1851, al final se promulgé como Cédigo Civil para
el Estado de Veracruz; y, el segundo, son los cddigos de los Estados de

Veracruz y México, ademas de el proyecto de Zacatecas.?>*

c) El Cédigo Civil de 1870

El pindculo de la creacion legislativa y final del proceso de codificacion en
México se alcanzé en el aiio de 1850, cuando el 15 de enero del mismo afio,
una comision integrada por los juristas Mariano Yafiez, José Maria Lafragua,
Isidro A. Montiel Duarte y Rafael Dondé, hicieron llegar al Ministerio de Justicia
e instruccion Publica su proyecto de Cédigo Civil, el cual seria publicado el 8 de
diciembre del mismo afio y entraria en vigor a partir del 8 de mayo de 1870,
intitulado Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California.
Entre las fuentes que cita se encuentra en primer lugar el proyecto de Justo
Sierra “el que a su vez... tuvo como fuentes en primerisimo término al Cdodigo
Napoledn, a los principios de Derecho Romano...”.?*®

La estructura del Cédigo estaba conformada por 4126 articulos (sin incluir
los transitorios), distribuidos en un titulo preliminar y cuatro libros.

Titulo primero (articulos 1 al 21) De la ley, sus efectos, con las reglas
generales de su aplicacion.

Libro primero (articulos 22 al 777) De las personas, regula lo relativo a las
personas fisicas y morales, asi como, el registro civil e instituciones de derecho
de familia, tales como matrimonio, parentesco, divorcio, entre otras; no hace
mencion alguna a la adopcion.

Libro segundo (articulos 778 al 1387) De los bienes, la propiedad y sus
modificaciones. Establece una clasificacion de aquéllos y crea una serie de
disposiciones afines al derecho de propiedad, incluso propiedad literaria.

Libro tercero (articulos 1388 al 3363), De los contratos, contiene teoria
general de los contratos, obligaciones y normas de registro publico.

Libro cuarto (articulos 3364 al 4126) De las sucesiones, versa sobre la
sucesion testamentaria e intestamentaria, amén de otras instituciones
aplicables a ambas sucesiones. Resulta interesante la inclusion de la legitima,

institucion por la cual la ley otorgaba a los ascendientes o descendientes del

4 |bidem, p. 61.
%% |bidem, p. 63.
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testador, una parte del caudal hereditario, con independencia de haber sido
instituidos herederos o no, por lo que el otorgante solo disponia de la porcién

restante de sus bienes. 2*°

d) El Codigo Civil de 1884

Este cddigo es producto de la revision hecha a su antecesor inmediato, su
publicacion data del 31 de marzo de 1884, con vigencia a partir del 1° de junio
del mismo afio. Se compone por 3813 articulos, un titulo preliminar y cuatro
libros; con un contenido casi idéntico al anterior, ya que entre los cambios mas
relevantes, la legitima es suprimida dentro de la materia sucesoria, dando pie a
libertad de hacer testamento. Su vigencia se prolongo hasta el 30 de
septiembre de 1932.

e) El Cddigo Civil de 1928

Los elementos politico-juridicos que impulsaron la creacion de la
Constitucion de 1917, sirvieron como base también para la creacion de un
nuevo coédigo civil, con principios ideoldgicos que lo alejaron de su antecesor
de 1884. Esta vez la comision redactora del proyecto que se vio publicado el 26
de mayo de 1928 estuvo integrada por los juristas Francisco H. Ruiz, Ignacio
Garcia Téllez y Rafael Garcia Pefia; después de una exhaustiva revision entro
en vigor el 1° de octubre de 1932, para asi abrogar el Cddigo de 84 y la Ley de
Relaciones Familiares. Fue aplicable en materia comun en el Distrito Federal y
en materia federal para toda la Republica, a la fecha se encuentra vigente
como Cédigo Civil Federal.

La estructura del Cdédigo de 28 en un principio se compuso por 3074
articulos mas 9 transitorios, ordenados en disposiciones generales y cuatro
libros.

Disposiciones preliminares (articulos 1 al 21), contiene la teoria de la ley.

Libro primero, de las personas (articulos 22-746), se divide en 12 titulos;
regula el derecho de las personas y el derecho de familia, omite los derechos
de la personalidad.

%% |bidem, p. 64.
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Libro segundo, de los bienes (articulos 747 al 1180), esta integrado por siete
titulos; contiene la apreciacion juridica de bien, clasificaciones de los bienes,
todo lo relativo al derecho de propiedad y otros derechos reales, amén de la
prescripcion.

Libro tercero, de las sucesiones (articulos 1281 al 1791), se conforma por 5
titulos; el primero trata disposiciones preliminares aplicables al derecho
sucesorio, tales como la situacion del heredero y el legatario en la sucesion; el
segundo versa sobre la sucesion testamentaria, regulacion de los testamentos,
capacidad para testar y heredar, condiciones aceptables, bienes que se
pueden disponer en testamento, institucibon de heredero y legatario,
sustituciones, nulidad, revocacion y caducidad de los testamentos; el titulo
tercero establece los tipos de testamento: ordinarios y especiales; el titulo
cuarto, atiende a la sucesion legitima y el titulo quinto, reglas aplicables a los
dos tipos de sucesiones.

Libro cuarto, de las obligaciones (articulos 1792 al 3074), se divide en tres
partes, la primera comprende teoria general de la obligaciones; la segunda,
teoria general de los contratos y la tercera, de la concurrencia y prelacion de
créditos y registro publico.

Por ultimo, es necesario precisar que, las disposiciones referentes derechos
de autor (contenidas en los articulos 1181 al 1280), fueron derogados por la
Ley federal de Derechos de Autor, publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 14 de enero de 1948.%°7

f) Cdédigo Civil vigente en el Distrito Federal

A partir del afio de 1999, debido a una reforma constitucional, la facultad de
legislar la materia civil en el orden federal se reservo al Congreso de la Unién,
mientras que el &mbito local se confiri6 a la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.

Por su parte, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, publico un decreto
en la Gaceta Oficial de fecha 25 de mayo de 2000, vigente a partir del 1° de
junio del mismo afio, por el que el Cédigo Civil de 28 se denomina Cdédigo Civil

para el Distrito Federal. De igual manera, el decreto publicado en el Diario

257

Ibidem, pp. 66 vy ss.

75



Oficial de la Federacion el dia 29 de mayo también del afio 2000, vigente 9 dias
posteriores a su publicacion, cambio el nombre del ordenamiento de 28 por:
Cddigo Civil Federal. Asi que, lo fue era un solo cédigo redundo en dos
ordenamientos con ambitos de aplicacion diferente.

“En conclusién, a) El Codigo Civil para el Distrito Federal en materia coman y
para toda la Republica en materia federal, dejo de existir juridicamente a partir
del 7 de junio del 2000. b) Dicho ordenamiento se convirtio6 en dos Cadigos
Civiles que son el del Distrito Federal (de la competencia de la Asamblea

Legislativa) y el federal (de la del Congreso de la Uni6n).%®

2. Las sucesiones en el Codigo Civil para el Distrito Federal.
Ordenacién y comparacion

El analisis de las normas que rigen al derecho sucesorio, contenidas en el
Caddigo Civil vigente en el Distrito Federal, arroja una distincion entre normas
heredadas e implantadas; las primeras, producto de la experiencia juridica y la
tradicion, por lo tanto, cargadas de un alto contenido histérico; mientras que las
segundas, el resultado de decisiones politicas (en su mayoria carentes de
técnica juridica), es decir, proyectos pendientes de experimentacién.?*®

Ahora bien, tratandose de normas heredadas la influencia romanista en el
derecho civil mexicano es indubitable, aunque, dicha influencia es gradual, ya
gue el ingenio romano se hace patente en mayor o menor grado de forma
particular en cada institucion.

Entrando en materia de estudio, el Codigo Civil para el Distrito Federal
dedica un libro completo al derecho sucesorio,*° el cual se compone de 511
articulos (1281-1791), y se distribuye en cinco titulos, cada uno con sus
respectivos capitulos. Por lo que, es preciso sefialar que vamos a ubicar y
destacar las reglas de extraccidn claramente romanista inmersas en el
ordenamiento supracitado, ya que la realizacion de una comparacion articulo
por articulo rebasaria el objetivo fundamental de este trabajo, pues muchas
instituciones vigentes, asi como las disposiciones que regulan a otras, no son

herencia de la tradicion juridica romana (verbigracia: el albacea). Sélo nos

%8 |pidem p. 71

%9 NUNEZ BARROSO, Placido, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1538/7.pdf, consultado
el 15 de Febrero de 2012.
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centraremos en revisar aquellas que deben su origen al derecho romano,
dentro de su contexto actual, asi como aquellas (de forma excepcional, pues no
son vigentes ni positivas), que en otro tiempo tuvieron aplicacion y asi destacar
el grado de influencia, ya sea que éste tienda a aumentar o disminuir.

De igual manera nos apoyaremos en conceptos y comentarios formulados
por la doctrina civilista, a fin de sintetizar el estudio de algunas instituciones
cuya regulacion en su mayoria es de corte contemporaneo.

El orden que seguiremos sera el fijado en los capitulos que preceden.
Conceptos y reglas generales, sucesion intestada y testamentaria, desde
luego, con el matiz que sugiere el cddigo objeto de nuestro estudio.

2.1. Conceptos y disposiciones afines a las sucesiones testamentaria
y legitima

A. Sucesién, heredero y legatario

a) Sucesion: testamentaria y legitima

En nuestro derecho, la herencia es definida por el Cédigo Civil en su articulo
1281, el cual expresa que: “es la sucesion de todos los bienes del difunto y en
todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte.”

La identidad que establece el precepto citado entre herencia y sucesion es
evidente, asi como, la preeminencia que da al traspaso de bienes, pues su
objetivo es suceder al difunto en la titularidad de ciertos derechos vy
obligaciones. No obstante que, esta institucibn encuentra su origen en el
derecho romano, la continuidad a la personalidad del de cujus no tiene cabida
en la definicion legal, lo que es contrario a la concepcion romana de sucesion,
pues, “el heredero era precisamente el sucesor en la potestad soberana sobre
el grupo... y, en consecuencia, también en los bienes”.?*

Ahora bien, la sucesién se puede deferir por la voluntad del testador o por
disposicion de la ley, en consonancia con el articulo 1282, de lo que se
desprenden dos especies, testamentaria y legitima. Sin embargo, el numeral
siguiente (art. 1283), establece que si el testador no dispone de la totalidad de
sus bienes, la parte sobrante se regira conforme a las reglas de la sucesién

legitima. Es menester sefalar que, esta reglamentacion es totalmente

61 BONFANTE, Pedro, op. cit., p. 554.
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contradictoria al espiritu de la tradicién juridica romana, puesto que, cuando
existia un heredero instituido en testamento, éste adquiria todo aunque el
difunto solo hubiera dispuesto de una parte de sus bienes y nunca se llamaba a
aquellos que lo eran ab intestato.?%?

Por otra parte, la mencionada regla resultaria en una incompatibilidad
reflejada en la siguiente formula: nemo pro parte testatus, pro parte intestatus
decere potest. Empero, como sefialamos en el capitulo primero, el testamento

militar significo una excepcion a este principio.

b) Heredero

El heredero, sefala el articulo 1824, adquiere a titulo universal y responde
de las cargas de herencia hasta donde alcance la cuantia de los bienes que
hereda. La ley no define al sujeto, pero, ofrece una descripcién de la cual se
desprende su naturaleza juridica, por lo tanto, es un adquirente el cual se
distingue en primera instancia de cualquier otro (por ejemplo el comprador),
porque su adquisicion es a titulo universal y en segunda, porque la causa que
la motivé es la muerte del testador.?®®

Es claro que, la naturaleza del heredero del Cédigo Civil esta distante de la
del heres, no obstante que recibe la totalidad de un patrimonio, aquél no
sustituye en sus relaciones juridicas, ni tampoco continua la personalidad del
causante; razén fundamentada en el numeral 22 del ordenamiento en cuestion,

pues, la capacidad juridica de las personas se pierde con la muerte.

c) Legatario

El legatario adquiere a titulo particular y no tienen mas cargas que las que
expresamente le imponga el testador, sin perjuicio de su responsabilidad
subsidiaria con los herederos (art. 1285). A diferencia de la institucion de
heredero, solo puede ser hecha mediante testamento, ademas el legatario es
un adquirente a titulo particular, pero, si toda la herencia se distribuye en
legados, los legatarios seran considerados como herederos (art. 1286).

La naturaleza del legatario de nuestro derecho sucesorio, en comparacion

con la institucibn romana, no es distante. Caracteristicas similares e

2% Ibidem, p. 565.
263 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, Sucesiones, 32. ed., México, Mc Graw Hill, 2008. p. 6.
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importantes permanecen a pesar del tiempo; en Roma una persona
determinada adquiria un bien determinado, el cual podia dejarse por
testamento o codicilo de forma imperativa y cumplirse bajo estrictas

solemnidades.?®*

2.2. Herencia yacente
Es la herencia en que siempre habra heredero cierto y conocido, en
oposicion a la herencia vacante (es la que nunca ha de tener titular), pues de
acuerdo con el numeral 1602 de nuestro Cdédigo Civil, el Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia ser& heredero.
Asi como en Roma, esta herencia carece de heredero tras la muerte del
causante; sin embargo, lo tendra. Los romanos la consideraban en “situacion

de reposo”, simplemente.

2.3. Delacion de la herencia

La delacion de la herencia es el “llamamiento efectivo del heredero, o sea, la
POSIBILIDAD CONCRETA Y ACTUAL que el llamado tiene de hacer propia la
herencia”,?® Dicho llamamiento es hecho por el testador o por la ley,
dependiendo la sucesion de que se trate, la muerte del testador es el
presupuesto de apertura de la sucesion, de tal suerte que, los herederos
adquieren derechos sobre el caudal hereditario como un patrimonio comun
mientras no se realiza la division (art. 1288).

Las modificaciones a esta institucion la podemos encontrar si atendemos a
la clasificacion de herederos, ya que en la actualidad no existe, mas la
concepcion de la delacion en el derecho civil es casi idéntica a la del derecho
romano, pues en primer lugar ofrece la herencia al heredero o posible heredero
y, en segundo, lo hace por voluntad del testador o por disposicion de la ley.

2.4. Derecho de peticion de herencia
Al respecto el numeral 1652 establece: “El derecho de reclamar la herencia
prescribe en diez afios y es transmisible a los herederos.” La peticién de

264 NESPRAL, Bernardo, op. cit., p. 525.
25 DE IBARROLA, Antonio, Cosas y sucesiones, 18?2 ed., México, Porrda, 2011, p. 719.
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herencia es una accién en favor del heredero preterido contra quien posee la
herencia.

Dicha peticion es la conjuncion del llamado hereditario por sucesion forzosa
y la hereditatis petitio romanas, puesto que por un lado otorga accién a favor
de quien ha sido preterido en testamento y por otro una defensa del heredero
contra quien posee la herencia, con el objetivo de recuperarla y reivindicar su

derecho.

2.5. Apertura y transmision de la herencia

Para el derecho local, la sucesion acontece en el momento de la muerte del
autor de la herencia, por ende, los bienes, derechos y obligaciones que no se
extinguen, se transmiten de forma simultanea a los herederos o legatarios,
segun sea el caso.

Al respecto, el articulo 1649 del ordenamiento en comento expresa:

“La sucesion se abre en el momento en que muere el autor de la herencia y
cuando se declara la presuncion de muerte del ausente.”

En el derecho romano, para fijar el momento de apertura de la sucesion, se
debia precisar la clase de herederos, ya que, los heredes necessarii adquirian
la herencia tras la muerte del testador sin necesidad de aceptacion; mientras
que los heredes extranei, adquirian previa delacién y aceptacion.?®® El Cédigo

de 1928, sigue el criterio destinado a los herederos necesarios.

2.6. Aceptacion de la herencia

La aceptacion de la herencia -en nuestro derecho-, se refiere al “acto
unilateral por el cual el heredero llamado a la sucesion manifiesta su voluntad
de hacerla suya”,?®’ en oposicién, la repudiacién que “es la manifestaciéon que
hace el llamado a la herencia, de no adquirirla”.?®® De lo que se entiende que,
pueden aceptar o repudiar la herencia todos los que tienen la libre disposicion
de sus bienes, es decir los mayores de edad (art. 1652).

