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“ El derecho no es una idea |légica, sino una idea de Fuerza; he ahi por que la
justicia, que sostiene en una mano la balanza donde pesa el derecho, sostiene
en la otra la espada que sirve para hacerlo efectivo. La Espada sin la balanza,
es la fuerza bruta, y la Balanza sin la espada, es el derecho &n su Impotencia;
se complementan reciprocamente; y el Derechoe no reina verdaderamente mas
que en el caso en que la fuerza desplegada por la justicia para sostener la

espada, iguale a la habilidad que emplea en manejar la balanza.”

Rudolf von lhering.
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Por medio de la presente, hago de su conocimiento que el alumno DIAZ
ALVEAR RUTILIO DE JESUS con numero de cuenta 968602164, ha concluide
satisfactoriamente bajo la asesoria del que suscribe, la invesligacion de tesis
profesional titulada “FALTA DE ACTUALIZACION LEGISLATIVA EN LAS
OBLIGACIONES DERIVADAS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO” que ha
sido etaborada para susientarla en el examen profesional de la licenciatura en
derecho; por o que me permito someterla a su distinguida consideracion.

Lo anterior en virtud de que el tema desarrollado por el alumno, es novedoso y
de importancia para revisidn y actualizacién de las legislaciones e instituciones
relacionadas con el Testamento Publico Abierto y el cabal cumplimiento de la
voluntad manifestada en el.

Sin mas por el momento y esperando se de tramite a la presente, aprovecho fa
oportunidad para hacerle llegar un cordial y afectuoso saiude.
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con fecha 27 de mayo del 2005 para dictaminarla en 2*, revision.

El tema aludido es de actualidad ¥ trascendencia, puesto que en él
se analizan Ias consecuencias juridicas de la figura tratada en la tesis, por
tal motivo el trabajo que presenta el sustentante reune los requisitos de
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INTRODUCCION

El estudic del derecho y de las instituciones juridicas implica €l conocimiento
objetivo de las mismas, ello nos induce a escudrifiar los elementos constitutivos y

caracteristicos de las figuras juridicas respectivas.

En el estudio planteado en esta tesis se trata de conocer la esencia del
Testamento Publico Abierto, sus implicaciones y consecuencias, permitiéndome
llegar a la conclusion de que el Testamento Publico Abierto implica un conjunto de
actos humanos, regulado por las instituciones juridicas en que el testador libre y
voluntariamente dispone de sus bienes, es decir, principalmente transmite la
propiedad de dichos bienes, el uso y destino gue a los mismos puede darseles,
fundado en los valores de equidad, justicia, agradecimiento, bondad y buen fe. Con
tales conceptos debe considerarse la naturaleza social y juridica de la voluntad del
testador contenida en el acto testamentario.

Ante tal situacion resuita de especial importancia hacer rﬂénci()n al concepto
de testamento, a las modalidades en que puede configurarse y en especial al tema
que nos ocupa: ‘Falta de Actualizacion Legislativa en las Obligaciones
Derivadas del Testamento Piiblico Abierto”, por tanto se intentan desarrollar las
obligaciones gue emanan de dicho acto juridico, para el albacea, para el Notario
Publico, para los herederos, para los legatarios y en general para todas aquelias
personas que intervienen en el Testamento Publico Abierto, involucrandonos en las
docirinas del hecho y acto juridico, las obligaciones, el mandato, la capacidad de las
personas y la copropiedad, debidc a que el Testamento Pudblico Abierto, como
actualmente esta legistado es por demas un acto complejo, complicado v la falta de
cumplimiento de algunos de los requisitos, o formalidades exigidas por la Ley
producen la nulidad del mismo.




Me propongo bajo esta linea trazar o determinar el cumplimiento de la
voluntad de! testador, contenida en el Testamento Publico Abierto, de la manera mas
sencilla y simple que pudiera tener la realizacion dentro de la sociedad actual en que
nos encontramos y de acuerdo al buen funcionamiento de las leyes que regulan la
materia, y al encontrar que estas son complicadas o en su caso obsoletas sugerir
alguna posible sclucion para cumplir con los principios rectores de la administracién
de justicia consignados en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unides Mexicanos, esto es en materia de Testamentos Pidblicos Abiertos hacer una
justicia gratuita, pronta y expedita.




CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL TESTAMENTO

1.1EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ROMANO

En Roma, se desarrollo la agricultura, la politica, la milicia y el Derecho. El
ciudadano romano tomo la filosofia, el arte y la religion de los griegos, y dado el
caracter austero y practico del ciudadano romano, planteo la problematica juridica

con vision auténticamente comun o popular.

Es clara la perspectiva juridica romana que se aparta de la tendencia
religiosa moral de antericres culiuras, y desarrolla virtuosamente el derecho,
fundamentandolo en la justicia humana, hacienda de él la base y la estructura de

toda su cultura.

La formacidon de su Derecho se va consolidando en forma definitiva,
merece un estudio especial de la evolucién que ha sufrido en las diversas etapas
de su historia, por lo tanto es importante que el tema que se desarrolla en esta
tesis, sea estudiado en el Derecho Romano, que es en gran parte la base de todo

el sistema juridico mexicano.

Se cree gque desde los origenes de Roma ya existia la figura juridica
del Testamento, pues para los romanos representaba alge de gran importancia
la memoria o reputacidn de los muertos y sé tenfa la creencia de que si sus
deudas o créditos no eran cubiertos en el mundo terrenal, la memoria del
difunto no descansaria, por eso se acostumbraba que ya fuera el heredero
designado por el muerto, o uno designado por las autoridades se encargara de

vender los bienes del difunto para cubrir sus deudas.




A partir de la legislacion de las Xl tablas, ya se establecian dos
figuras juridicas para la disposicion de los bienes de los difuntos, siendo estas
la sucesion testamentaria y la sucesion ab intestato, quedando establecida la
primera en esta reglamentacion de la siguiente forma: “Pater - familias ufi
legassit super pecunia tutelae suae rel, ita jus esto”. Que significaba: lo
que el padre de familia ordenase acerca de su patrimonio o de sus cosas, que
sea Ley.'

De lo citado en el parrafo anterior desprendemos y concluimos gue para
los Romanos tenia mayor importancia la voluntad del difunto que la del
mismo legislador, siendo expresada esta voluntad del difunto en la figura juridica
que estudiamos en este trabajo y que es llamada Testamento, donde Ia
principal limitante para realizarlo segin la Ley de las Xil tablas, disposicion
citada con anterioridad; era que este derecho solo se le conferia al padre de familia

(Pater familias).

Segun el maestro Guillermo Floris Margadant S. los romanos interpretaban al
testamento de la siguiente forma: “El Testamento romanc es un acto solemne
por el cual una persona instituye a sus herederos. Es una manifestacion de

la dltima voluntad, es decir, es un acto esenciaimente revocable” 2

Otra definicién importante de testamento en el Derecho Romano es la de
Ulpiano, que decia: “Testamentum est mentis nostrae justa contestatio, in id
solemniter facta, ut post, mortem nostram valeal. Que significaba una
afirmacion justa de nuestra mente hecha en forma solemne para que valga

después de la muerte”®

' REYNOSO, Salvador I. Sintesis de la Doctrina sobre las Sucesiones en Derecho Romana, Pig, 2.
* MARGADANT 8., Guillermo Floris. Derecho Romano. Edit. Esfinge. Pag. 464,
} DE IBARROLA, Antonio. Cosas y Sucesiones. Edit. Porrua, Pag. 683




Como nos damos cuenta y ya habiamos comentado en parrafos anteriores,
para los ciudadanos romanos lo mas importante era su persona y la justicia que se
reflejaba en sus actos sociales y personales. También percibimos que desde ellos ya
se le daba un toque de solemnidad al Testamento y que ya era considerado como un

acto juridico, y no como algo mas.

La forma de los testamentos vario en Roma seglin las épocas, y diferentes
maneras de testar fueron admitidas sucesivamente por el Derecho Civit Antiguo, por

el Derecho Pretoriano y por las Constituciones Imperiales.

1.1.1 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO CIVIL ANTIGUO

Dentro del Derecho Civil Antiguo existian ya cuatro tipos de testamentos, de
los cuales los primeros eran el testamento calatis comitiis y el testamento J/n procinciu
siendo la principal diferencia entre los dos, que el primero se realizaba en tiempos de
paz, mientras que el segundo era realizado por kos militares Gnicamente en tiempos

de guerra.

El testamento calatis comitiis sé hacia delante de los comicios organizados por
curias convocadas a este efecto, que eran llamados calata, y estos a su vez se
reunian en presencia de los pontifices, pues en Roma no solo importaba la
transmision de los bienes, como ya se ha comentado, sino también la del culto
privado del Padre y de la familia. Una vez que ya estaban reunidos los comicios en
curias el jefe de la familia o Pater familias como mejor era conocido en Roma,
procedia a declarar a quien nombraba heredero dando los comicios su aprobacion o
rechazo a esta decision, toda esta ceremonia en la que se le daba una seriedad al

testamento y que para ellos le otorgaba a este acto la calidad de Ley.

El testamento calatis comitiis se podia realizar en Roma solamente dos veces

al afio, dicen los historiadores juridicos que era en marzo y mayo, meses en los que

se reunian tos comicios para la celebracion de este Testamento.




El testamento in procincty come ya lo comentamos anteriormente era
realizado por los Pater famiiias que eran soldados, se hacian en tiempos de guerra
antes de salir a combate, este testamento era declarado no ante los comicios, sino
ante él ejercito debidamente equipado y bajo las armas que serian los
representantes del pueblo, ceremonia solemne gue también le daba a este acto el
valor de Ley.

El testamento in procinctu tenia validez durante el transcurso de un ano
después de terminar la guerra, motivo por él cual si durante la paz este Pater familias
que fue soldado no realizaba nuevamente su testamento ante los comicios reunidos
en curias, este corria el riesgo de morir intestado, dejando asi el derecho de elegir o

nembrar heredero al Legistador, y poniendo en peligro el culto privado de su familia.

Al ver la sociedad romana que varios Fafer famifias morian intestados por no
realizar su testamento debido a que no eran soldados en pericdo de guerra, o0 no
acudian a los comicios para la realizacién de los testamentos, en uno de los dos
periodos en que se llevaba a cabo la reunidn de los comicios, se vieron en la
necesidad de crear mas formas de elaborar un testamento, creando asi el
testamento per aes et libram, el cual posteriormente recibid un perfeccionamiento; y

el testamento nuncupativo que mas adelante se explicara.

El testamento per aes et libram tiene su fundamento en la mancipatio que en
Roma era la forma de transmitir las cosas mas preciadas, esto en materia de
testamenio se aplicaba solamente a los bienes del patrimonio familiar; la forma de
celebrar este testamento era de manera oral, el Pater familias que no habia podido
testar en ninguna de las dos formas que ya comentamos anteriomente y sentia que
se aproximaba la hora de morir, mancipaba su patrimonio a un amigo, el cual era €l
encargado de ejecutar las liberalidades que el Pater familias destinaba a otras
personas. Esta persona que recibia los bienes y las disposiciones, recibia el nombre

de Familae Emptor que tenia las mismas funciones y atribuciones de un heredero.




Esta forma de testar presentaba muchas imperfecciones y obstaculos, como la
de que el Pater familias no podia nombrar a su hijo como Familiae Emptor porque en
el Derecho Romano no estaba permitida la mancipacion entre ellos y era requisito
esencial que la enajenacidn o mancipacion de los bienes surtiera efectos de
inmediato. Es importante destacar que el testador no contaba con algin medic

juridico para revocar este testamento per aes et fibram.

Cabe aclarar que a pesar de la facilidad que otorga este testamento a los
Pater familias para testar, no llevo al desuso a los testamentos calitis comitiis y al in

procinctu.

A fines del siglo V el testamento per aes ef libram fue modificado de las
imperfecciones e inconvenientes que contenia, surgiendc ahora el testamento que
fue llamado per aes et libram perfeccionado, trayendo consigo ahora si que los

testamentos anteriores empezaran a caer en desuso.

En este testamento ya perfeccionado surge una nueva figura parecida a una
del derecho actual llamada albacea, pues ahora el Famifae Empior deja de
equipararse y de actuar como heredero para convertirse en una persona de
confianza del testador, y que sera el encargado de entregar la sucesion al verdadero
heredero. Ahora ya el testamento era escrito en tablilas que quedaban bajo la
custodia de! testador o Pafer familias.

También en este testamento figuran dos operaciones o actos juridicos
llamados: la mancipatio y la nuncupatio, que a diferencia del testamento anterior solo
figuraba la mancipatio. En este testamento la mancipatio consistia en que el Familae
Empior declaraba comprar el patrimonio a titulo de deposito, prestandose asi a la

confeccion del testamento.




La nuncupatio consistia en la declaracion que realiza el testador o Pater
familias, teniendo en la mano sus tablillas, en las que estaba escrito el nombre del
heredero, y el conjunto de sus disposiciones. La nuncupatio era la parte principal del
testamento, y la mancipatio influia dnicamente en la forma del testamento, las dos
formalidades debian cumplirse y celebrarse en un mismo acto, si se suspendia o

dividia el acto el testamento ya no tenia la validez.

Con pasterioridad al testamento per aes et libram, surgid un cuarto testamento
que fue nombrado Testamento Nuncupativa, el cual ya ofrecia una muy grande
ventaja al testador o Pater familias, pues en este testamento ya la Unica formalidad
existente era que se realizara frente a siete testigos, este testamento era en forma
oral, el testador se colocaba frente a los siete testigos para declarar en voz alta el

nombre del heredero o herederos, asi como sus Utimas voluntades.

1.1.2 EL. TESTAMENTOQ EN EL DERECHO PRETORIANO

En esta época del Derecho Romano se siguieron aplicando aun las formas
anteriores de testar, surgiendo un cambio en la época de Ciceron, en la cual era
suficiente para la confeccion de la bonurum possessio que el testamento estuviese
escrito en las tablillas llevando el sello de los siete testigos que certificaban la validez
del mismo. Como podemos distinguir se sigue utilizando el principio del testamento

nuncupativo, solo que ahora se suprimio la forma oral por la escrita,

Al estar revestido el testamento de las formas antes mencionadas, el pretor
solo pedia que fueran cumplidas las exigencias del Derecho Civil, entregando ya la
herencia al heredera instituido. Con posterioridad durante el reinado de Antonio el
Piadoso, ya no se podia plantear la peticién de herencia de los intestados, mediante

Ia interposicidn de la excepcion de dolo en dicha peticién de herencia.




1.1.3 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO DEL BAJO IMPERIO

En esta época hubo va una fusion de las reglas para testar que existian en el
Derecho Civil Antiguo y el Derecho Pretoriano creando una nueva forma de testar.

Aqui surge el Testamento Tripertitum, que recibe este nombre porque toma
sus reglas de los antecedentes existentes en el Derecho Civil Antiguo, en el Derecho
Pretoriano y de las Constituciones Imperiales. Siendo descrito en una Constitucion

de Teodosio Il, en el afio 439 y entrando en vigor hasta el reinado de Justinianc*

Este testamento era escrito primeramente por el Pater familias o testador en
tablillas, estas se escribian en presencia de siete testigos que estaban ya reunidos,
después estos testigos al igual que el testador asentaba su fira en la parte inferior
del testamento y después se procedia a cerrar las tablillas, colocando los testigos su
sello, cada uno escribia su nombre cerca del sello. Todo este procedimiento se debia
realizar en un sclo acto para que el testamento estuviera limpio de nulidad. El
testamento nuncupativo seguia en vigor para los festadores que lo querian hacer de
forma oral como en el pasado.

1.1.4 EL TESTAMENTC MILITAR Y SU FORMA

Este Testamento tiene su origen en tiempos de Julio César cuando él
empieza a conceder privilegios a sus soldados. Posteriormente estos privilegios se
extendieron a varias zonas de Roma, pues & los emperadores les importaba tener el
apoyc total del ejército, empezandose asi a formar el Derecho Comdn para los

Militares que seria una semejanza al actual fuerc casirense.

En un principlo el Testamento Militar no tenia gran formalidad ni requisito,
pues era suficiente con que el soldado manifestara su voluntad de cualquiera de
estas formas:

* PETIT, Eugene, Tratado Elemental de Perecho Romano, Edit, Porma, Pag. 516




A) El soldado confiara su ultima voluntad a un companero de armas,

B) Escribiendo sobre su escudo la dltima voluntad que tenia, utilizando su propia

sangre.

C) Simplemente trazando esta voluntad sobre la arena con la punta de su
espada.

Lo que si era un requisito formal e indispensable es que esta manifestacion de

la voluntad fuera cierta y expresada por el soldado con suma seriedad.

Algunos Gobernantes de Roma justificaban todas estas facilidades otorgadas
a los militares en su escasa preparacion (nimiam imperitiam).

Los privilegios concedidos a los militares no eran solo en cuestion de
forma, como ya ic hemos sefialado con anterioridad, sinc también en cuanto

al contenido del Testamento, como a continuacion se cita;

“el filiusfamilias militar puede disponer del peculio castrense; el que ha
sido condenade ex militari delicfo, adquiere la facultad de otorgar
testamento, siempre que lo permita en la misma sentencia el que lo
condeno, no rigen las incapacidades disciplinadas por la lex lulia et Papia
Poppaea, y se admite la sucesion afavor de algunas personas a las que
la Ley comin niega la testamenti factio pasiva; la regla nemo pro parte
testatus pro parte intestatus decedere potest(nadie puede morir en parte
testado, en parte intestado) no se aplica aqui, sino tan solo c¢on
referencia al Derecho Burgués; no se aplica tampoco el principio semen
heres semper heres, por manera que se puede instituir ex die o bajo
condicién resolutoria o termino ad gquem, asi como hacer una Institucién

sucesiva; los bienes hereditarios no estan sujetos a las normas de
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deduccién de la quarta falcidia; es inaplicable la querela inofficiosi
testamenti; es posible la coexistencia de varios testamentos; cabe dividir
el patrimonio en varias partes, cual si se tratase de hereditates distinras,
con responsabilidad independiente por lo que toca a las deudas; valida es la
institutio ex re certa, de suerte que la parte de la que no dispuso el testador no
acrece al heredero instituido, sino que pasa a los herederos ab intestat; es
dable hacer una sustitucién pupilar sin nombrar heredero para si; no se exige,

en fin, la expresa desheredacién de los sui”.®

Como podemos darnos cuenta, los militares tenfan demasiadas concesiones a
diferencia de los demas ciudadanos de Roma, sobre todo en el contenido del

Testamento, existian mas garantias para ellos y para sus familiares.

Esos privilegios de forma y contenido para el Testamento Militar fueron
limitados, en la época clasica, el militar de mar y/o tierra solo disfrutaba de los
privilegios durante todo el tiempo de su servicio miitar. Con Justiniano la duracion de
estos privilegios fue aun més limitada, con una duracion iguat a la que el soldado
estuviese en campafa.

1.1.5 EL TESTAMENTO HECHO EN EL CAMPO

Los testamentos que se otorgaban en un lugar que careciera de poblacion, 0
que hubiera pocos ciudadanos libres, debia ser realizado con todas las formalidades
que requeria e! Testamento Tripartifo o Tripertitum, con la Unica excepcidn de que en
lugar de siete testigos, bastaba con que fueren cinco, esto precisamente, por la
dificultad que se presentaba de encontrar ciudadanos libres que pudieran fungir
como testigos.

* IGLESTAS, Juan. Derecho Romano. Edit. Ariel Derecho. Pag, 563
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1.1.6. EL TESTAMENTO HECHO EN EPOCA DE PESTE

Posiblemente una de las enfermedades mas temidas en Roma, era la peste,
esto por el gran numero de vidas que cobraba, ya que era de muy alto contagio,
tanto que con su proliferacion llegaba a terminar con ciudades completas, y como la
medicina aun era de bajo nivel de desarrollo en Roma, dificilmente se podia

encontrar algin medio de cura para superar la crisis.

Cuando estas epidemias azotaban las poblaciones, las formalidades con que
debia ser otorgado el Testamento eran modificadas, para evitar contagios, y
consistia en que los testigos podian acudir a firmar sucesivamente; es decir, de uno
en uno, de tal forma que la época en que se desarrollaban estas pestes el
testamento no se realizaba en un salo acto como lo estipulaba la Ley, este se
realizaba en varias etapas o actos que generalmente eran ocho, el primero en el gque
el testador o Pater familfas dictaba o redactaba su voluntad, una segunda en la que
acudia el primer testigo a firmar el testamento y colocar su sello y asi sucesivamente
se realizaban los actos o etapas de la tres a la oche gque era la recoleccion de la

firma y sello de los demas testigos.
1.1.7 ELTESTAMENTO A PUD ACTA CONDITUM.

Como el testador era libre de instituir como heredero a quien él quisiera, y el
mismo era la persona que guardaba el testamento una vez satisfechas todas las
formalidades, existia un peligro, vy era el hecho de que alguna persona que tenia
derecha a suceder por la via legitima y pensara gue no fue instituido como heredero,
a la muerte del testador, destruyera el testamento, y asi asegurar su caracter de
heredero. Podia existir 1a posibilidad de comprobar por medio de los testigos que si
existid un testamento, pero lo que no se podia comprobar era guien o quienes eran
fos herederos o legatarios instituidos en el testamento, o si la destruccion del

testamento habia sido por el mismo testador o por algunc de los herederos.
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Para asegurar que la ultima voluntad del testador se llevara a cabo sin ningun
ertorpecimiento, nacié el testamentum a pud acta conditum, que era un testamento
que después de otorgado, se depositaba en poder de alguna autoridad, quedando
asi este testamento fuera del alcance del testador y de los posibles herederos,
suprimiéndose asi el riesgo que existia, misma gue ya fue comentado en el parrafo

anteriar.

La autoridad ante quien se depositaba el testamento, era una autoridad con fe
publica, ademas, esta autoridad intervenia en la efaboracién del testamento dando fe
de la manifestacion de la voluntad del testador, sin ser testigo y conservandolo en

sus archivos.

Posiblemente aqui es donde se tienen los inicios de la figura juridica lamada
Notario Publico, persona gue en la actualidad da fe de la voluntad del testador en un
Testamento Publico Abierto, que posteriormente se remite al Archivo General de

Notarias y queda resguardado en este para ser utilizado en el momento oportuno.

1.1.8 DE LA CAPACIDAD DE TESTAR EN ROMA (TESTAMENT! FACTIO ACTIVA).

En Roma la capacidad de testar era materia de interés del Derecho Privado,
Derecho Publico y de la Religion, motivo por el cual a pesar de estar siernpre tanto
en el pasado como en la actualidad regido por el Derecho Civil, ha sido importante, y
considerado como de orden Puablico.

También sabemos que en Roma la facultad de testar o testamenti factio se
dividia en dos clases, la testamenti factio activa que era la capacidad que tenia el
ciudadano de testar, y la tesfamenti factio passiva que era la facultad del ciudadano

de recibir bienes por medio de un testamento.
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Solo gozaban de la capacidad de testar (fesfamenti factio activa) quien tenia
plenamente sus capacidades, jurldica y de obrar, significando esto que el testador
debia de ser libre, ciudadano romano y Pafer famifias. Es importante mencionar que
esta capacidad de testar debia permanecer vigente desde el momento en que se
otorgaba el testamento hasta el de la muerte del testador.

En un principio, solo los ciudadanos sui juris tenian la tesfamenti factio o

facultad de testar, estando privadas de elias las siguientes personas:

1. Los peregrinos. Segun el Derecho Romano esios no podian testar, pero el
Derecho de sus ciudades de crigen si les permitia testar.

2. Los latinos junianos v los dediticios. A los primeros la Ley Juria les quitaba el
derecho de testar, mientras gue los segundos no podian testar, por no ser

considerados ciudadanos.
3. Los esclavos. Estos tampoco tenian permitido el testar, salve la excepcion de
los esclavos del Estado (servi publici) que si tenian un patrimonio, y que se les

concedia la facultad de testar, pero solamente la mitad de su patrimonio.

4. Las mujeres ingenuas sui juris. En un principio estas mujeres no pudieron

testar mientras se encontraran bajo la tutela de su familia, esta mujer podia
testar sclo que sufriera una capitis deminutio minima que la hacia retirarse de

su familia Civil.

5. Los hijos de familia. Por la misma razén que la mujer estos no podian testar, a
pesar de que obtuvieran su propic patrimonio, solo los que eran militares lo
podian hacer en un principio por las concesiones que ya comentamos dentro
del testamento militar, esta situacién permanecié vigente hasta la época de
Justiniano, que ya dejé de manera general esta facultad.
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6. Finalmente también los sujetos que habian sido testigos o habian negado su
testimonio, no podian testar ni ser instituidos como herederos segin la Ley de
las Xl tablas.

1.1.9 EJERCICIO DEL DERECHO DE TESTAR EN ROMA

Para poder realizar un testamento valido, en Roma no era necesaric tener
solamente la testamenti factio o derecho de testar, sino también el ejercicio de este
derecho, esie a diferencia del derecho de testar no era necesario que permaneciera
vigente a la muerte del testador, el ejercicio del derecho de testar se podia perder
después de la efaboracion del testamento y dicho testamento no quedaba afectado
de nulidad.

Estas eran las personas que no tenian en Roma el ejercicic del derecho de

testar:

1. Los impuberos sui juris. Estos no lo podia realizar porque eran considerados

en la pubertad, y se& pensaba que no tenian la suficiente capacidad para
decidir en un acto tan importante para los romanaos, solo podian hacerlo por
medio de sus padres.

2. Los locos. Estos solo podian testar en un momento de lucidez.

3. Los prodigios interdictos. Estos ya no podian ejercer su derecho de testar
porgue habian perdido su commercium.

4. Los sordos y los mudos. A estos no se les daba la oportunidad de ejercer su

derecho de testar, porque se decia que no tenian un lenguaje definido, pero si
su incapacidad habia sido por accidente, y antes de éste ya habian testado,
este testamento {enia plena validez.
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1.1.10 LA CAPACIDAD DE SUCEDER POR TESTAMENTO

La capacidad de suceder por testamento o ftestarnenti factio passiva era la
idoneidad para ser instituido heredero, para adquirir legados o para ser nombrado
tutor, quedando fuera de este derecho los extranjeros salvo el caso de que el
testador fuere un militar.

Los herederos debian ser instituidos plenamente por le testador para que este
contara con ia capacidad de sucederlo, pues de lo contrario la sucesion no era
posible y el testamento se afectaba de nulidad.

También en Roma ya se podia instituir como heredero a los futuros familiares
que aun no nacieran, y no se configuraba la hipdtesis mencionada con anterioridad,
pues aqui se designaba a un heredero de la familia a un hijo, 0 aun nieto, situacion
gue ya no lo hacia incierto, ya le daba una determinante aunque no exacta como ¢l

mencionar a una persona ya existente.

Ya en el afio 469 en una Constitucion de Ledn se establece la posibilidad de
que hereden las personas inciertas o no designadas singularmente, personas como
un Municipio, 1a Iglesia, los pobres, los cautivos y los eclesidsticos, siendo hasta en
el Derecho Justiniano donde se extiends esta capacidad a todas las asociaciones

que fueran licitas para la sociedad y la Ley.

La capacidad de suceder por testamento o festamenti factio passiva tenia que

existir en tres momentos o actos juridicos que eran;
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- A} El primer momento era cuando se realizaba el testamento por el testador.

B} El segundo era en el momento de la muerte del testador.

C) El tercero era en el momento en el gue el heredero o sucesor recibia la

herencia dejada por el testador.

Ya en la Lex lulia de maritandis ordinibus, del afio 17 antes de Cristo, y en la
Lex Papia Poppaea del afio 9 antes de Cristo se consideraban incapaces para

suceder por testamento a los siguientes:

1. A los varones de veinticinco a sesenta afios vy las mujeres de veinte a

cincuenta afios que permanecen célibes, o sea solteros, viudos o divorciados.

2. Alos Orbi, que no era mas gue los hombres de veinticinco a sesenta afios que
permanecieran casados y sin hijos, y las mujeres de veinte a cincuenta afios

casadas y que no hubieran procreado mas de tres hijos.

3. El Pater solifarius, que era el padre viudo y que no procreo ningdn hijo.

4. Los conhyuges que no procrearcn hijos entre si y que estan casados.

Debemos tener en cuenta que la falta de capacidad para suceder por
testamento y la incapacidad de adquirir no se deben de confundir con la indignidad
para suceder, pues esta Ultima no era incompatible con la delacion de la herencia, ni
con la adquisicion de esta, pero el Estado despojaba de lo adquirido al indigno, esto

es al heredero o legatario que cbservaba una conducta reprobable.
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1.1.11 LA INSTITUCION DEL HEREDERO.

La parte medular del testamento romano, es la institucién de heredero, sino
existe ésta, el testamento no existe, pues este acto es un elemento esencial. Durante
todo el Derechc Romano, en todas las diferentes formas del testamento, debia de
existir fa institucién minimo de un heredsro, ya que sino se nombraba un sucesor, era
como si no se hubiera otorgado testamento, y el autor de la sucesién moria sin dejar

disposicion testamentaria alguna.

La forma de instituir al heredero debia tener ciertas solemnidades, las cuales
fueron cambiando con el tiempo, en el Derecho Antiguo, y en la Epoca Clasica, fue
cuando era mas formalista la designacién del heredero, ya que debfan utilizarse
determinadas palabras para realizarlo, y si eran empleadas otras, aungue quisieran
decir o mismo, se tenia por no hecha la designacion del heredero. La desighacion
debia colocarse en primer lugar; es decir, al principio del testamento, ya que antes
del nombramiento del heredero no podia haber nada escrito, a no ser gue fuera la
designacién de un tutor, o bien que se desheredara a alguien, esto era lo Unico que

podia escribirse antes del nombramiento del heredero.

Durante el Bajo Imperio, desaparecio la formalidad de las palabras que se
tenian que utilizar para la institucion de un herederc, ya que podia hacerse la
institucion de cualguier forma, siempre y cuando la forma elegida por el testador
fuera clara. Ademas, ya no era indispensable que esta institucion del heredero se
hiciera al principio del testamento, pues el lugar donde se hiciera ya no era relevante,

mientras se nombrara a un heredero.