Merece atencion especial la herencia dejada a los menores de edad y

demas incapacitados, en cuyo caso, sera aceptada por sus tutores quienes

%6 pANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., pp. 701y 702.
6" DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 989.
%8 1dem.
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tienen facultad para repudiarla mediante autorizacién judicial, previa audiencia
ante el Ministerio Publico (art. 1652).

Por otra parte, la mujer casada no necesita autorizacion del marido para
aceptar o repudiar la herencia que le corresponda, en el entendido que el
Cddigo actual resalta la igualdad entre hombres y mujeres, y otorga los mismos
derechos a ambos, situacion que manifiesta una contradiccién a su antecesor
el Cédigo de 1884.%°° Ademas, la herencia dejada de forma comin a los
conyuges, debera ser aceptada o repudiada por los dos, en caso de
desavenencia resolvera el juez (art. 1655).

Las personas morales que cuentan con capacidad de adquirir herencias,
podran a través de sus representantes legitimos, aceptar o repudiar herencias,
pero, si se trata de una corporacion oficial o institucion de asistencia privada;
las primeras, no pueden rechazarla sin autorizacion judicial, previa audiencia
del Ministerio Publico; y, las segundas, sin atender a las disposiciones de la
Ley de Instituciones de Asistencia Privada para el Distrito Federal.

Los establecimientos publicos no estan facultados para aceptar o repudiar
herencias, sin contar con aprobacion de la autoridad administrativa superior a
la que estén sujetados (art. 1668).

Para que la aceptacion de la herencia se pueda llevar a cabo, debe estar en
condicion de ser aceptada, puesto que no puede aceptarse si no se tiene
certeza del deceso del otorgante (art. 1666).

Nuestro Codigo fija la forma de aceptacion, la cual por su trascendencia
puede ser pura y simple, pues, de conformidad con el numeral 1657, “Ninguno
puede aceptar... la herencia en parte, con plazo o condicién.”

El acto por el que una persona manifestaba su disposicion de tomar
condicion de heredero, era conocido por la jurisprudencia romana como
aceptacion de la herencia; recordemos que se busca un titular al patrimonio y
no la sola transmision de éste.

Sodlo el heredero extrafio podia aceptar o repudiar la herencia, mientras que
el necesario la adquiria ipso facto, sin tener que aceptarla y sin posibilidad de

rechazarla. La aceptacion debia ser plenay pura.

%9 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 136.
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En virtud de que el Cdédigo de 28 no hace distincibn de herederos, el

tratamiento a esta institucion es parcialmente de origen romano.

A. Caracteristicas de la aceptacion

I. Indivisible, de conformidad con el articulo 1657, la aceptacion debe ser
total, no se puede aceptar una parte y repudiar la otra.

II. Irrevocable, el heredero en principio no puede revocar la aceptacion una
vez hecha. Sin embargo, puede ser impugnada en caso de dolo o violencia (art.
1670). El error de calculo, constituye una excepcion a la reglas, pues faculta al
heredero a revocar su aceptacion (art. 1671).

[ll. Retroactiva, el numeral 1660 expresa que, los efectos de la aceptacion se
retrotraen al momento de la muerte de quien se hereda.

De las tres caracteristicas citadas, dos son de extraccion netamente romana,
la primera encuentra su fundamento en el principio formulado por Paulo: qui
totam hereditatem adquirere potest, is pro parte eam sciendo adire non potest
(quien puede adquirir toda la herencia, no puede adquirirla en parte dividida);?"
la segunda con el multicitado apotegma: semel heres semper heres (una vez

heredero siempre heredero).

B. Formas de aceptacion

La ley sefiala que la aceptacion, puede ser expresa o tacita, y ambas les
concede los mismos efectos; la primera, se presenta cuando el heredero
acepta con palabras terminantes; y la segunda, en el momento en que realiza
actos de los cuales se deduzca la intencidon de aceptar, o bien, aquellos que no
podria ejecutar sino con su calidad de heredero (art. 1656).

Las fuentes como hemos descrito en el capitulo respectivo, dan noticia de
tres formas en que la herencia podia aceptarse, amén, de la aditio nuda
voluntate (declaracion expresa pero formal), y la pro herede gestio
(manifestacién tacita), acogidas por nuestra ley, se encontraba la cretio
(declaracion expresa y formal).

2 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 710, nota 37.
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C. Momento en que se puede pedir la aceptacién

El momento en que se puede solicitar la aceptacion de la herencia, es el
establecido en el articulo 1669:

“Cuando alguno tuviere interés en que el heredero declare si acepta o
repudia la herencia, podra pedir, pasados nueve dias de la apertura de ésta,
que el Juez fije al heredero un plazo, que no excedera de un mes, para que
dentro de él haga su declaracion, apercibido de que, si no lo hace, se tendréa la
herencia por aceptada.”

En principio el ius civile romano no fijo un plazo para llevar acabo la
aceptacion de la herencia, se podia producir sine die, mas, con la finalidad de
salvaguardar los derechos de terceros se introdujeron el spatium de liberandi,
plazo de cien dias “que establecia el pretor para que [el llamado a heredar]...
aceptase o renunciase”,’’* concluido este tiempo sin obtener respuesta, se
consideraba rechazada la herencia.

Es evidente que la solucidn es totalmente opuesta, pero la finalidad de los

plazos fijados (aunque también son distintos), parece atraer un mismo fin.

D. Efectos de la aceptacién

Los efectos que se presentan tras la aceptacion de la herencia estan
contenidos en el articulo 1678 del Codigo en comento, los cuales son:

1. Evitar la confusion, la aceptacién en ningun caso produce confusion de los
bienes del otorgante y del heredero, “esto exclusivamente en perjuicio de
terceros”,?’? de lo contrario los derechos de los acreedores del de cujus y del
beneficiario se verian trastocados.

El principal efecto, resultado de la confusién patrimonial en Roma —ahora
desconocido-, era la extincion de las relaciones juridicas entre testador y
heredero, pues, se fundian en una sola personalidad. Por otra parte, la
concurrencia de acreedores del difunto y beneficiario era evidente. Sin
embargo, como medio de defensa a favor de los acreedores el pretor les
concedi6 —como tratamos en el apartado correspondiente-, el Edictum de
suspecto herede, provisto de los siguientes recursos: a) Satisdactio suspecti

heredis (garantia de heredero sospechoso); b) Separatio bonorum (separacién

*" Ibidem, p. 711.
22 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 142.
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de bienes); y c¢) Restitutio in integrum (remedio para los menores de 25 afos
gue hubieran aceptado una herencia damnosa).

2. Beneficio de inventario, el ordenamiento civil establece que toda herencia
se entiende aceptada a beneficio de inventario aunque no se exprese, es decir,
“los patrimonios permanecen separados y no confundidos”,?”® por lo que el
heredero no tiene obligacion de pagar a los acreedores hereditarios con sus
bienes.

De igual forma, dentro del derecho romano se crearon medidas para evitar
que la responsabilidad ultra vires, tratandose de una hereditas damnosa,
afectara al heredero siendo el pasivo mayor que el activo. Las medidas a favor
de él fueron: a) Beneficium separationis (beneficio de separacion); b)
Beneficium abstinendi (beneficio de abstencion); y c) Beneficium inventarii
(beneficio de inventario).

Como se evidencia, el camulo de defensas a favor de los acreedores como
del beneficiario era mas amplio, esto, en virtud del tipo de heredero del que se
tratara. Nuestro Codigo en materia de sucesiones rescata los casos y las

soluciones mas acordes a nuestra contemporaneidad.

2.7. Repudiacién de la herencia

La repudiacion es un acto que precisa los mismos requisitos que la
aceptacion, amén, debe ser expresa. El numeral 1661, sefiala que debe
hacerse por escrito ante el juez o en instrumento publico ante notario.

A diferencia de la aceptacion, el derecho romano no determino que se
observara formalidad alguna para renunciar a la herencia. Sin embargo, ordend
regir su validez por las mismas reglas que la aceptacion, tal como ésta fue
irrevocable.

La repudiacion evita la transmision de la herencia, esto es, que los bienes
del difunto sean adquiridos, por lo que el repudiante no es ni fue heredero. Al
respecto el articulo 1673 versa la repudiacion en fraude de acreedores y
expresa:

“Si el heredero repudia la herencia en perjuicio de sus acreedores, pueden

estos pedir al Juez que los autorice para aceptar en nombre de aquel.”

2’3 DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 990.
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Por su parte el siguiente articulo (art. 1674) refiere que, la aceptacion hecha
de acuerdo a lo sefialado, sélo aprovechara a los acreedores en el pago de sus
creditos; el excedente correspondera quien establezca la ley, de ninguna
manera al que hizo la repudiacion.

El derecho romano al regular la repudiacion con las mismas reglas que la

aceptacion, no otorgo efectos particulares a esta institucion.

2.8. Derecho de acrecer.

El derecho de acrecer era definido, de acuerdo con Aguilar Gutiérrez y
Dérbez Muro, por el Caodigo de 84 como el derecho “que la ley concede a un
heredero para agregar a su porcion hereditaria la que debia corresponder a
otro heredero”.?’* El Cédigo actual hace mencién al derecho de acrecer, en
materia de sucesiones, sélo en dos ocasiones: 1. Al tratar el testamento publico
simplificado, articulo 1549 bis. “I. El testador instituirda uno o mas legatarios con
derecho de acrecer...”; y 2. En la parte tocante al albaceazgo, articulo 1744. “Si
el testador legd conjuntamente a los albaceas alguna cosa por el desempefio
de su cargo, la parte de los que no admitan éste, acrecera a los que lo ejerzan.”

Este derecho conocido por los romanos como el ius adcrescendi, perseguia
el mismo fin que el regulado en el cédigo referido: un aumento proporcional en
la cuota hereditaria, en caso de que el lamado a heredar no pueda o no quiera

aceptar la herencia.

2.9. La particion
La apertura de la sucesion representa un estado de indivision para los
herederos, los cuales no estan de ningun modo obligados a permanecer asi, ni
siquiera aun, por disposicion del testador (art. 1768). Esta comunidad
hereditaria concluye con la particion del caudal relicto.
La particion es definida por Pérez Lasala como “el negocio juridico unilateral

o plurilateral que pone fin a la comunidad hereditaria, mediante la distribucion

" AGUILAR GUTIERREZ, Antonio y Julio Dérbez Muro,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=386, consultado el 15 de febrero de 2012.
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del activo neto hereditario entre los coherederos, determinando el haber
concreto de cada uno”.?”

Nuestro Codigo Civil, coloca a la particibn como un acto que sigue a la
aprobacion del inventario y la rendicion de cuentas del albacea (art. 1767), el
cual debera hacerse constar en escritura publica, si en el caudal hereditario hay
bienes cuya enajenacion deba seguir esa formalidad (art. 1777)

En caso de que el difunto haya dispuesto en el testamento, que determinado
bien sea entregado a algun heredero o legatario, el albacea, una vez aprobado
el inventario lo entregara, siempre y cuando garanticen responder por los
gastos y cargas de la herencia en la medida que les corresponda (art. 1770).
Aunado a esto, si el de cuius hace la particion de bienes en su testamento, se
debera estar a lo dispuesto, salvo los derechos de tercero (art. 1771).

Por otra parte, puede suscitarse la suspension de la particion de acuerdo
con lo expuesto en el articulo 1669, el cual a la letra dice:

“Puede suspenderse la particion en virtud de convenio expreso de los
interesados. Habiendo menores entre ellos, debera oirse al tutor y al Ministerio
Pulblico, y el auto en que se apruebe el convenio, determinara el tiempo que
debe durar la indivision.”

En cuanto a los gatos de la particion, en principio, corren a cuenta del fondo
comun, pero si se hacen obedeciendo al interés de algun heredero o legatario,

se imputaran a su haber (art. 1778).

A. Efectos de la particion

En consonancia con el numeral 1779, la particion fija la porcion de bienes
hereditarios que corresponde a cada uno de los herederos.

Por otra parte, el articulo 1780 establece la llamada “eviccion sucesoria”,
pues, cuando por causas que se den de forma previa a la particién, alguno de
los coherederos fuese privado de una parte o la totalidad de su haber, los
demas se encuentran obligados a indemnizarlo de su pérdida, de forma

proporcional con base en sus derechos hereditarios.

2’5 PEREZ LASALA, José Luis, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1538/7.pdf, consultado el
15 de Febrero de 2012.
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B. Rescision y nulidad de la particién

Las causas de rescisién de la particion, son las mismas que asisten a los
demas actos juridicos, segun sefiala el articulo 1788 del Codigo Civil.

El heredero preterido es la persona autorizada para solicitar la nulidad de la
particion. Una vez que se decreta, se realiza una nueva particidbn para que
reciba la parte que le corresponda (art. 1789).

De igual manera, resulta nula la particion que se hace con un heredero falso,
en cuanto guarde relacion con él, de suerte tal que, la parte que se aplicé en su
favor se distribuira entre los demés herederos (art. 1790).

Para concluir, no es nula la particién, si después de formulada aparecen
bienes que se omitieron, soOlo se procedera a realizar una division
suplementaria, de acuerdo con el numeral 1791.

El fin perseguido por la legislacién romana trasciende en esta institucion, el
cual era terminar con la comunidad hereditaria por acuerdo (division por acto
privado), o desacuerdo (accion de division de la herencia). Ciertamente la
mayoria de las disposiciones gozaron de un caracter netamente procesal, pues
era necesaria la intervencion de un tercero (arbiter), y de una sentencia que
fijara la distribucion de los bienes entre los herederos (adiudicatio), asi como, la
obligacion de pago entre los herederos (condemnatio).

La particion del derecho civil contemporaneo retoma principios de la
regulada por el derecho romano, sélo que, resulta dificil hacer una equiparaciéon
entre una y otra, ya que la institucion contemporanea se asocia directamente
con la figura del albacea, esta ultima sin antecedente en la legislacion romana,
ya que la que conocemos actualmente tiene su origen en el derecho francés

del siglo X111.27

3. Sucesiobn legitima
3.1. Disposiciones generales
La sucesion legitima o intestada “viene a ser aquella donde el autor de la
herencia no confecciona su testamento, y por ello al morir no se sabe a quién o

a quiénes hubiera deseado dejarles todos sus bienes y derechos pecuniarios

2’ ADAME LOPEZ, Gilberto, El albacea, estatuto legal, México, Porrta-Colegio de Notarios del

Distrito Federal, 2004, p. 11.
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que no se extinguen con la muerte”,?’” por lo tanto, la ley suple la voluntad del

de cuius.

El Cddigo Civil en su articulo 1599, enumera las causas que originan la
apertura de la sucesion legitima:

1. Cuando no hay testamento o el que se otorgé es nulo o perdio su validez;

2. Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes;

3. Cuando no se cumpla la condicién impuesta al heredero; y

4. Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o es
incapaz de heredar, si no se ha nombrado sustituto.

A propésito de nuestra comparacion, Justiniano en las Institutas establecio el
criterio para determinar la apertura de la sucesion ab intestato, de la siguiente
manera: “Muere intestado el que, o0 no hizo en absoluto testamento, o no lo hizo
conforme a derecho, o habiéndolo hecho, llego a ser roto o irrito 0 no queddé
ninguno de los en él instituidos.”?’® Bajo este enunciado quedan comprendidas
las razones que el legislador de 28 tomé como fundamento de la sucesion
legitima. Por lo que, a pesar de la gran influencia del Codigo Napoleodn y el
derecho comparado, se impone el conocimiento extraido de la jurisprudencia
romana.

Las personas que tienen derecho a heredar por sucesion legitima en nuestra
legislacion fueron determinadas de acuerdo con “la corriente cientifica y las
exigencias del sentido comun”. ?”° Estas son (art. 1602):

1. Los descendientes, conyuges, ascendientes, parientes colaterales dentro
del cuarto grado y la concubina o el concubinario; y

2. El Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal.

Por su parte, el ius civile emanado de la Ley de las Xl Tablas, concedia la
herencia intestada al proximo agnado, en ausencia de éste a los gentiles; esto

es, a “los descendientes no sometidos a otra potestas”*°

y a los demas
miembros de la familia. ElI Derecho pretoriano complementando el
ordenamiento decenviral, implemento cuatro llamados los cuales explicamos en

el capitulo correspondiente, de los que podemos destacar el llamamiento del

2" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho sucesorio, inter vivos y mortis causa, 72 ed.,
México, Porrda, 2008, p. 240.

28 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 418.

"9 DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 919.

80 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 418.
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conyuge supérstite. El derecho imperial, por su parte, “establecié que la madre
podia heredar ab intestato, a sus hijos.”?®!

Las Novelas implementaron un orden sucesorio mas completo a partir de la
integracion del derecho pretorio y el nuevo ius civile, el cual resulta similar al
gue establece el Codigo Civil. El orden de llamados era asi: i) Descendientes,
i) Ascendientes y hermanos bilaterales, iii) Medios hermanos, y iv)
Colaterales.

El parentesco por afinidad -sefala el articulo 1603-, no da derecho a
heredar. Esta clase de parentesco no era propia de los romanos, por lo cual la
sucesion ab intestato atendia al agnatio y cognatio.

Los parientes proximos excluyen a los remotos, pero, en caso de que
hubiere mas de un pariente en el mismo grado, éstos heredaran por partes
iguales (articulos 1604 y 1605). Esta regla provienen de la regulacion mas
remota de la sucesion ab intestato, es decir, del ius civile, la cual es sintetizada
por Di Pietro, con las siguientes palabras: “de este modo, podemos establecer,
la regla de que los que estan en primer grado... desplazan a los que estan en
grado ulterior... Y en principio, la division de la herencia se hace per capita, es

decir cada uno tendra una cuota igual.”**?

3.2. Sucesion de los descendientes

Segun este orden los descendientes suceden en primer lugar, por ende,
excluyen al resto de los parientes, con excepcién del cényuge, pues en
ocasiones podra heredar de forma concurrente.??

El numeral 1607, enuncia que, si a la muerte de los padres quedaren sélo
hijos, la herencia se dividira entre todos por partes iguales, pero, cuando
concurran descendientes y conyuge supérstite, expresa el articulo 1608, este
altimo recibiré la porcion de un hijo.

Si quedaren hijos y descendientes de ulterior grado, los primeros heredaran
por cabeza y los segundos por estirpe. En el caso de los descendientes de
hijos premuertos, incapaces de heredar o que hubieren repudiado la herencia,

se observara la misma regla (art. 1609). Si los descendientes que quedan solo

*81 D] PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 356.
**2 Ibidem, p. 352.
283 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 31.
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son de ulterior grado, la herencia se repartira por estirpes y si en alguna
hubiere varios herederos, la parte que a ella corresponda se dividira por partes
iguales (art. 1610).

Cuando la concurrencia se produzca entre hijos y ascendientes, éstos solo
tendran derecho alimentos, pero, en ningun caso sobrepasara la parte de uno
de los hijos (art. 1611).

El adoptado hereda como un hijo, pero, en el supuesto de la adopcion simple
no se producen derechos sucesorios entre el adoptado y los parientes del
adoptante. Si concurren los padres adoptantes y descendientes del adoptado
en forma simple, aquellos sélo tendran derecho a alimentos (articulos 1612 y
1613).

Este llamado corresponde al primer orden impuesto por la Novelas: que
comprendié a los descendientes del difunto sin tomar en cuenta la patria
potestad, sexo y grado de parentesco. Los proximos excluyen a los de ulterior
grado. La particion de la herencia, si los descendientes eran del mismo grado,
se hacia, también, per capita; empero, si eran de distinto, per stirpes.?®* Salvo
el supuesto del cényuge sobreviviente, las caracteristicas entre la institucion

histérica y contempordnea son en esencia las mismas.

3.3. Sucesiodn de los ascendientes

La ley determina que “si concurren ascendientes con parientes del de cujus
gue no sean los descendientes, ni el cényuge supérstite, entonces los
ascendientes recibiran todo el caudal hereditario.”®® Las reglas que se siguen
son las siguientes:

Cuando falten los descendientes y el conyuge, sucederan los padres por
partes iguales, pero, si solo sobrevive el padre o la medre, éste sucedera al hijo
en toda la herencia (articulos 1615 y 1616).

Si s6lo hubiere ascendientes de ulterior grado por una linea, se dividira la
herencia por partes iguales. Si hubiere ascendientes por las dos lineas, se
dividira la herencia en dos partes iguales y se aplicara una parte a la linea
paterna y otra a la materna. Los miembros de cada linea deben repartir entre si

la parte que les corresponda (articulos 1617, 1618 y 1619).

*** IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 420.
285 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 37.
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Cuando los adoptantes concurran con ascendientes del adoptado en forma
simple, la herencia de éste se dividira por partes iguales entre aquéllos. En
caso de que el céonyuge del adoptado concurra con los adoptantes; dos
terceras parte de la herencia son para el primero, mientras que el resto para los
altimos (articulo 1620y 1621).

En cuanto a los ascendientes ilegitimos, éstos tienen derecho a heredar a
sus descendientes reconocidos (1622).

Para que los ascendientes puedan suceder no deben de existir
descendientes, presupuesto seguido por el segundo orden contenido en las
Novelas y adoptado por el Cédigo Civil. En principio los ascendientes cercanos
excluian a los lejanos. El reparto de la herencia permanece de forma idéntica,
puesto que en Roma, si habia descendientes de la misma linea y grado la
masa hereditaria se dividia por cabezas, mas, si pertenecian a lineas distintas,
se partia por mitad entre la paterna y materna, y dentro de cada una por
cabezas.?®

Las variaciones que presenta el segundo llamado regulado en el Cadigo, se
refieren a los adoptantes y al conyuge del adoptado, no obstante, la regulacién

en general es influencia directa del derecho justinianeo.

3.4. Sucesioén del conyuge o del concubino

El cényuge supérstite, refiere el articulo 1624, cuando concurra con
descendientes, tendré el derecho de un hijo, si no tiene bienes o los que tiene a
la muerte del testador, no igualan la parte que a cada hijo correspondera. Se
sigue la misma regla si concurre con los hijos adoptivos del autor de la
herencia.

En el primer supuesto referido en el parrafo anterior, el conyuge recibira
completa la porcion sefialada; en el segundo, sélo recibira lo que sea necesario
para igualara el monto de sus bienes con la cuota citada (art. 1625). Empero, Si
el conyuge sobreviviente concurre con ascendientes, la herencia se partira en
dos y una parte serd para el conyuge y la otra para los ascendientes (art.
1626).

% |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 421.
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No obstante, si la concurrencia se presenta entre el cédnyuge y uno o0 mas
hermanos del difunto, dos tercios corresponderan al primero y un tercio al
hermano o hermanos (art. 1627).

A pesar de que el conyuge tenga bienes, recibira integramente las porciones
mencionada en los dos parrafos que anteceden, ademas, si faltaren los
descendientes, ascendientes y hermanos, heredara todos los bienes (articulos
1628 y 1629).

Las mismas disposiciones se aplicaran tratandose de los concubinos,
siempre gue reunan los requisitos que al respecto marca la ley (art. 1635).

La sucesion del conyuge supérstite no estaba regulado por las Novelas, pero
si, por el derecho pretorio, el cual concedia la bonorum possessio unde vir et
uxor, si no mediaba divorcio y a falta de todos los parientes del de cuius, pues
en concurrencia con estos sélo puede suceder la viuda en estado de pobreza,
siempre que su marido hubiera tenido buena posicion. Si concurria con cuatro
o mas descendientes, le tocaba una cuota viril, pero, si eran tres o menos, le
correspondia la cuarta parte del caudal hereditario, sin embargo, su cuota no
podia superar la cantidad de cien libras de oro y tenia la calidad de usufructo
cuando concurria con sus propios hijos.?®’

Si bien la compilacion de Justiniano dejo fuera este caso tan especial, las
enmiendas del pretor siempre tan oportunas, corrigieron esta situacion tan
injusta, de suerte que, es evidente la influencia en la solucién del caso que el

legislador mexicano adoptd.

3.5. Sucesion de los colaterales

La concurrencia entre el hermano o los hermanos y el conyuge
sobreviviente, se tratd en el apartado anterior, por lo tanto, no es necesario
mencionarlo otra vez. En este orden de ideas, si s6lo hay hermanos por ambas
lineas, heredaran por partes iguales (art. 1630). Si se presentan hermanos y
medios hermanos, los primeros recibiran doble porcion que los ultimos (art.
1631).

En el supuesto que concurran hermanos con sobrinos, hijos de hermanos o

medios hermanos premuertos, que sean incapaces de heredar o que hayan

87 |bidem, p. 423.
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renunciado a la herencia, los primeros heredaran por cabeza y los segundos
por estirpe, con la excepcion formulada en el parrafo anterior (art. 1632).

Los hijos de los hermanos, es decir, los sobrinos, sucederan si faltan
aguellos, en cuyo caso se dividiran el caudal hereditario por estirpes y a su vez
por cabezas (art. 1633).

Cuando falten todos los referidos, los parientes mas cercanos dentro del
cuarto grado sin importar la linea, ni consideracion al doble vinculo, heredaran
a prorrata (art. 1634).

Esta forma de suceder es correlativa del segundo (ascendientes y hermanos
bilaterales), tercero (medios hermanos), y cuarto orden (colaterales) contenidos
todos en las Novelas 118 y 127. Nuestro Codigo realiza una adicion al
tratamiento original, ya que establece como limite al llamado de los parientes
cercanos el cuarto grado, mientras que en Roma era sin limitacién de grado.
Hecha esta precision, podemos afirmar que el derecho sucesorio mexicano

recepciono de forma casi idéntica lo ordenado en el derecho justinianeo.

3.6. Sucesidn de la beneficencia publica

En ultimo lugar se sitla la sucesion a favor de la beneficencia publica, el
numeral 1636 del ordenamiento civil sefiala que: “A falta de todos los herederos
llamados en los Capitulos anteriores, sucedera el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal.”

Cabe mencionar que, antes de la reforma del 7 de junio de 2006, el citado
articulo se referia literalmente a la Beneficencia Publica.

Para concluir, si bien este supuesto, no estaba legislado en las Novelas,
contaba con una regulacion especial, ya que si nadie concurria a la herencia ab

intestato, se entregaba al fisco.?®®

4. De la sucesién por testamento
4.1. El testamento
El testamento es un acto personalisimo, revocable y libre, por el cual una
persona capaz dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes

para después de su muerte (art. 1295). Como sefalamos en el capitulo

28 DI PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 359.

93



destinado a la sucesion testamentaria, diferentes culturas ajenas a la romana
utilizaron actos de ultima voluntad. Sin embargo, el testamento romano se
erigid como una creacion extraordinaria, influencia en la actualidad, de
diferentes dispositivos juridicos en materia de sucesiones.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, adopta la institucion, pero no la
definicion, ciertamente la que proporciona el ordenamiento legal es mas
completa que la formulada por los juritas romanos. Ademas que, la razéon de
ser del testamento romano fue la institucion de heredero, mientras que en
nuestro derecho la disposiciéon de bienes lo fundamenta. Empero, aunque el
objeto entre uno y otro sea distinto, ambos conservan una serie de
caracteristicas afines, a continuacion algunas de ellas:

I. Acto juridico, ya que las consecuencias de derecho se producen por la
voluntad del testador y no por ministerio de ley como sucede en la sucesion
legitima.

[I. Unilateral, pues solo concurre la voluntad del testador.

[ll. Personalisimo, en virtud de que debe otorgarse de manera personal por
el testador, pues no se admite la representacion.

IV. Solemne, el otorgamiento debe cumplir con los requisitos impuestos por
la ley.

V. Revocable, el testador puede variar su contenido en cualquier momento,

hasta el ultimo momento de vida.

4.2. Capacidad paratestar y heredar

Por regla general todos son capaces para otorgar testamento, excepto
aguellos a quienes la ley prohibe ejercitar ese derecho (art. 1305). La
legislacion mexicana adopta el mismo criterio que la romana, pues, todos los
ciudadanos romanos tenian la testamenti factio activa, por ende podian hacer
testamento, salvo sus marcadas excepciones.

Las personas que se consideran incapacitadas para testar son: 1. Los
menores de dieciséis afios, sin importar el sexo; y, 2. Los que de forma habitual
o accidental no disfruten de su cabal juicio (art. 1306). Si embargo, el
testamento realizado por un demente es valido siempre que se encuentre en un
intervalo de lucidez y se observen las prescripciones de la ley (art. 1307). Dicha

excepcion era observada en Roma, ya que dentro de lista de personas que no
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gozaban con capacidad de obrar se encontraban los furiosos (locos), salvo en
los momentos de lucidez.?®

En cuanto a la capacidad para heredar, el derecho del distrito Federal, la
concede a todos los habitantes de esta demarcacion sin importar la edad, pero,
con relacién a ciertas personas y determinados bienes se puede llegar a
perder (art. 1313). Las causas, a saber son:

I. Falta de personalidad;

II. Delito;

1.

IV. Falta de reciprocidad internacional;

V.

VI.

La falta de personalidad es reputada a aquellos que son concebidos de
forma posterior a la muerte del testador o los concebidos cuando no sean
viables (art. 1314), a proposito, el derecho romano consideraba incapaces para
ser instituidas a las personae incertae (personas inciertas), por no contar con
una imagen o idea precisa de ellas. En cambio, los postumi (p6tumos), es
decir, los concebidos pero no nacidos en el momento de la elaboracién del
testamento, podian ser herederos cuando formaban parte de la misma
familia.*°

El delito, por otra parte, no provoca propiamente incapacidad sino
indignidad, puesto que los supuestos que la originan son actos que atentan
contra la vida y el honor del difunto. La indignitas en la legislacion romana
implicaba la reprobacion civil y la imposibilidad de adquirir por testamento, La
fraccion | del articulo 1316, rescata unos de los casos mas citados por la
jurisprudencia romana: “El que haya sido condenado por haber dado... muerte
a la persona de cuya sucesion se trata”.?**

Los extranjeros son incapaces de heredar por testamento, si las leyes de su
pais prohiben que éstos puedan testar o dejar por intestado sus bienes a favor

de los mexicanos (art. 1328). El derecho romano, simplemente, no les concedia

2% BONFANTE, Pedro, op. cit., p. 598.
2% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, op. Cit., p. 294.
#1|GLESIAS, Juan, op. cit., p. 406.
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capacidad porque la testamenti factio passiva correspondia en principio a los
ciudadanos romanos sui iuris.

El heredero para poder suceder, debe ser capaz a la muerte del de cuius,
mas si la institucion es condicional, se necesita que sea capaz al tiempo en que
se cumpla la condicién (articulos. 1334 y 1335).

La testamentifacciobn pasiva romana a diferencia de la capacidad para
heredar, debia existir no en uno, sino en tres momentos, el primero, la
confeccion del testamento; el segundo, la muerte del testador; el tercero, la

adquisicion de la herencia.?*?

4.3. Condiciones gque pueden contener el testamento
El testador puede establecer condiciones al realizar la disposicion de sus
bienes, sin mas limitaciones que las que sefale la propia ley (art. 1344).
Del andlisis del texto legal se desprende diversos tipos de condiciones y sus
consecuencias. A continuaciéon citamos, sélo aquellas que tienen su origen en

la tradicion juridica romana.

a) Condiciones imposibles, si el testador impone al heredero o legatario
una condicion que es fisica y legalmente imposible de dar o hacer, la institucion
es nula (art. 1347). Al respecto, el supuesto que sefiala el Cédigo Civil es
idéntico al fijado por la legislacion de Roma, mientras que la solucion es
distinta. Para los romanos, las condiciones imposibles (fisica y juridicamente), y
las torpes o inmorales se tenian por no puestas (pro non scriptis habentur), de
esta forma la institucion era valida. Es necesario mencionar que el Codigo Civil
de 1884 resolvia en el mismo sentido, considerando a la institucion de forma

pura y simple, mas, no nula.?*®

b) Condiciones negativas, se comprenden dentro de este tipo a las de no
dar y no hacer, las cuales se tendran como no puestas (art. 1355), denominada
otrora condicidn potestativa negativa, la cual exigia la abstencién de realizar

determinado acto y so6lo podia considerarse cumplida con la muerte de la

22 Ibidem, p. 405.
293 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 80.

96



persona a la que se le impuso, por lo que una caucién (cautio Muciana),

sustituia el cumplimiento.

c) Condicion de testar, también conocida como reciproca o captatoria, es la
obligacion que el testador impone al heredero para que haga en su testamento
alguna disposicién en favor de este u otra persona, la ley sanciona de nula
dicha condicion (art. 1349). Podemos afirmar que esta institucion trascendio el
tiempo de forma indemne. Bonfante al darle tratamiento la refiere de esta
forma: “Es nula la institucién captatoria, o sea bajo la condiciébn de ser

igualmente instituido”.?**

d) Condicidén resolutoria o término suspensivo o resolutorio, es la que
suspende por cierto tiempo la ejecucion del testamento, pero no impide que el
heredero o legatario adquieran derecho a la herencia o legado y la transmitan a
sus herederos (art. 1350). A pesar de que la institucion de heredero no es un
requisito esencial para el testamento, el derecho sucesorio asi como el romano
desechan la condicién resolutoria o término suspensivo o resolutorio aparejada
a dicha institucidon (art. 1380), quiza en consonancia con el aforismo: Semel

heres semper heres (una vez heredero siempre heredero).?*

4.4. Bienes que se pueden disponer por testamento y testamentos

inoficiosos

La libertad de testar en nuestro derecho es absoluta, no obstante, la ley
impone al testador la obligacion de dejar alimentos a las personas respecto de
las cuales se encuentra obligado y a quienes tienen necesidad (art. 1368). Por
una parte el articulo 1368 del Cédigo Civil establece una lista de las personas a
las que el testador debe dejar alimentos, por lo tanto, son aquellas que
hubiesen heredado a través de la sucesion legitima y que han sido excluidas
en el testamento siempre que se encuentren en alguno de los casos del citado
articulo. Mientras que el articulo1373 del mismo ordenamiento, fija un nuevo
orden de preferencia, el cual debe seguirse en caso de que el caudal

hereditario no fuere suficiente para dar alimentos a todas las personas citadas

2% BONFANTE, Pedro, op.cit., p. 620.
2% 1 dem.
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por el articulo anterior.