La institucion del heredero podia ser pura y simple, o bien, podia ir
acompafiada de una condicién, o de un plazo, pero para que esa condicion o plazo
fueran validos debian ser insertos, no cbstante, si se imponia una carga al heredero,

esto no afectaba en nada, ya que se tenia por no puesio.
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1.1.11.1 SITUACION JURIDICA DEL HEREDERO

El heredero instituido a la muerte del testador, recibia a iitulo universal la

sucesion del difunto, que comprendfa todo el conjunto de bienes, créditos y deudas

que este habla adquirido hasta antes del momento de su muerts, trayendo esto como

consecuencia que el heredero entrara en la situacion juridica del testador, teniendo

en cuemta la existencia de algunas diferencias, mismas que el Maestro Guillermo

Floris Margadant S. nos sefiala de la siguiente forma:

1.

“Diversas facultades que tuviera el de cwius con fundamento en el
derecho de personas se extinguian con la muerte del autor de Ja herencia
(el heredero no continuaba la tutela que desempeiiaba el difunto, no
ejercia la patria potestad que poseyera el difunto, no se convertiria en

marido de la viuda, etc.)

Diversos derechos reales se extinguian con la muerte del titular
{usufructo, uso, habitacidn).

Diversas relaciones contractuales se extinguian con la muerte, tales
como el mandato, la sociedad, el contrato de hospedaje; también la
posicién juridica del obrero terminaba con su muerte. Y aunque otras
relaciones —como la de arrendamiento- no terminaban en forma
automatica con la muerte del sujeto, el contrato respectivo podi prevr,
por gjemplo la extincidn de los derechos y deberes del arrendatario por

la muerte de este.

Algunas facultades procesales se extinguian por la muerte del
interesado, (la facultad de denunciar el delito de difamacién o de
presentar algunas otras denuncias vindictam spirantes, orientadas a la

venganza o basadas en lesiones del amor proplo).
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5. En algunos casos, también el heredero recibia una mejor posicion
juridica de la que habia correspondido al de cuius. Por ejemplo, las
acciones por multas privadas que amenazaban a este, no podian

ejercerse contra aquel.

6. Por confusién, se extinguian los créditos del de cuius contra el heredero,

o las deudas del mismo para con el heredero.

7. También por legados, manumisiones, fideicomisos e impuestos sobre
herencias, el heredero recibia menos de lo que le comrespondia al

patrimonio del de cuius.

En relacién con los puntos 4 y 5, una vez que el proceso penal habia llegado a
la litis contestatio, el heredero podia continuar el pleito iniciado por el de cuius,

y tenia continuar el pleito iniciado contra el de cuius”®

De lo anterior comprendemos que el heredero recibia a titulo universal toda la
sucesion, pero en el caso de que él testador solo heredara una parte de sus bienes,
el heredero designado tenia la oportunidad de reclamar la totalidad de los bienes,
pues como ya se comento con anterioridad en Roma no se podia dejar parte de la

herencia intestada y parte testada.

Ahora bien, si el testador designaba varios herederos se podia presentar
alguno de los siguientes dos supuestos:

1. Donde el testador estipulaba que porcentaje comespondia a cada uno de los
herederos, que era el mas adecuado, pues en este supuesto, cada uno

recogeria su parte que le correspondia, sin necesidad de alegar.

* MARGADANT §_, Guillermo Floris. Derecho Romano. Edit. Esfinge. Pag. 480.
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2. Donde el de cujus no habia designado la parte o porcentaje que le
corresponderia a cada heredero. Siendo necesario en este supuesto que la
autoridad procediera a hacer una parlicion de los bienes en porceniajes
iguates para cada uno de los herederos, pudiéndose dar aqui 1a situacién de
que hubiera un conflicto por la forma en que se dividia la masa hereditaria.

Asimismo es importante‘ gue dentro de esta situacion juridica del heredero
tomemos en cuenta que debia tener o gozar del derecho de suceder por testamento,

facultad que ya explicamos y describimos en temas anteriores.
1.1.11.2 CLASES BE HEREDERQCS

Con la finalidad de evitaE que un jefe de familia falleciera sin dejar testamento,
lo cual se podia considerar deshonroso dentro de la sociedad romana, el derecho
busco la forma de proteger a los ciudadanos, ya que estos podian aun habiendo
hecho testamento morir intestados, pues el testamento quedaba inoficioso por
incapacidad de los herederos para heredar, dando asi origen a una clasificacion de
los herederos, que los dividia en dos grupos, que eran en primer lugar los herederos
necesarios y en segundo lugar los herederos voluniarios; el primer grupo se

subdividia también en herederos necesarics y en herederos suyos y necesarios.

Los herederos necesarios eran las personas que tenian la obligacion de
aceptar la herencia, es decir, no se les preqguntaba si la aceptaban o no, simplemente
adquirian la sucesion por el solo hecho de estar vivos y ser capaces, sin importar su

posicién dentro de la sociedad romana.

Dentro de esta primera clasificacion, encontramos a los esclavos que eran
instituidos por el testador, y que por ese hecho eran manumitidos, es decir, que en
virtud del testamento adquirian la libertad y se convertian en herederos. Como lo
especifica el autor Eugene Petit en la siguiente cita:

21




“La sucesion la adquiere de pleno derecho, aun sin su consentimiento ni
mal que le pese. Este resultade se produce a la muerte del testador, si el
esclavo ha sido manumitido e instituido pura y simplemente; y a la llegada de

. s n7

la condicion, si la institucién o la manumisién son condicionales”.

De esta forma los romanos dieron solucién al problema que se presentaba
cuando el testador moria insolvente, pues si ocurria esto, lo mas seguro que el
heredero que dejara no aceptaria la herencia, y entonces se consideraba que habia
muerto sin heredero, y sus bienes se venderian a favor de sus acreedores,
originando esto que recayera sobre la memoria del testador, hoy difunto una nota de

infamia.

Dejando el de cujus a alguno de sus esclavos coma heredero aparentemente
resolvia la situacion de morir intestado, pues el esclavo no tenla derecho a repudiar

la herencia, ya que con la aceptacién de esta se le otorgaba su libertad.

Pero a pesar de esto aun subsistia un problema que consistia en que si las
deudas del de cujus eran mayores a los bienes, el heredero tenia que pagar aquelias
con sus propios bienes, pero Iégiéamente como estaba estipulado en Roma que los
esclavos no podian tener bienes, enionces los acreedores podian vender el
patrimonio que formaba la masa hereditaria, dandose nuevamente el supuesio que

ya comentamos anteriormente que era creacion de una nota de infamia.

El pretor, trato de dar solucion a esta situacion autorizando al esclavo libre y
heredero, a pedir la Bonorum Separatio, que consistia en no mezclar la herencia con
el patrimonio del heredero, y asi, las deudas eran pagadas hasta donde alcanzara la
masa hereditaria, y todo lo que el heredero necesario hubiere ganado ya siendo libre,
le seguia perteneciendo.

T PETIT, Eugene. Tratado Elcmental de Derecho Romano. Edit. Porrua. Pag. 544,
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Los herederos suyos y necesarios eran las personas que por estar dentro del
grupo de los herederos necesarios, también se les imponia la herencia, no era

necesario que otorgaran su consentimiento para adquirirla.

Dentro de esta segunda clasificacidn, se comprende a todas aquellas
perscnas que hayan estado bajo la patria potestad, o a la manus del testador,

controvirtiéndose por el fallecimiento de este, en suif juris.

A estas personas se les consideraba dentro de este grupo, porque se suponia
que Unicamente conservaban lo gque ya les pertenecia. Explicado mas claramente
por el autor Eugene Petit de la siguiente forma:

“Este resultado se justifica por su calidad de herederos suyos, y no
tienen porque aceptar ni rehusar la sucesién, porque no hacen mas que
conservar los bienes sobre los cuales ya tenian una especie de copropiedad,
como miembros de la familia Civil. Son, por decirlo asi, mis propios herederos:

heredis sui.”®

Dentro de los herederos voluntarios que corresponden a la tercera
clasificacién, se encontraban todas las demas personas que no estaban
comprendidas en las dos clasificaciones anteriores, siendo estos todas las personas
capaces de heredar, que no estuvieran bajo la patria potestad del testador, y se
llamaron voluntarios porque estos contaban con el derecho de aceptar o repudiar la
herencia de forma voluntaria. Era un requisito que este tipo de herederos diera su

consentimiento para que pudieran ser parte de la sucesion y recibir la misma.

% Ob. Cit. Pag. 545.
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1.1.11.3 IUS ADCRESCENDI

Este derecho de acrecer, se da cuando habiendo varios herederos instituidos,
alguno de ellos no se encontraba por alguna causa o no podia recibir su parte de la
herencia, su porcentaje quedaba en beneficio de los otros herederos, que si estaban

dentro de la sucesion.

Esta lus Adcrescendi, se originaba Unicamente si no hubo adicidn, es decir, si
el heredero no participo en la sucesion, pues si ya habia participado en ella y moria
antes de la adjudicacion de los bienes de la sucesion, su porcentaje no podia ser
repartido entre los demas herederos, ese porcentaje se tenia que respetar pues ya

s consideraba como de él, y tenian derecho a ese porcentaje sus herederos,

1.2 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ANGLOSAJON

En el Derecho Anglosajon, al derecho sucescrio se le denomina fnheritanice

L aws o derecho hereditario.

El antecedente mas antiguo del derecho sucescrio anglosajon es el derecho
sajon de Inglaterra, en donde cualguier testamento tenia que ser elaborado solo con
autorizacién real y no podia ser revocado.

Después de 1540 la ley dispuso para los fandowners o sefiores propletarios de
tierras, poder disponer de sus bienes después de su muerte bajo el régimen del frust
o confiar, algo que era muy parecido a lo que hoy en dia conocemos como
fideicomiso.
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El trust era un instrumento en virtud del cual se nombraba uno o varios
fiduciarios gue en aquella época no eran instituciones bancarias sino simples
personas en las que confiaba el fideicomitente, este Gltimo nombra a uno o varios
fideicomisarios o beneficiarios sobre los bienes o patrimonio afectado.

Los sujetos en el derecho sucesorio angloamericano son los siguientes: en
este derecho al testador si es varén se le denomina testador, perc si es mujer se le
denomina testatrix; el testador nombra a un albacea de la herencia al que se le
denomina execufor si es hombre, pero si es mujer se le denomina executrix, cuando

el autor de la herencia muere se abre la sucesion testamentaria.

1.3 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO COLONIAL

Es realmente poco lo que se puede hablar respecto al tema de las sucesiones
durante la dominacion de los espafioles en nuestro pais, por el poco interés gue
presento la doctrina al respecto. No es, sino hasta el afio de 1536, en que se puede
ver un interés mayor en esta materia, y lo que da origen a esa mayor atencion al
respecto son los problemas juridicos que se suscitaron al concederse, por mas de

una vida las encomiendas.

En relacion con la transmision de las encomiendas por via sucesoria,
encontramos su nacimiento en la Real Provision de 1536: “Establecio la Real
Provision de 1536, que a la muerte de un encomendero que estuviera gozando del
disfrute de su encomienda en primera vida, se habia de hacer merced de esta
ehcomienda al mayor de sus hijos legftimos, “con cargo que hasta tanto que sea

de edad para tomar armas, tenga un escudero que nos sirva en las guerras
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con la costa que su padre servia y hera obligado; y si el tal casado no tuviere
hijo de legitimo matrimonio nacido, encomendareis los dichos yndics (Sic.) a
su mujer viuda”, y si “esta se casare y su segundo marido tuviere otros yndios,
(Sic.) daragisle uno de los dichos repartimientos gue quisiere, y si no los

tuviere, encomendareiste los yndios que asi la mujer viuda tuviere™®

De la lectura de esta real provision, se desprende gue la encomienda continuo
siendo una merced real, y que no era el encomendero quien podia disponer
libremente de ella, sino que fue el mismo Rey, quien establecid el orden en que se
debia suceder. Por otra parte, surgid la duda si sclamente el mayor de los hijos, y a
falta de este, la mujer del encomendero podia disponer de la sucesion. Para resolver
esto, se dictaron las cedulas de cuatro de marzo y cinco de abril de 1552: “Cuando
falleciere alguno y dejase dos, tres o mas hijos o hijas, y el mayor, que segin
la provision antecedente (se refiere a la de 1536) debiese suceder en los yndios
entrase en religion y o tuviese otro impedimento, debera pasar al segundo, y
assi consiguiente hasta acabar los varones; sucediendo lo mismo en las hijas

por falta de aquellos, y por la de unos y otras, la mujer”."

En estas provisiones, se modifico el orden en que se debia suceder la
encomienda, ya no era el hijo mayor, y después la viuda, sino que ahora los primeros
que tenian derecho eran los hijos, en orden por su edad, si ningunc de los varones
podia por cualquier causa, entonces se seguia la misma regla para las mujeres hijas,
y en Oltimo lugar la viuda.

? OTS y Capdequi, José Maria, Historia del Derecho Espafiol en Amériea y el Derccho Indiano. Edit. Aguilar.
Pag. 225.
" Ob, Cit. Pag, 226
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Felipe I, vino a cambiar por segunda vez el orden de suceder, estableciendo
que si el hijo mayor tenia descendencia, eran los hijos de este, los que heredarian la
encomienda del abuelo, aun si aquel hubiese fallecido estando todavia vivo este,
estableciendose después jurisprudencia en el Consejo de Indias, en €l sentido de
que los descendientes del primegénito, tenian mas derechio que los demas hljos del

encomendero.

Habia una situacién que se pedia presentar a engafios, y era que el
encomendero estando a punto de morir contraia matrimonio para poder dejar su
encomienda en sucesion; para evitar esto, en 1575 se dispuso que para que la mujer
tuviera derecho a heredar la encomienda, debia haber estado casada minimo

durante seis meses con encomendero que habia muerto.

En cuanto a los incapaces para adquirr las encomiendas por sucesion, el
Maestro José Maria Ots y Capdequi, nos dice que eran;

A) Los hijos legitimos, y los naturales.
B) Los nietos legitimos, hijos de hijos legitimos.

C) El que teniendo derecho a suceder no se encontrara en las Indias, a menos

que su ausencia se justificara.
D) Los hijos adoptivos.
E) Los religiosos, vy los clérigos.

F} Los gque ya fueran duefios de otra encomienda, sin importar bajo que titulo la
hubiesen adquirido.
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La persona que sucediera al encomendero, tenia la obligacién de prestar
alimentos a sus hermanos, hermanas y a su madre, y si eran nietos los que adquirian
la encomienda, entonces eran los tios, tias y abuela a quienes debian presentar los
alimentes, ya que si tomaban el lugar de su padre en cuanto al disfrute, también
debian hacerlo en cuanto a las cargas que trajera implicita la sucesion. Esta
obligacién de prestar alimentos cesaba cuando la viuda contrata nuevas nupcias, vy
cuando los demas hijos del difunto tuvieran un medio con el cual vivieran

decorosamente.

Finalmente, si el encomendero moria sin tener hijos y mujer, es decir, sin
sucesores, la encomienda regresaba a manos del Rey, quien era él legitime duefio
de ella y de todo lo que existiera en la Mueva Espana, pues la encomienda, no era
mas gue una merced real, es decir, una concesidn otorgada por el Monarca a alguna
persona.

En cuanto a otras disposiciones que existieron en relacion con las sucesiones,
son muy pocas las que podemos mencionar, y los haremos siguiendo al Maestro Ots
y Capdequi.

“Solo algunas disposiciones reales encaminadas a corregir los abusos
cometidos por algunas autoridades coloniales en la sucesion de los
cacicazgos y contra la libertad de testar de los indios; otras sobre el
cumplimiento de las restituciones en consecuencia que al tiempo de su muerte
hicieren a les indios sus encomenderos; algunas reales cedulas correctoras de
las extralimitaciones cometidas por los prelados de Indias en punto a la
libertad testamentaria de sus clérigos y prebendados, asi como de los fraudes

cometidos por algunos confesores para conseguir que sus fieles otorgaran
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testamento en favor de sus deudos, iglesia o religion, y, por fltimo, ciertas
bulas o breves pontificios, con sus correspondientes leyes aclaratorias,
puntualizando las facultades dominicales de los obispos sobre sus bienes
patrimoniales y sobre los adquiridos por razon de sus dignidades

eclesiasticas”."

1.4 EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO EN EL CODIGO CIVIL DE 1870.

Este ordenamiento, fue expedido por el Licenciado Benito Juarez, el 8 de
diciembre de 1870, entrando en vigor a partir del 1 de marzo de 1871, tuvo vigencia
desde esa fecha, hasta el 10 de junio de 1884, siendo obligatoria su observancia en
el Distrito Federal y Territorio de Baja California.

De los cuatro libros en que fue dividido este Codigo, en el que se encontraba
regulado todo lo referente a sucesiones, fue el Ultimo, el Libro Cuarto, del que
extraeré y comentaré Unicamente lo que tenga relacion con el Testamento Puablico

Abierto, que es el tema objeto de estudio en este trabajo.

En este Cédigo la definicion de testamento la encontramos en el articulo 3374

diciendo que el testamentc es “El acto por el cual una persona dispone para

después de su muerte de todos sus bienes o de parte de elios”."?

Ahora encontramos que el testamento Publico esta definido en el articulo 3751

de este ordenamiento como “que es el que se otorga ante Notario y testigos (sin

especificar el nimero), y en papel sellado”."®

' Ob. Cit. Pag. 229.
:j Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California. 1870,
Ob, Cit.
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Posteriormente el ordenamiento hace una clasificacion del testamento publico
diciendo que este puede ser abierto o cerrado, conceptlualizandones al testamento
Publico abierto en el articulo 3754 como la manifestacidn de la voluntad del testador

en presencia de las perscnas adecuadas para auterizar el acto juridico.

El ordenamiento contempld todo un capitulo al Testamento Puablico Abierto en
particular, dentro de este capitulo se establecen las reglas y formalidades que deben

presentarse para que se pueda otorgar esta clase de testamento.

En el articulo 3768 del ordenamiento nos manifiesta los principales requisitos
para la confeccion del testamento Publico abierto, diciendo que se dictara de un
mode claro y terminante por el testador, en presencia de tres testigos y el notario, &
notario redactara por escrito las clausulas que formaran el testamento Publico abierto
y posteriormente las leera en voz alta para que el testador manifieste si esta
conforme. Si el testador acepia lo leido entonces procedera que lo firmen todos los
que participaron en la confeccion del testamento; asentandose el lugar, la hera, el

dia, el mes y el afio en que hubiere sido otorgado.

En el Cddigo de 1870, no se encontraban disposiciones referentes a los casos
en que el testador es ciego y a cuando el testador ignore el idioma en que el notario
redacto el testamento, por lo tanto, en el primer caso, no era necesario que el
testamento se leyera dos veces, y en el segundo Unicamente era necesario que
asintieran y firmaran el documento dos intérpretes, pero el instrumento seria

redactado en espaficl desde el principio.

En o referente a quieres pueden ser, y quienes no pueden ser testigos, en la
confeccion de un testamento el Codigo de 1870 sefialaba en su articulo 3758,
quienes eran incapacitados para serlo;
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1. Los amanuenses del notario que autorice o confeccione el testamento.

2. Los ciegos y los que no entiendan el idioma que habia el testador.

3. Los que se encuentren totaimente impedidos del oido y el habla.

4. Los que no se encuentren en su plenc ejercicio de sus facultades mentales.

5. Los que no contaban con la calidad de domiciliados, salvo algunos casos

exceptuados por la Ley
6. Las mujeres
7. Los varones menores de edad

8. Los que hayan sido condenades por el delito de falsedad.

En relacién con la capacidad de testar, basicamente no ha variado, las
incapacidades eran las mismas que actualmente con la unica diferencia que el
Cadigo Civil vigente especifica que el testamento que confeccione un demente en
algtiin momento de lucidez, debe ser testamento publico abierto y el Cédigo Civil de
1870, no lo especificaba, simplemente establecia que se debian redacfar las
clausulas por escrito y con las solemnidades que debian Hevarse a cabo para que &l
documento no careciera de validez.
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El Codigo Civil de 1870 regulaba una figura juridica que se llamaba “la
legitima” que no era ofra cosa mas que la limitacion que tenia el testador para
disponer de sus bienes de una forma total. Esta figura la conceptualizo este Codigo
Civil en su articulo 3460 diciendo que la Legitima es “la porcién de bienes
destinada por 1a Ley a los herederos en linea recta, ascendientes o

descendientes, que por esta razén se llaman forzosos” **

El testador no podia privar a sus herederos forzosos de esta legitima, que no
podia ser gravada, condicionada ni sustituida. La porcion de bienes que integraban la
legitima era la establecida por el articulo 3463 del Cédigo Civil de 1870, que consistla
en cuatro guintas partes de los bienes de la masa hereditaria cuando el testador
dejaba descendientes legitimos o legitimados; eran dos tercios si el testador dejaba
solo hijos naturales; y si la descendencia del testador eran hijos espurios solo era la
mitad de los bienes.

Asi posteriormente el Codigoc en comento nos sigue dando referencias de
como se debia hacer la reparticidn de la Legitima entre los descendientes o

ascendientes que acreditaban su derecho a heredar y que concurrian a hacerlo valer.

1.5 EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO EN EL CODIGO CIVIL DE 1884.

Este Codigo fue revisado en 1882 por una comision nombrada por el
presidente Manuel Gonzalez, y seria aplicado en el Disirito Federal y Tertitorio de la
Baja California. Fue regresado en 1883 por esta comision, ya en forma de proyecto y
con varias modificaciones en especial dentrc de la materia de sucesiones,
contemplando el principio de la libre testamentifaccion gue fue iniciativa del Ministro
de Justicia Joaquin Baranda. Dicho principic manifestaba:

4 0b. Cit.
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“El individuo gue con su trabajo y su industria adquiere una fortuna debe
tener derecho a disponer de ella, la restriccion a esta libertad puede inhibir su
actividad productora en perjuicio de la riqueza publica. La libertad de testar es
el ensanche de la libertad individual y complemento al derecho de
propiedad”.'

Este principio fue relevante pues en la legislacién anterior de 1870 el testador
no tenia libertad de disposicién sobre sus bienes pues debia de contemplar lo que
era llamado la Legitima Forzosa que era la obligacion de dejar cierto porcentaje de
sus bienes para sus descendientes y su conyuge, bajo el supuesto de que tenia que
dejarlos con una manutencién y cierta riqueza. Lo que le causaba un gran detrimento

de su patrimenio que podia ser heredado a alguien mas.

El proyecto de Cddigo se envid a la Camara de Diputados como iniciativa del
Poder Ejecutivo el 2 de mayo de 1883, y el 28 de noviembre de ese mismo afio la
Comigién de Justicia de la Camara presentd el dictamen aprobandolo con todas sus
reformas acordadas.

Finalmente el Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja
California fue promulgadao el 31 de marzo de 1884 y entr6 en vigor el 1 de junio de
1884. Quedando asentado el principio de la libertad testamentaria o libre
testamentifaccion en el articulo 3323 que dice: “Toda persona tiene derecho a
disponer libremente de sus bienes por testamento, a titulo de herencia o de
legado”.'®

'* GALINDO Garfias, otros. Un Siglo de Derecho Civil Mexicano. Edit. UNAM. Pag. 122.
' Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California. 1884,
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En este Cddigo encontramos que lo relacionade con sucesiones se
encuentra regulado en el Libro Cuarto, y lo relacionado con los testamentos inicia a
partir del Titulo segundo, De la Sucesion por Testamento, siendo desde el articulo
3237, ordenamiento ' que nos define al testamento como “el acto por el cual una
persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes 6 de parte de

ellos”."’

Asi sucesivamente este Cédigo Civil nos sigue hablando de la reglamentacion
del testamento y de los herederos, capacidad para testar y heredar, condiciones que
se pueden contemplar en el testamento, de los bienes de que puede disponerse por
testamento y de los testamentos inoficiosos, de la institucién del heredero, de los
legados, de las sustituciones, de la nulidad y revocacion de los testamentos y de los

tipos de testamentos.

En esta normatividad Civil se contemplo la siguiente clasificacion de los
testamentos:

1. Testamentos Pablicos.
a) Testamento Piblico Abierto.
b) Testamento Pablico Cerrado.

2. Testamentos Privados.
a) Testamento Militar.
b) Testamento Maritimo.

c} Testamento Hecho en Pais Extranjero.

En el titulo tercero del Codigo nos encontramos que se define al
testamento Piblico como “el que se otorga ante notarlo y testigos idéneos
y se extiende en papel con las estampillas del timbre que sefala la

17 Ob. Cit.
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ley Agqui nos podemos percatar de gque el testamento Pdblico ya se
conceptuaba en una forma similar a la actual, solo que aqui se contemplaba un
requisito mas que en el actual y que consistia en la elaboracion en papel con
estampillas, de donde las estampillas no eran otra cosa mas que el comprobanie
del pago de impuestos originado por la confeccion del testamento y de no

contenerias estas el documento no tenia validez.

Posteriormente en el articulo 3485 el Codigo nos define al testamento Publico
abierto de la siguiente forma; “el testamento es abierto cuando el testador
manifiesta su voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el
acto”." Concepto que ya tiene gran similitud con el manifestado en el Cédigo Civil

actual que rige al Distrito Federal.

Este Cadigo Civil nos sefiala limitantes de quienes no pueden ser testigos en

la confeccion det testamento, las cuales son:

. Los amanuenses del notario que autoriza el testamento.

. Los invidentes y los que no entienden o hablan &l mismo idioma del testador.

lll. Los que estan totalmente afectados del habia y del oido.

IV. Los que no estan en su sano juicio.

V. Los que no tenian la calidad de domiciliados, salvo algunas excepciones que
la misma Ley contemplaba.

VI. Las mujeres.

VIl. Los varones menores de edad.

VHI. Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.

Si el testador no utilizaba el mismo idioma que los testigos y el notario, este
atimo estaba obligado a citar en el acto a dos traductores que también deben de
firmar la escritura en compafiia de los testigos v el notario.

' Ob. Cit.
¥ Ob. Cit.
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Otro de los puntos esenciales del testamento Publico abierto que se limitan en
este Codigo Civil es el que tanto &l testador como los testigos deben de conocer al
testador, y en los casos en gue no se daba este requisito el notario estaba obligado a
asentar en la escritura el medio por el cual se cercioro de la identidad, y cabal estado
del testador.

El articulo 3499 del Codigo Civil de 1884 nos dice de forma clara y concreta el
como debe confeccionarse el testamento Publico abierto al manifestar que “se
dictara de un modo claro y terminante por el testador, en presencia de tres
testigos y el notario: éste redactara por escrito las clausulas y las leerd en voz
alta, para que el testador manifieste si esta conforme. Si lo estuviere, firmaran
todos el instrumento, asentandose el lugar, el dia, el mes y el afio en que

hubiere sido otorgado” *°

Lo relacionado con el testamento piblico abiento es poco reglamentado en
este Cdédigo Civil, pues le aplican las reglas generales de la sucesiones, soclamente
reglamentan los requisitos esenciales para la confeccion de este testamento, y que
quedan reglamentado en los ariculo del 3499 al 3505 del capitulo dos, Del
Testamento “i:"t']blico Abierto; del libro tercero, De la Forma de los Testamentos

inserto en libro cuarto, De las Sucesiones.

2 Ob. Cit.
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El Maestro Pothier define a la obligacion diciendo “es un vinculo de derecho
que nos sujeta respecto de otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna

cosa” 36

El Maestro Flaniol nos dice que la obligacidén es “un vinculo de derecho por
el cual una persona esta sujeta para con otra a hacer o no hacer alguna

cosa” 37

El Maestro Manuel Borja Soriano nos define a la obligacidn como “la relacién
juridica entre dos personas en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor
queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una prestacién o a una

abstencion de caracter patrimonial, que el acreedor puede exigir al deudor”.*®

El Maestro Felipe Sanchez Romén define la obligacion como “la necesidad
de derecho en que se encuentra constituida una persona respecto de otra para

el cumplimiento de una prestacién que le es juridicamente exigible” ¥

Del analisis de los criterios de los autores citados anteriormente nos damos

cuenta gue en una obligacion surgen o estan implicitos los siguientes elementos:

« Consentimienio. Esto es que exista una persona con capacidad de obligarse a
realizar una conducta determinada, que puede ser un dar o no dar, un hacer o no

hacer, un doy para gue me des o un te doy para que me hagas.

+ Objeto. Son las cosas o entes sobre las cuales se conviene la realizacion del acto
juridico. El objeto debe primerc existir en la naturaleza, segundo ser determinado

o determinable en cuanto a su especie y tercero estar en el comercio.

* Thidem.

7 Ob, Cit. Pag. 70.

* Ob. Cit. Pag. 71 '

** BEJARANO Sénchez, Manuel. Obligaciones Civiles. Edit. Harla. Pag. 7.
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e Forma. En algunocs actos juridicos es requisito indispensable la forma, esto es |a
nota caracteristica de como debe hacerse ese acto juridico para que tenga

existencia o validez.

En el Testamenta Pablico Abierto, fuente de las obligaciones, que es nuestro
tema principal la forma como debe realizarse, es un elemento indispensable que
podiames decir sacramental para la existencia del mismo, pues requiere que se haga
en los términos que han quedado mencionados con antelacion en el inciso 2.5

(Requisitos del Testamento Publico Abierto), de este capitulo.
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CAPITULO Il
CONCEPTOS FUNDAMENTALES
2.1 CONCEPTO DE TESTAMENTO

Primeramente citare varios conceptos del acto juridico denominado
testamento para tener una idea fundamental de lo que hablare en este trabajo,
comenzando por las raices etimolégicas, ideologias de autores y el concepto de la
ey,

La palabra testamento tiene sus origenes etimologicos en las voces latinas

“testatio” y "mentis”, que significan manifestacion de la voluntad.

E! diccionario de la lengua define al testamento como la “declaracion que de
su (ltima voluntad hace una persona, disponiendo de bienes y de asuntos para

después de su muerte” '

Modestino definia asi el testamento: “Testamentum est voluntatis nostrae
fusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri velit’ o sea el
testamento es la expresion exacta de nuestra voluntad de aquello que se quiere
que se haga después de la muerte.”

El Maestro Rafael Rojina Villegas nos dice que “el testamento es un acto
Jjuridico unilateral, personalisimo, revocable y libre por el cual una persona
capaz transmite sus bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen
por la muerte a sus herederos o legatarios, o declara y cumple deberes para

después de la misma”.?®

*! Diccionario Enciclopédico Exito. Edit. Océano.
2 [GLESIAS, Juan. Derecho Romano. Edit. Ariel Derecho. Pag.355
P ROIINA Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 11, Edit. Porrua. Pag. 385.
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El Notario Pdblico Juan Manuel Asprén nos dice que el testamento es “el acto
juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona
capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumgple deberes para

después de su muerte”.?*

De acuerdo al Codigo Civil vigente en el Distrito Federal encontramos
una definicion de testamento en él articulo 1295 que dice: “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”.?

Como podemos percatarnos todas las definiciones citadas anteriormente,
que fueron expresadas desde épocas antiguas como el Derecho Romano
hasta nuestros dias tienen gran similitud, pues todos los autores consideran
que el testamento es un acte juridico, de forma unilateral pues solo se expresa
la voluntad del testador y que este acto no surte efecios hasta después de la

muerte del testador.

Analizando y fundamentandome en las ideas anteriores de los autores
concluyo que el testamento, es un acto juridico por el cual una persona que goza
de sus capacidades juridicas, manifiesta su voluntad, mediante la cual dispone
de todos sus bienes, derechos y obligaciones existentes al momento de llevar a
cabo este acto, y futuros, para que surta efectos después de su muerte.

2.2EL TESTAMENTO COMO ACTO JURIDICO
Como ya se comento en lineas anteriores consideramos gue el testamento es

un acto juridico, pero para poder comprenderlo mejor comentare las cuestiones del
hecho y el acto juridico.

** ASPRON Pelayo, Juan Manuel, Sucesiones, Edit. Mac Graw Hill. Pag. 43.
¥ Cédigo Civil para el Distrito Federal. Edit. GMC. Pag. 142.
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Primeramente nos damos cuenta que el acto juridico puede ser considerado
como un hecho juridico, pero este hecho juridico as en sentido amplio pues
comprende lo que es el acto juridico y/o el hecho juridico en estricto sentido.

El hecho juridico en sentido amplio “es todo acontecimiento, ya se trate de
un fenémeno de ta naturaleza o de un hecho del hombre, que el ordenamiento

juridico toma en consideracion, para atribuirle consecuencias de derecho”.?

El Maestro Savigny quien es considerado el creador de la nocion doctrinaria
del hecho juridico lo define como “tode acontecimiento natural o del hombre,

capaz de producir efectos juridicos”.?

De lo anterior se desprende que un hecho juridico es diferente de cualquier
otro hecho porque cualquiera de los dos puede ser producido por la naturaleza o por
el hombre, pero el hecho juridico debe de producir efectos de derecho, es decir, debe
ser regulado o considerado por alguna norma juridica, mientras que cualquier otro

hecho ne es tomado en cusnta por alguna norma juridica.

Ahora bien el acto juridico es “una manifestacién de voluntad que se hace
coh la Intencién de preducir consecuencias de derecho, las cuales son

reconocidas por el ordenamiento juridico” *

Para el Maestro Ledn Duguit, “el acto juridico es todo acto de voluntad que
interviene con la intencién de que se produzca una manifestaclén en el
ordenamiento juridico, tal como existe en el momento en que se produce, o tal

como existiria en un momento futuro dado”.*®

* GALINDO Garfias, Ignacio. Derccho Civil. Edit. Porrua. Pég. 204.

T Ob. Cit. Pag. 206.

* ROJINA Villegas, Rafacl. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1. Edit. Porrua, Pag.
® Ob. Cit, Pag.
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De lo manifestado anteriormente se concluye que el elemento esencial
que le da vida al acto juridico es la voluntad de la persona ejecutante, es
decir, debe hacerse con la intencién de producir consecuencias de derecho

para el ejecutante y para los demas.

Ahora podemos concluir las siguientes dos diferencias entre hecho y acto
juridico:

e En el hecho juridico puede intervenir tanto la naturaleza como el
hombre, vy en el acto juridico Gnica y exclusivamente interviene el

hormbre,

¢ En el hecho juridico no interviene la voluntad del hombra que
para el acto juridico es algo esencial pues en este Ultimo debe

haber la intencidn de producir consecuencias de derecho.

Después de analizar los conceptos de testamento, hecho juridico y
acto juridico, concluyo que el testamento es un acto juridico, pues el
elemento esencial del testamento es la expresion de la voluntad del testador
con la intencién de producir consecuencias de derecho después de su
muerte, y estas consecuencias estan plenamente reconocidas por el
ordenamiento juridico.

Algunos autores consideran que el testamento es un acto juridico suf
genheris, en el que se van a encontrar muchas derogaciones a las reglas
generales, tanto a la teoria general del acto juridico, como a la teoria de las
obligaciones.
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Siendo el testamento un acto juridico, debe tener elementos esenciales
y elementos de validez, donde los primeros son la voluntad y el objeto; y
los segundos son la causa, la incapacidad, la forma y los vicios de la

voluntad.

Mismos elementos que aplicados al testamento los podemos delimitar de la
siguiente forma:;

s Es un acto unilateral porgue produce sus efectos desde la muerte del
testador aun sin el consentimiento del heredero.

+ Debe ser otorgado por una persona fisica mayor de dieciséis afios en

pleno gjercicio de sus facultades mentales

s FEl testador debe expresar libremente su voluntad sin la influencia de

ofras personas. !

s E! testamento como acto personalisime debe ser elaborado en sus

elementos esenciales por el testador.

» El testador transmite a través del testamento sus bienes, pero puede

declarar o cumplir deberes para después de su muerte.

La ley hace una distincion o clasificacion de los testamentos baséndose en su

forma, de donde surgen dos géneros, los cuales son:

1. Testamentos ordinarios: en este género se encuentran el testamento pablico
abierto, el testamento plblico cerrado y el testamento clografo.
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2. Testamentos especiales: en este segundo género se encueniran el
testamento privado, el testamento militar, el testamento maritmo y el

testamento elaborado en pais extranjero.

Es importante saber que se les denomina testamentos especiales porque se
elaboran tomando en cuenta determinadas circunstancias y solo en atencidn a las
mismas se permite recurrir a esa forma privilegiada, no siendo eficaz en los casos

ordinarios.

De los testamentos mencionados anteriormente el que estudiaremos en
este trabajo es el Testamento Plblico Abiertoc por ser uno de los mas usuales
en este pais, ¥y que se encuentra ubicado en el género de los testamentos

ordinarios.

2.3 CONCEPTO DE TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

El Maestro José Arce y Cervantes en su libro de sucesiones nos dice que el
Testamento Plblico Abierto: “es el que se otorga ante notario y tres testigos

idéneos”.%°

El concepto anterior como podemos ver es muy general, pues el autor utiliza
términos que requieren de explicacion como lo es el de idonecs, con el cual el autor
se refiere a que los testigos deben estar en pleno ejercicio de sus facultades como o
marca la Ley.

También el autor nos comenta que este testamento recibe el nombre de
publico porque el testamento debe estar autorizado por un fedatario Publico que en
este caso lo es el notario, y se le nombra abierto porgue no esta oculto, sino al

contrario se encuentra patente y visible en el protocolo notarial.

*® ARCE y Cervantes, José. De las Sucesiones. Edit. Porria. Pag. 116.
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Otro autor nos define el testamento publico abierto como “el que se realiza
ante notario publico y tres testigos, y se asienta en el protocolo notarlal”*'
Como podemos apreciar este concepto es muy similar al anterior, solamente que
este autor nos hace referencia a uno de los elementos que le da validez al acto y que
es el asentamiento del mismo en un protocolo notarial. Elemento que de no llevarse

a cabo afectara de nulidad nuestro testamento.

El Maestro Rafael Rojina Villegas nos dice que los testamentos publicos
abiertos “son aquellos en los que el testador declara en presencia del notario y

testigos o simplemente ante estos, su voluntad”.*

El Notario Publico Juan Manuel Aspron Pelayo en su libro de sucesiones nos
dice que el testamento Publico abierto es “el que se otorga ante nofario,
expresando el testador de una manera clara y terminante su voluntad,
debiendo ser el notario quien redacte por escrito el testamento, debera ademas
leérselo en voz alta para que el testador manifieste si esta de acuerdo con el
testamento, y de ser asi deberi ser firmado por el testador y el notario, quien

debera asentar el lugar, dia, mes, afio y hora en que se haya otorgado”®

Finalmente tenemos que en nuestra legislacion vigente en el Distrito Federal el
Testamento Puablico Abierto es definido en el articulo 1511 como: “el que se otorga

ante notario, de conformidad con las disposiciones de este capitulo” *

Todos estos conceptos concuerdan en que un testamento publico abierto,
debe ser ante un fedatario piblico, y testigos, como un requisitc que le dara a este &l
valor y lo identifica frente a los demas tipos de testamento.

1 BAQUEIRQ Rojas, Edgar. Derecho de Familia y Sucesiones. Edit. Harla. Pag. 337.

2 ROJINA Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Tomo I1, Edit. Pornia. Pag. 407.
3 ASPRON Pclayo, Juan Manuel. Sucesiones. Edit. Mc. Graw Hill. Pag. 52.

3 Cédigo Civil para el Disirito Federal. Edit. GMC.
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Ahoara, si retomamos el concepte de testamento que ya habia elaborado y
adecuandolo a lo que entendemos por testamento plblico abierto con apoyo de los
conceptos manifestados por los autores y la legislacién analizada considero gue el
testamento Publico abierto es un acto juridico manifestado ante un Fedatario Publico
llamado notario, por el cual una persona que goza de sus capacidades juridicas,
manifiesta su voluntad, mediante la cual dispone de todos sus bienss, derechos y
obligaciones existentes al momento de llevar a cabo este acto, y futuros, para que

surta efectos después de su muerte.

2.4 CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Las caracteristicas del testamento plblico abierto son similares a las del
testamento en general, pues como nos podemos percatar de la fectura de los
conceptos anteriores solamente un detalle es el que diferencia a un testamento del

otro.

Las caracteristicas del testamento piblico abierto son las siguientes:

» Acto juridico. El testamento publico abierto es considerado un acto
juridico porque es la manifestacion del testador, con la finalidad de
producir consecuencias de derecho, mismas que estan contempladas

por un ordenamiento juridico.

¢ Unilateral. Se considera que el testamento publico abierto es un acto
unilateral pues para su perfeccionamiento y validez solamente basta

con la voluntad del testador.
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Personalisimo. El testamento publico abierto tiene la caracteristica
de personallsimo por dos situaciones que se reflejan en el, la
primera es que solamente el testador lo puede elaborar, este no
puede ser por apoderado o intermediario. La segunda es que a
pesar de que participa un fedatario Publico, y dos testigos
solamente se manifiesta la voluntad de uno de ellos el cual se

llama testador y no pueden manifestarse otras mas.

Revocable. El testamento publico abierto es revocable porque el
testador tiene la facultad de revocarlo total o parcialmente hasta
antes de su muerte, esta revocacion generalmente se da por

medio de la confeccion de un nuevo testamento.

Libre. Se dice que es libre porque la manifestacion de la

voluntad del testador debe ser de forma clara, consiente,
informada, con pleno conocimiento de los alcances de la
manifestacidn y sin ninguna presion exterior de tipo fisico, moral

0 psicoldgico.

Realizado por persona capaz. Esta caracteristica se refiere a que

el testamento puablico abierto debe ser realizado por una persona
que no este limitado de sus capacidades juridicas, las cuales son
la de goce y la de gjercicio principalmente.

Objeto. Todo testamento tiene por objeto fa disposicion de bienes

y derechos de un testador para después de su muerte, asi como
el cumplimiento de deberes.
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» Scolemne. Principalmente el testamento puablico abierto es
considerado solemne pues debe ser confeccionado mediante un
procedimiento especifico y ante un fedatario publico, aparte de las
reglas que ya marca la Ley.

2.5 REQUISITOS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
Para que este tipo de testamentio sea valido se debe realizar bajo ciertas
condiciones o reglas que manifiesta el Codigo Civil en su capitulo respectivo

referente al testamento pablico abierto.

Primeramente debemos tomar en cuenta gque para que sea valido el

testamento poblico abierto debe contemplar los siguientes elementos:
A} Ante notario Publico.
B) Ante tres testigos.
C) En un solo acto ininterrumpido.

D) Se leera en voz alta en el mismo aclo, frente al testador, testigos y ante el

notario.

E) Con la presencia de traductores, peritos o médicos de asistencia, si se
requieren.

F) En la escritura se mencionara el afio, mes, dia y hora en que se otorgue.

Ademas de contemplar los elementos ya menciohados anteriormente

agregamos gue este testamento se elabora mediante los siguientes pasos:
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. El testador debe estar en pleno ejercicio de sus capacidades de goce y de
ejercicio.'

. El testador debe acudir ante un notario publico, en compariia de dos testigos,
aunque conforme a las reformas establecidas en nuestro Cédige Civil en la

actualidad ya no es indispensable |a existencia de testigos.

. El testador debe llevar consigo una identificacion oficial que lo identifique
plena y fehacientemente.

. El testador debe proporcionar al notario los siguientes datos:
A) Su nombre e identificacion.

B) Nombre de su cényuge.

C) El lugar de nacimiento.

D) La fecha de nacimiento.

E) Ocupacion.

F} Estado Civil.

G) Domicilio.

H) Cuantas veces contrajo matrimonio y con quienes.

I} Sivivid en union libre y con quien.
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J) Cuantos hijos procreo, sus edades y con quien los procreo, asi como sus
nambres.

K) Nombre de sus padres y si viven o mueren al momento de la celebracion
del testamento,

L) La manifestacion de que si ya habia elaberado un testamento
anterior y en caso de haber sido asi debe manifestar si desea

revocarlo totalmente o parcialmente con este nuevo testamento.

M) Nombre del albacea o los albaceas y de los herederos y legatarios
que desea contemplar en su testamento.

N) En el caso de ser necesarios los testigos, se requerirdn los datos

generales de elios y sus identificaciones.

. Firmar la escritura pblica correspondiente por el testado y el notario y
si hubiere sido necesaria la presencia de los testigos, también debe ser
firmada por ellos.

. Asentar en la escritura publica correspondiente el dia, mes, afic y hora

en que se confecciono el testamento.

. El pago de los derechos comespondientes por registro del testamento
ante el Archivo General de Notarias de la entidad y los honorarios del
notario,
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Todos los requisitos mencionados anteriormente conforman los elementos
necesarios que requiere el testador para poder elaborar un testamento con plena
validez, sin pasar por alto que nuestra legislacion puede solicitar algun otro elemento

para los casos especiales como los gue a continuacion se comentan:

s La presentacidn forzosa de dos testigos instrumentales (llamados asi porque
sin su presencia no hay instrumento), cuando el testador no sepa o pueda
firmar, sea sordo, sea ciego 0 no sepa o ne pueda leer, o cuando el testador o
el notario lo soliciten.

+ Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, debera firmar a su ruego y
suplica uno de los testigos instrumentales y el testador imprimird su huelia
digital.

s Cuando el testador sea sordo, si sabe leer, dard lectura por si mismo al
testamento, pero si no supiere o no pudiere leer, designara a una persona

para que lo lea y le entere del contenido.

+ Cuando el testador no pueda ver o nho sepa leer, se le dara lectura al
testamento dos veces, una por el notario y una por los testigos o cualquier otra

persona designada por el festador.

e Cuando el testador ignore el espafiol, deberd concurrir acompanado de
un interprete, el testador escribira su testamento que sera traducido por
su interprete. La ftraduccion se transcribird como testamento en el
protocolo, excepcion a la regla de gque quien redacta es el notario, y el
original, firmado por el testador, el intérprete y el notario, se anexa al
apéndice de la escritura.
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2.6 REGULACION JURIDICA ACTUAL DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
EN MEXICO

En nuestro pais la reglamentacion juridica del testamento Pulblico abierto se
encuentra asentada en nuestro Cddigo Civil de cada una de las entidades, en
especifico dentro del libro comespondiente a las sucesiones v a su vez dentro del
titulo correspondiente a las sucesiones por testamento, el cual nos frata desde el
concepto de testamento, sus caracteristicas, los tipos de testamento y los requisitos
para cada uno de gllos,

Dentro del Distrito Federal que es la entidad en que habitamos y la que nos
interesa mas, tenemos que el testamento Pablico abierto esta regulado dentro del
Cadigo Civil en el Libro Tercero llamado “De las sucesiones”, Titulo tercero “De la
forma de los testamentos” y Capitulo Il “Testamento Pablico Abierto”, capitulo que
contempla desde el articulo 1511 al 1520.

Legislacion que solamente menciono de una forma muy genérica, pues dentro
del desarrollo del capitulo tres de este trabajo se ira ya citando y analizando de una

forma mas profunda, asi como su relacion con los demas articulos y legislaciones.

2.7 CONCEPTO DE OBLIGACIONES

Uno de los principales conceptos de obligacion es el que se da en Roma en la
instiga de Justiniano que nos dice “Obligatio est iuris vinculum, quo necesitale
adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura que
significa, la obligacion es un vinculo de derecho, por el que somos
constrefiidos con la necesidad de pagar alguna cosa segin las leyes de
nuestra ciudad”. >

¥ BORJA Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Edit, Pornita. Pag. 69.
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El Masstro Pothier define a la obligacion diciendo “es un vinculo de derecho
gque nos sujeta respecto de otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna

cosa”.®

El Maestro Planiol nos dice que la obligacion es “un vinculo de derecho por
el cual una persona esta sujeta para con otra a hacer o no hacer alguna

cosa” 37

E! Maestro Manuel Borja Soriano nos define a la obligacién come “la relacién
Juridica entre dos personas en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor
queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una prestacion o a una

abstencién de caracter patrimonial, que el acreedor puede exigir al deudor”.®

El Maestro Felipe Sanchez Roman define la obligacién como “la necesidad
de derecho en que se encuentra constituida una persona respecto de otra para

el cumplimiento de una prestacién que le es juridicamente exigible”.*

Del analisis de los criterios de los autores citados anteriormente nos damos

cuenta gue en una cbligacion surgen o estan implicitos los siguientes elementos:

» Consentimiento. Esto es que exista una persona con capacidad de obligarse a
realizar una conducta determinada, que puede ser un dar o no dar, un hacer 0 no

hacer, un doy para que me des 0 un te doy para que me hagas.

= Objeto. Son las cosas o entes sobre las cuales se conviene la realizacién del acto
juridico. El objeto debe primero existir en la naturaleza, segundo ser determinado

o determinable en cuanto a su especie y tercero sstar en el comercio.

* Ibhidem,

7 Ob. Cit. Pag. 70.

* Ob. Cit. Pag. 71 ’

* BEJARANO Sénchez, Manuel, Obligaciones Civiles. Edit, Harla. Pag. 7.
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+ Forma. En algunos actos juridicos es requisito indispensable la forma, esto es la
nota caracteristica de como debe hacerse ese acto juridico para que tenga

existencia o validez.

En el Testamento Publico Abierto, fuente de las obligaciones, que es nuestro
tema principal la forma como debe realizarse, es un elemento indispensable que
podiamos decir sacramental para la existencia det mismo, pues requiere que se haga
en los terminos que han quedado mencionados con antelacion en el inciso 2.5

{Requisitos del Testamento Publico Abierto), de este capitulo.

52




CAPITULO NI

OBLIGACIONES DERIVADAS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

3.1 OBLIGACIONES DEL NOTARIO PUBLICO

Siendo el testamento Publico abierto un acto juridico solemne que para su
validez y existencia requiere de la intervencion del Notaria Pablico, resulta claro que
dicho acto juridico genera obligaciones al Notario Publico que interviene en este acto

juridico, vy dentro de las cuales podemos mencionar las siguientes.

3.1.1 IDENTIFICACION DEL TESTADOR

La identificacién del testador es una de las primeras obligaciones del Notario
Piblico a efecto de poder atribuir la disposicion testamentaria a la persona gque
realiza el acto juridico, ello implica que el Notario Piblico se valga de cualquier medio
de prueba que este al alcance del fedatario para concluir la identidad de el testador,
dentro de estos medios de prueba se destacan desde luego las identificaciones

oficiales como son Pasaporte, Credencial de Elector, Cedula Profesional, etc.

Para el caso de gue el testador no tuviera alguno de estos documentos el
Notario Pudblico debe identificarlo a través del dicho de testigos que realmente
conozcan al testante, incluso en caso de que el Notaric Publico conozca
personalmente al testador es suficiente con que dicho fedataric exprese en la
escritura gue es su conocido, lo anterior demuestra que también es posible identificar
al testador con algunas credenciales de caracter privado, tomando en consideracion
gue dichas credenciales son pruebas preconstituidas, aunque no indubitables de
manera absoluta; de la identidad del testador, de su capacidad para testar por razon
de edad y de encontrarse el otorgante en su cabal juicio, en el momento en que
emita su deciaracion.
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Asi el articulo 1504 del Codigo Civil vigente en el Distritc Federal establece
que “tanto el Notario como los testigos que intervengan en cualquier
testamento deberan conocer al testador o cerciorarse de algin modo de su

identidad, y de que se halla en su cabal juicio y libre de cualquier coaccion”.®

Igualmente el articulo 1505 del Cédigo en cita establece “si la identidad del
testador no pudiere ser verificada, se declarara esta circunstancia por el
notario o por los testigos, en su caso agregando uno u otros, todas las sefales

que caractericen la persona de aquel” '

De lo anterior se deduce que [a funcidn de los testigos en el testamento no se
limita a dar fe de los hechos que acontecen durante el otorgamiento del testamento,
sino que tanto ellos como el Notario Plblico deben emitir su opinidn sobre estos tres
puntos:

1) La identidad del testador

)] Sus facultades mentales,

i)  Lalibre y espontanea declaracion.

Es importante determinar en la disposicion testamentaria la identidad personal
del testador, con el objeto de evitar el uso indebido del nombre del testador y por 1o
tanto la suplantacion de personas por alguien que pretenda hacerse pasar, como
persona viable para disponer de los bienes testamentarios de otra persona, pero si
es indispensable que se precisen las circunstancias de identificacién del testador, so
pena de que el testamento carezca de validez atento a lo dispuesto por el articulo
1508 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal.

 Codigo Civil para el Distrito Federal, Edit. GMC.
4 Ob. Cit.
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3.1.2 CERTIFICACION DE LA CAPACIDAD DEL TESTADOR

Tomando en consideracion que el Testamento Publico Abierto es un acto
juridico, libre y voluntario se requiere que el Notario Pablico precise en el instrumento
notarial (escritura que contiene el testamento), que el testador goza de la capacidad
de ejercicio para realizar el acto juridico: Testamento Publico Abierto, ello implica que
debe estar en pleno ejercicio de sus facultades mentales para poder dictar la
disposicion testamentaria y obligarse en los términos de la misma, na pasa
desapercibido hacer notar que si el testador tuviere momentos de amnesia en el acto
de testar el Notario Publico debe hacerse asesorar de un medico que le permita
determinar el estado de conciencia y lucidez, pudiendo haber intervalos al dictar la
disposicion testamentaria cuando estos no sean prolongados, toda vez que dicho

acto juridico debe ser realizado en forma continua.

Es de hacer notar que muchas veces el testador sufre algin defecto fisico o

limitacion, por ejemplo ceguera, sordera, no sepa escribir, o no conozea el idioma.

En caso de ceguera del testador, el Notario Publico debera leer por primera
vez la disposicién testamentaria, y asimismo uno de los testigos presentes u otra
persana que el testador designe volvera a leerle la disposicion testamentaria, con el

cbjeto de que el testador este plenamente seguro del contenido de su testamento.

Cuando el testador padece de sordera, pero que sabe leer y escribir debera
leer personalmente su testamento; y si no supiere o no pudiere hacerlo, el testador
designara una persona para que lo lea a su nombre, y en ese supuesto dicha
persona firmara el testamento a ruego del testador quien desde luego debera estar

presente al confeccionarse el testamento.

Si el testador no sabe escribir intervendrd otro testigo méas que firme a su

ruego para firmar la escritura que contenga el testamento.
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En rigor la persona que con su firma suscribira el testamento otorgado por
quien no sabe o ne puede escribir, comparece en el acto para integrar debidamente
el instrumento notarial ejecutando un hecho material por la imposibilidad en que se
encuentra el testador en virtud de no poder o no saber firmar, de tal manera que no
se trata de un cuarto testigo, sino de una persona que interviene para hacer constar
documentalmente, que el testador esta de acuerdo en que el texto del instrumento
notarial contiene el testamento otorgado y que este tercero firma a ruego del testador
por no pader hacerlo el autor, esta firma a ruego del testador también podra hacerlo
alguno de los testigos en caso de urgencia, haciendo ver que el articulo 1514 del
Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal literalmente establece: “si el testador no
pudiere © no supiere escribir, intervendra otro testigo mas, que firme a su
ruego”,* lo anterior cobra mayor fuerza a partir de la reforma del siete de octubre de
mil novecientos noventa y cuatro al establecer que ya no es necesaria la presencia
de testigos para otorgar el testamento Publico abierto y esto es evidente pues el
Notario Publico tiene la facultad de dar fe y cerlificar los actos juridicos que se

realicen en su presencia.

Cuando el testador desconoce o ignora el idioma del pais, vy si puede escribir
debera hacerio en su idioma, el que desde luego sera traducido al espafiol por el
intérprete que el propio testador designe, y en consecuencia el intérprete como
auxiliar debéré estar presente en el acto de testar. Imponiéndase la obligacion al
Notario Pdblico de transcribir como testamento en el protocolo la traduccion, y el
original firmado por el traductor y el intérprete, y asimismo se archivara en el

apendice correspondiente del Notario Publico.

En el caso de que el testador extranjero no puede o no sabe escribir, dictara
en su idioma el testamento a su intérprete, y traducido este el Notario Publico actuara

de acuerdo en lo establecido en el parrafo anterior.

2 0b. Cik.
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3.1.3 DAR FORMA Y FE DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR

La forma que debe llevar el testamento se precisa en las solemnidades que el
articulo 1512 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, requiere.

Toda vez que el acto juridico se origina en el testador, el Notario Publico tiene
la obligacion de escuchar la voluntad clara y terminante que el testador le dicte,
carresponde por tanto al Notario Publico redactar por escrito el testamento,
debiendo darle forma a la escritura respectiva, precisando las clausulas, y las leeré
en voz alta para que el testador manifieste si esta de acuerdo, y si lo estuviere
firmaran todos el instrumento notarial, asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en
que hubiese sido otorgado; de lo anterior se concluye como obligaciones del Notario
Publico:

A} Escuchar al testador.
B} Escribir la voluntad del testador y darle forma bajo un clausulado.

C) Leerle al testador el instrumento notarial en el que aparezca una fiel
reproduccion de lo dictado por el testador.

D) Estar presente en la firma tanto del testador como de las personas que
intervienen en el acto de realizacion del acto juridico: otorgamiento de
testamento.

E) Precisar el momento y lugar, es decir afio, mes, dfa y hora en que se otorgo.

F) El Notario Plblico debe dar fe de todas y cada una de las circunstancias que

se presentarcn al otorgar el testamento, incluso la certificacion cuando algin
testigo no supiere escribir
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G} La certificacion de que el testamento se otorgo en un solo acto y de que se
llenarcn todas las formalidades exigidas por la Ley enumerandolas.

Respecto a la (ltima formalidad que se menciono Manuel Mateos Alarcén
dice: “que no debe entenderse esta exigencia de la Ley en términos estrictos y
rigurosos, pues lo que esta quiere es que no se interrumpa la cenfeccion del
testamento para otorgar otro o una escritura de compraventa, etc.; pero no
impide que se suspenda aquella algunos instantes para satisfacer una
necesidad urgente, por ejemplo suministrar una medicina al testador que se

haya enfermo, o para darle un poce de reposo”.*

En igual sentido se pronuncia la Ley de las siete partidas refiriéndose a la
unidad del acto necesaria para la validez del testamento diciendo: “Fueras ende,
silo ouiessen (los testadores) a fazer por cosa que non pudiesen escusar, asi
como si el dolor de la enfermedad los cuytase en aquella sazon; si ouissen
entonce grand menester de comer o de beber, o de venir a fazer otra cosa, que
naturalmente no pudiesen escusar. Ca por cualquier destas razones, blen
podria el fazedor del testamento partir mano de lo que habfa comenzado, fasta
que aquel embargo pasase e de si tornario acabar®.*

De lo anterior se concluye que si bien es cierto que el testamento debe ser en
un solo acto, también es permisible que en diche acto se permitan interrupciones, tal
seria el caso de una persona que en el momento de testar sufriese amnesia, o
perdida de la conciencia, dando cabida a la presencia de un galeno que estando
presente en el momento de testar certifique los momentos de la amnesia o de la
inconciencia sufrida por el testador, considerando que el espiritu de la Ley es evitar
la interrupcion del acto testamentario para introducir clausulas que no fueran dictadas
por el testador.

* MATEOS Alarcén, Manuel. Esendio sobre el Codigo Civil del Distrito Federal Tomo IV. Edit. Tipografia y
Litografia la Europea de J. Aguilar Vera y Compaiiia. Pag. 312.