De tal suerte que, resulta inoficioso el testamento en el que no se deja
pension alimenticia en favor de las personas que conforme a la ley tengan
derecho (art. 1374).%%°

En este orden de ideas, el preterido tendra solamente derecho a que se le
de la pension que le corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no
afecte ese derecho (art. 1375). Sin embargo, tratdndose del hijo postumo,
tendra derecho a percibir integra la porcion que le corresponderia como
heredero legitimo en caso de que no existiere testamento a menos que el
testador disponga lo contrario (art. 1377).

A pesar de lo anterior, la doctrina mexicana no considera que la libertad de
hacer testamento se vea trastocada, pues esta sera tan amplia como la ley lo
permita.

Empero, en Roma esta situacion se consider6 como una reaccion del
derecho civil antiguo y del derecho honorario frente a la entera libertad del
testador y resulto en una serie de limitaciones.

En primer lugar, los sui heredes debian ser instituidos o desheredados en el
testamento, pero nunca olvidados o preteridos. De lo contrario el testamento no
estaba ordenado en forma y se seguia la llamada sucesion legitima formal. Si
el preterido era un hijo varén o un postumo (hombre o mujer), el testamento era
nulo, pero si se trataba de los demas sui (hijas, nieto, etc.), el testamento
subsistia y los preteridos concurrian con los instituidos por una parte de la
herencia. Una cuota viril si los herederos son sui y la mitad de la herencia si
son extranei. Y en segundo, el testador debia favorecer a los miembros mas
allegados con una porcion de la herencia llamada: cuota legitima, de lo
contrario el testamento se calificaba de inoficioso y se otorgaba a favor de la

persona perjudicada la querella inoficciosi testamenti.

4.5. Institucion de heredero
El Cdodigo Civil local establece en su articulo 1378 que, el testamento
otorgado legalmente sera valido, aungque no contenga institucion de heredero y

aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar. Este

2% ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 120.
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precepto deja fuera la importancia que el derecho romano concedi6 a la heredis
institutio (institucidon de heredero), ya que de todas las disposiciones que podia
contener un testamento, ésta era de acuerdo con Gayo, principio (caput), y
fundamento (fundamentum), del mismo.?*’ En otras palabras, el heredero era
“condicién necesaria y suficiente para que exista testamento.”?*®

El heredero debe ser nombrado por su nombre y apellido, pero si se omite el
nombre de éste y el testador le designé de un modo que no pueda dudarse
quién sea, valdra la institucion. Sin embargo, el error en el nombre o apellido o
cualidades del heredero no vicia el testamento, si se puede averiguar por otra
forma quien es la persona nombrada, mas si entre varios individuos del mismo
nombre y circunstancias no se pudiere concluir a quién quiso designar el autor
del testamento, ninguno sera heredero (articulos 1386, 1387, 1388 y 1389).

Ademas de esencial, en el derecho romano antiguo, debia establecerse en
la cabeza del testamento de forma solemne, con palabras imperativas dirigidas
al heredero en latin aunque mas tarde por una constitucion de Constancio del
afio 339, se suprimen estas exigencias, siendo necesario unicamente hacerla
de forma clara.?®® Por consiguiente es nula si se hace de modo equivoco,
también cuando el sentido de las palabras no concuerde con la voluntad del de
cuius.

El error en las declaraciones que se refieren a la calidad de la persona (falsa
demostratio), o acerca de las razones de la institucion (falsa causa), no
invalidan la institucion. >

A pesar de que el testador es libre de establecer condiciones al llevar a cabo
la disposicion de sus bienes, la designacion de dia en que deba iniciar o
terminar la institucion de heredero se tendra por no puesta (art. 1380). Este
numeral es de corte netamente romanista, ya que como sefialamos en el
apartado correspondiente a las condiciones, de forma indubitable el Cdodigo
Civil vigente acogio el principio: Una vez heredero siempre heredero.

Cuando fueren varios los herederos instituidos en un testamento y no exista

designacion de la parte que corresponde a cada uno, heredaran por partes

2 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 740.
298
Idem.
299 |bidem, p. 742.
%9 BONFANTE, Pedro, op. cit., p. 610.
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iguales (art. 1381). Al respecto podemos sefialar que las fuentes romanas
recogian el mismo supuesto y lo resolvian en el mismo sentido.

Por otra parte, si el heredero es instituido en cosa cierta y determinada debe
tenerse por legatario (art. 1382). Esta situacion de derecho era conocida por los
romanos como institutio ex re certa e implicaba una salvedad, pues el heredero
era llamado a suceder a titulo universal, no en una cosa concreta. En principio
se considerd por no puesta, pero en caso de que fueren varias instituciones de
este tipo existia la posibilidad de que al momento de la division se adjudicara a
cada uno la cosa designada. En la época de Justiniano si existia pluralidad de
instituidos ex re certa se consideraba un prelegado la cosa atribuida a cada uno
de ellos.®*

Por dltimo, las disposiciones hechas a favor de personas inciertas o sobre
cosas que no se puedan identificar serdn nulas, a menos que por algun evento
puedan resultar ciertas (art. 1390). Tanto el ordenamiento en comento como la
jurisprudencia romana, sancionan con nulidad las disposiciones hechas a favor
de las personas inciertas, tal como quedo referido en el titulo de capacidad

para heredar.

4.6. Forma de los testamentos
El Cddigo Civil del Distrito Federal siguiendo el criterio de otras legislaciones
(por ejemplo: el Cdédigo francés), clasifica a los testamentos y los divide en
cuanto a su forma en ordinarios y especiales (art. 1499). En los primeros se
presentan las formalidades habituales, mientras que en los segundos las que

resultan excepcionales.

A. Testamentos ordinarios
De acuerdo con el numeral 1500 del referido Cédigo, el testamento ordinario
puede ser I. Publico abierto; Il. Publico cerrado; Ill. Publico simplificado; y IV.

Olografo.

%1 pPANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 745.
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a) Testamento publico abierto

Este tipo de testamento es el que se otorga ante notario, en concordancia
con las disposiciones que fija el Codigo. Se conceptua publico porque consta
en escritura publica, y abierto ya que la voluntad del testador es conocida.>%

El testador debe expresar su voluntad de forma “clara y terminante”, El
notario por su parte, tiene la obligacion de redactar las clausulas que contendra
el testamento en estricto acatamiento a la voluntad del otorgante y las leera en
alta voz, para que éste manifieste su conformidad. De ser asi, firmaran la
escritura el testador, el notario; y s6lo que sea necesario, los testigos y el
intérprete; con la mencion del afio, mes, dia, hora y lugar en que haya sido
otorgado (art. 1512).

En caso de que el notario o el testador lo soliciten, dos testigos deberan de
asistir al otorgamiento y firma del testamento (1513). Ademas, si el otorgante
declara que no sabe o no puede firmar, supuesto en el cual uno de los testigos
firmara a su ruego y aquél imprimira su huella digital (1514); cuando el testador
sea sordo totalmente y no pudiere leer el testamento o0 no supiere, caso en el
que designard a una persona que lo lea a su nombre (art. 1516)); y si el
testador es ciego o0 no puede o no sabe leer, lo hara el notario y uno de los
testigos o persona que él mismo elija (art. 1417).

Otro caso, especial, se presenta cuando el otorgante ignora el idioma
espafiol, pues debera escribir su testamento, el cual sera traducido por un
intérprete, mismo que concurrira al acto. La traduccién se transcribira como
testamento en el protocolo del notario y el original una vez firmado por el
testador, intérprete y fedatario, se agregara al apéndice de la escritura. Pero si
el testador no puede o no sabe escribir, el intérprete redactara el testamento y
se obrara conforme e lo mencionado en el parrafo que antecede.

El intérprete podra fungir como testigo de identidad (art. 1518).

Para concluir, el testamento se debe otorgar en un sélo acto, empezando
con la lectura y concluyendo con la firma (art. 1529). Si se prescinde alguna
solemnidad el testamento quedara sin efectos y el notario sera responsable de

dafios y perjuicios e incurrird en la pena de pérdida de la patente (art. 1520).

%92 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 52.
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De acuerdo con la caracteristica de publicidad y el tiempo en que se
otorgaba, el testamento calatis comitiis, pudiera ser al antecedente mas remoto
del publico abierto actual. Ademas de que en ambos, de acuerdo con los fines,
se busca instituir heredero y fijar un destino al patrimonio. Empero, las reglas
gue los rigen son distintas.

Por otra parte, dentro de los testamentos especiales encontramos el hecho
por el ciego, de esta forma, el testador comparecia ante el tabularis (notario), el

cual escribia y leia el testamento; era necesaria la confirmacion del otorgante.

b) Testamento publico cerrado

El testamento publico cerrado (también conocido por la doctrina como
mistico o secreto), expresa el Cddigo Civil en el numeral 1521: “puede ser
escrito por el testador o por otra persona a su ruego, y en papel comun.” El
notario y los testigos que intervienen, reciben un pliego cerrado, por lo tanto
desconocen la voluntad del testador.

El testador debe rubricar todas las hojas y firmar al calce el testamento, pero
si no supiere o no pudiere rubricar y firmar, otra persona lo hara a su ruego (art.
1522). De ser asi, la persona que asisti6 al otorgante, concurrira a la
presentacion del pliego cerrado para que se ponga de manifiesto dicha
situacion y ademas firmara la cubierta con los testigos y el notario (art. 1523).

El papel que contenga las disposiciones de Ultima voluntad tendra que estar
cerrado y sellado, de lo contrario el testador lo hard cerrar y sellar al momento
del otorgamiento, lo presentara al notario ante tres testigos (art. 1524); y
declarara que en el pliego se contiene su testamento (art. 1525).

Aunado a esto, el notario dara fe del otorgamiento y pondra sobre la cubierta
del testamento la razén que indiqgue que se cumplieron con las formalidades
que marca la ley. Lo firmaran el testador, los testigos y el notario, quien
ademas pondra su sello (1526).

Una vez que el testamento ha sido cerrado y autorizado, se entregara al
otorgante y el notario tomara razén en su protocolo del lugar, la fecha y la hora
en que el testamento fue autorizado. La omision de alguno de estos datos no
anula el testamento, pero el notario que incurra en la falta, sera suspendido por

seis meses (articulos 1535 y 1536).
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Si el testador no puede o no sabe firmar, se observaran las reglas
siguientes:

1. En el supuesto de que el testador este imposibilitado (no puede o no
sabe) para rubricar o firmar su testamento, lo hara otra persona a su ruego (art.
1522).

2. Si al momento de realizar la presentacion del pliego el testador no pudiere
firmar el testamento, lo hard otra persona en su nombre y presencia, con
excepcion de los testigos (art. 1528). Sin embargo, en caso de suma urgencia
podra firmarlo uno de los testigos, ya sea por otro que puede hacerlo o por el
otorgante, circunstancia de la cual el notario tomara nota, so pena de
suspension de oficio por tres afios (art. 1529). Los que no saben o0 no pueden
leer, son inhabiles para otorgar testamento publico cerrado (1530).

En el entendido de que alguno de los testigos no supiere firmar, lo asistira
otra persona, la cual firmara a su nombre y en su presencia, de tal suerte que
siempre haya tres firmas (art. 1527).

Otro situacion especial en la realizacion de este testamento se presenta
cuando el testador es sordomudo, ya que éste debera redactar y firmar el
testamento de su propia mano, observandose las disposiciones sefialadas en
caso de que no pueda firmar (art. 1531). Si el otorgante es solo sordo o solo
mudo, podra escribirlo él u otra persona, en este ultimo supuesto el otorgante
tomara razén de ello y lo firmara de su pufio y letra (art. 1533).

El testamento que carezca de las formalidades expresadas, quedara sin
efecto y el notario sera responsable con la perdida de oficio (art. 1534).

En caso de que el sobre que contiene el testamento este abierto o el pliego
roto o las firmas alteradas, quedara sin efecto (art. 1548).

En cuanto al depdsito, el testador podrda conservarlo, entregarlo a otra
persona de su confianza, o bien, entregarlo al archivo judicial (articulos 1537 y
1538), por si mismo o por medio de representante, el cual debera contar con
facultad expresa (articulos 1539 al 1541).

Para terminar, este testamento no es perfecto, por lo que precisa de la
declaracion de validez del juez para surtir efectos (articulos 1542 al 1547).

El testamento publico cerrado puede compararse con el tripertitum en su
modalidad escrita, pues se presentaba escrito en tablillas cerradas con una

cinta con el fin de reservar al conocimiento del contenido, aunque también se
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podia dar a conocer. Se debia firmar por siete testigos y el testador. Todo lo

anterior en un solo acto.

c) Testamento publico simplificado

El articulo 1549 BIS de la legislacion civil del Distrito Federal, lo define en
estos términos: “es aquel que se otorga ante notario respecto de un inmueble
destinado o que vaya a destinarse a vivienda por el adquirente en la misma
escritura que consigne su adquisicion o en la que se consigne la regularizacion
de un inmueble que lleven acabo las autoridades...”

A continuacion las reglas a que se sujeta:

I. El precio del inmueble o el valor de avalio no debe superar el equivalente
a 25 veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal elevado al
afio, al momento de ser adquirido. En caso de que sea objeto de
regularizacion, no importa el monto.

Il. El testador debera designar uno o mas legatarios con derecho a acrecer,
salvo que instituya sustitutos. En caso de pluralidad de adquirentes del
inmueble. Cada copropietario podra nombrar legatarios respecto de su porcion;
lo mismo sucede cuando el testador este casado bajo el régimen de sociedad
conyugal. De igual manera, el otorgante puede sefialar representante especial
para el caso de que los legatarios sean incapaces en el momento en que deba
de otorgarse la escritura de adjudicacion, el cual desempefara su encargo Si
estos no estan sujetos a patria potestad o tutela.

lll. Los legatarios que reciban el bien con la obligaciéon de dar alimentos a
acreedores alimentarios si los hubiere, en la proporcion que el legado
represente en la totalidad del acervo hereditario del de cuius; y

IV. Los legatarios podran reclamar de forma directa la entrega del inmueble.

Este tipo de testamento de “reciente creacion”, ademas de simplificado esta
limitado, pues soélo permite instituir legatarios respecto de un inmueble que
sirva 0 vaya a servir de vivienda. Por lo tanto no tiene encuentra par en el
derecho romano. Aunque, es preciso sefialar que como se dispone a titulo
particular (institutio ex re certa), de la totalidad del patrimonio, no a titulo

universal, se podria entrever una reminiscencia del prelegado.
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d) Testamento olégrafo

La ley llama testamento olografo al que es escrito de pufio y letra del
testador (art. 1550), por lo tanto, sin intervencion del notario, el cual para
producir efectos debera estar depositado en el Archivo General de Notarias.

Cabe sefialar que este testamento fue una novedad introducida por el
Cddigo que estamos estudiando, puesto que ni el codigo civil de 70, ni el de 84
lo contemplaron.

Por lo que respecta a la voluntad del testador, ésta se mantiene en secreto
hasta después de su muerte, es decir, hasta que sea abierto.

Sélo puede ser otorgado por personas mayores de edad (art. 1551), y para
que sea valido debe estar escrito de forma integra por el testador y firmado por
él, ademas de contener el dia mes y afio en que se otorguo.

Los extranjeros, expresa el numeral 1551 del ordenamiento civil, podran
redactar el testamento en su propio idioma.