“ Las Siete Partidas del Sabio. Partide TV. Titulo Primero. Ley Tercera. Edit. Suprema Corte de Justicia de la
Macidn. Pag. 6.
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3.1.4 PROTOCOLIZACION DE LA ESCRITURA PUBLICA RESPECTIVA

Esta obligacion del Motario Publico estriba en que la escritura publica que
contenga el testamento debe giosarse, 0 en su defecio transcribirse en el libro de
protocolizaciones que para tal efecto se lleva en las Notarias Publicas respecitivas,
libro en el cual tanto el testador como las personas que intervinieron en el testamenio
deben constar sus fimas al igual que la del Notaric Publico certificando los datos
contenidos en dicha escritura, es de hacer notar que el protocolo respectivc hace
veces de matriz y por tanto de dicha matriz pueden certificarse los testimonios que se

llegasen a requerir,

3.1.5 DAR AVISO DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO AL ARCHIVO
GENERAL DE NOTARIAS

Para que el acto juridico testamento produzca todos sus efectos ante los
interesados y terceras personas se ha establecido como obligacion de los Notarios
Publicos en el Testamento Publico Abierto dar aviso al Archivo General de Notarias,
de que una persona cualquiera que sea ha otorgado testamento, y esto con la
finalidad de gque tal disposicion testamentaria surta efectos contra terceros, la
obligacion que aqui se comenta incluye la obligacién de que el Notario Piblico debe
informar al Archivo General de Notarias el nombre dei testador, sus generales y
principalmente fecha de nacimiento y domicilio para que sin lugar a dudas guede
plenamente ideniificada la persona testadora.

3.1.6 ENTREGA DEL TESTIMONIO AL TESTADCR Y CONSERVACION DEL
PROTOCOLO

Dada la naturaleza del acto juridico realizado que es el Testamento Publico
Abierto, el Notario Publico esta cbligado a entregar el festimonio de la escritura que
contenga el Testamento Publico Abierto al testador y a quien represente legalmente
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los derechos de este, pues siendo abierto el testamento, no esta prohibido por la Ley
que personas extrafias al testador se enteren del contenido del mismo, mas aun gque
el mismo testador tiene la facultad de cambiar o modificar su disposicidén

testamentaria tantas veces cuantas lo desee.

Para efectos de evitar perdida, extravid o substraccién del testimonio que
contenga la disposician testamentaria, tanto la Ley del Notariado en su articuio 76,
como el Caodigo Civil vigente en el Distrito Federal establece la obligacién de los
Notarios de conservar en su poder los protocolos (libros) que contengan los actos
juridicos realizados ante la presencia del Notario Plblico por un periodo de uno a

cinco afos, y con posterioridad enviar dichos libros al Archive General de Notarias.

Del concepto de Testamento Publico Abierto se concluye que es un acto
juridico solemne, en tal virtud las obligaciones precisadas a los Notarios constituyen
una causal de nulidad o inexistencia, asi el articutlo 1491 del Cédigo Civil vigente en
el Distrito Federal, dispone que el testamento es nulo cuando se otorga en
contravencion a las formas prescritas por la Ley. No dice de que nulidad se trata, sin
embargo recurriendo al capitulo de nulidades nos encontramos que, por regla
general, la inobservancia de la forma produce !a nulidad relativa del acto juridico; en
los contratos se admite la confirmacidan y ratificacion del acto, en los casos en que no
se observo la forma legal, sin embargo en materia de teétamentos nc puede haber
confirmacion por su propia naturaleza, no obstante la Ley de Asistencia Privada en
su articulo 11 dispone “gue nunca se declarara nula una disposicion
testamentaria hecha a favor de la asistencia privada por defectos de forma, de

modo que en todo caso se obedezca la voluntad del testador”.*®

Fuera del caso que prevé el articulo en comento, considero que &l tastamento
en gue ho se ha observado la forma es juridicamente inexistente, incluso asi parece
confirmarlo el maestro Rafael Rojina Villegas.

4 Diario Oficial dc la Federacion, 2 de enero de 1943,
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El acio juridico es solemne cuando la Ley prescribe cierta formalidad, bajo
pena de inexistencia del confrato, es decir, la forma da la existencia al acto juridico y
&n el presente caso el legislador, segun el articulo 1491 del Codigo Civil vigente en el
Distrito Federal, ha querido ver que se otorgue el acto redactéandolc de mayor
importancia, para hacer mas dificil la supresién o suposicion del mismo, por tanto la
nulidad de que habla el precepto es una nulidad absoluta, esto es inexistencia del

propio acto juridico.

3.2 OBLIGACIONES DEL ARCHIVO GENERAL DE NOTARIAS

Segun el Diccionario Juridico: “El Archivo General de Notarias es una
Institucién que en nuestro derecho positivo depende del Registro Pablico de la
Propiedad y esta formado por:

a} Los documentos que los notarios remiten a éste.

b) Los protocolos cerrados y sus anexos.

c) Los sellos de los nhotarios que deban depositarse o'inutilizarse.

d) Los expedientes manuscritos, libros y demas documentos entregados a su

custodia, 0 que sean utilizados para la prestacion del servicio™.*

Siendo en la actualidad una dependencia administrada y conservada por la
Direccién General Juridica y de Estudios Legislativos del Gobierno del Distrito
Federal, segln lo estipula el dictamen No. 134/2001, emitido por la Oficialia Mayor el
29 de diciembre del afic 2000, y el articulo 236 de ia Ley del Notariado del Distrito

Federal.

* Diccionario Juridico 2000. Copyright Desarrollo Juridico.

6l




Del concepto anterior se desprende que el Archivo General de Notarias tiene
efectos publicitarios para garantizar los derechos de el testador contra terceras
personas, en tal virtud dicho Archivo General de Notarias deberia expedir copias de
testimonios de las escrituras respectivas a las personas gue lo solicitasen al igual
gue el Registro Publico de |la Propiedad y del comercio, del cual depende; asimismo

tiene la obligacion de conservar los protocolos respectivos.
3.2.1 REGISTRO Y CONSERVACION DEL INFORME RENDIDO POR EL NOTARIC

Bajo este rubro se precisa y complementa la obligacion del Notario Publico de
informar gue una perscna determinada otorgo Testamento Publico Abierto con todos
los datos gue requiere la identificacion de la persona testadora y del lugar y fecha,
incluso Notario Publico que confecciono el Testamento Publico Abierto, archivo que
debe mantenerse actualizado.

Se hace notar que por exceso de trabajo, falta de orden y de organizacién
estos archivos no se encuentran actuaiizados, pues es frecuente observar en el
tramite de diversos juicios sucesorios testamentarios, que los interesadds a sus
escritos de denuncia acompafan testimonio de la disposicion testameritaria, y sin
embargo los informes que rinde el Archivo General de Notarias, demuestra que el de
cujus no otorgd Testamento Publico Abierto, o en su defecto se dan informes de un

testamento anterior.

- Ante estas situaciones me permito sugerir que para el exacto cumplimiento de
la obligacién que se comenta se actualice la Ley de la materia, en la que se autorice
¢l uso de la tecnologla moderna que puede permitimos evitar situaciones anémalas,

¥ que en el capitulo de conclusiones se sefialan como posibles reformas.
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3.2.2 RENDICION DE INFORME SOBRE LA EXISTENCIA DEL TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTOQ, AL JUEZ

En el tramite procesal de los juicios sucesorios se establece como requisito
indispensable gque los jueces requieran al Archivo General de Notarias informacion
sobre el posible otorgamiento de la (ltima disposicion testamentaria del de cujus, con
el objeto de salvaguardar los derechos del autor de la sucesidn relativos a la
disposicion de sus bienes, para lo cual el Archivo General de Notarias tiene la
obligacién de propercionar dichos informes, con la veracidad que el caso requiera, vy
desde luego tomando en cuenta los informes que hubiese recibido del Notario

Publico ante quien se otorgo la disposicion testamentaria.

El cumplimiento de esta obligacion es determinante en los juicios sucesorios,
pues ello da origen a la aceptacion de la dispesicion testamentaria, ¢ en su caso, ala
impugnacion de la misma, y una tercera situacion seria que se privara de sus
derechos a un heredero o legatario, por informacic'm' falsa 0 equivocada teniendo que
recurrir en Gltima instancia a un juicio de sucesién legitima intestamentario, haciendo
nugatorias las disposiciones de los ordenamientos legales que regulan el
Testamento Plblico Abierto y la tramitacién de la herencia nacida de la disposicion

testamentaria.

También aqui se hace notar que la forma de cumplir esta obligacion por parte
del Archivo General de Notarias en algunos casos es deficiente y en consecuencia
requiere mejor reglamentacion.
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3.2.3 EXPEDICION DE LA COPIA CERTIFICADA DE LA ESCRITURA PUBLICA
QUE CONTIENE EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Es obligacidn del Archivo General de Notarias expedir copia certificada, o
testimonio de la escritura publica que contiene el Testamento Publico Abierto del de
cujus, tanto al testador como a los herederos o Ieg‘atarios y al Juez ante el cual se

haya radicado el juicio sucesorio testamentario.

Propongo en este estudio que también puedan expedirse copia a terceras
perscnas que la solicitasen, desde luego cubriendo los derechos requeridos con el
objeto de estar en posibilidad de hacer la denuncia del juicio sucesoric respectivo
dentro de los plazos concedidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el
Distrito Federal, tomando en consideracion que muchos interesados no lo hacen en
- tiempo oportuno, propiciando que la masa hereditaria se dilapide o se extinga,
incluso existan situaciones irregulares en la titularidad de los bienes, en perjuicio del
fisco y de terceras personas, como seria la Secretaria de Salud, antes Secretaria de
Salubridad y Asistencia Publica, o interesados en impugnar de nula la disposicion

testamentaria.

El hecho de gue no se les expida copia cedificada de dicha escritura,
contradice la funcion publica que tiene el Archivo General de Notarias por ser
institucion dependiente del Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio, quien si
expide copia certificada de los folios e inscripciones a cualquier persona que lo
solicite.

Es de hacer notar que en Meéxico conforme al ariculo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos la imparticién de justicia
debe ser gratuita pronta y expedita, en tal virtud las copias certificadas que de
la disposicion testamentaria expida el Archivo General de Notarias a los
Jueces, herederos y legatarics deberian ser gratuitas, cosa que no sucede y en
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tal virtud el requisito de page de derechas por la expedicién de la copia certificada
o testimonio, obstaculiza el trémite del juicio sucesorioc testamentario, lo
hace oneroso, y las propias autoridades fiscales también se privan de
obiener ingresos derivados de la  transmision de  propiedad por
disposiciches testamentarias, las circunstancias mencionadas reclaman gue se
aplique en sus términos el articulo 17 Constitucional, y que con base en €l mismo
se modifiquen y actualicen las leyes reglamentarias relativas a pagos de
impuestos y derechos en cuestiones de tramites sucesorios testamentarios.

3.3 OBLIGACIONES DEL TENEDOR DEL TESTAMENTO

Del estudio y desarrollo que vengo realizando, incluso de la forma de ser de
varias personas que desconfian de sus herederos o legatarios, es frecuente
encontrar que la disposicién testamentaria no se encuentre en poder de las mismas,
buscando a alguien de su confianza para que guarde el testimonio o copia certificada
de la escritura que contenga la disposicion testamentaria, situacioén que nos induce a

estudiar la figura del tenedor del testamento.

Nuestra legislacion se abstiene de tratar este punto bajo el rubro tenedor del
testamento, sin embargo, segin los puntos tratados en el desarrollo de esta tesis, se
han determinado diversos momentos de poseer, ¢ tener la disposicion testamentaria
y ello implica que en algunos casos si esta regulada la detentacion del testamento,
con las chligaciones que el caso requiere para el momento en que la dependencia,
institucion, o persona tenga el testamento bajo su poder o custodia, asl el articulo
1508 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal dice: “el notaric que hubiere
autorizado el testamento, debe dar aviso a los interesados luego que sepa ia
muerte del testador. Si no lo hace es responsable de los dafos y perjuicios que

la dilacién ocasione” ¥

T 6digo Civil para el Distrito Federal, Edit, GMG.
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El articulo citado puede ser eficaz y practico en ciudades de escaso numero
de habitantes en la que los vecinos — entre ellos el Notario Pablico - tienen noticia de
la muerte de los habitantes del poblado o de los mas conocidos en la localidad, pero
carece de efectividad y positividad en una zona densamente poblada, pongamaos por
ejemplo en la zona metropolitana, el Notario Plblico que autorizé un testamento
podria dificilmente enterarse de la muerte de algunos de sus clientes que acudié a
otorgar testamento ante él, afios atras. La dificultad sube de grado si se trata de
poner en cohocimiento de los herederos y legatarios el deseo del autor de la .
herencia, mas aun que |la obligacidén esta sujeta a condicion: luego que sepa la
muerte del testador. Este precepto es un claro gjemplo de una Ley vigente gue
carece de positividad y que reclama a todas luces una reforma.

Continuando con lo establecido por el Cddigo Civil vigente en el Distrito
Federal en relacién a este punto que se desarrolla su articulo 1509 dice: “lo
dispuesto en el articulo que precede se observara también por cualquiera que

tenga en su poder un testamento”.*®

Este articulo pretende regular la obligacion del tenedor del testamento, pero
desafortunadamente es obsoleta e imposible de cumplir atentos los comentarios
precisados al articulo 1508 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, mas aun
imposible de cumplirse en caso de testamentos cerrados y/o privados en los que
dichos testamentos son redactados por escrito v entregados para su deposito en
sobres cerrados, y aunque el articulo 1510 del Codigo Civil vigente en et Distrito
Federal sustituye la obligacién de avisar en lugar del los interesados al Juez, también
esto resulta inaplicable dada la poca conciencia civica y conocimienta de las
cuestiones juridicas en nuestro medio social, en que muchas veces ni los estudiosos
del derecho tenemos conocimiento de esta obligaciones, por lo que ante los

“A0b, Cit.
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supuestos en gque deben cumplirse los preceptos legales invocados, y la manera de
ser de las personas que deben cumplir la Ley citada, se hace urgente la reforma a
los ordenamientos legales que regulan la materia, y en especial al Cddigo Civil
vigente en el Distrito Federal, por lo que desde ahora mencione un sefialamiento en

el capitulo de conclusiones.

Aclaro que el Notaric Publico como tenedor de la disposicion testamentaria
cumple las obligaciones bajo este caracter al entregar la copia del testimonio al
testador, al rendir el informe al Archivo General de Notarias y al protocolizar la
dispasicion testamentaria, cuyo protocolo deberd ser resguardado por el propio
Notario Pdblico en un periodo de uno a cinco afios, y por el Archivo General de

Notarias en forma indefinida.

El Archivo General de Notarias como tenedor de la disposicion testamentaria,
cumple cuando rinde el informe al Juez de lo Civil o Familiar que le requiera dicha
informacion, y en su caso cuando expide la copia certificada a requerimiento del Juez
o del interesado, sin que en su caracter de tenedor pueda en algin momento cumplir
con dicha obligacién como lo determinan los articulos comentados, pues ninguno de
los funcionarios del Archivo General de Notarias se entera del contenido de los

protocolos que almacena en su archivo.

Los testigos y auxiliares que estuvieron presentes en el otorgamiento de la
disposicién testamentaria, tienen la cobligacion de dar &l aviso a los herederos y
legatarios, o en su caso al Juez competente después de acaecida la defuncidn del
testador, sin embargo nunca lo hacen en forma oficlal, a veces por comentarios y en
la mayoria de los casos no lo hacen, por evitar problemas, porque nunca se enteran
del fallecimiento del testador, o porque con posterioridad no conocen el domicilio de
los interesados.
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El tenedor de un testamento que lo posee porgue el testador se o ha confiado
en guarda y custodia, debe informarlo al albacea, herederos ylo legatarios para que
estos oportunamente tramiten el juicio sucesorio testamentario, sin embargo, no

pocas veces se abstienen de hacerlo.

En el supuesto de que una persona es tenedor de un testamento, por
hallazgo tiene la obligacion de entregar dichos documentos a los interesados o
constituir el deposito de los mismos ante la autoridad competente, sin embargo
dichas acciones no se realizan debido a la falta de interes de el tenedor o falta de
conciencia civica y ciudadana, sin pasar por alto el hecho de gue algunos tenedores,
teniendo interés contrario a la disposicion testamentaria pretenden ejercitar derechos

0 acciones contrarios a dicha disposicidn.

Ante las diferentes hipotesis narradas se justifica una legislacion actualizada
que evitando estas anomalias garantice el estricic cumplimiento de la disposicion

testamentaria como posteriormente se planteara en el capitulo de conclusicnes.

3.4 OBLIGACIONES DEL ALBACEA

Los albaceas llamados también cabezaleros, testamentarios o ejecutores, son
las personas designadas por el testador para asegurar la ejecucién y el cumplimiento

de lo mandado por él.

El@ albacea es también un representante de la comunidad hereditaria, ello
implica que dentro del nombramiento de albacea hay implicito un contrato de
mandato.

68




Es de hacer notar que el testador tiene |a facultad de nombrar un albacea, por
el temor que existe de que los herederos sean negligentes o parciales, y en aste
supuesto debemos hacer hincapié en que el albacea testamentario €s una persona
de confianza de el testador, quien ademas debe tener las caracteristicas de
honradez y respeto tanto para el testador como para los herederos y legatarios, de
aqui surge que el atbacea tenga obligaciones éticas, morales y juridicas al llevar
acabo el desempefio de la voluntad testamentaria,

Por lo que respecta al estudio que se realiza me aboco a las obligaciones de

indole juridica por razones obwias, asl trato las siguientes:

3.4.1 DENUNCIA O RADICACION DEL JUICIO SUCESORIO

La apertura de la sucesion tiene lugar cuando muere el autor o cuando se ha
declarado presuntamente muerto, es entonces cuando la voluntad del testador cobra
efectos juridicos, v el patrimonio se trasmite a otras personas, para dar continuidad a
las relaciones patrimeniales seguin lo sefiala el maestro Rafael Rojina Villegas en la

pagina 213 del Derecho Civil Mexicano, editorial Porria 1981,

La muerte del autor de la sucesidon es un hecho juridico de importancia
fundamental, toda vez que constituye el supuesto juridico condicionante para la
transmisién de la herencia, de tal manera que el momento de la muerte sirve para
determinar la apertura de la sucesién y para retrotraer a ¢l todos los efectos juridicos
que se produzcan aun cuando la radicacion o la denuncia no se hayan realizado
todavia.

Los derechos de propiedad y posesion que constituyen los bienes de la masa
hereditaria se adquieren desde 1a muerte del autor de la sucesién, de aqui la
necesidad de precisar el instante de la muerte como nos lo demuestra el caso en que

el autor de la sucesion perece en un accidente con sus presuntos herederos, porque
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entonces solamente heredaran si murieron después del autor, y no tendran derecho
a heredar si murieron antes o en el mismo momento que el, pues en tal situacion la
transmisién de la propiedad de los bienes patrimoniales tomaria una situacién
juridica distinta,

Atento lo anterior el articulo 1651 del Codigo Civit vigente en el Distritc Federal
le impone la obligacion de reclamar la totalidad de los bienes de la herencia, por ser
el representante legal de los herederos y de los legatarios, y si bien es cierto que el
Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal faculta a cualquier
perscona, heredero o legatario para hacer la denuncia del juicio sucesorio, también es
cierto que siendo el albacea el representante legal de la masa hereditaria y la
persona de confianza de el testador, en el recae primeramente la obligacion de hacer
la denuncia o radicacion del juicio, anexando o exhibiendo el testamento y el acta de

defuncién del de cujus a efecto de que se radigue el juicio sucesorio.

Mo pasa desapercibido mencionar que en muchos casos los albaceas no
tienen conocimiento de haber sido instituidos como tales en la disposicion
testamentaria, esto da origen a que los heredercs tengan derecho a hacer la
denuncia del juicio sucesorio, asi como al Agente del Ministerio Publico que
representar a la sociedad, y que como tal esta tiene derecho a gque los patrimonios
tengan un titular definido.

3.4.2 ACEPTACION O RECHAZO Y PROTESTA DEL CARGO DE ALBACEA

Dentro de esta obligacion podemos distinguir tres etapas:

A} La aceptacion,

B) La protesta

C) El discernimiento.
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En pérrafos anteriores hice notar que en la disposicion testamentaria se
encuentra implicitc un cantrato de mandato, que se perfeccionara una vez acaecida
la muerte del de cujus mediante la aceptacion expresa o tacita del albacea. La
aceptacién es tacita cuando el albacea sabedor de su nombramiento promueve el
juicio sucesorio con tal caracter, o realiza actos que hagan concluir que ha aceptado
el nombramiento de albacea y es expresa cuando asi lo ha manifestado ante el
juzgado que conoce del juicio sucesorio dentro del plazo de tres dias segun lo
ordena el articulo 781 del Cddigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal, pero en todo caso se requiere de la aceptacion del nombramiento de
albacea, toda vez que este es voluntario, asi el articule 1695 del Codigo Civil vigente
en el Distrito Federal, establece que el cargo de albacea es voluntario; pero el que lo
acepte, se constituye en la obligacion de desempefiario. Atento lo ordenado en este
precepto podria concluirse que las obligaciones del albacea surgen a partir de que ha
aceptado el cargo, no obstante tomando en consideracién que el testador tiene
facultad para designar albacea, y de que este cargo se funda en la fiducia y
confianza de que el nombrado cumplird con la voluntad del testador, resulta que
desde el punto ético el albacea tiene la obligacién moral de hacer la denuncia del
juicio sucesorio, lo anterior cobra mayor fuerza cuando el propio testador le ha
entregado en deposito el testimonio notarial que contiene el Testamento Publico
Abierto, configurdndose desde ese momento la obligacion de dar aviso de la
existencia del testamento, como se ha sefalado al hablar de la figura de! tenedor del
Testamento Publico Abierto.

La protesta del cargo de albacea, es el compromisc que tiene el albacea de
cumplir fiel v legalmente la voluntad del testador con el objeto de garantizar el
manejo de los bienes gue constituyen la masa hereditaria conforme a los articulos
1708 y 1709 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal,
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Dicha protesta debe hacerse ante el Juez que conoce del tramite sucesorio,
sin embargo por lo que respecta al tramite sucesorio notarial la Ley es omisa y en tal
virtud debe sujetarse a lo dispuesto por el articulo 1685 del Codigo Civil vigente en el
Distrito Federal, que dice “el cargo de albacea es voluntaric, pero el que lo,

acepte, se constituye en la obligacién de desempeiiarlo™.*®

El discemnimiento del cargo de albacea es el acto juridico por el que el Juez
inviste al albacea para ejercitar las facultades que la Ley le impone, en consecuencia
el discernimiento del cargo de albacea no es mas que una formalidad prevista en la
Ley para ejercitar el cargo de albacea, pero las facultades del albacea nacen
independientemente del discernimiento a virtud de que la doctring juridica a
sostenido que la voluntad de las partes es la suprema Ley de los contratos,
actualizando asi lo previsto en el articulo 1695 del Cadigo Civil vigente en el Distrito
Federal.

Merece especial atencion el criterio sostenido por los Tribunales Colegiados
de Circuito en la Jurisprudencia;

“ALBACEA, EFECTOS DE LA FALTA DE ACEPTACION Y DISCERNIMIENTO
DEL CARGO DE.

La circunstancia de que se haya designado albacea a determinada
persona, sin que exista actuacién alguna en donde aparezca que haya
aceptado el cargo conferido, ni que lo protestara fielmente, motiva a considerar
que activamente no se esti legitimado para ejercitar las acciones o deducir
excepciones que pudieran surgir con la muerte del autor de la sucesion, ya que
es menester la aceptacion, discernimiento del cargo de albaceazgo, para que

se tenga por acreditada debidamente la personalidad y asi comparecer a Juicio.

* Ibidem.
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TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 280/89. Rosalinda Galaviz Ancira. 8 de nhoviembre de
1989. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretario:
Hilario Zarazia Galdeano.

Amparo directo 3/92. Martha Rodriguez Loera. 2 de diciembre de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Cerdan Lira. Secretaria: Ninfa Maria
Garza Villarreal de lagafia.

Amparo directo 486/92. Ramiro Soto de la Cruz. 17 de febrero de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretario: Hilario

Zarazia Galdeano.

Amparo en revision 13%9/93. Dario Muiiz Lara. (Recurrente: Maria Parra
Sanchez). 25 de agoste de 1993. Unanimidad de vetos. Ponente: Enrigue
Cerdan Lira. Secretario: Leonardo Moncivais Zamarripa.

Amparo en revisién 28/96. Angélica Tamez Leal viuda de Morales,
albacea en el juicio sucesorio de Guillermo Hermilo Morales Alanis.
(Recurrente: Macario Angel Reyes). 20 de febrero de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Ramiro Barajas Plasencia. Secretario: Carlos Hugo de Ledn

Rodriguez”.>®

* Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tormo I, Marzo de 1996, Tesis IV.3°. 1/22.
Pag. 697,
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Mediante el cual algunos juristas pretenden hacer valer que para que &l
albacea pueda ejercer su cargo requiere el discernimiento del cargo de albacea, sin
embargo del andlisis acucioso de dicho criterio jurisprudencial, se aprecia que &l
discernimiento es para que se tenga por acreditada debidamente la personalidad y
asi comparecer a juicio, esto es para acreditar la personalidad, mas no porque el
albacea no tenga la obligacidén de desempefiar el cargo, interpretacion que
reforzamos con diferentes tesis jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacidn visibles en el Semanario Judicial de la Federacion:

“ALBACEAS. DISCERNIMIENTO DE SU CARGO (LEGISLACION DEL ESTADO
DE SAN LUiS POTOSI.

Los Codigos Civil y de Procedimientos Civiles del Estado de San Luis
Potosi no exigen mas requisitos para que el atbacea entre en funciones con
todos sus derechos y abligaciones inherentes al cargo, que el de la aceptacién
del mismo, por lo que al producirse ésta, ipso jure, se produjo el
discernimiento de tal cargo, ya que la legislacién aplicable no estatuye que
para que ese discernimiento se produzca, sea menester una declaracién

solemne del Juez.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENQ CIRCUITO.

Ampare directo 349/2001. Rubén Zavala Sosa. 14 de junio de 2001.

Unanimidad de votos. Ponente: F. Guillermo Baltazar Alvear. Secretario:

Artemio Zavala Cérdova™.®

*' Novena Epoca. Semanario Judicial de Ia Federacion y su Gaceta. Tomo XIV, Octabre dc 2001. Tesis IX. 1°. 56
C. Pag. 1076
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Por otro lado debe tenerse en cuenta gue la sociedad esta interesada en la
representacion legal de las sucesiones, y que dicha representacion no solo es para
defender la masa hereditaria en juicios, sino los intereses vinculados a la sucesion
dentro o fuera de un procedimiento judicial, ya que la sucesion testamentaria también
puede tramitarse ante Notario Plblico, y asi innumerables tratadistas sobre materia
sucesoria afirman que el albacea testamentario tiene todas las facultades que le fije
el testador, y dentro de ellas esta la de representar la masa hereditaria con la unica
limitacién de las prohibidas expresamente por la Ley, en cansecuencia afirmamos
que el discernimiento de! cargo de albbacea, no es necesario para que esté tenga las
facultades para el desempefio de su cargo, mas aun que es un acto juridico realizado
por el juzgador, y que dicho discernimiento solo tiene efectos para acreditar
personalidad, quedando relegado exclusivamente a un medio de prueba, que no es

el tnico.

3.4.3 GARANTIZAR EL MANEJO DEL CARGO

Dada la importarcia del cargo que el albacea asume, es forzosa la garantia de

su manejo por medio de fianza, hipoteca o prenda, segin elija.

El articulo 1708 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, expresamente
estatuye esta obligacién al decir: “el albacea esta obligado, dentro de los tres
meses, contados desde que acepte su nombramiento a garantizar su manejo,

confianza, hipoteca o prenda a su eleccidn conforme a las bases siguientes:

. Por el importe de la renta de los bienes raices en el dltimo afio y por
los réditos de los capitales impuestos durante ese mismo tiempo;
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1. Por el valor de los bienes muebles;

liL. Por el de los productos de las fincas rusticas en un afio, calculados
por peritos o por el termino medio de un guinquenio a eleccién del

Juez;

IV. En las negociaciones mercantiles e industriales por el veinte por
ciento del importe de las mercancias y demas efectos muebles,
calculados por los libros si estan lievados en debida forma o a juicio

de peritos”.%

El precepto citado concede el cumplimiento de esta abligaciéon al albacea en
forma disyuntiva respecto a la caucion que debe exhibir pero en cualquier forma
debe sujetarse a las bases establecidas, o montos en él para garantizar debidamente

el interés de los herederos,

Las bases que este articulo establece son acumulativas y responden a la
naturaleza y valor de los bienes cbjeto de la transmision. El otorgamiento de la
garantia debe hacerse precisamente ante el Juez del conocimiento y desde luego
can la aceptacion y conformidad de los coheredercs y la debida autorizacion del Juez

que conozca el tramite sucesorio.

En la practica, los interesados deberan aceptar la constitucion de la garantia
por un monto aproximado, que sl bien es cierto no responde estrictamente a lo
dispuesto y prevenido en estas cuatro fracciones, supone, no obstante un margen
razonable de seguridad conforme al conjunto de circunstancias del caso. Se infiere
que para ello deben concluirse el inventario y avalué de los bienes de la herencia,
dentro de un termino de sesenta dias segin lo disponen los articulos 1712 del
Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal y 816 del Codigo de Procedimientos Civiles
vigente en el Distrito Federal; en efecto, la formacion previa del inventario es la base

2 Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal. Edit. GMG.
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para la constitucion de la garantia requerida por el precepto legal en cita. El Codigo
de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal concede un plazo de sesenta
dias para formar inventario y avaluos, y el articulo 1708 del Cadigo Civil vigente en el

Distrito Federal establece un plazo de noventa dias para garantizar su manejo.

Ambos plazos parecen excesivos y ello contribuye a prolongar un juicio cuyo
tramite de suyo resulia largo, tal vez fuese mejor reducir el plazo y conceder, para

plazos excepcionales una prorroga especial.

En el caso de la prorroga especial consideramaos el grado de dificultad gue el
calculo del importe de la garantia se hara en relacion con la suma de las bases
establecidas en las cuatro fracciones del articulo 1708, porque el inventario puede
comprender al mismo tiempo bienes raices que produzcan renta, inmuebles, fincas
rusticas y negociaciones mercantiles o industriales, que desde luego requeriran mas
tiempo, y en tales casos tal vez los noventa dias no sean suficientes, pues la practica
juridica nos demuestra que los inventarios y avalues rebasan el plazo de sesenta
dias previsto en el articulo 816 del Codige de Procedimientos Civiles vigente en el
Distrito Federal.

Una excepcion a la obligacion de presentar la garantia consignada en el
articulo 1708 comentado se encuentra establecida en el articulo 1709 Cadigo Civil
vigente en el Distrito Federal que releva de su otorgamiento al albacea cuando es
coheredero; ello obedece en primer lugar a que la porcidn hereditaria puede
garantizar la responsabilidad del albacea en la administracion de la herencia y, en
segundo lugar la Ley toma en cuenta que el albacea tiene interés comun con los
demas herederos en la administracion de los bienes hereditarios, pero para ef caso
de que el albacea renunciara a sus derechos hereditarios y decida continuar en el
cargo de albacea, estara obligado a la constitucion de la garantia en los términos
consignados en el articulo 1708 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal.
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Considerando que el albacea testamentario gozo de la confianza del testador
al nombrarlo como tal, es posible que los herederos también dispensen dicha
confianza a el albacea, y en este caso los propios herederos pueden dispensar el
otorgamiento de caucion al albacea en el manejo de su cargo, facultad gue
corresponde a estos por ser los titulares de los derechos a la masa hereditaria, caso
especifico fuera del cual el albacea debera caucionar el manejo del albaceazgo

3.4.4 REPRESENTACION DE LA SUCESION DENTRO Y FUERA DEL JUICIO

El Poder Judicial ha sostenido el criterlo de defender la masa hereditaria tanto
dentro como fuera del juicio, asi en los anales de jurisprudencia se lee el siguiente

criterio:
“ALBACEAS, FACULTADES DE LQS, LEGITIMACION

El albacea puede deducir todas las acciones que perteneciercn al autor de la
sucesion y tiene la facultad de defender en juicio y fuera de el asi la herencia
como la validez del testamento y conforme a derecho, estos actos son
obligatorios para él... Es pues bien claro que la defensa de la herencia
corresponde al albacea, por lo cual es evidente que el ejercicio de los recurso
correspondientes, inclusive el juicio de garantias, es atribucién propia del

albacea” ®

Y al respecto el tratadista Manuel Alarcén comentando el articulo 3076 del
Cadigo Civil de 1870, que contiene disposicién similar a la del articulo 1705 del
Cddigo Civil vigente en el Distrito Federal se pronuncia en el mismo sentido
diciendo que el albacea puede deducir todas las acciones que pertenezcan al

autor de ka herencia y que no se hayan extinguido por su muerte...*.

* Indice general 1980, Anales dc Jurisprudoncia, Tomo 155, Pag. 11.
% Lecciones de Derecho Civil, México 1900, Tomo VL. Pag. 280.
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Lo anterior es evidente, pues siendo el patrimenio el conjunto de derechos y
obligaciones apreciables en dinero, de una persona, es logico considerar que el
albacea tiene la obligacion de cuidar y proteger el patrimonio de el de cujus
representado por la masa hereditaria, lo anterior cobra mayor fuerza cuando el
articulo 1706 fraccion 1l del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal, establece
como obligacion del albacea el aseguramiento de los bienes de la herencia, sin

precisar si es dentro del juicio o fuera de él.

Por su parte el catedratico Antonio de Ibarrola en su tratado de cosas y
sucesiones, numero 1293 inciso D enunciando las principales obligaciones que tiene
el albacea, en el subinciso i) establece la de representar la sucesion de todos los
juicios que hubieren de promoverse en su nombre o que se promovieron contra de
ella, y al respecto menciona la interesante discusion surgida entre la Suprema Corte
de Justicia y el profesor Eduardo Pallares que por via de ilustracion transcribo: “la
Corte ha exagerado inclusive el recurso de garantias, el amparo, ejercitarlo es propio
del albacea no de los herederos: ninguna disposicién autoriza a los herederos a
hacer gestién alguna judicial o extrajudicial en defensa de los bienes de la herencia”.
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, 1955. Volumen Il Pagina 162. el
jurista Eduardo Pallares objeto esta jurisprudencia basandose en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal que dice: “en las
acciones mancemunadas por titulo de herencia, o legado, se han reales o

personales, se observaran las reglas siguientes:

L Si no se ha nombrade interventor ¢ albacea, puede ejercitarias
cualquiera de los herederos o legatarios;

I Si se ha nombrado interventor o albacea solo a estos compete la
facultad de deducirlas en juicio, y solo podran hacerlo los herederos
o legatarios cuando, requeridos por ellos el albacea o ¢l interventor
se rehiisen a hacerlo.
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Sigue razonando el licenciado Pallares: igualmente es falso que la Ley
prohiba a los herederos realizar gestiones extrajudiciales en defensa de los
hienes de la herencia, de los que son copropietarios. La afirmacion tan radical
de la Corte contiene una prohibicién que implica formular una Ley. Ahora bien,
la corte no puede legislar sin violar el principio de la separacion de poderes, y
por ello consideramos con Pallares que lo resulto en las ejecutorias carece de
base legal. Salta a la vista que la legitimacion activa en el juicio de amparo no
debe determinarse con fundamento en una Ley del orden comiin, sino de
acuerdo con la constitucién de la Republica y con la Ley de amparo. El articulo
107, fraccién | de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
dice que: “el juicio de amparc se seguira siempre ha instancia de parte
agraviada...”, y siendo los herederos titulares de la masa de los bienes que
forman la herencia, es absurdo negarles el juicio de amparo, pues cualquier
disposicion que contrarié el articulo 107 resulta carente de eficacia juridica y

no debe ser obedecida por ser contraria a la Constitucion.””

Los criterios sustentados por el profesor Eduardo Pallares, cobran mayor
fuerza juridica si consideramos que el albacea ejerce las funciones por virtud del
contrato de mandato, que se perfecciono al aceptar el nombramiento de albacea,
quedando este mandato como un general para pleitos y cobranzas, actos de
administracién y dominio limitado en su efercicio a la proteccion y conservacion de la
masa hereditaria, no asi un poder para actos de dominio en virtud de las limitaciones
que tiene para enajenar bienes sin el consentimiento de los herederos; de tal manera
gue el albacea también tiene faculiades para defender la masa hereditaria fuera de
juicio, sin ser prerrogativa exclusiva de &l como ha quedado determinado al comentar

el articulo 28 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal.

* DE IBARROLA, Antonio, Cosas y Sucesiones. Edit. Porrda. México 1986, Pag. 880, 881.
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3.4.5 INVENTARIADO, VALUACION Y CONSERVACION DE LOS BIENES DE LA
SUCESION.

La formacion de inventarios también constituye una de las obligaciones
esenciales de el albacea, pues de ella se van a determinar subsecuentes
obligaciones, y el albacea no podria dar cumplimiento a ta obligacion estudiada en el
inciso anterior de esta tesis, si no es mediante el inventaro de los bienes que
constituyen la masa hereditaria, obligacion que el articulo 1706 fraccién |l del Cadigo
Civil vigente en el Disfrito Federal impone, y que se complementa con lo ordenado
por el articulo 816 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal, asi dice que dentro de diez dias de haber aceptado su cargo, el albacea
debe proceder a la formacion de inventarios y avaluos, dando aviso al juzgado, v

dentro de los sesenta dias da la misma fecha debera presentarlos.

En base a que los herederos reconocidos en el testamento, declarado valida,
son los titulares de los derechos hereditarios, tienen facultad para asistir a la
formacién de inventarios y avaluos designando un perito valuador y sino lo hicieren el
Juez lo designara, de tal manera que al realizarse el inventario y avalud, en forma
simulianea en dia determinado el propio albacea, o un escribano en dia y hora
sefialado con la presencia de los herederos que asistan hard la descripcion de los
bienes gue pertenecen a la masa hereditaria con toda precision y bajo el siguiente
orden:

Dinero

Alhajas

Efectos de comercio o industria.
Semovientes,

Frutos,

Muebles,

Bienes raices,

Créditos,

N otk W N
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9. Documentos y papeles de importancia,
10.Bienes ajenos que tenia en su poder el finado en comodato, depésiio, prenda

0 bajo cualquier otro titulo, expreséndose este.

La diligencia de inventarios una vez concluida sera firmada por todos los
concurrentes y en ella se expresara cualquiera inconformidad relacionada con la

inclusién o exclusién de cualquier bien que se inventarié.

Es comun en la practica juridica precisar los bienes que constituyen el activo y
el pasivo del haber hereditario, aun cuando el Cédigo de Procedimientos Civiles
vigente en el Distrito Federal no lo precise, pero si el Codigo Civil vigente en el
Distrito Federal deja ver tales conceptos cuando habla de pagos de gastos de funeral
y deudas mortuorias.

No pasa desapercibido hacer notar el caso especificc de la existencia de
herederos menores de edad, o cuando existe la beneficencia publica como heredera
0 legataria, pues en estos casos también se requiere como requisito indispensable
que el inventario se formule ante un funcionario del Juzgado ante quien se ha
radicado el tramite sucesorio testamentario, 0 en su caso ante la presencia de un
Notario Publico, y esto con la finalidad de proteger los intereses de los beneficiarios

existentes en este caso.

Practicado el inventario, y de ser posible en la misma diligencia se valuaran
todos los bienes inventariados, ello implica la asistencia de peritos auxiliares en la
formacion de los inventarios y avaluos, pues el valor de los bienes debe considerarse
en su valor real o aproximado a la muerte del autor de la sucesidn, para que con
base en ellos se determine ef monto del haber hereditanio, la conservacién y
administracién de los mismos.
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Formulados los inventarios y avaluos, el albacea también tiene la obligacidn
de presentarlos al Juzgado para gque los herederos reconocidos y declarados en el
juicio, se enteren del resultado de los mismos, pudiendo objetar tanto los inventarios
caomo los avaluos en un plazo perentorio de cinco dias a través de la via incidental, y
resuelta que sea la instancia incidental, en su caso, o transcurrido el termino, el Juez
aprobara dichos invertarios v a»_ralt,ios, y para el caso de que no fuese aprobado
dicho inventario y avalud, subsiste la obligacidn de la albacea de corregir, aumentar o
extraer los bienes inventariados, sobre los cuales verso la incidencia, 0 en su caso
volver a valuar los bienes, tomando en consideracion los criterios de la sentencia
incidental.

La conservacian de los bienes de la sucesién consiste en realizar todas
aquellas acciones juridicas y no juridicas que permitan conservar los bienes del
haber hereditaric al menos en el estado en que fueron valuados e inventariados,
teniendo en este caso la obligacion de tramitar tantos juicios cuantos requiera la
conservacion de dichos bienes, y al efecto preciso las limitaciones que tiene el
albacea consistentes en no tener facultades para hipotecar o grabar los bienes de la
herencia, dar en arrendamiento muebles e inmuebles por mas de un afio, enajenar
los bienes de la herencia sin el consentimiento de los herederos, no puede transigir
hi comprometer en arbitros los negocios de la herencia a menos que lo autoricen los
herederos, o el Juez gque conace del tramite sucesorio, oyendo tanto al albacea como
a los herederos y en casos necesarios para la conservacion y mantenimiento de los
bienes sucesorios, como lo establecen los articulos 1919, 1920 y 1921 del Cédigo
Civil vigente en el Distrito Federal. Asi como el articulo 1713 que establece que el
albacea, antes de formar el inventario, no permitira la extraccion de cosa alguna sino
es gque conste la propiedad ajena por el mismo testamento, por instrumento pﬁblicd 0
por los libros de la casa llevados en debida forma, si el autor de ta herencia hubiere
sido comerciante.
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3.4.6 ADMINISTRACION E INCREMENTO DE LA MASA HEREDITARIA

La obligacién a gque se refiere este inciso consistente en la administracién de
los bienes del de cujus, se inicia a partir de que ha sido realizado el inventario y
avalud, mas aun algunos tratadistas se pronuncian que empiezan a partir que los
mismos han sido aprobados por el Juez del conocimiento de los autos, pues en este
momento cuando se tiene la certeza juridica de que tales bienes inventariados
pertenecen a la masa hereditaria, en mi opinién este criterio es valido para aquellos
bienes inventariados que fueron objeto de impugnacidn, pero scbre los bienes que
no fueron objeto de impugnacion la obligacion de administrarlos inicia al realizarse el
inventario, el Codigo Civil vigente en el Distrito Federal es muy escueto en relacion a
la administracion de los bienes de la masa hereditaria, pues el articufo 1706 fraccion
IV de diche Cadigo establece como obligacidn fa administracidn de los bienes, no
obstante el Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal dedica el
capitulo V del titulo Décimo Cuarto relativo a juicios sucesorios para regular la

administracion de los bienes contemplando algunos casos de excepcion.

Lo anterior es asi, tomando en consideracion que en incisos anteriores de este
capitulo se ha precisado que las obligaciones del albacea se originan a través de un
mandato para pleitos y cobranzas y actos de administracion limitado a los bienes de
la masa hereditaria, en tal virtud las disposiciones del contrato de mandatc son
aplicables a la administracion de los bienes de la sucesidn, teniendo el albacea la
obligacion de administrar los bienes con la amplitud de facultades que el caso

reguiere no solo en forma judicial sino en forma extrajudicial.

Resultando evidente la facultad de incrementar la masa hereditaria, sobre todo
de aguellos bienes que se encuentran sujetos a arrendamiento, negociaciones o
giras mercantiles que el autor de la sucesién tenia en el momento de su fallecimiento,
reconocer vy liquidar adeudos tanto del autor de la sucesidn come de la sucesion

misma y realizar los pagos gue sean a cargo del haber hereditario.
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Como caso de excepcion a la administracién de la masa hereditaria, existe el
de la conyuge supérstite previsto en el articulo 205 del Cadigo Civil vigente en el
Distrito Federal que establece: “muerto uno de los cényuges, continuvara el que
sobreviva en la posesién y administracién del fondo social, con intervencion

del representante de la sucesién mientras no se verifique la particién”.*

El articulo 205 del ordenamiento citado esta regulando los bienes que
pertenecen a la sociedad conyugal, y es perfectamente claro el criterio del legislador
de proteger y respetar los bienes del cényuge supérstite, antes de la disolucidon y
liguidacion de la sociedad conyugal, precepto que se complementa con io dispuesto
por el articulo 832 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal
que establece en los mismos términos del Codigo Civil vigente en el Distrite Federal
la obligacién en comento, con la condicién de que dicha administracion la tendra en
el momento en que la pida aunque antes la haya tenido el albacea u otra persona. El
supuesto previsto en los articulos citados, se refiere a2 los casos cuando hay
sociedad conyugal, sin embargo en los casos de separacidén de bienes pensamos
que la administracion recae exclusivamente en el albacea, no obstante en la practica
algunos jueces han seguido el criterio de poner en posesion y administracidn de los
bienes de ta sucesidn al conyuge supérstite sin tomar en cuenta si es sociedad
conyugal o separacion de bienes el régimen matrimonial, gueriendo proteger la
unidad familiar, y la honra del autor de la sucesion, que también forma parte dei

patrimonio del de cujus sobre la administracion de los bienes materiales.

Nuestro Codigo no distingue la administracion de bienes materiales y no
matertales de la masa hereditaria, sin embargo tomando en cuenta los antecedentes
que han regulado las sucesiones testamentarias, y principalmente el Derecho
Romano que protegia en forma especial los bienes no materiales del de cujus
succesione agitur {de quien se trata la sucesion), como son la honra vy la fama, ello
traia un estigma en la familia y herederos que disminuia la posicién social del Pater

familiae, regulada por la capitis diminutio del Pater Familiae {padre de familia).

* Cadigo Civil para o Distrito Federal. Edit. GMG.
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En caso de existir dos conyuges supérstite que acreditando sus derechos,
como tales, y con régimen de sociedad conyugal soliciten la posicion ¥y
administracion me pregunto ;a guien corresponderia el derecho de la administracion
y posesién de los bienes?. Me inclino a pensar que el albacea en gjercicio de esta
obligacién de administrar los bienes debe solicitar al Juez se abstenga de entregar la
posesidn y administracion de los bienes, hasta en tanto no se defina a quien de las
dos corresponde el caracter de conyuge supérstite, pues si bien es cierto que el
Codigo Civil vigente en el Distrito Federal que la celebracion de un segundo
matrimonio, subsistiendo un primer matrimonio es nulo, también es cierto que las
leyes que regulan la materia familiar son de orden Plblico, y no podria tenerse por
nulo ¢ valido un matrimonio hasta en tants el drgane jurisdiccional no se pronuncie al
respecto.

Cuando la conyuge supérstite ha solicitado se le ponga en posesion ¥y
administracion de los bienes que forman el haber hereditario de la sucesion, la
obligacién del albacea se substituye por la figura juridica de intervencion de tal
manera que sus funciones de albacea se convierten en las de un interventor, y se
cancretara a vigilar la administracidn del conyuge, v en el momento en que observe
que la administracién no es correcta o adecuada informara al Tribunal Judicial para
gue este determine si la administracidon es correcta o no, oyendo tanto a la conyuge
supérstite como al albacea,

Cabe preguntarse ;a quien corresponde ejercitar las acciones que tengan por
objeto recuperar bienes de la sucesidén o hacer efectivos derechos de la misma,
cuando los bienes se encuentran en posesion y administracidn de la conyuge
supérstite?, tal parece que por virtud del mandato judicial que la conyuge supérstite
adquiere por la determinacién del Juez QUe la pone en posicién y administracion de

los bienes de la masa hereditaria, a ella corresponde ejercitar esas acciones, pero

36




desde luego con la vigilancia del interventor que en este caso es el albacea, y para &l
supuesto o en caso de que la conyuge supérstite no ejercitase las acciones
mencionadas el albacea debe pedir autorizacion al Juez para ejercitar dichas
acciones, tomando en consideracion gque por mandato judicial sus funciones
quedaron reducidas a las de un interventor.

La cbligacion de incrementar los bienes que constituyen la masa hereditaria, la
hacemos derivar del articulo 837 del Cadigo de Procedimientos Civiles vigente en el
Distrito Federal que dice que el interventor no puede deducir en juicio las acciones
que por razon de mejoras, manutencion o reparacion tenga contra la testamentaria o
el intestado..., ello pues implica reconocer el fundamento juridico especifico de la
obligacidn consistente en mejorar e incrementar los bienes de la masa hereditaria,
sin soslayar las disposiciones generales contenidas en el contrato de mandato y que
desde luego un buen administrador o albacea debe tener en cuenta para mejorar los

frutos y productos de los bienes sujetos a su administracion.

3.4.7 ENAJENACION DE LA MASA HEREDITARIA CON AUTORIZACION DE LAS
PARTES.

En forma congruente con lo que he sostenido de que el albacea es un
mandatario con poder suficiente para pleitos y cobranzas, y actos de administracién,
concluimas que no tiene facultades para enajenar bienes que pertenezcan al haber
hereditario, es decir no puede venderos, donarlos, ¢ transmitir la propiedad de los
mismos en alguna de las formas previstas por la Ley; Sin embargo si esta facultado
para hacerlo cuando con los bienes de la sucesion se tiene que hacer el pago de una

deuda o algin gasto urgente para el mantenimiento y conservacion de los bienes.

El articulo 1717 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal, regula esta
chligacion de! albacea, pero la condiciona a que los herederos y/o los legatarios
estén conformes en la enajenacidn de alglin bien de la sucesion, o en su defecto de
todos los que constituyan el haber hereditario en el caso de cubrir los adeudos
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pendientes. Esta facultad que se concede al albacea es con la finafidad de proteger a
acreedores del autor de la sucesion, o de la sucesién misma, vy el consentimiento de
los deudores o legatarios es una autorizacion o poder que los mismos dan al albacea
para enajenar los bienes de la sucesién, consentimiento que debe ser unanime,
incluso el albacea tampoco tiene facultad para grabar o hipotecar bienes, transigir ¢
comprometer en arbitros los negocios de la herencia, como tampoco dar en

arendamiento bienes del haber hereditario por mas de un afio.

El grabar o hipotecar bienes hereditarios sin el consentimientc de los
herederos o legatarios implicaria imponer gravamenes a los bienes de la sucesion, lo
que ya es contrario a la facultad primordial que tiene el albacea gue es la
administracion y conservacion de los bienes de la sucesion para poderlos distribuir
entre los herederos, en el caso que nos ocupa en los términos del Testamento
Publico Abiertc.

Por io que respecta al compromiso en arbitros, o transaccién de los negocios
de la herencia también supone una facultad de disposicidn que no tiene el albacea
sopena de nulidad como lo prevé el articule 1950 fracciones Il y IV del Codigo Civil
vigente en el Distrito Federal, pues insisto en que dichas facultades se derivan de la
obligacion principal que tiene el albacea de conservar y administrar los bienes
hereditarios.

El limite eétablecido por el articulo' 1721 del Cadigo Civil vigente en el Distrito
Federal, de que el albacea no puede dar en ammrendamiento bienes de la sucesion por
mas de un afio, esta concordé con el articulo 1737 del mismo ordenamiento que
impone al albacea la obligacion de cumplir su encargo, esto es de terminar el juicio
sucesorio dentro de un afio. La celebracién de un contrato de arrendamiento gue

rebase el término de un afio, estaria afectada de ineficacia procesal, y traeria como
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consecuencia la remocion del albacea y los dafios y perjuicios que se causaran a
dicha sucesion. El grabar e hipotecar bienes, transigir o comprometer en arbitros vy
dar en amendamiento, son limitaciones impuestas por la Ley al poder para
administrar bienes ya que dichos actos juridicos en si no enajenan la propiedad de

los bienes inmuebles o muebles que pertenecen al haber hereditario.

La enajenacitn de bienes que pertenecen a la herencia o que la constituyen,
en algunos casos, es necesaria pues la deuda es mayor a los bienes relictos, y
primero deben ser cubiertas las deudas hereditarias, hasta donde alcance la masa
hereditaria trayendo como consecuencia la terminacion del juicio sucesorio, que de
suyo es un tramite prolongado. Sino existiese consentimiento de todos los herederos
el Juez oyendo a los interesados y valorando las causas y motivos por los cuales se
desea enajenar aigun bien, puede sustituir el consentimiento de los herederos para la

enajenacién de algun ¢ algunos bienes de la sucesion.

No pasa desapercibido hacer notar que muchos albaceas con el
consentimiento de los herederos, en forma practica enajenan todos los bienes para
poner fin al framite del juicio sucesorio que ademds de tardado es costoso, atento lo
anterior en estricto derecho no podria considerarse como obligacion del albacea la
de enajenar bienes sucesorios, pues se requiere la autorizacion o poder gue
otorguen los herederos y legatarios para realizar tal acto juridico, que ello implica
otorgar facultades para actos de dominio por quienes en el momento de la

enajenacion son los derechchabientes y poseedores de la masa hereditaria,

3.4.8 RENDICION DE CUENTAS

La obligacién de rendir cuentas sobre los bienas gue pertenecen a la masa
hereditaria es la obligacién mas importante que tiene el albacea, para con los
herederos o legatarios a virtud de que debe cumplir con toda honestidad vy diligencia
el contrato de mandato que ha aceptado al protestar su fiel y legal desempefio, a tal
grado que el testador no puede dispensar al albacea de rendir cuentas por
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disposicion expresa de la Ley cuando dice en el articulo 1724 del Cddigo Civil
vigente en el Distrito Federal “son nulas de pleno derecho las disposiciones por
la que el testador dispense al albacea la obligacion de hacer inventario o de
rendir cuentas”.”’

La falta e incumplimiento de esta obligacion se sanciona con nulidad absoluta,
y ello obedece a la diligencia que debe tener el albacea al administrar los bienes de
la masa hereditaria, con la finalidad de encubrir posibles fraudes tanto del testador

como de los herederos o legatarios.

Es de hacer notar que la obligacion de rendir cuentas ho termina con la muerte
de el albacea, sino que esta pasa a los herederos de este, asi el jurista José Maria
Manresa y Navamo nos dice “si el albacea muere sin rendir cuentas, deben
rendirlas sus herederos, y del mismo medo pasa a los herederos del albacea la
responsabliidad en que por dafios y perjuicios ocasionados a la testamentaria
incurriese su causante, asi como el derecho de exigir a su vez reintegros de
gastos o indemnizaciones procedentes; lo que prueba, como es natural, que la
intransmisibilidad del cargo no significa que la muerte del albacea extinga
cuantos derechos y obligaciones no personalisimos pudieron nacer durante el

tiempo en que se desempeiio®.*

Una vez aprobado el inventario y avaluos, dentro de la Legislacion Mexicana,
el albacea, dentro del primer mes de ejercer su cargo, esta obligado a fijar, de
acuerdo con los herederos la cantidad que deba destinarse en los gastos de
administracion y el numero y sueldo de los dependientes que intervengan en la
administracion de los bienes hereditarios; el plazo sefialado con anterioridad en
algunos casos resultara muy breve por las condiciones imperiosas de hechos que se
presenten en la conservacién y el manienimiento de los bienes hereditarios,
atendiendo la naturaleza de estos, es decir los casos particulares que se presenten
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Ob. Cit,
% J. Maria Manrcsa y Navarro. Comentarios al Cédigo Civil Espaiol. Tomo 1V, Volumen II Edit. Madrid Reus.
Pag. 637.
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rebasan el plazo legal antes mencionado. Lo anterior precisa que la administracion
debe sujetarse a lineamientos meticulosos contenidos tanto en el Cadigo Civil
vigente en el Distrito Federal como en el Codigo de Procedimientos Civiles vigente
en el Distrito Federal.

Con anterioridad ya se ha mencionado que el albacea no puede dentro de su
administracion realizar actos que impliguen la enajenacidn o destruccion de los bines
de la masa hereditaria, salvo el caso de tener que realizar gastos necesarios para la

conservacion y parea el pago de deudas urgentes, incluyenda las mortuorias.

En el cumplimiento de la administracién de la masa hereditaria el albacea esta
abligado a rendir cuentas mensuales, anuales o general de la administracion como lo
establece el articulo 851 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal, la cuenta mensual debe incluir las actividades, utilidades y ganancias que la
masa hereditaria hubiere obtenido, una vez descontados los gastos realizados con el
objeto de que los herederos o legatarios puedan percibir de inmediato y en forma
provisional parte de la masa hereditaria que les corresponde y ello con la finalidad de

que el albacea no retenga en su poder bienes gue le corresponden a los herederos.

También existe la obligacién de rendir cuentas de su albaceazgo cada afio,
esto es incluir dentro de las cuentas tanto las actividades realizadas a corto plazo
como sefian las mensuales, como las realizadas a large plazo. Esta rendicion de
cuentas en algunos casos puede ser la final, tomando en consideracion que el
albacea debe terminar su encargo en el plazo de un afo. Obligacion que debe
cumplirse dentro de los primeros cinco dias de cada aiio del ejercicio de su cargo.

La rendicidn de cuentas general incluye todos los actos realizados por el
albacea desde que acepto el nombramiento de albacea hasta la adjudicacion de los
bienes, es decir todas aquellas acciones, materiales o juridicas como serian los
juicios que hublera tenido que ejercer en beneficio de la masa hereditaria, incluyendo

gastos, logros y utilidades obtenidas durante su gestion, presentando en cada una de
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las rendiciones de cuentas el soporte juridico de las acciones realizadas, Cabe
mencionar que el albacea no sera liberado de su cargo vy de [a obligacién en estudio
mientras no haya sido aprobada dicha rendicion de cuentas por los herederos y
legatarios.

Ante la omisidn o incumplimiento de esta obligacidn los herederos y legatarios
tienen el derecho de exigir cuentas en los términos y periodos establecidos por fa
Ley, so pena de remocidén de su cargo o de la péerdida del derecho de percibir

honorarios,

Una vez rendidas las cuentas que se han mencionado los heredergs gozan de
un plazo de diez dias para que manifiesten su conformidad ¢ incanformidad con la
rendicion de cuentas presentada por el albacea, y tratandose de conformidad o de
transcurrido el plazo de diez dias sin que los herederos o legatarios hagan
manifestacion alguna las cuentas seran aprobadas por el Juez, teniéndose por
cumplida dicha obligacién; pero en el caso de que los herederos o legatarios, o de
uno de ellos presentare inconformidad contra dicha rendicién de cuentas, esta se
tramitara en via incidental ante el Juez del conocimiento de la sucesion quien una
vez recibidas y desahogadas las pruebas que tanto el inconforme como &l albacea
presenten on el incidente se resolvera lo conducente. Existiendo la posibilidad de
madificar el hecho materia de la impugnacion, y dicha cobligacion de rendir cuentas
quedara cumplida hasta gue se cumplimente la sentencia incidental con la debida
reparacion del dafio a la masa hereditaria si es que por la mala administracién se

ocasiono.

Para el caso previsto en el articulo 205 del Cédigo Civil vigente en el Distrito
Federal, en el que el conyuge supérstite solicita la administracion de los bienes la
obligacion de rendir cuentas la adquiere el conyuge respectivo v para el albacea
dicha cobligacidon se convierte en la de un interventor, es decir vigilar que &l conyuge
supérstite cumpla con las obligaciones de la administracion y en el presente caso de

la rendicién de cuentas.
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Cabe hacer mencidon que dentro de la rendicion de cuentas tiene cabida la
liquidacion de la herencia, asi Escriche, nos dice gue la liquidacion es la cuenta que
se forma para averiguar la suma que corresponde a los interesados en la herencia, y
en tal viriud deben precisarse las deudas que han de pagarse con patrimonio de la
masa hereditaria encontrandose en primer lugar las deudas mortuorias, los gastos
del funeral y las que se hayan causado en la lltima enfermedad del autor de la
herencia.

El concepto de deudas mortuorias incluye los gastos del funeral que
comprende todas las ercgaciones que se hayan efectuado a partir del fallecimiento
del autor de la herencia y en los dias sucesivos segin la distinta costumbre familiar

para el homenaje religioso y social del desaparecido.

Los gastos causados en la {iitima enfermedad del autor son las erogaciones
ocasionadas con el tratamiento medico, hospitalario y farmacéutico hechos durante
la aitima enfermedad que en forma directa produjo el fallecimiento del autor de la

sucesion.

La cuestion respecto de la enfermedad determinante de la muerte puede tener
© no importancia, pues el autor de la sucesion pudo haberse encontrado aquejado de
una larga y penosa enfermedad que finalmente haya sido irrelevante como causa
directa de la defuncidn, sin embargo, a pesar de ello los gastos causados por aquella
enfermedad deben incluirse en el concepto de deudas mortuorias v pagarse con
preferencia a cualquier oira erogacidn a cargo de la sucesion; ello me parece justo.