El testador elaborara por duplicado su testamento olografo e imprimira en
cada ejemplar su huella digital. El original, en sobre sellado y lacrado, sera
depositado en el Archivo General de Notarias, mientras que, la copia de igual
forma en sobre cerrado y lacrado con la leyenda “Recibi el pliego cerrado que
el sefor... afirma contiene original su testamento olografo, del cual, segun
afirmacion del mismo sefior, existe dentro de este sobre un duplicado”, sera
devuelto al testador. Este podra colocar en los sobres que contengan los
testamentos, los sellos, seflales o marcas que considere necesarios para
prevenir violaciones (art. 1553).

El otorgante acudira de forma personal a depositar el testamento en el
Archivo General de Notarias, si no es conocido del encargado de la oficina,
debera hacerse acompafiar de dos testigos para que lo identifiquen. El testador
escribira arriba del sobre que contenga su testamento la siguiente nota: “dentro
de este sobre se contiene mi testamento”, Ademas se precisara el lugar y la
fecha en que se efectia el depdsito. Por ultimo, firmaran la nota el autor del
testamento, el encargado de la oficina y en caso de que hayan concurrido
testigos de identificacion también (art. 1554). Se procedera de forma idéntica
con el sobre que contenga el duplicado, con la salvedad, de que la nota seréa la

que sefalamos con antelacion (art. 1555).

105



Las formalidades del depdsito son tan importantes que, si el testador no
puede acudir a la oficina del Archivo a entregar su testamento, el encargado de
ella debera acudir al lugar donde se encuentre aquél para cumplir con lo
establecido por la ley.

El jefe del Archivo General de Notarias llevara un libro de control, en el cual
registrard el testamento depositado, con la finalidad de identificarlo y
conservara el original bajo su responsabilidad hasta que realice su entrega al
testador o al Juez correspondiente (art. 1557).

Procede la revocacion real del testamento olégrafo, cuando éste es retirado,
segun el articulo 1556, de la oficina del Archivo General de Notarias, ya sea por
el mismo testador o a traves de mandatario con poder especial otorgado en
escritura publica. Situacion que se harad constar en acta firmada por el
interesado o0 su mandatario y el encargado de la oficina. También, como ya
mencionamos, si el testamento original o el duplicado estuvieren rotos o el
sobre abierto, o cuando las firmas que lo autorizan presenten borraduras,
raspaduras o enmendaduras, a pesar de que el contenido este indemne, se
considerara revocado (art. 1563).

En oposicion al testamento publico abierto, el olografo no se considera
perfecto, pues para que surta todos sus efectos debe ser declarado formal (art.
1561).

De igual forma, este testamento se puede comprar con el tripertitum, pues
admite criterios de elaboracién similares. Aunque en las formas modernas de
otorgar testamento, el hecho por el padre a favor de los hijos en su segunda
modalidad, o sea, la escrita, tenia que ser redactado de pufio y letra del

testador.

B. Testamentos especiales
El articulo 1501 sefala que el testamento especial, puede ser: |. Privado; Il.

Militar; Ill. Maritimo; y IV. Hecho en pais extranjero.

a) Testamento Privado
Este testamento se otorga cuando al testador no le es posible de acuerdo a
las circunstancias que lo envuelven, hacer un ordinario. Los casos en que se

permite, de acuerdo con el numeral 1565, son:
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I. Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave
gue no de tiempo para que concurra notario a hacer el testamento;

[I. Cuando no haya notario en la poblacién, o Juez que actué por receptoria;

[ll. Cuando, aunque haya notario o Juez en la poblacion, sea imposible, o
por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento del testamento; y

IV. Cuando los militares o asimilados del ejercito entren en campafa o se
encuentren prisioneros de guerra.

Sin embargo, para que el testador pueda hacer un testamento privado de
acuerdo a las circunstancias referidas, le debe resultar imposible hacer un
olografo (art. 1566).

El otorgante que se encuentre en posibilidad de realizar testamento privado,
declarara su ultima voluntad ante cinco testigos, si aquél no puede escribir lo
hara uno de los testigos (art. 1567). Se prescindira de la redaccion del
testamento si ninguno de los testigos sabe escribir y en casos de suma
ignorancia, en este ultimo supuesto sblo sera necesaria la presencia de tres
testigos (articulo 1568 y 1569).

Para el otorgamiento del testamento privado, expresa el numeral 1570, se
observarén las disposiciones relativas al publico abierto.

Este tipo de testamento soélo surtira efectos si el que lo otorgd fallece por
causa de la enfermedad o peligro en que se hallaba, o dentro de un mes
desaparecida la situaciéon que lo propicio, amén, necesita para su validez
declaracion del Juez (articulos 1571y 1572).

Tienen derecho a pedir la declaracion los interesados, una vez que
conozcan la muerte del testador y la forma de su disposicion (art. 1573).

Los testigos que participen en la confeccidon de un testamento, sefala el
numeral 1574, tienen la obligacion de declarar:

I. Lugar, fecha y hora en que se otorgo el testamento;

[I. Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador;

[ll. El contenido de la disposicion;

IV. Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de coaccidn;

V. La razon por la que se hizo el testamento privado;

VI. Si es de su conocimiento que el testador fallecié de la enfermedad o del

peligro en que se encontraba.
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Si los testigos son considerados idoneos y las circunstancias que relatan
concuerdan entre si, el Juez declarara que sus dichos son el formal testamento
de la persona de quien se trate (art. 1575). Mas, si algun testigo muere
después de la muerte del testador, la declaracion se realizara con los restantes
con tal de que sean mas de tres (art. 1576). Las mismas reglas se observaran
en el caso de ausencia de los testigos, siempre que no haya dolo (art. 1577).

Por dltimo, si es sabido el lugar donde se hallan los testigos, seran
examinados por exhorto (art. 1578).

Atendiendo a las causas que originan el otorgamiento del testamento, se
puede asemejar al pers aes et libram, pues quien lo otorgaba estaba proximo a

morir sin haber otorgado testamento ante los comicios o in procintu.

b) Testamento Militar

Esta categoria corresponde de forma Unica y exclusiva a los integrantes del
ejército, fuerza aérea y armada.’®® Atendiendo al numeral 1579 del Cédigo
Civil, podemos decir que el testamento militar, es la disposicion que realiza el
militar o el asimilado del ejército en el momento de entrar en accion de guerra o
estando herido sobre el campo de batalla. Puede ser verbal o escrito; en el
primer supuesto bastara con una simple declaracion de voluntad ante dos
testigos; y en el segundo, es suficiente la entrega del pliego cerrado que
contenga su ultima disposicion, firmada de su pufio y letra, a los mismos
testigos.

Las mismas disposiciones, se aplicaran, en tratandose de prisioneros de
guerra (art. 1580).

Los testigos que tengan en su poder testamento escrito, deberan entregarlo
al jefe de la corporacion, una vez que el testador muera, quien lo enviara al
Secretario de la Defensa Nacional, y éste a la autoridad judicial que
corresponda (art. 1581).

Pero, si el testamento fue otorgado de palabra, los testigos informaran al jefe
de la corporacién, quien lo comunicara al secretario de la Defensa Nacional y
ésta a su vez a la autoridad judicial competente (1582).

%93 |bidem, p. 60.
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El testamento militar producirda “efectos si el testador fallece de la
enfermedad o en el peligro que se hallaba, o dentro de un mes desaparecida la
causa que lo autorizé (art. 1571).”

Al final, el articulo 1578 expresa que, si es conocido el lugar en que se
encuentran los testigos, se les examinara por medio de exhortos.

El testamento militar fue conocido por los romanos, tan es asi que se pueden
extraer antecedentes del mismo, tanto en las formas antiguas de testar como
en las nuevas.

Dentro de las formas antiguas se encontraba el testamento in procintu, el
cual se otorgaba en tiempo de guerra, antes de ir a la batalla y de forma oral
ante los comparfieros mas préoximos. Sin embargo, por sus caracteristicas
perdia validez una vez que el militar regresaba de campania.

En las nuevas formas de hacer testamento, se establecio la distincion entre
ordinarios y extraordinarios. El testamentum militis, ya era considerado como
extraordinario, pues suponia la derogacion de las reglas del derecho sucesorio.

Es innegable la influencia romanista que se desprende de esta comparacion.

c) Testamento Maritimo

El Codigo Civil expresa que los que se encuentran en alta mar, a bordo de
navios de la Marina Nacional, sea de guerra o mercante pueden testar (art.
1583). Siempre y cuando se sujeten a las prescripciones que el mismo enuncia.

El testamento maritimo se debe otorgar por escrito ante dos testigos y el
capitan de la embarcacion. Debera ser leido, datado y firmado por el testador,
ademas del capitan y los testigos (art. 1584). Debera elaborarse por duplicado,
se conservara entre los papeles mas importantes de la embarcacion y de él se
hard mencién en su diario (art. 1586).

En caso de que el buque llegue a un puerto en que haya agente diplomatico
mexicano (consul o viceconsul), el capitan le hara entrega de un ejemplar del
testamento, fechado y sellado, acompafiado de una copia de la nota que debe
constar en el diario de la embarcacion. No obstante, si el arribo es en territorio
mexicano, entregara el ejemplar restante o los dos, si es que no entreg6 alguno
en otra parte. En cualesquiera de estos supuestos el capitan de la nave, exigira
recibo de la entrega y lo citara por nota en el diario (articulos 1587, 1588 y
1589).
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Por su parte, los agentes diplomaticos, consules o autoridades maritimas,
levantaran después de que reciban los ejemplares del testamento, acta de la
entrega, la cual entregaran con los referidos ejemplares a la Secretaria de
Relaciones Exteriores y esta a su vez al Gobierno del Distrito Federal, para que
se publique la noticia de la muerte del testador en la Gaceta Oficial, para que
los interesados promuevan la apertura del testamento (art. 1590).

El testamento sélo surtira efectos si el otorgante fallece en el mar, o dentro
de un mes contado desde su desembarque en algun lugar que conforme a la
legislacibn mexicana o extranjera, haya podido ratificar u otorgar de nuevo su
Gltima disposicion (art. 1591).

Dicho testamento no tiene antecedente alguno en la legislacion romana. A
propésito De Ibarrola, refiere que encuentra remotos antecedentes en la ley

romana, empero, su regulacién la debemos a los Cédigos de Castilla.>**

d) Testamento Hecho en pais extranjero

El testamento hecho en pais extranjero producira efectos en el Distrito
Federal, siempre que haya sido elaborados de acuerdo con las leyes del pais
en que se otorgod (art. 1593).

Los secretarios de legacion, los cénsules y viceconsules, podran hacer las
veces de notarios o de receptores de los testamentos de los nacionales en el
exterior, en el entendido de que las disposiciones testamentarias deban ser
ejecutadas en el territorio del Distrito Federal (art. 1594). Es obligacion de los
mencionados funcionarios remitir copia autorizada de los testamentos que ante
ellos se otorguen a la Secretaria de Relaciones Exteriores (art. 1595).

Si el testamento fuere olégrafo, el funcionario ante quien se deposite, lo
enviard en un término de diez dias, al encargado del Archivo General de
Notarias, esto a través de la mencionada secretaria, pero si es confiado a la
guarda del funcionario, hard mencion de la situacidon y extendera recibo de
entrega (articulo 11596 y 1597).

Los testamentos otorgados ante agentes diplomaticos o consulares, se
extenderdn en papel que contenga el sello de la legacion o consulado que

corresponda (1598).

%4 DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 727.
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Esta categoria obedece, dicho sea de paso, al principio de seguridad juridica
de los connacionales que residen en el extranjero, por ende, no tiene

precedente romano alguno.

4.7. Sustituciones

A. Concepto

La sustitucion, refiere De Ibarrola, es “el nombramiento, por acto de ultima
voluntad, de un heredero, en SUBROGACION del nombrado en primer
lugar”.>® Este derecho atafie al testador y puede sustituir, de acuerdo con el
numeral 1472 del Cdadigo Civil, una 0 mas personas al heredero o herederos
instituidos, para que el caso de que mueran antes que é€l, o de que no puedan o
no quieran aceptar la herencia.

La sustitucion es propiamente una institucion de heredero, por lo tanto, debe
seguir las reglas establecidas para la designacién de herederos.®%

A propadsito dicha institucion era conocida y recurrida por los romanos, pues
tenia la finalidad de evitar la apertura de la sucesion ab intestato. La sustitucion
no aceptaba el nombramiento sucesivo de herederos, sino de diferentes grados
de herederos. Su naturaleza era la de una institucién de heredero sujeta a una

condicion.®’

B. Tipos de sustituciones®®

a) Sustitucion vulgar, se refiere al nombramiento que hace el testador de
una 0 mas personas, para que ocupen el lugar del heredero, en caso de que
éste no llegara a serlo (art. 1472).

Si bien esta categoria pertenece a la etapa del derecho romano clasico, ha

sido adoptada de forma idéntica por la legislacién actual.

b) Sustitucion pupilar, el Cédigo Civil de 1884 la definia en su articulo 3443

de la siguiente forma: “A los varones menores de catorce afios y a las mujeres

%95 |pidem, p. 809.

%% ASPRON PELAYO, Op. cit., p. 109.

7 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 745.

%8 Esta clasificacion corresponde a la establecida por Juan Manuel Aspron Pelayo en su
multicitada obra de sucesiones.
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menores de doce, pueden nombrar sustituto el padre o ascendiente bajo cuya
potestad se hallan, para el caso de que mueran antes de la edad referida...”

El Cddigo actual la proscribe pues “se contrapone al principio de que el
testamento es un acto personalisimo.”3%

La sustitucion pupilar es la segunda clase que se alude en las fuentes, a
pesar de que no forma parte del derecho vigente en la actualidad, el cédigo civil
anterior expresaba el origen de la misma, pues en Roma, “era... una simple
consecuencia de la patria potestad y una aplicacion del derecho ilimitado del

paterfamilias de designar el propio sucesor...”3*

c) Sustitucion cuasi-pupilar o ejemplar, “el ascendiente puede nombrar
sustituto al descendiente mayor de edad que, conforme a derecho, haya sido
declarado incapaz por enajenacion mental...” De esta forma el Cédigo de 1884
definié a la sustitucién ejemplar. Sin embargo, asi como la sustitucién pupilar,
ésta tampoco fue recibida por el ordenamiento de 1928. Pero rescato la

aportacion hecha por el derecho justinianeo.

d) Sustitucién reciproca, es una variante de la sustitucion vulgar, donde “el
sustituto de uno es, a su vez, el sustituto del otro (art. 1477). Dicha variacion no
tiene antecedente preciso en la legislacion romana, las tres posibilidades que
contemplaba, a saber, son: a) un sustituto para el heredero instituido; b) varios
sustitutos para un solo heredero; y c¢) un solo sustituto para varios herederos.

e) Sustitucion indirecta o fideicomisaria, se presenta cuando el sustituto
recibe la herencia por parte del heredero, en otras palabras, “es la designacion
gue hace el testador (fideicomitente) de un heredero (fiduciario), para que
conserve y transmita la herencia a otro (fideicomisario), ya sea en vida o hasta
el momento de su respectiva muerte.”*** Por otra parte, la legislacion vigente
prohibe este tipo de sustituciones (art. 1473); ameén de, sancionarlas con la
nulidad (1478).

%9 DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 813.
> BONFANTE, Pedro, op. cit., p. 622.
1 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 112.
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Indubitablemente, el fideicomiso de herencia romano, encuentra su igual en
la sustitucién fideicomisaria, ya que aquél tenia por objeto la transmision de
toda la herencia o parte de ella a un tercero, es decir, el heredero fiduciario

estaba obligado a transmitir las cosas al beneficiario (fideicomisario).3?

4.8. Nulidad, revocacion y caducidad de los testamentos

A. Nulidad

En concordancia ccon De Ibarrola, no se debe confundir los casos de
revocacion, caducidad y nulidad, puesto que, “en éste (caso de nulidad) el
testamento carece de valor desde el dia en que fuere hecho, y sea cual fuere la
fecha de la muerte del testador no producira efecto alguno”.®** Por su parte, el
Caodigo Civil local presenta los supuestos y las razones por las que, los
testamentos no producen consecuencias.

Antes de la hacer la comparacion, es pertinente referir que las fuentes
versan sobre invalidez inicial o sucesiva, mas no sobre nulidad. Salvo esta
precision, la influencia es muy notable.