Asi el articulo 1756 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal nos dice que
las deudas mortuotias, se pagaran del cuerpo de la herencia; disposicion que en
concordancia con el articulo 1284 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal que
establece que la responsabilidad de los herederos, por las cargas de la herencia,
deben hacerse hasta donde alcance la cuantia de los bienes que hereda, lo anterior

93




implica pues que los gastos mortuorios se realicen con justa razdn con el patrimonio
del autor de la sucesion, de todas formas ello no impide que por el acuerde de los
herederos la deuda se pague con recursos pecuniarios que no provienen del acervo
hereditario, situacién muy comin cuando los bienes de la herencia se encuentran
formados exclusivamente por bienes raices a cuya venta no desea procederse. En
este supuesto el que paga se subroga en los derechos del acreedor hereditario cuyo
crédito fue cubierto con bienes propios y en otros muchos casos la gratitud y el
carino de los herederos o familiares hace que los gastos mortuorios se dividan a pro
rata entre ellos.

En segundo lugar deben pagarse los gastos de rigurosa conservacion y
administracion de la herencia, asi como los créditos alimentarios que el autor de la
-sucesidn pudiera tener. La importancia de las deudas por alimentos resulta
preferente al de la conservacion de los bienes hereditarios dadas las caracteristicas
de la vida econdomica actual, y ello es asf tomando en consideracion los valores
tutelados, pues los alimentos implican necesidad de existencia y supervivencia de los
acreedores alimentarios como serian los hijos o ascendientes del autor de la
sucesion gquienes imposibilitados para obtener el sustento diarlo, en forma necesaria
y urgente requieren de la alimentacion respectiva, por el contrario la conservacion y
administracién de los bienes de la sucesion, si; pero de menor trascendencia que el
derecho a la vida o de subsistencia, y tan es asi que la propia Ley Civil para poder
cumplir con esta obligacion, faculta al ,propio albacea para solicitar la enajenacion de
bienes (liquidacidn), para cumplir con esta obligacion.

También tiene preferencia en tercer lugar el pago de las deudas hereditarias
que fueren exigibles. Las deudas hereditarias son las contraidas por el de cujus
independientemente de la dltima disposicidn y de las que es responsable el autor de
la sucesion con sus bienss al ser contraidas en vida, La preferencia al pagar de
estas deudas se funda en la honradez y honorabilidad del testador o autor de la
sucesion, pues como se ha sefialado con anterioridad dentro de la sucesidn
testamentaria no solo se tutelan bienes materiales sino también los valores y
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principios del autor de la sucesidn, aun cuando en la sociedad actual se menos
precien o se hayan perdido. El hecho de que el pago estas deudas hereditarias no
sean exigidas de inmediato por sus acreedores, no implica que no deban cubrirse
con cargo a la masa hereditaria, pues una vez que el albacea tiene conocimiento de
esas deudas esta obligado como buen administrador a pagarlas dentro de la
liquidacion de la herencia y lo Unico que demuestran las palabras que fueren
exigibles es la preferencia ¢ momento en que deben pagarse dichas deudas, lo
anterior se refuerza con lo establecido por el articulo 1761 del Cédigo Civil vigente en
el Distrito Federal que establece que si hubiere pendiente algin concurso, el albacea
no debera pagar sino conforme a la sentencia de graduacién de acreedores, esio es
el orden y la preferencia queda sujeto a la sentencia que el Juez pronuncie en el
concurso. Cuando no haya concurso se pagara a los acreedores en el orden en gue
se presenten a exigir su pago y desde luego hasta donde alcancen los bienes de la
masa hereditaria.

En el cumplimiento de esta cbligacion el albacea debe tener especial cuidado
por lo que respecta al tiempo en que se contrajeron las deudas hereditarias, para
poder aplicar la figura juridica de la prescripcion, es decir ; el albacea esta obligado a
pagar deudas prescritas?, legalmente considero que no existe la obligacion, ello
implicaria considerar algunas de las causales de interrupcién de la prescripcion,
tomando en consideracion la interrupcion de la misma durante el plazo transcurrido
desde la muerte del autor de la sucesién hasta el momento en que el albacea
hubiere aceptado y protestado el cargo del albaceazgo, pues durante ese tiempo el
acreedor esta imposibilitado para ejercer el cobro de la deuda hereditaria; por otra
parte si el patrimonio de la masa hereditaria también se integra con la honra y la
fama del autor de la sucesitén moraimente, deberia cubrirse la deuda respectiva en el
momento en que se requiriese por el acreedor no obstante opino que esto seria
materia de autorizacion de los herederos o legatarios quienes en uitimo termino

puede evaluar la importancia de la honwra y fama del autor de la sucesion.
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Otro punto relacionado con 1a liquidacién de la masa hereditaria lo constituye
la particion provisional de los bienes de la masa hereditaria pertenecen a los
herederos y legatarios. B! Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal en su articulo 854 establece que el albacea dentro de los quince dias de
aprobado eb inventario presentara al juzgado un proyecto para la distribucion
provisional de los productos de los bienes hereditarios sefialando la parte de ellos
que cada bimestre debera entregarse a los herederos y legatarios en proporcion a su
haber. Considero que el plazo de dos meses aqui establecido deberia unificarse con
el plazo de rendicion de cuenta mensual pues ello implicaria una serie de
promociones innecesarias, haciendo los tramites del juicio, lentos y tediosos, méas
aun que los propios herederos y legatarios tienen derecho para inconformarse en
contra de estas propuestas provisionales de distribucion de los bienes.

3.4.9 PRESENTACION DEL PROYECTO DE PARTICION Y ADJUDICACION DE
LOS BIENES

Para tratar esta obligacion es necesario que consideremos la unidad .del
patrimonio del de cujus, asi como el conjunto de herederos que tienen derecho a la
masa hereditaria, y al respecto manifiesto que la conservacion de la unidad del
patrimonio del autor de la sucesion después de la muerte de este es un principio
esencial en el derecho sucesorio y en la técnica juridica, que se impone en interés de
los acreedores de los herederos y de los legatarios. El derecho objetivo ofrece
diversas soluciones, todas ellas tendientes a mantener la unidad y la cohesion de los
bienes del autor de fa sucesidn en el periodo comprendido entre el momento de la
apertura de la herencia y el de la adjudicacion de los bienes a los herederos y
legatarios.

En el derecho romano, se eiaboro la figura juridica de la herencia yaciente, en
vitud de la cual se recurria a la ficciébn de una entidad que continuaba
temporalmente la personalidad del autor de la herencia, representada en la masa

hereditaria, que eran los bienes relictos, concebida como un patrimonio sin sujeto
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sustentada principalmente por el tratadista Julidn Bonecasse. También se ha
atribuido perscnalidad juridica a la herencia distinta de la de los herederos y
legatarios, para conservar la unidad de los bienes del de cujus, después de su

muerte.

De esa manera se lograba mantener la cohesion del patrimonio haciéndola

descansar en la ficcion de la herencia yaciente o personalidad moral de la sucesion.

En nuestros Cadigos Civiles de 1870 y 1884 el problema de la perscnalidad se
despejo, disponiendo que la propiedad y posesion de los bienes, asi como tas
obligaciones del autor de la herencia, se transmitian a sus herederos, desde la
muerte de aquel. De esta manera, no puede presentarse el caso de la herencia

yaciente, ni se requiere de la personalidad moral de la sucesion.

El Codigo Civil de 1832 en su articulo 1288, establece que a la muerte del
autor de la herencia los herederos adquieren derecho a la masa hereditaria como a
un patrimanio comin, mientras que no se hace la divisidn; esto significa que a la
muerte del autor de la herencia, los herederos no adquieren la propiedad de los
bienes que la construyen, sino solo un derecho a la masa hereditaria, como a un
patrimonio comin, mientras no se practique la particion, esto es, el precepto en

comento establece 1a copropiedad de los bienes de la herencia.

Conforme al articulo citado en el parrafo anterior cada uno de los herederos
tiene derecho a participar en union de los demas herederos en la parte liguida de la
herencia que resulte después de cubrir las deudas que corren a cargo de la masa
hereditaria. Adquiriran la propiedad de los bienes una vez que se haya llevado a
cabo la adjudicacion de lo que corresponda atribuir 2 cada uno, previa la liquidacidn

de la herencia.
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Cada heredero puede disponer del derecho que tiene en la masa hereditaria
pero no puede disponer de las cosas que forman la sucesidn, por tanto a la muerte
det autor de la herencia los herederos y legatarios adquieren en comin, un derecho
de participacién en la titularidad del patrimonio, junto con los demas herederos, por
consiguiente adquieren individualmente la propiedad de los bienes después de que
se haya practicado la liquidacion, particion y adjudicacién a cada uno de ellos de los
bienes determinados que les hayan correspondido en la herencia.

Ninguno de los herederos puede enajenar o grabar en todo o en parte, los
bienes que forman el acervo hereditario, por imposibilidad juridica para que se
efectué la traslacion del dominio o la constitucion de gravamenes o cargas que el
heredero pretendiera imponer sobre los bienes hereditarios, ya que para ello se
requieren facultades de dominio de las que carece el heredero, guien como ya se dijo
solo participa en la comunidad de la herencia y tiene derecho a recibir la porcion
hereditaria que resulte a su favor cuando se practique la liquidacién de la herencia y
conforme a ella se lleve a cabo la correspondiente adjudicacion.

El Maestro Marcel Planiol define a la participacion diciendo que es: “el acto
por medio del cual los coherederos en una sucesion sustituyen por partes
materialmente distintas llamadas partes diversas aquellas partes indistintas

llamadas partes indivisas que hasta entonces habian tenido”.”

De la cita anterior se desprende que algunos tratadistas con acertado
razonamiento digan que la voluntad del testador se hace efectiva hasta el momento
de la particién de la herencia, después de que exista el conocimiento cierto de el
caudal reelecto, lo gue sucede hasta que se han rendido cuentas de los bienes

inventariados y aprobados asl coma de la liquidacidon respectiva.

* PLANIOL. Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo IIL Pig. 579.
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Tomando en consideracion el razonamiento juridico fundado en el articulo
1288 del Codigo Civil vigente en el Distiito Federal, en el que se determina la
copropiedad de los bienes sucesorios se impone al albacea la obligacion de formular
el proyecto de particion y adjudicacion de los bienes, pues cada uno de los herederos
o legatarios debe ser oido; proyecto que debe apegarse estrictamente al contenido
de la voluntad del testador y que se encuentra plasmada en el Testamento Publico
Abierto, lo que puede ser bastante sencillo cuando en el testamento se encuentra
contenida con toda precisién y exactitud la voluntad del testador, pero cuando esta
es general o confusa se impone la necesidad de escuchar a los herederos en el

proyecto de particidn y adjudicacién de los bienes hereditarios.

Subsiste el principio juridico de que ningln copropietario esta obligado a
permanecer en copropiedad de cosa indivisa, mismo gue también es valedero en
materia sucesoria y asi el articulo 1768 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal
establece que a ningin heredero puede obligarse a permanecer en la indivision de
los bienes, ni aun por prevencidn expresa del testador. Sin embargo podemos
subrayar como excepcion a este principio que la parcela ejidal no puede ser elegida
entre los sucesores con la finalidad de evitar la fragmentacion que resultaria
antiecondmica, tomando en consideracidn que en materia ejidal la parcelacion es la
unidad agricola destinada a la manutencion de la familia, y el dividir dicha parcela
entre los diversos miembros de la familia o herederos que el autor de la sucesion
determinase va contra la Ley agraria y de hay que la unidad minima en materia

agraria para un heredero, sea la parcela.
Es de hacer notar gue la sucesion en materia agraria, por via testamentaria se

hace en la forma sencilla de designar ante el Registro Nacional Agrario que persona
le heredara, pudiendo nombrar herederos sustitutos.
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De los comentarios anteriores se concluye que los demas coherederos tienen
el derecho del tantc respecto al derecho del heredero que no desea permanecer en
la copropiedad o indivision de los bienes. La prevencion hecha acerca de la voluntad
del testador que no puede obligar a un coheredero a permanecer en la indivision, se
fundamenta en el derecho de propiedad cuyo atributo principal es la traslacion de
condominio y libre disposicidn de los bienes sujetos a propiedad privada, no obstante
la Ley respeta la voluntad de las partes, y en virtud de tal principio los coherederos
deben abonarse reciprocaments el capital, las rentas vy los frutos que cada uno haya
recibide de los bienes hereditarios, los gastos utiles y necesarios y los dafio
ocasionados por malicia 0 negligencia, haciéndose reciprocas concesiones a fravés

de diversos convenios,

La particion pone fin a la comunidad de bienes entre los coherederos, al
hacerse la particién esta debera ser integra de tal manera que cada herederc reciba
el valor de su porcidn constituida en los bienes rentas y frutos de la masa hereditaria
en el momento de la particién, y de igual manera se responsabiliza a cada heredero
del dafo ocasionado en los bienes por negligencia o malicia. Responsabilidad gque

debe exigirse dentro del juicio sucesorio correspondiente.
3.4.90 FIRMA DE LA ESCRITURA DE PROTOCOLIZACION

Esta obligacién es de tramite administrativo propiamente dicho y se realiza
ante el Notario Plblico que el albacea o los herederos o legatarios designen, sin
embargo el albacea es el que debe firmar dicha escritura de protocolizacién haciendo
constar que se ha adjudicado y entregado a cada heredero o legatario la porcidn de
los bienes reelectos que corresponde a cada uno, obligacién que viene a constituir la
forma requerida del acto juridico por el traslado de dominio y que debe ser en
escritura publica firmada ante el Notario Publico perfeccionandose asi el acto juridico

del traslado de dominio en la sucesion.
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3.4.11 PAGO DE IMPUESTOS CON BIENES DE LA MASA HEREDITARIA

El sistema juridico mexicano ha establecido dentro de las diferentes formas de
traslacion de dominio el pago de impuestos, y al respecte tiene aplicacion la Ley
Sobre enajenacion y Adquisicion de Bienes, la Ley de Impuesto Sobre la Renta, la
Ley de Tescrerias {Municipales o del Distrito Federal} en relacion a pagos de
impuestos en las que se determinan los porceniajes que las autoridades deben
obtener en relacién al valor de los bines cuya propiedad se transmite por la via
testamentaria. Impuestos que muchas veces son gravosos y que deben ser pagados
del peculic de la masa hereditaria de tal manera que la parte alicuota que se
adjudique a los herederos debe ser una vez descontado el impuesto respectivo que

se Cause.

En la practica cada uno de los herederos o legatarios aporta el monto de los

impuestos que le corresponde quedando intocado el bien que se le adjudica.

No esta por demas mencionar que antiguamente existia la Ley del Impuesto
Sobre Herencias y Legados y en la cual se determinaban las tarifas y porcentajes
que debian pagarse al Erario Publico Federal (Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico), por concepto de la transmisién de propiedad de los bienes sucesorios. Ley

que estuvo vigente hasta el afio de 1962.

En el momento de la fira de la escritura de protocolizacion de los bienes
hereditarios, el Notario en base al articulo 45 fraccion IX inciso A) de la Ley del
Notariado esta obligado & retener el monto de los Impuesto causados en la traslacion
de dominio de la masa hereditaria, constituyéndose en obligado solidario para el
pago de dichos impuestos ante las autoridades competentes, sopena de pagarlos el
de su propio peculio sino retiene dichos impuestos, y también sopena de pagar tos
recargos moratorios que causen los impuestos respectivos sino realiza el pago de la

suerte principal dentro del plazo de treinta dias.
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3.5 OBLIGACIONES DE LOS HEREDEROS Y LEGATARIOS

Tomando en consideracién que el acto juridico: Testamento Publico Abierto es
un acto complejo y que para su perfeccionamiento implica la intervencion de terceras
personas como son los herederos y legatarios es evidente que s& requiere que estos
realicen ciertas accicnes que se constituyen en obligaciones, si es gue desean
defender los derechos emanados de la disposicién testamentaria y dentro de estas
menciono las siguientes:

3.5.1 ACEPTACION O REPUDIO DE LA HERENCIA

Tanto la aceptacion como el repudio de la herencia son actos juridicos que se
requieren para que la disposicion testamentaria surta efectos juridicos, io contrario
seria hacer la nugatoria e ineficaz, pues la voluntad del testador no produciria efecto
juridico alguno; de esto deriva, que en el presente estudio considere como una

obligacion de los herederos la aceptacion y repudiacion de la herencia.

Para poder aceptar o repudiar la herencia se requiere gue el heredero tenga
capacidad plena para estrenar su voluntad, desde luego podran haceflo los que se
encuentren en el pleno ejercicio de sus facultades mentales con capacidad de goce y
de ejercicio. La capacidad de goce también identificada como capacidad juridica,
misma que el articulo 22 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal nos dice que
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, esto significa que la
capacidad de goce es la titularidad que tienen las personas fisicas para poder
realizar acciones tendientes a exigir el cumplimiento de sus derechos y obligaciones;
¥ la capacidad de ejercicio es la actitud que tienen las personas para ejercitar por si
mismas sus derechos y obligaciones. Ante los conceptos anteriores se destaca que
para que la aceptacion ¢ repudiacion de la herencia surta efectos juridicos, deba
realizarse por el heredero o legatario que tienen capacidad de goce y capacidad de

ejercicia.
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Por lo que respecta a herederos o legatarios que sclo tienen capacidad de
goce, estos podran hacerlo a través de las personas facultadas para ello, como
serian los tutares en caso de menores de edad o interdictos, sin que produzca
efectos juridicos la aceptacion o repudio de la herencia por parte de la madre o el
padre en ejercicio de la patria potestad, cuando estos son herederos o tienen interes
juridico en la sucesion por considerar que tienen intereses contrarios a los herederos
o legatarios menores de edad, constituyéndose pues una limitacion legal a la
capacidad de ejercicio del padre o de la madre del menor; sin embargo el legislador
tratando de proteger mas a dichos menores expresamente dice en el articulo 1654
del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal gque |la herencia dejada a los menores y
demas incapacitados sera aceptada por sus tutores, quienes podran repudiarla con

autorizacion judicial, previa audiencia del Ministerio Plblico.

Para la interpretacion de este articulo resulta conveniente traer a colacion lo
dispuesto por el articulo 579 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal que dice:
“el tutor tiene la obligacion de admitir... legados y herencias que se dejen al
incapacitado™. Conforme a este articulo debemos decir que la aceptacién no
puede dafiar al patrimonio del menor o del incapacitado ‘habida cuenta que ella es
siempre en beneficio de inventario y el heredero no queda responsable mas que de
los bienes que recibe; pere por lo gque respecta a la repudiacion de la herencia, si se
requiere la autorizacion judicial y previa herencia del Ministerio Plblico, debido a que
en este caso se podrlan afectar derechos de terceros y desde luego tal repudiacion

debe fundarse en una causa plenamente justificada.

Conforme a los Codigos de 1970 y 1984, el repudio de la herencia por parte
de mujer casada debia hacerse con el consentimiento y autorizacién del esposo,
debido a que en dichos ordenamientos legales se consideraba a la mujer casada

& Codigo Civil para el Distrito Federal. Edit. GMG.
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como hija de familia, sin embarge en el Codigo de 1928 ya se ha concedido a la
mujer casada igualdad de derechos, vy esta igualdad ha sido elevada a categoria de
garantia constitucional y en tal virtud tiene capacidad de goce y de ejercicio para
aceptar o repudiar la herencia conforme lo establecen los articulos 2 y 172 del
Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal.

La repudiacion y la aceptacion de la herencia son actos indivisibles de tal
manera que el heredero no puede aceptar una parte de la herencia y repudiar el
resto, por lo que la aceptacion y repudiacién de la herencia deben ser totales. La
doctrina juridica funda la caracteristica de indivisibilidad de la aceptacion ¥y
repudiacion de la herencla en el hecho de que el testador o la Ley at conferir la
calidad de heredero designan un sucesor en todos los derechos y obligaciones del
causante, y escogen a un representante de su personalidad. Si se acepta la
representacion, se admite toda, no es parte de la misma; si se renuncia no se admite
nada, no se quiere representar. En estos términos no se puede hablar de partes
separadas de bienes. No olvidemos que los tratadistas han considerado a la
sucesion como la continuidad de la personalidad juridica del difunto, aunque
corresponda a varios y en tal virtud resulta indivisible, pues la personalidad es

indivisible.

Por otro lado, la aceptacion o repudiacion no puede hacerse de una sola parte
de la herencia, porgue una y otra no se refieren a los bienes de que la herencia se

compone, sino a ka herencia misma considerada como una universitas.

La aceptacién y la repudiacibn no contemplan ni toleran términos o
condiciones. Efectuandose la transmisién ipso jure a partir de la muerte del de cujus
es necesario precisar cuanto anies la persona del beneficiario, sin condicionar ni
restringir en forma alguna la aceptacion o repudiacion de la herencia testamentaria;
admitir un plazo o una condicion seria desconocer la naturaleza de la sucesion. Si se
emitiera plazo, se conchluiria que la herencia no se transmite en el momento de la
muerte. Si se admitiera una aceptacion condicional se aceptaria que la muerte no es
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la Onica causa de la transmision en la sucesion. Si se admitiera la renuncia
condicional, la aceptacién de la herencia quedaria en suspenso por tiempo
indefinido, lo que perjudicaria no solo los intereses de quien en definitiva hubiera de
aceptarla, sino de los acreedores, a quienes se impedirfa ejercitar sus derechos

sobre el provecho que el heredero beneficiario puede retraer de la herencia.

El articulo 1660 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal establece que
los efectos de la aceptacién o repudiacidon de la herencia se retrotraen siempre a la
fecha de la muerte de la persona a quien se hereda, de donde se concluye que no
puede pretenderse que esos efectos empiecen después. Tampoco es posible fijar un
término para la cesacion de todo efecto juridico, mas haya del cual el heredero deje
por su voluntad de serlo. El heredero acepta concientemente la adquisicion del
derecho que se le transmite con todas sus consecuencias, y no solo en fracciones de

tiempo.

El maestroe Rafael Rojina Villegas afirma que “el objeto por el cual se exige
que la accion y repudiacién no sean sujetas a condiciones y plazos, s que ho
quede herencia yaciente, lo que ocurriria si se permitiera al heredero aceptar a
partir de cierta fecha, o que quedara de ser heredero con la llegada de un
término; asimismo evita el problema de la incertidumbre de la aceptacion, que

surgiria si se permitiera que esta dependiera de condicién™.®’!

cQué sucederia en el supuesto de que una persona haga aceptacién o
renuncia parcial sujeta a término o condicion? Considero con sano criterioc como lo
expone el profesor Francisco Ricci, gue debe considerarse eficaz la aceptacion o
renuncia y nula o no puesta la condicién del termino y la expresion de parcial,
tomando en consideracion que la aceptacion y la renuncia no pueden hacerse
sino del modo prescrito por la Ley y no del modo que al heredero le plazca
hacerla. De lo que se deduce que si la aceptacion y la renuncia se hacen del

modo indicado por la Ley son validas, y en caso confrario, deben considerarse

S ROJINA Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo IV Sucesiongs. Edit, Porraa. Pag. 238.
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nulas asi por ejemplo, una renuncia condicional es hecha de un modo no
permitido por la Ley; luego tal renuncia es nula, y no es solo la condicién
impuesta, pues la Ley es de observancia general y obligatoria y no esta sujeta
a la voluntad de las partes.5

El principio de indivisibilidad sostenido en lineas anteriores, también resulia
aplicable a nuestro derecho tormando en consideraciéon que la masa hereditaria se
considera, una indivisibilidad.

Toda vez que la aceptacion ¢ repudiacion de la herencia son actes libres, en
caso de haber varios herederos o legatarios cada uno tiene la facultad de aceptar o
renunciar la herencia, pudiendo hacer o mismo los herederos o legatarios, por

estirpe, en caso de muerte del heredero original.

El que renuncia a una herencia en sucesién testamentaria, siendo también
heredero de una sucesion ab intestato, debe entenderse que ha renunciado también
la herencia intestamentaria, pues desprecia la veluntad del testador y no merece ser
su sucesor, El legislador no podia consentir que la voluntad del testador no sea
respetada por el heredero, si por ser lamado a ia sucesion como pariente pr(_ﬁximo,
pues demuestra ingratitud hacia el que lo habia instituido, admitir lo contrario seria
premiar la malicia del heredero que para librarse de las cargas impuestas por el
testador, repudia su tituto testamentario, para después de recibir la herencia a titulo

de heredero legitimo, sin gravamen alguno.

No esta por demas mencionar que la renuncia y la aceptacion solo pueden
hacerse después de la apertura de la sucesion, debido a que el derecho sucesario
nhace en ese momento si la sucesion aun no se abre, falta el objeto tanto de la
aceptacion como de la renuncia y sin objeto no puede existir ningdn acto con
consecuencias juridicas, De aqui se sigue que no se puede renunciar a la herencia

de una persona viva, porque no existe todavia fa herencia, el que renuncia a la

# RICCI, Francisca, Derecho Civil Teatico y Practico. Tomo X. Madrid Bdit. Espafia Moderna. Pag. 206.
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herencia antes de morir el causante, se mueve en el vacido y no renuncia a nada
porque no tiene derecho a nada; algunos autores sostienen que la razén por la que
la enajenacion y la renuncia de una sucesion futura estan prohibidas, se encuentra
en ellas resultan contrarias a la moral publica y ofensivas a las buenas costumbres y
ademas es una amenaza constante a la vida de la persona de cuya sucesién se

trata.

Merece especial atencion la aceptacion o renuncia de algunas personas
morales y la beneficencia publica, pues esta debe hacerse a través de sus legitimos -
representantes.

Siempre que la herencia recaiga en personas morales, capaces de adquirir,
podra ser aceptada o repudiada por conducto de sus representantes legitimos
investidos de facultades para repudiar, aceptar o enajenar la herencia. Tratandose de
corporacicnes oficiales, por razones de interés Puablico, ta repudiacién requiere de
autorizacion judicial previa audiencia del Ministerio Publico. La autorizacién judicia
para la renuncia debe ser solicitada por los legitimos representantes de las
corporaciones a quienes corresponda la herencia expresando y justificando en sus

escritos los motivos que induzcan a renunciar

Los Cadigos Civiles de 1870 y 1884 establecian el requisito de la autorizacién
judicial & intervencion del Ministerioc Publico para el caso de la repudiacion de la
herencia dejada a cualquier persona moral, el Codigo Civil vigente en el Distrito
Federal cambio esta disposicion tomando en consideracion que las personas
morales en ningan momento se equiparan a los menores, sino gue por el contrario
gozan de capacidad plenha para gjercitar sus derechos.

Las instituciones de beneficencia privada, para aceptar o repudiar la herencia

a ellas otorgada, deberan observar las siguientes reglas:

107




1. La junta de beneficencia privada debera nombrar un representante juridico

que se apersone de la testamentaria que se trata.

) 2. El representante juridico pedira copia certificada de las clausulas relativas del
testamento, y con esta capia y l0s demas datos que juzgue necesarios debera
dar cuenta a la junta para el efecto de que se resuelva si se acepta la herencia

en nombre de la beneficencia privada.

3. La junta dentro de un plazo de diez dias debera rendir un informe a la
Secretaria de Gobernacion, donde se resolvera si se acepta o repudia la

herencia en nombre de |a beneficencia privada

4. Si la resolucidén es afirmativa se comunicara por conducto de la junta al
representante juridico, quien lo hara saber al Juez de los autos por medio de
- escrito, acompafiandolo del oficio respectivo y aceptara la herencia en nombre

de la beneficencia privada.

Asl lo establecen los articulos 77 a 80 de la Ley de Beneficencia Privada.

Tratandose de establecimientos publicos, la aceptacion o la renuncia de la
herencia no serd valida mientras no recaiga fa aprobacion de la autoridad
administrativa jerarquicamente superior de quien dependan.

El repudio de la herencia fiene lugar desde el momento en que se ha abierto el
juicio hasta antes de nombrar herederos, una vez nombrados o reconocidos estos
medianie la aceptacion expresa o tacita solo tendra cabida la cesidn de derechos,

mas no el repudio de la herencia.

Uno de los caracteres de la aceptacién y repudiacion de la herencia es su
irrevocabilidad. El que ha aceptado no puede ya repudiar, y el que repudia no puede
después pretender la aceptacion.
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El aceptante no puede arrepentirse. Opera aqui l principio tradicional implicito
en el ordenamiento juridico semen heres, semper heres, el cual propiamente significa
que la cesacion de la calidad de aceptante no puede depender de la voluntad del
lamado. Esto en interés de los terceros acreedores, de los legatarios y de la
estabilidad de las transmisiones hereditarias. Esta misma razéon puede aducirse
respecio a la irrevocabilidad de la herencia, pudiendo sefialarse que el que repudia
se desprende de su derecho a la sucesion, de suerte que el llamamiento se
considera hecho desde que se abre la sucesion a favor de aquellos a los cuales la
herencia se defiere como consecuencia de {a renuncia. Ahora bien, admitir que el
repudiante pretendiera después aceptar seria reconocer que tiene un derecho que ya
no es suyo, y seria obrar en perjuicio de aquellas personas a quienes la herencia se
defirié, por motive de la repudiacién. La aceptacion y la repudiacion son actos
juridicos, por lo consiguiente, unos de sus caracteres esenciales es el de ser
voluntarios vy libres. Puesto que afectan la esfera de los derechos de terceros, emitida
la declaracién de voluntad de aceptacion o repudio, esta es irrevocable; no obstante
se permite al heredero revocar la aceptacion no la renuncia, en los siguientes casoé
de excepcion:

1. Cuando exista un testamento desconocido para el heredero, al tiempo en que

este acepta o repudia la herencia
2. Que ese testamento altere la cantidad o calidad de la herencia.

Si falta alguna de estas condiciones no es procedente la revocacion de fa
aceptacion o repudiacion,

Si el heredero conocia el testamento y sin embargo acepto o repudio, debe
imputarse asimismo las consecuencias de su conducta, pues teniendo tiempo para
deliberar sobre la situacién que mas conviniera a sus intereses prefirié aquel que

después resulto perjudicial o poco satisfactorio. Si el testamento desconocido solo
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explica una clausula dudosa, o modifica en ciertos insignificantes detalles otro
anterior, si las circunstancias continlian siendo idénticas, de suerte que no se altera
la cantidad o calidad de la herencia no hay razén alguna para que proceda la
revocacion de la aceptacion o repudiacién.

En el supuesto de que proceda la revocacidn, el heredero esta obligado a
restituir las cosas al estado en que se encontraban antes de la revocacion, es decir
tendra que devolver todo lo que hubiere percibido de la herencia, incluyendo los
frutos.

Es de hacer notar que tanto los herederos como los legatarios solo
responderan de las deudas del autor de la sucesién hasta donde aicance el monto de
la herencia o legado, y en consecuencia los acreedores a la masa hereditaria solo
podran hacer valer sus créditos hasta donde alcance dicha masa hereditaria, sin que
herederos o legatarios tengan que responder con bienes que integren su propio

patrimonio.

A efecto de precisar la situacion juridica de los legatarios al respecto me
permito transcribir los siguientes articulos del Codigo Civil vigente en el Distrito
Federat:

“Articulo 1397 el legatario no puede aceptar una parte del legado y
repudiar ofra.

Articulo 1398 si el legatario muere antes de aceptar un legado y deja
varios herederos, puede uno de estos aceptar y otro repudiar la parte que le
corresponde en el legado.
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Articulo 1399. Si se dejaren dos legados y uneo fuere oheroso, el legatario
no pedra renunciar este y aceptar el que no lo sea. Si los dos son onerosos o

gratuitos, es libre para aceptarlos todo o repudiar el que guiera.

Articulo 1400. El heredero que sea al mismo tiempo legatario puede

renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar este y aceptar aguella™.®

3.5.2 APROBACION DE INVENTARIO Y AVALUO DE LA MASA HEREDITARIA

Esta obligacion implica que el heredero o legatario debe conocer tanto los
bienes que pertenecen a la masa hereditaria, como la documentacion respectiva que
acredite la propiedad o legitimidad de los bienes que constituyen el pasivo como el
active de la masa hereditaria, para poder aprobarlos, asimismo debe tener pleno
conocimiento de el valor de los inmuebles como del monto de las deudas contritas
por el autor de la sucesion, y de los gastos funerarias para na perjudicar intereses de
terceros o acreedores pudiendo ejercitar mediante la via incidental sus derechos u
objeciones que en el caso procedan y que han quedado precisadas al estudiar las
obligaciones del albacea.

3.53 APROBACION DE LA RENDICION DE CUENTAS DE LA MASA
HEREDITARIA

La rendicién de cuentas si bien es cierto gque es una obligacién del albacea el
rendirlas, también es cierto que corresponde a los herederos o legatarios aprobar
dichas cuentas en su caracter de titulares de la masa hereditaria. Dicha aprobacion
debe versar sobre los actos realizados por el albacea para la conservacion de la
masa hereditaria e incremento de la misma, asi como las acciones realizadas en el
pago de las deudas contraidas por el autor de la sucesion, v o el pago de empleados
y auxiliares que se hayan utilizado en el desarrollo de ia negociacidn, o en su caso

los gastos del mantenimiento, implican a herederos o legatarios la revision de los

8 Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal. Edit. GMG.
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documentos, la utilidad y conveniencia de realizar esos actos para poder aceptar
dichas cuentas en una buena administracion, sin perjuicio de acreedaores y liberando
con tal aprobacidn al albacea de responsabilidades en el cumplimiento de su
encargo, en consecuencia traera también consigo incluida la obligacion de pagar al
albacea la parte que le corresponde de la masa hereditaria en concepto de
honorarios.

3.5.4 APROBACION DEL PROYECTO DE PARTICION Y ADJUDICACION DE LA
MASA HEREDITARIA

El proyecto de particion incluye la aprobacion de la propuesta que el albacea
hace para dividir la masa hereditaria a favor de los herederos y legatarios, una vez
pagadas y liquidadas las cuentas, dicho proyecto implica la aprobacion de herederos
y legatarios, primero en los términos contenidos en el Testamento Publico Abierto si
esto es posible, y en caso de no ser posible porque los bienes relictos no admitan
comoda division, o porque las clausulas testamentarias no sean absolutamente
claras y precisas, son los heredergs y legatarios los que tienen la dltima palabra para

aprobar el proyecto de particion.

La adjudicacion de la masa hereditaria implica la obligacidn de recibir juridica y
materiaimente los bienes destinados en el proyecto de particion a cada uno de los
herederos y legatarios, en los términos y condiciones en que se encontraban a la
muerte del autor de la sucesidn, y en su caso en los términos y condiciones en que
se encuentren precisados en el proyecto de particion, de tal manera que al cumplir la
obligacidn de aceptar los bienes adjudicados, se libere plenamente al albacea de su

encargo.

El cumplimiento de las obligaciones precisadas en los incisos 3.5.2, 3.53 ¥y
3.5.4 dan a los herederos el gjercicio de la accion legal, para aprobar, ¥ en su caso
objetar la actividad del albacea en tales actos juridicos mediante la via incidental ante

el Juez que conozca del juicio sucesorio testamentario, y en caso de gue dicha
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obligacion no fuera aceptada por todos o algunos de los herederos o legatarios, sera
el Juez el que tenga la autoridad suficiente para resolver y aprobar los actos juridicos
contenidos dentro de los incisos mencionados al inicio del pamrafo. Es de hacer notar
que el cumplimiento de las obligaciones: formacion de inventarios y avaluos,
rendicion de cuentas, formacidn de proyecto de particion y adjudicacion, por parte del
albacea, y la aprobacion respectiva de los mismos por parte de los herederos y
legatarios, son la parte medular del cumplimiento de la disposicion testamentaria, en
tal virtud en todo juicioc sucesorio testamentario debe forzosamente ventilarse el
desarrollo de estas obligaciones tanta por parte del albacea como de los herederos y

legatarios.

355 FIRMA DE LA ESCRITURA DE PROTOCOLIZACION DE LA MASA
HEREDITARIA '

Esta obligacion es conjunta entre herederos, legatarios y albacea de la
sucesidn, habida cuenta de que por el testamento se transmiten los derechos de
propiedad de los bienes relictos por el autor de la sucesion, y en consecuencia deben
llenar el requisito de forma consistente en que se hagan constar en escritura publica
levantada ante la fe del Notario Plblico, y debe contener la firma de todas las
personas mencionadas con anterioridad, primero para manifestar su conformidad con
todos los tramites realizados, y en segundo lugar para que se haga constar que ha
quedado concluido el tramite sucesorio contenido en el Testamento Plblico Abierto,

en ejecucion de la voluntad de! testadeor.

La protocolizacion, es un acto de cardcter propiamente administrativo que
realiza el Notario Publico designado por el albacea, por los heredercs, por los
legatarios, o todos juntos a la vez y consiste en que el Notario Plblico plasma en los
libros del protacolo respectivo todos los tramites realizados al tramitar el juicio
sucesorio y que principalmente son la denuncia del juicio, ya sea ante Notario o ante
un Juzgado de lo Familiar o Civil en aquellos lugares donde no existen jugces en

rmateria familiar, los inventarios y avaluos y la aprobacion de los mismos, la rendicion
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de cuentas y la aprobacion de las mismas, y el proyecto de particién y adjudicacion
con su aprobacidn respectiva, y asimismo este acto de protocolizacion incluye gue el
Notario Pulblico designado, una vez satisfechos los requisitos relativos a la
escrituracién y pagos de impuestos mande inscribir el testimonio de la escritura
publica que contiene la protocolizacion al Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio del Distritc Federal para proteger y salvaguardar los derechos de los
herederos y legatarios, asi como los de los terceros, deudores o acreedores que
tuvieren algun derecho u obligacién emanada de actos juridicos celebrados por el
autor de la sucesién.

3.6 OBLIGACIONES FISCALES

Tanto herederos como legatarios estan obligados a pagar los impuestos y
derechos de los muebles e inmuebles que formaron la masa hereditaria, y que se les
transmitieron mediante el juicio sucesorio respectivo a prorata conforme a la parte de
la herencia que a cada uno se les adjudico. Hay que hacer notar por principio de
cuentas que todos estos gastos se realizan con cargo a la masa hereditaria, de tal
manera que el heredero ¢ legatario que repudia 1a herencia no esta obligado al pago
de dichos impuestos o derechos, sin embargo en la practica, con el objeto de
conservar los bienes adgquiridos por la herencia son los herederos o legatarios
quienes pagan los impuestos con dinero de su peculio, ademas de que se agiliza el
tramite respectivo, tomando en consideracion que en muchos casos habria que

proceder a la venta de los bienes que pertenecen al haber hereditario.

Los derechos que en este caso se pagan, son los del Notario Publico por la
escrituracion, los relativos a la expedicion de los certificados de gravémenes que en
su caso expida el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, los de
certificados de adeudos por conceptos de Impuesto Predial y Agua, asi como
Drenajes que expida la Tesoreria del Distrito Federal, o Municipal en su caso, y los
que se eroguen por la expedicién de testimonios o copias certificadas de la escritura

de protocolizacion, asi como los derechos relativos a la cancelacion de la inscripcion
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anterior, e inscripcion de la nueva escritura; los impuestos son el Impuesto por
Enajenacion de Bienes, cominmente llamado traslado de dominio; si bien es cierto
que los abligados directos en calidad de contribuyentes al pago de los impuestos,
son los herederos y legatarios, también es cierto que el Notario Pablico que realice la
escritura de profocolizacién es un cobligado solidario al pago de los impuestos
respectivos dentro de un periodo de treinta dias habiles, por lo que el Notario Publico
asume |a responsabilidad de retener el monto de los impuestos y pagarlos dentro det
plazo mencionado, sopena de pagar con dinero de su peculio los recargos
moratorios por no cumplir la obligacién de pago en el plazo sefialado, y/o pagar los
impuestos respectivos si se los reguiriese la oficina recaudadora de dichos

impuestos.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

PRIMERA.- Del estudio desarrollado en paginas anteriores concluyo que el

Testamento Publico Abierte contiene un sinniimero de actos juridicos que tienen que

celebrarse para dar cumplimiento a la voluntad del testador con los siguientes

incanvenientes:

a)

b)

d}

Que la transmisién de la propiedad de los bienes relictos, se lleve acabo hasta

que termine el juicio sucesoric.

El tramite para realizar la transmision de la propiedad en un alto porcentaje es

lento y costoso.

Teniendo el pago de impuestos y derechos un costo aproximado de ocho a
diez por ciento, produce desinterés en los interesados para tramitar el juicio
sucesorio, existiendo en la actuatidad un sesenta o setenta por ciento de
casos en que no se ha tramitado o iniciado juicio sucesorio testamentario,
confiados en que existe un Testamento Publico Abierto pero quien aparece

camo titular de los hienes es el autor de la sucesion.

Que las autoridades fiscales no obtengan el page de impuesto inmediato,

debido a la falta de recursos monetarios de os interesados.

Que algunos acreedores de los herederos © legatarios se vean impedidos de
poder garantizar sus créditos sobre bienes que legalmente no se consideran
propiedad de estos, aungue de facto ellos sean los poseedores y los que
detenten el usufructo de dichos bienes.
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Los anteriores inconvenientes entre otros gque podriames enumerar son
originados por la forma compleja en que nuestras leyes regulan los Testamentos
Pablicos Abiertos, como los tramites sucesorios respectivos originados por tales
testamentos. Atento lo anterior se considera gque la legislacion actual que rige tanto
los Testamentos Publicos Abiertos como el tramite sucesorio derivado de estos debe
actualizarse y establecer normas concretas y precisas que de ser posible los
herederos y legatarios adquieran de inmediato, de jure y de facto todos los derechos

sobre los bienes relictos por el testador.

Tomando en consideracidn lo antes mencionade, se sugiere que el
Testamento Publico Abierto sea el acto juridico realizado por el testador para
transmitir la propiedad de sus bienes muebles e inmuebles a favor de los herederos o
legatarios mediante la propia escritura gque contenga el testamento y cuyos efectos
plenas de nuda propiedad, uso y usufructo surtan efectos a la muerte del autor de la
sucesion, como si se tratara de un acto juridico con reserva de dominio hasta que

acontezca el hecho de la muerte del autor de la sucesion,

Los Notarios Piiblicos estarian obligados a inscribir el testimonio de la
escritura pablica que contenga el Testamento Publico Abierto en el Registro Publico

de la Propiedad y del Comercio.

SEGUNDA.- La legistacion actual ordena a los Notarios Publicos dar aviso al
Archivo General de Notarias de las disposiciones testamentarias otorgadas por
alguna persona, de tal manera que lleva el Archivo General de Notarias un registro
de las personas que han testado, sin embargo dicho registro no se lleva en sus
términos, por exceso de trabajo o por descuide de los funcionario de dicho archivo,

no son pocos los casos en gue existiendo Testamentos Publicos Abiertos, el Director
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del Archivo General de Notarias informa que en dicho archivo no existe otorgada
disposicién testamentaria alguna ¢ el autor de la sucesién, cuando en el Juzgado
respectivo ya obra el Testamento Publico Abierto y la constancia del Notario Publico
de que remitio el aviso respectivo al Archivo General de Notarias. Es de hacer notar
que el Director del Archivo General de Notarias deberia informar: no existe registro y
no que no otorgd disposicion testamentaria,

El Archivo General de Notarias es local, esto es solamente tiene contral en
cada entidad federativa, mas no en toda la Repulblica; siendo frecuentes los casos
que una persona tiene la libertad de otorgar su Testamento Piblico Abierto ante
cualquier Notario Pablico del lugar donde se encuentre, y en los casos en que el
juicio sucesorio se radica en el lugar en donde el autor de la sucesion tuvo su dltimo
domicilio, o el principal asiento de sus negocios, también es cierto que existe la
posibilidad de que el Testamento Pablico Abierto se haya otorgado en un lugar ajeno
a los que la Ley les da competencia, y no encontrandose registrado el otorgamiento
de Testamento Plblica Abierto en los lugares competentes, dicha sucesion lejos de
ser testamentaria se convierte en intestamentaria, y en muchos casos nulifica la

voluntad del testador.

Los hechos anteriores demuestran ampliamente que las leyes que
actualmente rigen el control de Testamentos Publicos Abiertos son insuficientes y
obsoletas, por tal motivo se sugiere se legisle schre este punto y se actualice la Ley
que actualmente la rige.

Se propone la creacién de un instituto Nacional de Testamentos Publicos
Abiertos cuyo objeto sea el controlar el registro de todas las disposiciones de
testadores contenidas en Testamento Piblico Abierto, y gue se utilicen los medios
electrénicos avanzados para poder tener rapido y facil acceso al archivo de dicho
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organismo o institucioén; acceso que desde luego estaria a disposicion de todos los
Jueces y Notarios Publicos de la Republica Mexicana, para obtener la informacidn
solicitada sobre disposicién testamentaria alguna otorgada por el testador, trayendo
consigo el beneficio de la justicia pronta y expedita a que se reflere el articulo 17
Constitucional, y ademas gratuita pues no pasa desapercibido hacer notar que los
derechos que cobra el Archive General de Notarias para informar si existe o no
disposicién testamentaria alguna son demasiado elevados y gravosos para los

herederos o legatarios.

TERCERA.- No pasa desapercibido hacer notar que el Testamento Piblico
Abierto es un acto juridico fundado en la confianza y bondad de el testador para con
las personas a quienes nombra herederos o legatarios, y en tal virtud resalta la
buena fe del acto juridico: Testamento Publico Abierto, de tal manera que en la
disposicion testamentaria no deben contemplarse cuestiones de deudas del testador,
a virtud de que, dentro de los ordenamientos juridicos tanto Civiles como penales,
existen formas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por ¢l
testador, y en consecuencia la disposicién testamentaria debe ser un acto que solo
contemple la transmisidn de los derechos de propiedad de los bienes testados en el
momento en que ocurra la muerte del testador.

CUARTA.- El articuto 17 Constitucional consagra el principio de que la justicia
debe ser gratuita, pronta y expedita, en tal virtud considero que las obligaciones
emanadas del Testamento Pablico Abierto deben tener estas caracteristicas para
gozar plenamente de la garantia constitucional consagrada en el precepto invocado,
lo que se lograria si sé legislara el Testamento Publico Abierlo en los términos
conceptuados en la primera conclusién, considerando que ef cbjeto de la disposicion
testamentaria es transmitir el derecho de propiedad, usc, usufructo y posesidn de los

bienes del testador cuando ocurra el deceso de este; en consecuencia cesarian:
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a)

b}

Las obligaciones del albacea, mas aun desaparecetia la figura del albaceazgo
en el Testamenio Publico Abierto y dentro del juicio sucesorio derivado de
este, pues los derechos de propiedad, uso, usufructo y posesion, los adquiriria
automaticamente los herederos o legatarios ipse jure a la muerte del testador,
y para el caso de copropiedad o indivisidn de los bienes, los adquirentes
tienen expedito el derecho para proceder a la terminacion y liquidacién de la
copropiedad, o bien solicitar la division del inmueble respectivo, en base a las
figuras juridicas contenidas en el titulo décimo primero de la segunda parte del
libro cuarto del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal. Este requisito es

innecesario cuando no existe copropiedad.

Los herederos y legatarios se liberarian de un tramite de juicio sucesorio, por
demas tardado y costoso, siendo suficiente hacer la inscripcién ante el
Registro Plblico de la Propiedad y del Comercio de la escritura que contenga
el Gltimo Testamento Publico Abierto, expedida por el Notaric Piblico asi
como la certificacidn del Instituto Macional de registros de Testamentos
Publicos Abiertos, acompafiada de el acta de defuncidn y del recibo expedido
por las autoridades fiscales 0 hacendarias de el pago de los impuestos
respectivos para que sean titulo suficiente de la transmision de la propiedad y

surtan efectos contra terceros.

Se suprimiria el acto relativo a la protocolizacion de el juicio sucesorio, en aras
de la gratuidad y pronta administracion de justicia previstos en el articulo
constitucional invocado, a virtud de no ser requeridas, pues la voluntad del
testador y la transmision de los derechos de propiedad, uso usufructo v
posesidn han quedado contenidos en la escritura que contiene el Testamento
Puablico Abierto.
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d) El testimonio que se inscribira en el Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio, v que posteriormenta fungird como titulo de propiedad a favor del
heredero o legatario, debe ser expedido por el Archivo General de Notarias
con fecha posterior a la muerte del testador, y en base a la constancia o
certificacion que realice el Instituto Nacional de Testamentos PUblicos Abiertos
de gue dicho testamento fue el Gitimo que otorgo el testador.

QUINTA.- En el caso del desconocimiento de la existencia de un Testamento
Publico Abierto, y de los juicios sucesorios denunciados en forma intestamentaria, el
Juez del conocimiento al enterarse de que efectivamente exista un Testamento
Publico Abierto y que sea la (ltima voluntad expresada por &l testador, el Juez
debera declinar el procedimiento hacia la forma propuesta en la conclusion anterior.

SEXTA.- De igual forma gue la contenida en la conclusion cuarta, desaparece
el tramite sucesorio ante Notario Plblico, por las razones contenidas en la conclusién

ya citada.

SEPTIMA.- También desaparece la figura del tenedor del testamento, en
virtud de que el testimonio que se inscriba en el Registro Pablico de la Propiedad y
del Comercio, serad el expedido por el Archivo General de Notarias o por el Notario
Pudblico que otargo la escritura respectiva en caso de que el libro de protocolo se
encuentre ante el propio Notario Publico, en base a la certificacidn o constancia del
Instituto Nacional de Testamentos Publicos Abiertos de que dicho testamento Pablico

Abierto es el Ultimo que otorgd el testador.

121




Ha habido una serie de reformas legales que pretenden la simplificacion de los
tramites sucesorios relacionados con el Testamento Publico Abierto, incluso en el
momento de testar, asi por ejemplo por decreto que entra en vigor el siete de enero
de mil novecientos noventa y cuatro, se determino que ya no era necesaria la
presencia de testigos al dictar el Testamento Pdblico Abierto, y ello es congruente
con la realidad pues si el Notario Publico tiene funciones de fedatario, resulta
innecesario la presencia de los testigos cuya finalidad seria dar fe de la voluntad del
testador.

El Cddigc de Procedimientos Civiles vigente en el Estado de México,
siguiendo la misma linea, en el Capitulo IX del Titulo Segundo de! Libro Cuarto
instituye un proceso de tramitaciéon especial de juicio sucesorio, y en su articulo 4.83
establece: “los herederos pueden acudir al Juez para tramitar o continuar en forma
especial el juicio sucesorio exhibiendo:

I Copia certificada del acta de defuncion del autor de la sucesion;

I Testamento o documentos que justifiqguen su derecho;

. Informe del Archivo General de Notarias sobre inexistencia de testamento
del autor de la herencia;

V. Inventario;

V. Convenio de adjudicacion.
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El articulo 4.88 dsl ordenamiento ya citado, ordena que el Juez en una sola
audiencia y en presencia de los interesados, examinara los documentos y resolvera
haciendo la declaracion de herederos y adjudicacion de los bines.

En el Distritc Federal se ha seguido criterio similar, y asf en enero de dos mil
cuatro, se publico el veintiséis del mismo mes y afio una referma al Codigo de
Procedimientos Civiles, estableciendo un procedimiento especial para poder tramitar

el juicio sucesorio en base al Testamento Publico Abierto en una scla audiencia.
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INTRODUCCION

El estudic del derecho y de las instituciones juridicas implica €l conocimiento
objetivo de las mismas, ello nos induce a escudrifiar los elementos constitutivos y

caracteristicos de las figuras juridicas respectivas.

En el estudio planteado en esta tesis se trata de conocer la esencia del
Testamento Publico Abierto, sus implicaciones y consecuencias, permitiéndome
llegar a la conclusion de que el Testamento Publico Abierto implica un conjunto de
actos humanos, regulado por las instituciones juridicas en que el testador libre y
voluntariamente dispone de sus bienes, es decir, principalmente transmite la
propiedad de dichos bienes, el uso y destino gue a los mismos puede darseles,
fundado en los valores de equidad, justicia, agradecimiento, bondad y buen fe. Con
tales conceptos debe considerarse la naturaleza social y juridica de la voluntad del
testador contenida en el acto testamentario.

Ante tal situacion resuita de especial importancia hacer rﬂénci()n al concepto
de testamento, a las modalidades en que puede configurarse y en especial al tema
que nos ocupa: ‘Falta de Actualizacion Legislativa en las Obligaciones
Derivadas del Testamento Piiblico Abierto”, por tanto se intentan desarrollar las
obligaciones gue emanan de dicho acto juridico, para el albacea, para el Notario
Publico, para los herederos, para los legatarios y en general para todas aquelias
personas que intervienen en el Testamento Publico Abierto, involucrandonos en las
docirinas del hecho y acto juridico, las obligaciones, el mandato, la capacidad de las
personas y la copropiedad, debidc a que el Testamento Pudblico Abierto, como
actualmente esta legistado es por demas un acto complejo, complicado v la falta de
cumplimiento de algunos de los requisitos, o formalidades exigidas por la Ley
producen la nulidad del mismo.




Me propongo bajo esta linea trazar o determinar el cumplimiento de la
voluntad de! testador, contenida en el Testamento Publico Abierto, de la manera mas
sencilla y simple que pudiera tener la realizacion dentro de la sociedad actual en que
nos encontramos y de acuerdo al buen funcionamiento de las leyes que regulan la
materia, y al encontrar que estas son complicadas o en su caso obsoletas sugerir
alguna posible sclucion para cumplir con los principios rectores de la administracién
de justicia consignados en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unides Mexicanos, esto es en materia de Testamentos Pidblicos Abiertos hacer una
justicia gratuita, pronta y expedita.




CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL TESTAMENTO

1.1EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ROMANO

En Roma, se desarrollo la agricultura, la politica, la milicia y el Derecho. El
ciudadano romano tomo la filosofia, el arte y la religion de los griegos, y dado el
caracter austero y practico del ciudadano romano, planteo la problematica juridica

con vision auténticamente comun o popular.

Es clara la perspectiva juridica romana que se aparta de la tendencia
religiosa moral de antericres culiuras, y desarrolla virtuosamente el derecho,
fundamentandolo en la justicia humana, hacienda de él la base y la estructura de

toda su cultura.

La formacidon de su Derecho se va consolidando en forma definitiva,
merece un estudio especial de la evolucién que ha sufrido en las diversas etapas
de su historia, por lo tanto es importante que el tema que se desarrolla en esta
tesis, sea estudiado en el Derecho Romano, que es en gran parte la base de todo

el sistema juridico mexicano.

Se cree gque desde los origenes de Roma ya existia la figura juridica
del Testamento, pues para los romanos representaba alge de gran importancia
la memoria o reputacidn de los muertos y sé tenfa la creencia de que si sus
deudas o créditos no eran cubiertos en el mundo terrenal, la memoria del
difunto no descansaria, por eso se acostumbraba que ya fuera el heredero
designado por el muerto, o uno designado por las autoridades se encargara de

vender los bienes del difunto para cubrir sus deudas.




A partir de la legislacion de las Xl tablas, ya se establecian dos
figuras juridicas para la disposicion de los bienes de los difuntos, siendo estas
la sucesion testamentaria y la sucesion ab intestato, quedando establecida la
primera en esta reglamentacion de la siguiente forma: “Pater - familias ufi
legassit super pecunia tutelae suae rel, ita jus esto”. Que significaba: lo
que el padre de familia ordenase acerca de su patrimonio o de sus cosas, que
sea Ley.'

De lo citado en el parrafo anterior desprendemos y concluimos gue para
los Romanos tenia mayor importancia la voluntad del difunto que la del
mismo legislador, siendo expresada esta voluntad del difunto en la figura juridica
que estudiamos en este trabajo y que es llamada Testamento, donde Ia
principal limitante para realizarlo segin la Ley de las Xil tablas, disposicion
citada con anterioridad; era que este derecho solo se le conferia al padre de familia

(Pater familias).

Segun el maestro Guillermo Floris Margadant S. los romanos interpretaban al
testamento de la siguiente forma: “El Testamento romanc es un acto solemne
por el cual una persona instituye a sus herederos. Es una manifestacion de

la dltima voluntad, es decir, es un acto esenciaimente revocable” 2

Otra definicién importante de testamento en el Derecho Romano es la de
Ulpiano, que decia: “Testamentum est mentis nostrae justa contestatio, in id
solemniter facta, ut post, mortem nostram valeal. Que significaba una
afirmacion justa de nuestra mente hecha en forma solemne para que valga

después de la muerte”®

' REYNOSO, Salvador I. Sintesis de la Doctrina sobre las Sucesiones en Derecho Romana, Pig, 2.
* MARGADANT 8., Guillermo Floris. Derecho Romano. Edit. Esfinge. Pag. 464,
} DE IBARROLA, Antonio. Cosas y Sucesiones. Edit. Porrua, Pag. 683




Como nos damos cuenta y ya habiamos comentado en parrafos anteriores,
para los ciudadanos romanos lo mas importante era su persona y la justicia que se
reflejaba en sus actos sociales y personales. También percibimos que desde ellos ya
se le daba un toque de solemnidad al Testamento y que ya era considerado como un

acto juridico, y no como algo mas.

La forma de los testamentos vario en Roma seglin las épocas, y diferentes
maneras de testar fueron admitidas sucesivamente por el Derecho Civit Antiguo, por

el Derecho Pretoriano y por las Constituciones Imperiales.

1.1.1 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO CIVIL ANTIGUO

Dentro del Derecho Civil Antiguo existian ya cuatro tipos de testamentos, de
los cuales los primeros eran el testamento calatis comitiis y el testamento J/n procinciu
siendo la principal diferencia entre los dos, que el primero se realizaba en tiempos de
paz, mientras que el segundo era realizado por kos militares Gnicamente en tiempos

de guerra.

El testamento calatis comitiis sé hacia delante de los comicios organizados por
curias convocadas a este efecto, que eran llamados calata, y estos a su vez se
reunian en presencia de los pontifices, pues en Roma no solo importaba la
transmision de los bienes, como ya se ha comentado, sino también la del culto
privado del Padre y de la familia. Una vez que ya estaban reunidos los comicios en
curias el jefe de la familia o Pater familias como mejor era conocido en Roma,
procedia a declarar a quien nombraba heredero dando los comicios su aprobacion o
rechazo a esta decision, toda esta ceremonia en la que se le daba una seriedad al

testamento y que para ellos le otorgaba a este acto la calidad de Ley.

El testamento calatis comitiis se podia realizar en Roma solamente dos veces

al afio, dicen los historiadores juridicos que era en marzo y mayo, meses en los que

se reunian tos comicios para la celebracion de este Testamento.




El testamento in procincty come ya lo comentamos anteriormente era
realizado por los Pater famiiias que eran soldados, se hacian en tiempos de guerra
antes de salir a combate, este testamento era declarado no ante los comicios, sino
ante él ejercito debidamente equipado y bajo las armas que serian los
representantes del pueblo, ceremonia solemne gue también le daba a este acto el
valor de Ley.

El testamento in procinctu tenia validez durante el transcurso de un ano
después de terminar la guerra, motivo por él cual si durante la paz este Pater familias
que fue soldado no realizaba nuevamente su testamento ante los comicios reunidos
en curias, este corria el riesgo de morir intestado, dejando asi el derecho de elegir o

nembrar heredero al Legistador, y poniendo en peligro el culto privado de su familia.

Al ver la sociedad romana que varios Fafer famifias morian intestados por no
realizar su testamento debido a que no eran soldados en pericdo de guerra, o0 no
acudian a los comicios para la realizacién de los testamentos, en uno de los dos
periodos en que se llevaba a cabo la reunidn de los comicios, se vieron en la
necesidad de crear mas formas de elaborar un testamento, creando asi el
testamento per aes et libram, el cual posteriormente recibid un perfeccionamiento; y

el testamento nuncupativo que mas adelante se explicara.