El articulo 1484 da a conocer el primer supuesto de nulidad, pues, considera
nula la institucién de heredero o legatario hecha en memorias o comunicados
secretos. La ley sanciona la falta de forma con nulidad absoluta, ya que se trata
de un acto solemne.***

La jurisprudencia romana sanciona con invalidez (inicial), el testamento con
defectos de forma y lo considera: iniustum, non iure factum o imperfectum. Sin
duda este criterio es aplicable a mas de un acto juridico contemplado en la
legislacion civil, no sélo al testamento.

El testamento que es confeccionado por el testador, si éste estd sometido a
amenazas contra su persona o bienes, o contra la persona o bienes de su
conyuge o de sus parientes, es nulo (art. 1485) Este es el segundo caso. Sin
embargo, el otorgante que se encuentre en este supuesto, podra una vez que

haya cesado la violencia o disponga de completa libertad, revalidar su

12 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 412.

13 DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 733.

314 A pesar de que el Cédigo Civil vigente, ya no comprende a los codicillos ni las memorias
secretas, su antecesor de 1884 las admitia, el articulo 3463 de este Ultimo ordenamiento
establecia que, “los legados podran dejarse por esos medios (memorias o comunicados
secretos). Los codicillo eran considerados disposiciones de Ultima voluntad menos solemnes,
mientras que las memorias, escritos tendentes a modificar o aclarar un testamento. lbidem, pp.
699 y 700.
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testamento con las mismas solemnidades como si lo otorgara de nuevo (art.
1486).

El tercer caso lo encontramos en el numeral 1487, del cual se desprende
que, es nulo el testamento captado por dolo o fraude.

El cuarto, esta contenido en el articulo 1489 y expresa que, “es nulo el
testamento en que el testador no exprese cumplida y claramente su voluntad,
sino solo por sefiales o0 monosilabos en respuesta a las preguntas que se le
hacen.”

Por dultimo, se sanciona con nulidad al testamento elaborado en
contravencion a las formas que prescribe la ley (art. 1491).

En este supuesto pueden ser contenidos todos los casos existentes, ya que
la desobediencia de las disposiciones legales aplicables a los testamentos,
necesariamente conlleva una consecuencia contraria a lo que se pretendio
alcanzar. A propoésito el derecho romano, ademas de el testamento iniustum,
contemplaba 3 categorias mas (inutile o nullius momenti, irritum factum y

ruptum).>*°

B. Revocacion

El testamento, desde el enfoque de diferentes legislaciones (incluyendo el
Caodigo Civil para el Distrito Federal), es considerado como un acto revocable,
es decir, que se puede dejar sin efecto. A proposito, el texto del articulo 1493
tacha de nula la renuncia que se haga de la facultad de revocar el testamento.

Por lo tanto, el testamento posterior perfecto revoca al anterior, a no ser que
el testador disponga que aquél subsista todo o en parte (art. 1494). Dicha
revocacion perdura, a pesar de que el testamento postrero caduque por
incapacidad o renuncia de los heredero o legatarios nuevamente nombrados
(art. 1495).

Empero, el articulo 1496 expresa que, si el testador revoca el testamento
posterior, el anterior recobrara su fuerza, si el otorgante asi lo declara.

Estos preceptos, acogen la regulacion del ius civile, el cual dictaba que la
revocacion no procedia, sino mediante el otorgamiento de un nuevo testamento

valido, aunque después resultara ineficaz.

315 |GLESIAS, Juan, op. cit., p. 414.
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Es necesario mencionar la llamada revocacion real, que aunque no es
propiamente la facultad ejercida por el autor del testamento, es considerada asi
por la doctrina. Al respecto, nuestro ordenamiento civil establece lo siguiente:

“Articulo 1548. EI testamento cerrado quedara sin efecto siempre que se
encuentre roto el pliego interior o abierto el que forma la cubierta, o borradas,
raspadas o enmendadas las firmas que lo autorizan, aunque el contenido no
sea vicioso.”

Esta clase de revocacion encuentra una reminiscencia, en el ius honorarium,
cuando el pretor concedia la bonorum possessio a los herederos ab intestato. A
pesar de que no exista nuevo testamento, si el testador ha destruido el viejo
testamento, o ha roto los sellos, o borrado la institucion de heredero. En otras

palabras, cuando parezca evidente la voluntad de revocar el testamento.

C. Caducidad

El testamento valido caduca cuando pierde su eficacia por causas extrafias a
la voluntad del testador.3®

Las disposiciones testamentarias, sefiala el articulo 1497, caducan y quedan
sin efecto, en lo relativo a los herederos y legatarios:

I. Si el heredero o legatario muere antes que el testador o antes de que se
cumpla la condicion de que dependa la herencia o legado;

II. Si el heredero o legatario se hace incapaz de recibir la herencia o legado;

[ll. Si renuncia a su derecho.

En Roma se empleaba la palabra ineficacia, para referir lo que ahora
conocemos como caducidad y el testamento era calificado como desertum o
destitutum, por las mismas causas por las que las disposiciones testamentarias
resultan caducas. Por lo que, la caducidad es una instituciébn que contiene los
mismos lineamientos que regian a la ineficacia en el derecho romano. No sobra

decir que ésta, es adoptada de forma casi idéntica.

%1% DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 753.
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4.9. Los legados

A. Concepto de legado

Asociado a la herencia, es de suma importancia el estudio de los legados,
las razones que los originan y su clasificacion.

El legado es definido como “una disposicion testamentaria por la cual el
testador manda una cosa o porcién de bienes, a titulo singular, a una persona o
personas determinadas”.®*’ Y puede consistir en la prestacién de una cosa,
hecho o servicio (art. 1391). El vocablo definido puede, ademas, referir el acto
de transmisién a titulo particular de una cosa o el objeto transmitido.**® El
derecho romano clasico formul6é diferentes definiciones al respecto, no
obstante, la doctrina las ha calificado como discordantes, verbigracia: para
Ulpiano el legado es como la ley, mientras que para Modestino es una
donacién; dejados ambos en testamento o en codicillo confirmado por éste.??
Por lo tanto, podemos afirma que la definicion civil, alejada de la romana, es

ordenada y completa.

B. Clasificacién de los legados

De la regulacion de los legados contenida en el Cddigo Civil local, se
desprende una clasificacion, la cual con ayuda de algunos tratadistas, se
estructura de la siguiente forma.3?°

a) Legados en razén a su complejidad en la eficacia

e Puros y simples, son los que estan libres de condicién alguna. El
articulo 1398 del Cédigo e comento es un claro ejemplo.

e Sujetos a modalidad, ya sea que estén sujetos a una condicién o
plazo suspensivo o resolutorio. Pues, su eficacia depende o no de un
acontecimiento futuro e incierto.

b) En razon de su origen
e Sin causa determinante, son aquellos que surgen sin una razon

especifica.

7 |bidem, p. 832.

%18 |bidem, p. 831.

19 PANERO GUTIERREZ, Ricardo, op. cit., p. 749.

%20 ADAME LOPEZ, Gilberto Angel, Exposicion sistematica de los legados, 22. ed., México,
Porriia-Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2004, pp.14 y ss., y ASPRON PELAYO, Juan
Manuel, op. cit., pp. 90y ss.
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e Sub-causa, son los que expresan la razén que los impulso,

verbigracia: los legados remuneratorios.

c) Legados en razén de su finalidad
e Sin finalidad, son aquellos que no tienen un destino determinado, ya
que el testador no se lo fijo.
e Sub-modo, en estos se especifica el fin al que deben destinarse. El
Cadigo Civil menciona el de alimentos (art. 1463), y el de educacién
(art. 1466).
d) Legados que atienden a la complejidad en el objeto
e De cosa determinada, son todos los que comprenden un bien
determinado e individualizado.
¢ Alternativos, consisten en una de varias prestaciones de dar o hacer,
la eleccion corresponde al heredero a menos que exista disposicion
en contrario (art. 1421).
e) Legados en funcién de la carga que sufre el legatario
e Gratuitos, son aquellos en los que el legatario esta exento de
prestacion alguna.
e Onerosos, son aquellos que implican el cumplimiento de una
prestacion por parte del legatario, para que pueda recibirlos.
f) Legados en razon de quien debe prestarlo
e Legado en sentido estricto, son lo que se pagan con la masa
hereditaria o por algun heredero.
e Sub-legado, son los que deben ser prestados por otro legatario de la
misma sucesion.
g) Legados que atienden por orden de pago
Estos son: preferentes y ordinarios.
Preferentes
e Remuneratorios, representan una forma de agradecimiento del
testador por un servicio prestado por el cual no tenia obligacion de
pagar (art. 1414 frac. 1).%%

e Los que la ley sefiale, por ejemplo el contenido en el numeral 1401.

%21 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 90.
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Los de cosa cierta y determinada que pertenezca al testador.

Los de alimentos y educacion.

Ordinarios, son los que se iran liguidando en el orden que los legatarios

comparezcan.

h) Legados en funcion de la legislacion que los regula

Regulados en leyes locales.

Regulados en leyes federales.

1) Legados por su materia u objeto

Legados de bienes especificos:

De bienes corpéreos especificos, tienen su fundamento en el articulo
1402, que dice: “Cuando se legue una cosa con todo lo que
comprenda , no se entenderan legados los documentos justificantes
de propiedad, ni los créditos activos, a no ser que se hayan
mencionado especificamente.”

De bienes corpéreos especificos propios del testador, en este
supuesto el legatario adquiere la propiedad desde la muerte del
testador, por ende, hace suyos los frutos pendientes y futuros, salvo
que el testador haya dispuesto otra cosa (art. 1429).

De bienes corporeos especificos, ajenos al testador, el articulo 1432
expresa que el legado de cosa ajena es valido, siempre que el
testador tuviere conocimiento de que la cosa era ajena, por lo que el
heredero tiene la obligacion de adquirirla y entregarla al legatario o en

su defecto entregar el precio (art. 1432).

De acuerdo con Margadant S., el articulo 1432 del Codigo Civil, tiene un

antecedente directo en el legado per damnationen, a través del cual se creaba

una obligacion a cargo del heredero, consistente en una prestacion a favor del

legatario. Podia comprender cosas del testador, heredero o de un tercero. En el

supuesto de que la cosa no se encontrara en la masa hereditaria, el heredero

debia adquirirla, pero si esto resultaba imposible tenia que pagar al legatario el

valor. Sin embargo, el beneficiario no adquiere directamente; solo cuenta con la

actio ex testamento para reclamar sus derechos.3*

%2 MARGADANT S., Guillermo Floris, op. cit., p. 489.
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e De bienes corpéreos especificos, totalmente ajenos al testador, es
valido legar una cosa a favor de un tercero que es propia del heredero
o de un legatario, si éstos aceptan la sucesion deberan entregar la
cosa legada o su precio (art. 1439).

e De bienes corporeos especificos, parcialmente ajenos al testador,
este tipo es referido por el articulo 1431 del Cdodigo Civil de la
siguiente manera: “cuando el testador, el heredero o el legatario sélo
tengan cierta parte o derecho en la cosa legada, se restringira el
legado a esa parte o derecho, si el testador no declara de un modo
expreso, que sabia ser la cosa parcialmente de otro, y que no
obstante esto, la legaba por entero.” Es decir, el legado se reduce a lo
que era propiedad del testador, heredero o legatario.

e De bienes corpéreos especificos, gravados, en el supuesto de que
sobre la cosa, objeto del legado, pese algun gravamen, antes del
otorgamiento del testamento o de forma posterior, la liberacion sera a
cargo de la herencia, sin perjuicio de lo que haya dispuesto el
testador. Si el legatario realiza el pago, se subrogara en el lugar y los
derechos del acreedor para reclamar contra el obligado. Empero, si la
cosa tiene cualquier otra carga, pasa también al legatario (art. 1443).

e De bienes corpoéreos especificos, alternativo; en caso que el testador
deje al legatario una de varias cosas, la eleccidén corresponde al
heredero a menos que se haya otorgado al legatario (art. 1421).
Cuando el heredero tiene la eleccion puede entregar la cosa de
menor valor, pero, si corresponde al legatario, puede exigir la cosa de
mayor valor (art. 1422).

e De bienes corporeos especificos, universal, al respecto, Aspron
Pelayo, refiere que “no es un legado, sino que se trata de una
verdadera institucion de heredero”,*® ya que se deja a una persona el
usufructo de la totalidad o una parte proporcional de los bienes de la
herencia, sin que se especifique.

Legados de bienes genéricos:

323 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 97.

119



De bienes corporeos genéricos, género, es valido el legado que
comprende una cosa mueble indeterminada pero, comprendida en
género determinado a pesar de que en la masa hereditaria no se
encuentre cosa alguna del género a que la cosa legada pertenezca
(art. 1455). En este caso, el obligado al pagar el legado tiene la
eleccion, y cumple:
o Con entregar una de mediana calidad si la cosa existe;
o0 Al comprar una de esa misma calidad, si no existe; y
o Siabona al legatario el precio correspondiente, previo convenio
0 a juicio de peritos (art. 1456).
No obstante, si el autor de la herencia concede al legatario la
eleccion, la solucion sera distinta:
o Si hubiere varias cosas del género determinado, el legatario,
podra escoger la mejor;
o Si no las hubiere, podra exigir una de mediana calidad o el
precio que le corresponda (art. 1457).
Por ultimo, el legado que recae sobre cosa indeterminada mueble,
dice el articulo 1458, soOlo sera valido si existen en la herencia
varias del mismo género, para realizar la eleccion se observaran
las reglas precisadas en los parrafos que anteceden.
De bienes corpoéreos genéricos, cantidad; quedan comprendidos aqui,
los legados en dinero, los cuales deben ser pagados en esa especie;
y si no lo hay, con el producto de los bienes que se vendan (art.
1461); el legado que versa sobre cosa o cantidad depositada en lugar
determinado, solo subsistira en la parte que en €l se encuentre
(1457).
De bienes corporeos de pension periodica; en consonancia con el
articulo 1468 del ordenamiento en comento, son los que nacen desde
la muerte del de cujus, sin importar el la cantidad, el objeto o el plazo;
y se extinguen con la muerte del legatario.
De bienes corpéreos de pensiéon periddica de alimentos; enuncia el
Caddigo Civil, dura mientras viva el legatario, a menos que el testador
haya dispuesto otra cosa (art. 1463).
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De bienes corpéreos de pension periddica de educacion; el legado de
educacion, dice el numeral 1466, dura hasta que el legatario alcanza
la mayoria de edad; también termina si el legatario durante la minoria
de edad, consigue profesion u oficio con que subsistir 0 contrae
matrimonio (1467).

De bienes incorpéreos de derechos reales; es decir, los que
comprenden al usufructo, uso, habitacién o servidumbre, subsistiran
mientras viva el legatario, a no ser que el testador ordene que duren
menos, pero, si el legado es dejado a una persona moral, solo durara
veinte afios (articulos 1469 y 1470).

De bienes incorporeos, de liberacion, de deuda especifica, principal;
la deuda legada al deudor extingue la obligacion y constrifie al que
debe cumplirlo a dar la constancia de pago al deudor, desempeniar las
prendas, cancelar hipotecas y fianzas, asi como, liberar al legatario de
toda responsabilidad. De igual manera, legado el titulo que contiene la
deuda, ya sea publico o privado, se entiende legada ésta. Ademas,
guedan comprendidos los intereses que por el crédito o deuda se
deban a la muerte del deudor (articulos 1444 1445y 1452).

El derecho romano conocié el legado de liberacion, sin embargo, no se

consider6 un modo valido para extinguir las obligaciones. De acuerdo con el ius

civile la deuda perdura. El legatario por su parte, contaba con un par de

acciones para evadir el pago y extinguir la deuda: 1. Exceptio doli mali, y 2.

actio ex testamento.

324

De bienes incorporeos, especifico de liberacién de garantias, son los
qgue tienen por objeto la devoluciéon de la cosa que se recibid en
prenda o del titulo constitutivo de una hipoteca, so6lo extinguen la
prenda o la hipoteca, no asi la deuda, a menos que se prevea de
forma expresa (art. 1441). Las mismas reglas se siguen para el
legado de una fianza ya sea hecho a favor del fiador o del deudor
principal (art. 1442).

De bienes incorpéreos, de liberacion de deuda genérico; también

llamado de perddon de deudas, comprende solo las que existe al

%4 D| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 401.
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momento de confeccionarse el testamento y no las que surjan de
forma posterior (art. 1454).

De bienes incorpéreos, de crédito; es el legado, dice el numeral 1449,
que se hace a un tercero, de un crédito a favor del testador y sélo
produce efectos en la parte del crédito que permanezca insoluta al
momento de la muerte del de cuius.®®® El obligado cumple el legado
al entregar el titulo del crédito y al ceder todas las acciones que en
virtud de él le correspondan al testador (art. 1450). Como
consecuencia el que paga el legado es liberado de la obligacion de
saneamiento y de toda responsabilidad que proceda del titulo, de la
insolvencia del deudor, de los fiadores de éste o por cualquier otra
causa (art. 1450).

Conocido por el derecho romano como: legatum nominis. El crédito

correspondia en principio al heredero, debido a su calidad de sucesor y lo

transmitia constituyendo al legatario como una especie de mandatario, y

cediendo las acciones correspondientes, sin responder por la insolvencia del

deudor.3%®

De bienes incorporeos, de deuda, si el testador hace un legado a
favor de su acreedor, éste no compensa el crédito, a menos gque
declare otra cosa, pero, si la compensacion se produce y los valores
fueren diferentes: el acreedor tendra el derecho de cobrar el
excedente ya sea del crédito o del legado (articulos 1446 y 1448). De
igual forma, a través de un legado, el testador puede mejorar la
situacion de su acreedor; haciendo puro el crédito condicional,
hipotecario el simple o exigible el que este sujeto a plazo; sin que se
perjudique los privilegios de los demas acreedores (art. 1449). Otrora
resultaba nulo, pues el testador lega al acreedor la deuda que tiene
con el, por lo tanto no se trata de una liberalidad sino de una
obligacion debida, empero, si resulta una ventaja a favor del deudor
se torna valido. Por ejemplo: llegando de forma pura y simple la

obligacién condicional.®*’

%25 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, op. cit., p. 102.
%2 p| PIETRO, Alfredo, op. cit., p. 401.
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Como se evidencia, la comparacion no es muy precisa, puesto que en
Roma, se partia en principio de las formas de legado: per vindicationem y per
damnationem. Posteriormente se emplearon dos mas, estas son, sinedi modo y
per praeceptionem. De ahi, cada legado podia tener por objeto cosas
corporales, incorporales o universalidades, es decir, existia una clasificacién de
lagados que nos remitia a los cuatro citados y una enumeracion objetos
materia de los legados. Sin embargo, los legados como institucién corroboran
la herencia de la tradicion juridica romana, aunque el tratamiento sea muy

distinto.
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CONCLUSIONES

La sucesion hereditaria en el derecho romano, tenia como objetivo
principal: fijar un sucesor al de cuius, el cual debia continuar la
personalidad de éste.

La hereditas fue una clase de sucesion universal, cuyos efectos se
producian a partir de la muerte del causante y ubicaba al heres como
titular del patrimonio del difunto.

Los heredes podian ser considerados como sujetos activos o pasivos Si
el difunto era acreedor o deudor. En principio tenian la obligacién de
responder por las deudas del de cuius inclusive con su patrimonio, sin
embargo, el derecho pretorio y justinianeo atenuaron esta carga con la
introduccién del derecho de abstenerse de aceptar la herencia y del
beneficio de inventario respectivamente.

El derecho sucesorio romano establecié una clasificacion de herederos
para distinguirlos entre: necesarios y voluntarios. El primer grupo
comprendia a las personas sujetas a la patria potestad del causante y a
los esclavos manumitidos, mientras que el segundo, a todos aquellos
gue no formaban parte de la casa del paterfamilias.

En Roma existieron tres vias para tramitar la herencia: testamentaria, ab
intestato e inoficiosa. Es preciso sefialar que, la sucesidon no podia
tramitarse de forma testamentaria e intestamentaria simultaneamente,
sin embargo, cualquiera de estas podia coexistir con la inoficiosa.

El lamado a heredar se producia al momento de la muerte del autor de
la sucesion o al abrir el testamento. En cambio, la adquisicion de la
masa hereditaria se producia sin realizacion de acto posterior alguno en
el caso de los herederos necesarios, pero tratandose de herederos
necesarios, la manifestacion de la voluntad era forzosa.

La delacion o llamado a heredar se producia por disposicion de la ley o
por testamento. El llamado por via legitima era intransmisible, ya que
s6lo quien es llamado obtiene el derecho.

El heredero contaba con dos medios de defensa para poder reclamar el

patrimonio que conformaba la herencia, respecto de aquellos que se
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encontraban en posesion de los bienes, estos son: hereditatis petitio y
interdicto quam hereditatem.

9. La aceptacion de la herencia era absoluta y debia constar la voluntad y
el conocimiento del aceptante, ademas, tenia que manifestarse por
cualquiera de las siguientes formas: cretio, pro herede gestio y aditio
nuda voluntae. Por otra parte la renuncia, adopta las mismas reglas de
validez de su contraria, es decir, la aceptacion.

10.Podia ocurrir la confusion patrimonial como un efecto de la aceptacion
de la herencia. Sin embargo, el pretor establecid tres medidas para
proteger los intereses de los acreedores.

11.La comunidad hereditaria se referia a un llamado multiple de herederos,
la cual se considerd universal, forzosa y transitoria. Es preciso sefialar
que, iniciaba con la muerte del causante y concluia con la particién de la
herencia.

12.El derecho de acrecer tenia lugar si tras la concurrencia de herederos,
alguno no aceptaba la herencia y no habiendo sustituto, ni existiendo la
posibilidad de trasmitir la delacién.

13.Mientras que el ius civile regulé la hereditas como una forma de
sucesién universal mortis causa, considerada como genuina. El derecho
honorario, por su parte, introdujo la bonorum possessio, definida como
régimen pretorio de atribucion de bienes, con el fin de corregir los
errores de la mencionada hereditas.

14.Al auspicio de la bonorum possessio, el pretor coloca al bonorum
possessor en la misma situacién que el heredero, con todas las acciones
gue a favor o en contra atafien al heres del ius civile.

15.La bonorum possessio contaba con efecto tripartito, pues, confirmaba,
suplia o corregia al ius civile. En este sentido, se podia clasificar entre la
que atendian al actuar del pretor, es decir, observando un edicto o
decreto; y a la causa de atribucion, en concordancia con el testamento,
en contra del testamento o supliendo la voluntad del causante.

16.La sucesion legitima o ab intestato se abria cuando no existia
testamento, o existiendo resultaba invalido o ineficaz. Por lo tanto, se

decia que, buscaba suplir la voluntad del de cuius.
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17.La procedencia de la ab intestato no seguia al deceso del causante de
forma inmediata, ya que debia imperar la seguridad de que, no existia
testamento.

18.El fundamento y desarrollo de la via legitima se encontraba en e Cadigo
decenviral, el derecho pretorio y justinianeo.

19.El derecho romano durante el periodo de las Ley de las Xl Tablas,
demostrd gran inclinacion por el parentesco agnaticio con la finalidad de
conservar la integracion de la familia primitiva y el culto privado, de tal
suerte que, en la sucesion ab intestato, primer lugar eran llamados los
heredes sui, en segundo los agnados y en ultimo los gentiles.

20.La herencia ab intestato en el caso de los sui heredes, era repartida per
capita, pero si alguno salia de la patria potestad o moria dejando
herederos, éstos heredaban per stirpes. Los cuales por ser herederos en
primer grado excluyen a los posteriores.

21.El llamamiento de los agnados, en consonancia con la Ley de las Xll
Tablas, implicaba la apertura de la sucesion intestamentaria en estricto
sentido, éstos eran considerados herederos voluntarios y necesitaban
adir la herencia. Si se presentaba una pluralidad de agnados, la
particion de la herencia se hacia per capita. Al igual que los sui heredes,
los agnados proximos excluian a los remotos.

22.Los gentiles, fueron el dltimo orden considerado por el ius civile en la
sucesion intestamentaria, sélo eran llamados a falta de sui heredes y
agnados. Sin embargo, este llamado callé en desuso a finales de la
Republica.

23.El derecho pretorio con la finalidad de perfeccionar la regulacion de la
sucesion ab intestato fijada por el derecho civil, otorgd preferencia al
parentesco de tipo sanguineo y establecié un nuevo orden de llamados.

24.El primer llamado que hacia el pretor comprendia a los hijos y
descendientes, hayan estado o no sujetos a la patria potestad del
causante al suceder su muerte, por lo tanto, la bonorum possessio unde
liberi es otorgada cum re, con efectos confirmativos para los sui y
correctivos para los emancipados.

25.En ausencia de los hijos, el pretor llamaba a los legitimi; esto constituy6

un segundo llamado de los sui, pero, sin incluir a los emancipados.
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26.El tercer llamado que formulé el derecho honorario se hizo extensivo a
los parientes consanguineos por ambas lineas, e incluyo a los
descendientes, ascendientes y colaterales hasta el séptimo grado.

27. En defecto de los parientes agnados y cognados el pretor procuré la
herencia a favor del cdnyuge supérstite, lo que se conoce comunmente
como un derecho reciproco de sucesiéon entre marido y mujer.

28.La concurrencia de alieni iuris y emancipados bajo el llamado unde liberi,
provocdé una situacion de desequilibrio patrimonial, la cual fue
solucionada mediante la collatio bonorum y collatio dotis.

29.La via legitima continué su proceso de perfeccionamiento, pues, las
enmiendas del pretor influyeron fuertemente en el derecho imperial, de
tal suerte que, se otorgo gran peso al parentesco sanguineo.

30.Las modificaciones que insertaron los senadoconsultos hicieron factible
la sucesion entre madre e hijo, siempre y cuando cumpliera con
determinados presupuestos, concediéndole la situacion de heredera
voluntaria. De igual forma, se concedio a los hijos el derecho a heredar
de la madre, sin distincion alguna y con preferencia a los parientes
agnados y cognados.

31.Como pinaculo de la via legitima, Justiniano integro el ius civile y el
derecho pretorio, estableciendo de manera terminante la primacia del
parentesco consanguineo respecto del agnaticio. Por consiguiente, el
orden de llamados se vio reformulado.

32.La sucesion legitima de los libertos se rigié por las mismas reglas que la
de los ingenuos, es decir, por el ius civile, derecho imperial y justinianeo.
Sin embargo, el patrono (siempre beneficiado), alter6 el orden de
ofrecimientos, ya que éste y su familia contaban con vocacion
hereditaria.

33.El otorgamiento de testamento en Roma, fue un acto que formo parte de
la idiosincrasia del pueblo, de lo que se concluye que, la tramitacion de
la sucesion testamentaria tras la muerte del otorgante se presentaba de
manera regular, mientras que, la sucesion ab instestato solo
excepcionalmente.

34.No obstante que la designacién de heredero fue el principal interés del

testamento romano, la doctrina se limité a formular definiciones en las
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que se le consider6 como una simple declaracion de voluntad con
efectos post mortem.

35.En principio, el testamento se consideré un acto exclusivo de los
ciudadanos romanos por virtud del ius civile, empero, con el paso del
tiempo esta caracteristica fue derogada. En cambio, se mantuvo
inmutable como acto unilateral, personalisimo, solemne y de Ultima
voluntad.

36.Dos fueron las formas primitivas de hacer testamento: calatis comitiis e
in pro cintu. De forma posterior se agregd el per aes et libram, sin
embargo, no fue considerado propiamente un testamento. El primero y el
segundo cayeron en desuso, mientras que el tercero se conservo.

37.El pretor concedi6 la bonorum possessio a los herederos designados en
las tablillas, mas, los herederos legitimos podian argumentar falta de
macipatio en el testamento y asi obtener la herencia.

38.Durante el periodo clasico la mezcla de elementos del testamento escrito
y oral, dieron como resultado una nueva forma, la cual fue conocida por
Justiniano como testamentum tripertitum.

39.En oposicion a las formas clasicas de testar, surgieron los llamados
testamentos especiales o extraordinarios, los cuales atendian a las
necesidades personales o temporales. Y reducian o aumentaban el
namero de requisitos, segun el caso.

40.La sucesion testamentaria preciso de la testamenti factio, tanto activa
como pasiva, ya sea que se pretendiera otorgar testamento, o bien,
recibir una herencia por este medio.

41.Como una medida tendente a evitar la apertura de la sucesion
intestamentaria y el acrecimiento, se introdujo en el testamento la
sustitucién, es decir, la designacion de herederos sustitutos, para el caso
de que el primero no llegara a serlo.

42.El ius civile conocié las sustituciones vulgar y pupilar, afios mas tarde el
derecho justinianeo implemento la sustitucion cuasi pupilar.

43.No obstante que la libertad que la ley concedia al testador para
confeccionar su testamento, éste podia ser invalido inicialmente por
vicios, o bien siendo valido, resultar de forma posterior ineficaz por falta

de heredero.
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44.La voluntad del testador plasmada en el testamento se consideraba
como Uultima, a pesar de que podia ser revocada en cualquier momento.
Las formas en que se podia manifestar eran simple y formal.

45.La apertura del testamento prescribia determinadas formalidades tal
como el otorgamiento, incluso, establecia plazos para ejercitarla.

46.El ius civile contemplé cartas que ampliaban la voluntad del testador sin
necesidad de otorgar un nuevo testamento, llamadas codicillos, los
cuales se regian por las mismas disposiciones que el testamento.

47.Los codicillo podian clasificarse en testamentarios y ab intestato, pero en
tiempos de Justiniano al ser igualados con los legados y fideicomisos,
dicha distincién desaparecio.

48.Aunado al codicillo existio la clausula codiciliar, la cual se insertaba en el
testamento y establecia que si éste no llegaba a valer por incumplir
algun requisito, se valiera como codicillo.

49. Se califico como liberalidades a diferentes instituciones que tenian el fin
de beneficiar a un tercero, su caracter fue particular y operaban inter
vivos 0 mortis causa. No necesariamente se relacionaron con la
hereditas, ya que ésta tenia una forma universal y s6lo operaba tras la
muerte del causante.

50.Los legados y fideicomisos fueron liberalidades con las cuales el
testador gravo al heredero a favor de un tercero.

51.El legado se consider6 una institucion testamentaria a titulo particular,
cuya validez estaba sujeta a la del testamento y a la aceptacion de la
herencia por parte del heredero instituido.

52.Dos fueron las formas de legados que existieron en principio: per
vindicationem y per damnationen. Sin embargo, dos mas se presentaron
de forma transitoria: sinedi modo y pre praeceptionem.

53.El uso de las férmulas en la institucion de los legados fue fundamental,
de tal suerte que, un error acarreaba la nulidad del mismo. Sin embargo,
al final prevaleci6 la intencion del testador sobre el uso de los métodos
sacramentales, siempre y cuando no dejara lugar a dudas.

54.La distincion de los legados cayo en desuso en la época de Justiniano,

pues éste, les atribuyo una misma naturaleza. No obstante, concedio al
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beneficiario tres acciones distintas para perseguir el legado, estas son:
in rem, in personam e hypothecaria.

55.Los legados ademas de su forma, se podian diferenciar por su objeto,
puesto que podian consistir en cosas corporales, incorporales y
universalidades; cada uno con caracteristicas propias.

56.Era necesario que el heredero adquiriera la herencia para que, el
legatario adquiriera el legado. Por lo tanto, el momento variaba, si el
heredero era necesario, ostentaba el derecho a partir del la muerte del
testador, pero, si era voluntario, el beneficiario tenia que esperar el
momento de aceptacidon de la hereditas y solo contaba con una
expectativa.

57.El acrecentamiento entre colegatarios era factible, siempre y cuando
algun colegatario resultara excluido por causa de muerte, incapacidad o
renuncia, pero, se tenia que acudir al caso especifico de legado, pues
no todos operaban de igual manera.

58.En virtud de la amplisima facultad para instituir legados, la cual resultd
perjudicial, se crearon medidas para limitarla, ciertamente la lex Falcidia,
fue tan adecuada que provoco el desuso de toda medida formulada con
anterioridad e influyd en todas las disposiciones patrimoniales mortis
causa (verbigracia: el fideicomiso).

59.El legado resultaba ineficaz por distintas situaciones, puesto que si el
testamento lo era, también el legado; por causas del legado, por
ejemplo: falta de forma; por incapacidad del legatario; o bien, por
voluntad del testador. La ineficacia podia ser inicial o sucesiva.

60.Para dejar sin efecto un legado, era necesaria la revocacion del mismo,
ésta se podia efectuar en el mismo testamento en que se otorg6 por
medio de una formula contraria, en la época del derecho clasico; asi
como, por medio de un codicillo confirmado. Posteriormente, Justiniano
excluye las formulas pudiendo ser por medio de cualesquier palabrasy a
través de todo tipo de codicillos. La revocacion podia ser tacita o
expresa.

61.El fideicomiso fue un encargo basado en la confianza de una de las

partes, la falta de formalidad lo caracterizd y lo coloco en una situacion
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preferente, pues fue ideal para evadir los requisitos del legado y la
hereditas, asi como para llenar las lagunas de éstos.

62.En un inicio, no existio proteccion juridica al fideicomiso, sin embargo,
con el paso del tiempo se encomendo su elaboracion a los consules,
pretores y gobernadores.

63.A pesar de que en la época clasica del derecho romano el legado vy el
fideicomiso fueron tratados como dos instituciones diferentes, el derecho
justinianeo los equiparo, no obstante, guardaban diferencias cruciales.

64.EIl derecho civil clasico y el honorario impusieron limitaciones de suma
importancia a libertad de otorgar testamento, tan es asi que no sélo se
vio afectada la forma del acto, sino también el contenido. Por lo que se
puede hablar de una sucesion legitima contra el testamento, ya sea
formal o real.

65.La sucesion legitima formal contra el testamento encuentra su
fundamento en la mencion que de los herederos propios se haga en el
testamento, ya sea para ser instituidos o desheredados. No pueden ser
omitidos.

66.En cuanto a la sucesion legitima real, ésta otorgd preeminencia a los
familiares cercanos, respecto de los agnaticios. Por lo que, se les
beneficio con la llamada cuota legitima y en caso de desheredacion de
alguno, el testamento se volvia inoficioso.

67.La ordenacién de la sucesion contra el testamento concluyo con el
derecho justinianeo, el cual conjugo la dualidad de dicha institucion y la
depurd de principios morales para sujetarla Unica y exclusivamente a lo
dispuesto por la ley.

68.La introduccion del Corpus luris Civilis en Espafa, es la principal razén a
través de la cual podemos explicar el sistema de normas heredadas de
nuestro Codigo Civil, maxime en materia de sucesiones.

69.El derecho mexicano de la época virreinal e inicio de la época del
México independiente, se conformo en su mayoria por normas
implantadas por la corona espafiola. Salvo las modificaciones que
paulatinamente se fueron introduciendo hasta la elaboracion de los

primeros coédigos nacionales.
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70.El Cdédigo Civil de Oaxaca, publicado entre los afios 1827 y 1829, fue el
primer ordenamiento en materia civil que tuvo vigencia en México, el
cual reconocia como principal fuente al Codigo Napoleon.

71.La recta final del proceso de codificacion y creacion legislativa en
México, se alcanz6 con la elaboraciéon del Cédigo Civil de 1870, el cual
citaba entre sus fuentes inspiradoras al Codigo Napoledn y los principios
del derecho romano.

72.El Cddigo Civil de 1884, resultdé ser una revision de su antecesor. Sin
embargo, en materia de sucesiones concedié una amplia libertad de
testar, tal como en el derecho romano.

73.En el aflo de 1932 se publicé el codigo Civil que actualmente rige en
materia federal en toda la Republica y en materia local en el Distrito
Federal, con una linea ideoldgica personal producto de la transicién
politica y juridica originada por la promulgacion de la Constitucion de
1917.

74.El libro de las sucesiones del Codigo Civil vigente en el distrito Federal
se conforma por normas heredadas e implantadas, las primeras,
cargadas de un gran contenido histérico, muestran la influencia
romanista en materia de derecho sucesorio.

75.A pesar de que la sucesion por causa de muerte es una institucion de
origen romano recibida por el derecho civil mexicano, se inclina por la
idea de disposicion de bienes y no por la continuidad de la personalidad
del difunto.

76.La clasificacion de las sucesiones en Coddigo Civil para el Distrito
Federal, obedece a la distincién histérica de forma parcial y contraria,
puesto que, soOlo considera la sucesion testamentaria y legitima, ameén
de que, ambas pueden tramitarse respecto de un mismo patrimonio a un
mismo tiempo.

77.El heredero descrito por el ordenamiento civil, goza de una naturaleza
juridica opuesta a la del heres romano, pues éste era un sucesor en toda
la extension de la palabra, mientras que aquél, un simple adquirente.

78.El legatario del derecho civil guarda caracteristicas fundamentales
provenientes del derecho romano, la mas importante y que lo diferencia

con el heredero, es el caracter de adquirente a titulo particular.
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79.La herencia yacente es concebida de la misma forma por el
ordenamiento civil, que por la tradicion romana, grosso modo, una
herencia en espera de heredero.

80.El llamamiento o delacion de la herencia actualmente se hace por
testamento o por disposicion de la ley, la Unica diferencia con la delacion
romana es que aquella atendia a la clasificacion de herederos, la cual ya
no existe.

81.La peticion de herencia que regula el derecho civil es una conjuncién de
la sucesion forzosa contra el testamento y la hereditatis petitio romanas,
pues concede accion a favor del heredero preterido y una defensa para
recuperar la herencia de quien la posee.

82.El codigo civil de 28 adopto la regla que el derecho romano establecié a
favor de los herederos necesarios, tratandose de la apertura y
transmision de la herencia.

83.La aceptacion y repudiacion de la herencia son figuras heredadas
innegablemente. Sin embargo, la igualdad de derechos entre hombre y
mujer, ha dado lugar a un mayor desarrollo de dichas instituciones,
ademas de la ya referida desaparicion de las clases de herederos,
hacen que la influencia de la experiencia juridica sea parcial y da lugar a
la exaltacion de los derechos sociales.

84.De las caracteristicas que goza la aceptacion: indivisible, irrevocable y
retroactiva, podemos concluir que las dos primeras se fundamentan en
principios romanos, mientras que la tercera se entiende como un efecto
de éstos.

85.Las formas de aceptacion contemporaneas (expresa y tacita), tienen
indudablemente un referente directo en el derecho romano, tanto en la
aditio nuda voluntate, como en la pro herede gestio. No obstante,
nuestro derecho no comprende la cretio.

86. Ciertamente los plazos para solicitar la aceptacion de la herencia varian
considerablemente en el derecho civil y romano. Sin embargo, es muy
interesante la solucion que aplican ambos al fenecer el plazo para
llevarla acabo, por una parte nuestro codigo considera aceptada la

herencia, mientras que la legislacion romana la tiene por repudiada.
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87.Los efectos de la aceptacién de acuerdo con el ordenamiento civil, son
principalmente: evitar la confusién patrimonial y el beneficio de
inventario, los cuales obran en beneficio de los acreedores del difunto y
del heredero. Es preciso sefalar que, estas medidas, pueden ser
homologadas con el edictum suspecto herede (derecho pretorio), y con
el beneficium separationis, abstinendi e inventarii (derecho justinianeo),
respectivamente.

88.La repudiacion de la herencia se debe hacer, de acuerdo con el Cédigo
Civil, de forma expresa y escrita. A propésito, el derecho romano no
formuld reglas particulares, sino que, remitié su regulacién a las reglas
de la aceptacion.

89.EIl derecho de acrecer referido por el Codigo de 28 y definido por su
antecesor inmediato, concede el mismo beneficio que el ius adcrescendi
romano.

90.EI objetivo principal de la particion de la herencia perseguido por el
derecho civil, es el mismo que fij6 el derecho romano, este es, poner fin
a la comunidad hereditaria. No obstante, la soluciones que se platean en
ambos casos difieren importantemente, pues la institucion vigente se
asocia con el albacea, ésta ultima desconocida por los romanos.

91.Los presupuestos que dan pie a la apertura de la sucesion legitima,
establecidos por el legislador de 28, sin duda, tienen su origen en el
Corpus luris Civilis, especificamente en las Institutas.

92.EIl orden de personas destinadas a heredar por via legitima de acuerdo
con la legislacion civil, fueron determinados de acuerdo a criterios
cientificos y de sentido comudn, Sin embargo, no es novedoso, pues
Justiniano a partir de la integracion del ius civile y pretorio, establecio
uno muy parecido.

93.El orden sucesivo de los llamados, hace que los parientes proximos
excluyan a los remotos, solucion heredada por el primer ordenamiento
de derecho romano: la Ley de la XlI Tablas.

94.EIl primer llamado de la sucesion ab intestato regulado en el Codigo civil,
correspondiente a los descendientes y al conyuge supérstite, obedece al
orden fijado por Justiniano en las Novelas. Desde luego, con exclusiéon

del cényuge.
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95.La sucesion de los ascendientes, corresponde al segundo orden

96.

97.

98.

99.

100.

sucesorio también implementado en las Novelas, es preciso sefialar que
tanto en este, como en el sefialado anteriormente, las reglas generales
son idénticas a las de la legislaciéon romana. Sélo cabe destacar que, la
institucion histérica no comprendié a los adoptantes ni al cényuge del
adoptado.

El llamado a heredar concedido al conyuge, fue en Roma producto del
trabajo supletorio del pretor pues, no se consideré en la Ley decenviral y
fue excluido en la compilacién justinianea. Las soluciones que el
legislador propuso al respecto, gozan de una gran influencia del derecho
honorario.

La sucesion de los colaterales que incluye hermanos, medios hermanos
y excepcionalmente sobrinos y colaterales, fijada por el Codigo Civil,
encuentra su antecedente en los tres primeros llamados instituidos en la
Novelas. Ademas de esta integracion, los creadores de dicho
ordenamiento, limitaron la concurrencia de los parientes colaterales
hasta el cuarto grado, pues en el derecho romano era sin limitacion.

El dltimo llamado de la sucesién legitima corresponde al Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal (en otro tiempo
beneficencia publica). Desde luego sélo se presenta en caso de que
ninguno de los anteriores concurra, con el fin de encontrar un titular a la
herencia. Si bien en Roma, no existia una institucién administrativa a la
que hacemos referencia, en ultima instancia el fisco era el sucesor de
los bienes del de cuius.

La institucion del testamento es innegablemente de cufio romano. A
pesar de que ya no es fundamental el contenido de la institucion de
heredero, pues, persigue como objetivo principal la disposicién de los
bienes del difunto, sigue guardando caracteristicas similares.

La definicion de testamento que provee el Cddigo Civil, no s6lo marca
una distincidon en el tratamiento de la institucion actual respecto de la
histdrica, sino que la perfecciona, puesto que las definiciones que en su
momento formularon los juristas romanos, fueron por demas

incompletas.
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101.

102.

103.

104.

105.

De acuerdo con nuestro ordenamiento civil, todas las personas son
capaces para otorgar testamento, regla que el derecho romano
establecio, pero, solo a favor de los ciudadanos. Empero, como
excepcion, los menores de dieciséis afos y los que de forma habitual o
accidental no disfruten de su cabal juicio, no pueden hacerlo; este ultimo
supuesto ya se contemplaba por la legislacion romana.

Respecto de la capacidad para heredar, el Cddigo Civil, fija una regla
general, pues todas las personas pueden llegar a ser herederos, sin
embargo, atendiendo a algunos supuestos normativos dicha capacidad
se puede llegar a perder. Cabe sefialar que esta regla, es opuesta al
derecho romano, ya que este establecia una serie de requisitos para
poder heredar, en cambio, los supuesto por lo cuales se perdia la
capacidad para heredar son adoptados parcialmente.

A propdsito de las condiciones que pueden contener los testamentos, en
materia civil encontramos un catalogo extenso, del cual podemos
concluir que algunas ya estaban previstas y resueltas por la
jurisprudencia romana.

Las condiciones imposibles, en la actualidad anulan la institucion de
heredero o legatario, en Roma, se tenian por no puestas, por ende,
prevalecia la institucion. Las negativas, el derecho civil las considera
como no puestas, el derecho romano, cumplidas con la muerte del
heredero. Las de testar, las cuales imponen a los herederos testar en
forma reciproca son nulas actualmente; cabe mencionar que esta
condicion y su solucion fueron recibidas de forma idéntica por nuestro
Caodigo Civil. Por ultimo, la condicion resolutoria, considerada como no
puesta antes y ahora.

Las libertad para testar es muy amplia de acuerdo con el derecho civil,
sin embargo, es considerado inoficioso el testamento en el que no se
dejan alimentos a las personas que conforma a la ley tengan ese
derecho. Esta situacion fue sin duda tratada por los romanos, los cuales
dieron una solucién mas estricta que la que expone el ordenamiento
civil, de tal suerte que resultd en una accion a favor de los postergados
en el testamento y en una nueva clase de sucesion: la inoficiosa contra

el testamento.
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106.

107.

108.

109.

110.

111.

112.

La institucion de heredero no es fundamental actualmente, pues el
testamento serd valido haya o no, inclusive la mencion de aquél en el
testamento puede ser de diferentes formas, siempre y cuando no se
dude de quien se trata. Esto en abierta oposicion al espiritu del
testamento romano, ya que la existencia de éste dependia de la del
heredero, ademas que al designarse debia ser de forma clara y
solemne.

El heredero instituido en cosa determinada es considerado como
legatario, dicha disposicidon se consider6 por el derecho romano como no
puesta, ya que la sucesion por causa de muerte era a titulo universal, no
obstante, al paso del tiempo fue aceptada como institutio ex re certa.

Los testamentos clasificados en el Coadigo Civil son divididos en
ordinarios y especiales, de acuerdo con las situaciones que se
presentan para su otorgamiento. Este criterio fue fijado desde Roma, por
ende, se considera adoptado por la doctrina civilista.

El testamento publico abierto en atencion a la publicidad y a la persona
ante quien se otorga, puede ser homologado tanto con el testamento
calatis comitiis (publico y ordinario), y con el otorgado por el ciego
(hecho ante el tabularis y por forma especial).

El testamento publico cerrado, como un pliego de papel obstruido que
mantiene en secreto la voluntad del testador y el requerimiento de
testigos, encuentra correlacion con el testamento tripertitum, ya que este
altimo era elaborado en tablillas las cuales se presentaban cerradas y
firmadas por siete testigos, amén del testador.

El testamento publico simplificado, el cual responde a necesidades
sociales, mas no juridicas, no tiene antecedente romano. Sin embargo,
la disposicion de todo el inmueble en legados, se asemeja a una
institutio ex re certa.

El testamento hecho de pufio y letra del testador, es decir, el olégrafo,
guarda relacién, asi como el testamento publico cerrado, con el
tripertitum, pues tiene requisitos de elaboracion similares, por ejemplo: el
hecho por el padre a favor de los hijos en su modalidad escrita, tenia

que ser redactado de pufio y letra del testador.
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114.

115.

116.

117.

118.

119.

120.

El testamento privado por las circunstancias de su otorgamiento, se
puede asemejar con el pers aes et libram, pues quien lo hacia estaba
proximo a morir sin haber otorgado uno ante los comicios o in procintu.
El testamento militar, que corresponde a los miembros del ejército,
fuerza aérea y armada, tiene dos antecedentes directos enclavados en
la legislacion romana, primero dentro de las formas antiguas de testar se
puede comparar con el testamento in procintu, segundo, en la nuevas
formas con el testamentum militis.

El testamento maritimo hecho por personas que se encuentran en
navios de la Marina Nacional, sean de guerra o mercantes, no tiene un
origen romano, pues su procedencia data de los Codigos de Castilla. De
igual forma el testamento otorgado por connacionales en otro pais,
carece de antecedente romanista, pues obedece a un principio de
seguridad juridica.

La sustitucion de herederos como derecho propio del testador, de
acuerdo con nuestra legislacion civil, fue conocida por los romanos y
tenia el mismo objeto, esto es, la apertura de la sucesion ab intestato.
Asi también, la sustitucién goza de la naturaleza juridica de la institucion
de heredero, misma que le otorgaron los romanos.

De todas las formas de sustituciones instituidas por el derecho romano,
el Cddigo civil de 28 solo adopta la sustitucion vulgar, practicamente en
términos iguales. Sin embargo, su antecesor el Cadigo de 84, acogié la
sustitucion pupilar y cuasi-pupilar o ejemplar.

La nulidad, revocacion y caducidad que prescribe el derecho civil, son
instituciones que salvo alguna modificacion en los nombres, sugieren las
misma reglas y soluciones que en su momento plantearon figuras como
la invalides inicial o sucesiva, la revocacion y la ineficacia, todos ellas de
elaboracion romana.

El legado como disposicion testamentaria a titulo particular, supera en
demasia la formulada por la jurisprudencia en Roma, pues es uniforme,
ordenada y completa.

Ciertamente el Codigo Civili no establece ninguna clasificacion
sistematica de los legados, no obstante, del analisis de las disposiciones

la doctrina del derecho civil ha elaborado infinidad de categorias. En
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oposicion a esto, el derecho romano conocié cuatro formas de legado,

las cuales se podian diversificar en atencion a su objeto.
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