El testamento per aes et libram tiene su fundamento en la mancipatio que en
Roma era la forma de transmitir las cosas mas preciadas, esto en materia de
testamenio se aplicaba solamente a los bienes del patrimonio familiar; la forma de
celebrar este testamento era de manera oral, el Pater familias que no habia podido
testar en ninguna de las dos formas que ya comentamos anteriomente y sentia que
se aproximaba la hora de morir, mancipaba su patrimonio a un amigo, el cual era €l
encargado de ejecutar las liberalidades que el Pater familias destinaba a otras
personas. Esta persona que recibia los bienes y las disposiciones, recibia el nombre

de Familae Emptor que tenia las mismas funciones y atribuciones de un heredero.




Esta forma de testar presentaba muchas imperfecciones y obstaculos, como la
de que el Pater familias no podia nombrar a su hijo como Familiae Emptor porque en
el Derecho Romano no estaba permitida la mancipacion entre ellos y era requisito
esencial que la enajenacidn o mancipacion de los bienes surtiera efectos de
inmediato. Es importante destacar que el testador no contaba con algin medic

juridico para revocar este testamento per aes et fibram.

Cabe aclarar que a pesar de la facilidad que otorga este testamento a los
Pater familias para testar, no llevo al desuso a los testamentos calitis comitiis y al in

procinctu.

A fines del siglo V el testamento per aes ef libram fue modificado de las
imperfecciones e inconvenientes que contenia, surgiendc ahora el testamento que
fue llamado per aes et libram perfeccionado, trayendo consigo ahora si que los

testamentos anteriores empezaran a caer en desuso.

En este testamento ya perfeccionado surge una nueva figura parecida a una
del derecho actual llamada albacea, pues ahora el Famifae Empior deja de
equipararse y de actuar como heredero para convertirse en una persona de
confianza del testador, y que sera el encargado de entregar la sucesion al verdadero
heredero. Ahora ya el testamento era escrito en tablilas que quedaban bajo la
custodia de! testador o Pafer familias.

También en este testamento figuran dos operaciones o actos juridicos
llamados: la mancipatio y la nuncupatio, que a diferencia del testamento anterior solo
figuraba la mancipatio. En este testamento la mancipatio consistia en que el Familae
Empior declaraba comprar el patrimonio a titulo de deposito, prestandose asi a la

confeccion del testamento.




La nuncupatio consistia en la declaracion que realiza el testador o Pater
familias, teniendo en la mano sus tablillas, en las que estaba escrito el nombre del
heredero, y el conjunto de sus disposiciones. La nuncupatio era la parte principal del
testamento, y la mancipatio influia dnicamente en la forma del testamento, las dos
formalidades debian cumplirse y celebrarse en un mismo acto, si se suspendia o

dividia el acto el testamento ya no tenia la validez.

Con pasterioridad al testamento per aes et libram, surgid un cuarto testamento
que fue nombrado Testamento Nuncupativa, el cual ya ofrecia una muy grande
ventaja al testador o Pater familias, pues en este testamento ya la Unica formalidad
existente era que se realizara frente a siete testigos, este testamento era en forma
oral, el testador se colocaba frente a los siete testigos para declarar en voz alta el

nombre del heredero o herederos, asi como sus Utimas voluntades.

1.1.2 EL. TESTAMENTOQ EN EL DERECHO PRETORIANO

En esta época del Derecho Romano se siguieron aplicando aun las formas
anteriores de testar, surgiendo un cambio en la época de Ciceron, en la cual era
suficiente para la confeccion de la bonurum possessio que el testamento estuviese
escrito en las tablillas llevando el sello de los siete testigos que certificaban la validez
del mismo. Como podemos distinguir se sigue utilizando el principio del testamento

nuncupativo, solo que ahora se suprimio la forma oral por la escrita,

Al estar revestido el testamento de las formas antes mencionadas, el pretor
solo pedia que fueran cumplidas las exigencias del Derecho Civil, entregando ya la
herencia al heredera instituido. Con posterioridad durante el reinado de Antonio el
Piadoso, ya no se podia plantear la peticién de herencia de los intestados, mediante

Ia interposicidn de la excepcion de dolo en dicha peticién de herencia.




1.1.3 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO DEL BAJO IMPERIO

En esta época hubo va una fusion de las reglas para testar que existian en el
Derecho Civil Antiguo y el Derecho Pretoriano creando una nueva forma de testar.

Aqui surge el Testamento Tripertitum, que recibe este nombre porque toma
sus reglas de los antecedentes existentes en el Derecho Civil Antiguo, en el Derecho
Pretoriano y de las Constituciones Imperiales. Siendo descrito en una Constitucion

de Teodosio Il, en el afio 439 y entrando en vigor hasta el reinado de Justinianc*

Este testamento era escrito primeramente por el Pater familias o testador en
tablillas, estas se escribian en presencia de siete testigos que estaban ya reunidos,
después estos testigos al igual que el testador asentaba su fira en la parte inferior
del testamento y después se procedia a cerrar las tablillas, colocando los testigos su
sello, cada uno escribia su nombre cerca del sello. Todo este procedimiento se debia
realizar en un sclo acto para que el testamento estuviera limpio de nulidad. El
testamento nuncupativo seguia en vigor para los festadores que lo querian hacer de
forma oral como en el pasado.

1.1.4 EL TESTAMENTC MILITAR Y SU FORMA

Este Testamento tiene su origen en tiempos de Julio César cuando él
empieza a conceder privilegios a sus soldados. Posteriormente estos privilegios se
extendieron a varias zonas de Roma, pues & los emperadores les importaba tener el
apoyc total del ejército, empezandose asi a formar el Derecho Comdn para los

Militares que seria una semejanza al actual fuerc casirense.

En un principlo el Testamento Militar no tenia gran formalidad ni requisito,
pues era suficiente con que el soldado manifestara su voluntad de cualquiera de
estas formas:

* PETIT, Eugene, Tratado Elemental de Perecho Romano, Edit, Porma, Pag. 516




A) El soldado confiara su ultima voluntad a un companero de armas,

B) Escribiendo sobre su escudo la dltima voluntad que tenia, utilizando su propia

sangre.

C) Simplemente trazando esta voluntad sobre la arena con la punta de su
espada.

Lo que si era un requisito formal e indispensable es que esta manifestacion de

la voluntad fuera cierta y expresada por el soldado con suma seriedad.

Algunos Gobernantes de Roma justificaban todas estas facilidades otorgadas
a los militares en su escasa preparacion (nimiam imperitiam).

Los privilegios concedidos a los militares no eran solo en cuestion de
forma, como ya ic hemos sefialado con anterioridad, sinc también en cuanto

al contenido del Testamento, como a continuacion se cita;

“el filiusfamilias militar puede disponer del peculio castrense; el que ha
sido condenade ex militari delicfo, adquiere la facultad de otorgar
testamento, siempre que lo permita en la misma sentencia el que lo
condeno, no rigen las incapacidades disciplinadas por la lex lulia et Papia
Poppaea, y se admite la sucesion afavor de algunas personas a las que
la Ley comin niega la testamenti factio pasiva; la regla nemo pro parte
testatus pro parte intestatus decedere potest(nadie puede morir en parte
testado, en parte intestado) no se aplica aqui, sino tan solo c¢on
referencia al Derecho Burgués; no se aplica tampoco el principio semen
heres semper heres, por manera que se puede instituir ex die o bajo
condicién resolutoria o termino ad gquem, asi como hacer una Institucién

sucesiva; los bienes hereditarios no estan sujetos a las normas de
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deduccién de la quarta falcidia; es inaplicable la querela inofficiosi
testamenti; es posible la coexistencia de varios testamentos; cabe dividir
el patrimonio en varias partes, cual si se tratase de hereditates distinras,
con responsabilidad independiente por lo que toca a las deudas; valida es la
institutio ex re certa, de suerte que la parte de la que no dispuso el testador no
acrece al heredero instituido, sino que pasa a los herederos ab intestat; es
dable hacer una sustitucién pupilar sin nombrar heredero para si; no se exige,

en fin, la expresa desheredacién de los sui”.®

Como podemos darnos cuenta, los militares tenfan demasiadas concesiones a
diferencia de los demas ciudadanos de Roma, sobre todo en el contenido del

Testamento, existian mas garantias para ellos y para sus familiares.

Esos privilegios de forma y contenido para el Testamento Militar fueron
limitados, en la época clasica, el militar de mar y/o tierra solo disfrutaba de los
privilegios durante todo el tiempo de su servicio miitar. Con Justiniano la duracion de
estos privilegios fue aun més limitada, con una duracion iguat a la que el soldado
estuviese en campafa.

1.1.5 EL TESTAMENTO HECHO EN EL CAMPO

Los testamentos que se otorgaban en un lugar que careciera de poblacion, 0
que hubiera pocos ciudadanos libres, debia ser realizado con todas las formalidades
que requeria e! Testamento Tripartifo o Tripertitum, con la Unica excepcidn de que en
lugar de siete testigos, bastaba con que fueren cinco, esto precisamente, por la
dificultad que se presentaba de encontrar ciudadanos libres que pudieran fungir
como testigos.

* IGLESTAS, Juan. Derecho Romano. Edit. Ariel Derecho. Pag, 563
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1.1.6. EL TESTAMENTO HECHO EN EPOCA DE PESTE

Posiblemente una de las enfermedades mas temidas en Roma, era la peste,
esto por el gran numero de vidas que cobraba, ya que era de muy alto contagio,
tanto que con su proliferacion llegaba a terminar con ciudades completas, y como la
medicina aun era de bajo nivel de desarrollo en Roma, dificilmente se podia

encontrar algin medio de cura para superar la crisis.

Cuando estas epidemias azotaban las poblaciones, las formalidades con que
debia ser otorgado el Testamento eran modificadas, para evitar contagios, y
consistia en que los testigos podian acudir a firmar sucesivamente; es decir, de uno
en uno, de tal forma que la época en que se desarrollaban estas pestes el
testamento no se realizaba en un salo acto como lo estipulaba la Ley, este se
realizaba en varias etapas o actos que generalmente eran ocho, el primero en el gque
el testador o Pater familfas dictaba o redactaba su voluntad, una segunda en la que
acudia el primer testigo a firmar el testamento y colocar su sello y asi sucesivamente
se realizaban los actos o etapas de la tres a la oche gque era la recoleccion de la

firma y sello de los demas testigos.
1.1.7 ELTESTAMENTO A PUD ACTA CONDITUM.

Como el testador era libre de instituir como heredero a quien él quisiera, y el
mismo era la persona que guardaba el testamento una vez satisfechas todas las
formalidades, existia un peligro, vy era el hecho de que alguna persona que tenia
derecha a suceder por la via legitima y pensara gue no fue instituido como heredero,
a la muerte del testador, destruyera el testamento, y asi asegurar su caracter de
heredero. Podia existir 1a posibilidad de comprobar por medio de los testigos que si
existid un testamento, pero lo que no se podia comprobar era guien o quienes eran
fos herederos o legatarios instituidos en el testamento, o si la destruccion del

testamento habia sido por el mismo testador o por algunc de los herederos.
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Para asegurar que la ultima voluntad del testador se llevara a cabo sin ningun
ertorpecimiento, nacié el testamentum a pud acta conditum, que era un testamento
que después de otorgado, se depositaba en poder de alguna autoridad, quedando
asi este testamento fuera del alcance del testador y de los posibles herederos,
suprimiéndose asi el riesgo que existia, misma gue ya fue comentado en el parrafo

anteriar.

La autoridad ante quien se depositaba el testamento, era una autoridad con fe
publica, ademas, esta autoridad intervenia en la efaboracién del testamento dando fe
de la manifestacion de la voluntad del testador, sin ser testigo y conservandolo en

sus archivos.

Posiblemente aqui es donde se tienen los inicios de la figura juridica lamada
Notario Publico, persona gue en la actualidad da fe de la voluntad del testador en un
Testamento Publico Abierto, que posteriormente se remite al Archivo General de

Notarias y queda resguardado en este para ser utilizado en el momento oportuno.

1.1.8 DE LA CAPACIDAD DE TESTAR EN ROMA (TESTAMENT! FACTIO ACTIVA).

En Roma la capacidad de testar era materia de interés del Derecho Privado,
Derecho Publico y de la Religion, motivo por el cual a pesar de estar siernpre tanto
en el pasado como en la actualidad regido por el Derecho Civil, ha sido importante, y
considerado como de orden Puablico.

También sabemos que en Roma la facultad de testar o testamenti factio se
dividia en dos clases, la testamenti factio activa que era la capacidad que tenia el
ciudadano de testar, y la tesfamenti factio passiva que era la facultad del ciudadano

de recibir bienes por medio de un testamento.
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Solo gozaban de la capacidad de testar (fesfamenti factio activa) quien tenia
plenamente sus capacidades, jurldica y de obrar, significando esto que el testador
debia de ser libre, ciudadano romano y Pafer famifias. Es importante mencionar que
esta capacidad de testar debia permanecer vigente desde el momento en que se
otorgaba el testamento hasta el de la muerte del testador.

En un principio, solo los ciudadanos sui juris tenian la tesfamenti factio o

facultad de testar, estando privadas de elias las siguientes personas:

1. Los peregrinos. Segun el Derecho Romano esios no podian testar, pero el
Derecho de sus ciudades de crigen si les permitia testar.

2. Los latinos junianos v los dediticios. A los primeros la Ley Juria les quitaba el
derecho de testar, mientras gue los segundos no podian testar, por no ser

considerados ciudadanos.
3. Los esclavos. Estos tampoco tenian permitido el testar, salve la excepcion de
los esclavos del Estado (servi publici) que si tenian un patrimonio, y que se les

concedia la facultad de testar, pero solamente la mitad de su patrimonio.

4. Las mujeres ingenuas sui juris. En un principio estas mujeres no pudieron

testar mientras se encontraran bajo la tutela de su familia, esta mujer podia
testar sclo que sufriera una capitis deminutio minima que la hacia retirarse de

su familia Civil.

5. Los hijos de familia. Por la misma razén que la mujer estos no podian testar, a
pesar de que obtuvieran su propic patrimonio, solo los que eran militares lo
podian hacer en un principio por las concesiones que ya comentamos dentro
del testamento militar, esta situacién permanecié vigente hasta la época de
Justiniano, que ya dejé de manera general esta facultad.
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6. Finalmente también los sujetos que habian sido testigos o habian negado su
testimonio, no podian testar ni ser instituidos como herederos segin la Ley de
las Xl tablas.

1.1.9 EJERCICIO DEL DERECHO DE TESTAR EN ROMA

Para poder realizar un testamento valido, en Roma no era necesaric tener
solamente la testamenti factio o derecho de testar, sino también el ejercicio de este
derecho, esie a diferencia del derecho de testar no era necesario que permaneciera
vigente a la muerte del testador, el ejercicio del derecho de testar se podia perder
después de la efaboracion del testamento y dicho testamento no quedaba afectado
de nulidad.

Estas eran las personas que no tenian en Roma el ejercicic del derecho de

testar:

1. Los impuberos sui juris. Estos no lo podia realizar porque eran considerados

en la pubertad, y se& pensaba que no tenian la suficiente capacidad para
decidir en un acto tan importante para los romanaos, solo podian hacerlo por
medio de sus padres.

2. Los locos. Estos solo podian testar en un momento de lucidez.

3. Los prodigios interdictos. Estos ya no podian ejercer su derecho de testar
porgue habian perdido su commercium.

4. Los sordos y los mudos. A estos no se les daba la oportunidad de ejercer su

derecho de testar, porque se decia que no tenian un lenguaje definido, pero si
su incapacidad habia sido por accidente, y antes de éste ya habian testado,
este testamento {enia plena validez.
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1.1.10 LA CAPACIDAD DE SUCEDER POR TESTAMENTO

La capacidad de suceder por testamento o ftestarnenti factio passiva era la
idoneidad para ser instituido heredero, para adquirir legados o para ser nombrado
tutor, quedando fuera de este derecho los extranjeros salvo el caso de que el
testador fuere un militar.

Los herederos debian ser instituidos plenamente por le testador para que este
contara con ia capacidad de sucederlo, pues de lo contrario la sucesion no era
posible y el testamento se afectaba de nulidad.

También en Roma ya se podia instituir como heredero a los futuros familiares
que aun no nacieran, y no se configuraba la hipdtesis mencionada con anterioridad,
pues aqui se designaba a un heredero de la familia a un hijo, 0 aun nieto, situacion
gue ya no lo hacia incierto, ya le daba una determinante aunque no exacta como ¢l

mencionar a una persona ya existente.

Ya en el afio 469 en una Constitucion de Ledn se establece la posibilidad de
que hereden las personas inciertas o no designadas singularmente, personas como
un Municipio, 1a Iglesia, los pobres, los cautivos y los eclesidsticos, siendo hasta en
el Derecho Justiniano donde se extiends esta capacidad a todas las asociaciones

que fueran licitas para la sociedad y la Ley.

La capacidad de suceder por testamento o festamenti factio passiva tenia que

existir en tres momentos o actos juridicos que eran;
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- A} El primer momento era cuando se realizaba el testamento por el testador.

B} El segundo era en el momento de la muerte del testador.

C) El tercero era en el momento en el gue el heredero o sucesor recibia la

herencia dejada por el testador.

Ya en la Lex lulia de maritandis ordinibus, del afio 17 antes de Cristo, y en la
Lex Papia Poppaea del afio 9 antes de Cristo se consideraban incapaces para

suceder por testamento a los siguientes:

1. A los varones de veinticinco a sesenta afios vy las mujeres de veinte a

cincuenta afios que permanecen célibes, o sea solteros, viudos o divorciados.

2. Alos Orbi, que no era mas gue los hombres de veinticinco a sesenta afios que
permanecieran casados y sin hijos, y las mujeres de veinte a cincuenta afios

casadas y que no hubieran procreado mas de tres hijos.

3. El Pater solifarius, que era el padre viudo y que no procreo ningdn hijo.

4. Los conhyuges que no procrearcn hijos entre si y que estan casados.

Debemos tener en cuenta que la falta de capacidad para suceder por
testamento y la incapacidad de adquirir no se deben de confundir con la indignidad
para suceder, pues esta Ultima no era incompatible con la delacion de la herencia, ni
con la adquisicion de esta, pero el Estado despojaba de lo adquirido al indigno, esto

es al heredero o legatario que cbservaba una conducta reprobable.
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1.1.11 LA INSTITUCION DEL HEREDERO.

La parte medular del testamento romano, es la institucién de heredero, sino
existe ésta, el testamento no existe, pues este acto es un elemento esencial. Durante
todo el Derechc Romano, en todas las diferentes formas del testamento, debia de
existir fa institucién minimo de un heredsro, ya que sino se nombraba un sucesor, era
como si no se hubiera otorgado testamento, y el autor de la sucesién moria sin dejar

disposicion testamentaria alguna.

La forma de instituir al heredero debia tener ciertas solemnidades, las cuales
fueron cambiando con el tiempo, en el Derecho Antiguo, y en la Epoca Clasica, fue
cuando era mas formalista la designacién del heredero, ya que debfan utilizarse
determinadas palabras para realizarlo, y si eran empleadas otras, aungue quisieran
decir o mismo, se tenia por no hecha la designacion del heredero. La desighacion
debia colocarse en primer lugar; es decir, al principio del testamento, ya que antes
del nombramiento del heredero no podia haber nada escrito, a no ser gue fuera la
designacién de un tutor, o bien que se desheredara a alguien, esto era lo Unico que

podia escribirse antes del nombramiento del heredero.

Durante el Bajo Imperio, desaparecio la formalidad de las palabras que se
tenian que utilizar para la institucion de un herederc, ya que podia hacerse la
institucion de cualguier forma, siempre y cuando la forma elegida por el testador
fuera clara. Ademas, ya no era indispensable que esta institucion del heredero se
hiciera al principio del testamento, pues el lugar donde se hiciera ya no era relevante,

mientras se nombrara a un heredero.

La institucion del heredero podia ser pura y simple, o bien, podia ir
acompafiada de una condicién, o de un plazo, pero para que esa condicion o plazo
fueran validos debian ser insertos, no cbstante, si se imponia una carga al heredero,

esto no afectaba en nada, ya que se tenia por no puesio.
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1.1.11.1 SITUACION JURIDICA DEL HEREDERO

El heredero instituido a la muerte del testador, recibia a iitulo universal la

sucesion del difunto, que comprendfa todo el conjunto de bienes, créditos y deudas

que este habla adquirido hasta antes del momento de su muerts, trayendo esto como

consecuencia que el heredero entrara en la situacion juridica del testador, teniendo

en cuemta la existencia de algunas diferencias, mismas que el Maestro Guillermo

Floris Margadant S. nos sefiala de la siguiente forma:

1.

“Diversas facultades que tuviera el de cwius con fundamento en el
derecho de personas se extinguian con la muerte del autor de Ja herencia
(el heredero no continuaba la tutela que desempeiiaba el difunto, no
ejercia la patria potestad que poseyera el difunto, no se convertiria en

marido de la viuda, etc.)

Diversos derechos reales se extinguian con la muerte del titular
{usufructo, uso, habitacidn).

Diversas relaciones contractuales se extinguian con la muerte, tales
como el mandato, la sociedad, el contrato de hospedaje; también la
posicién juridica del obrero terminaba con su muerte. Y aunque otras
relaciones —como la de arrendamiento- no terminaban en forma
automatica con la muerte del sujeto, el contrato respectivo podi prevr,
por gjemplo la extincidn de los derechos y deberes del arrendatario por

la muerte de este.

Algunas facultades procesales se extinguian por la muerte del
interesado, (la facultad de denunciar el delito de difamacién o de
presentar algunas otras denuncias vindictam spirantes, orientadas a la

venganza o basadas en lesiones del amor proplo).
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5. En algunos casos, también el heredero recibia una mejor posicion
juridica de la que habia correspondido al de cuius. Por ejemplo, las
acciones por multas privadas que amenazaban a este, no podian

ejercerse contra aquel.

6. Por confusién, se extinguian los créditos del de cuius contra el heredero,

o las deudas del mismo para con el heredero.

7. También por legados, manumisiones, fideicomisos e impuestos sobre
herencias, el heredero recibia menos de lo que le comrespondia al

patrimonio del de cuius.

En relacién con los puntos 4 y 5, una vez que el proceso penal habia llegado a
la litis contestatio, el heredero podia continuar el pleito iniciado por el de cuius,

y tenia continuar el pleito iniciado contra el de cuius”®

De lo anterior comprendemos que el heredero recibia a titulo universal toda la
sucesion, pero en el caso de que él testador solo heredara una parte de sus bienes,
el heredero designado tenia la oportunidad de reclamar la totalidad de los bienes,
pues como ya se comento con anterioridad en Roma no se podia dejar parte de la

herencia intestada y parte testada.

Ahora bien, si el testador designaba varios herederos se podia presentar
alguno de los siguientes dos supuestos:

1. Donde el testador estipulaba que porcentaje comespondia a cada uno de los
herederos, que era el mas adecuado, pues en este supuesto, cada uno

recogeria su parte que le correspondia, sin necesidad de alegar.

* MARGADANT §_, Guillermo Floris. Derecho Romano. Edit. Esfinge. Pag. 480.
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2. Donde el de cujus no habia designado la parte o porcentaje que le
corresponderia a cada heredero. Siendo necesario en este supuesto que la
autoridad procediera a hacer una parlicion de los bienes en porceniajes
iguates para cada uno de los herederos, pudiéndose dar aqui 1a situacién de
que hubiera un conflicto por la forma en que se dividia la masa hereditaria.

Asimismo es importante‘ gue dentro de esta situacion juridica del heredero
tomemos en cuenta que debia tener o gozar del derecho de suceder por testamento,

facultad que ya explicamos y describimos en temas anteriores.
1.1.11.2 CLASES BE HEREDERQCS

Con la finalidad de evitaE que un jefe de familia falleciera sin dejar testamento,
lo cual se podia considerar deshonroso dentro de la sociedad romana, el derecho
busco la forma de proteger a los ciudadanos, ya que estos podian aun habiendo
hecho testamento morir intestados, pues el testamento quedaba inoficioso por
incapacidad de los herederos para heredar, dando asi origen a una clasificacion de
los herederos, que los dividia en dos grupos, que eran en primer lugar los herederos
necesarios y en segundo lugar los herederos voluniarios; el primer grupo se

subdividia también en herederos necesarics y en herederos suyos y necesarios.

Los herederos necesarios eran las personas que tenian la obligacion de
aceptar la herencia, es decir, no se les preqguntaba si la aceptaban o no, simplemente
adquirian la sucesion por el solo hecho de estar vivos y ser capaces, sin importar su

posicién dentro de la sociedad romana.

Dentro de esta primera clasificacion, encontramos a los esclavos que eran
instituidos por el testador, y que por ese hecho eran manumitidos, es decir, que en
virtud del testamento adquirian la libertad y se convertian en herederos. Como lo
especifica el autor Eugene Petit en la siguiente cita:
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“La sucesion la adquiere de pleno derecho, aun sin su consentimiento ni
mal que le pese. Este resultade se produce a la muerte del testador, si el
esclavo ha sido manumitido e instituido pura y simplemente; y a la llegada de

. s n7

la condicion, si la institucién o la manumisién son condicionales”.

De esta forma los romanos dieron solucién al problema que se presentaba
cuando el testador moria insolvente, pues si ocurria esto, lo mas seguro que el
heredero que dejara no aceptaria la herencia, y entonces se consideraba que habia
muerto sin heredero, y sus bienes se venderian a favor de sus acreedores,
originando esto que recayera sobre la memoria del testador, hoy difunto una nota de

infamia.

Dejando el de cujus a alguno de sus esclavos coma heredero aparentemente
resolvia la situacion de morir intestado, pues el esclavo no tenla derecho a repudiar

la herencia, ya que con la aceptacién de esta se le otorgaba su libertad.

Pero a pesar de esto aun subsistia un problema que consistia en que si las
deudas del de cujus eran mayores a los bienes, el heredero tenia que pagar aquelias
con sus propios bienes, pero Iégiéamente como estaba estipulado en Roma que los
esclavos no podian tener bienes, enionces los acreedores podian vender el
patrimonio que formaba la masa hereditaria, dandose nuevamente el supuesio que

ya comentamos anteriormente que era creacion de una nota de infamia.

El pretor, trato de dar solucion a esta situacion autorizando al esclavo libre y
heredero, a pedir la Bonorum Separatio, que consistia en no mezclar la herencia con
el patrimonio del heredero, y asi, las deudas eran pagadas hasta donde alcanzara la
masa hereditaria, y todo lo que el heredero necesario hubiere ganado ya siendo libre,
le seguia perteneciendo.

T PETIT, Eugene. Tratado Elcmental de Derecho Romano. Edit. Porrua. Pag. 544,
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Los herederos suyos y necesarios eran las personas que por estar dentro del
grupo de los herederos necesarios, también se les imponia la herencia, no era

necesario que otorgaran su consentimiento para adquirirla.

Dentro de esta segunda clasificacidn, se comprende a todas aquellas
perscnas que hayan estado bajo la patria potestad, o a la manus del testador,

controvirtiéndose por el fallecimiento de este, en suif juris.

A estas personas se les consideraba dentro de este grupo, porque se suponia
que Unicamente conservaban lo gque ya les pertenecia. Explicado mas claramente
por el autor Eugene Petit de la siguiente forma:

“Este resultado se justifica por su calidad de herederos suyos, y no
tienen porque aceptar ni rehusar la sucesién, porque no hacen mas que
conservar los bienes sobre los cuales ya tenian una especie de copropiedad,
como miembros de la familia Civil. Son, por decirlo asi, mis propios herederos:

heredis sui.”®

Dentro de los herederos voluntarios que corresponden a la tercera
clasificacién, se encontraban todas las demas personas que no estaban
comprendidas en las dos clasificaciones anteriores, siendo estos todas las personas
capaces de heredar, que no estuvieran bajo la patria potestad del testador, y se
llamaron voluntarios porque estos contaban con el derecho de aceptar o repudiar la
herencia de forma voluntaria. Era un requisito que este tipo de herederos diera su

consentimiento para que pudieran ser parte de la sucesion y recibir la misma.

% Ob. Cit. Pag. 545.

23




1.1.11.3 IUS ADCRESCENDI

Este derecho de acrecer, se da cuando habiendo varios herederos instituidos,
alguno de ellos no se encontraba por alguna causa o no podia recibir su parte de la
herencia, su porcentaje quedaba en beneficio de los otros herederos, que si estaban

dentro de la sucesion.

Esta lus Adcrescendi, se originaba Unicamente si no hubo adicidn, es decir, si
el heredero no participo en la sucesion, pues si ya habia participado en ella y moria
antes de la adjudicacion de los bienes de la sucesion, su porcentaje no podia ser
repartido entre los demas herederos, ese porcentaje se tenia que respetar pues ya

s consideraba como de él, y tenian derecho a ese porcentaje sus herederos,

1.2 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ANGLOSAJON

En el Derecho Anglosajon, al derecho sucescrio se le denomina fnheritanice

L aws o derecho hereditario.

El antecedente mas antiguo del derecho sucescrio anglosajon es el derecho
sajon de Inglaterra, en donde cualguier testamento tenia que ser elaborado solo con
autorizacién real y no podia ser revocado.

Después de 1540 la ley dispuso para los fandowners o sefiores propletarios de
tierras, poder disponer de sus bienes después de su muerte bajo el régimen del frust
o confiar, algo que era muy parecido a lo que hoy en dia conocemos como
fideicomiso.
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El trust era un instrumento en virtud del cual se nombraba uno o varios
fiduciarios gue en aquella época no eran instituciones bancarias sino simples
personas en las que confiaba el fideicomitente, este Gltimo nombra a uno o varios
fideicomisarios o beneficiarios sobre los bienes o patrimonio afectado.

Los sujetos en el derecho sucesorio angloamericano son los siguientes: en
este derecho al testador si es varén se le denomina testador, perc si es mujer se le
denomina testatrix; el testador nombra a un albacea de la herencia al que se le
denomina execufor si es hombre, pero si es mujer se le denomina executrix, cuando

el autor de la herencia muere se abre la sucesion testamentaria.

1.3 EL TESTAMENTO EN EL DERECHO COLONIAL

Es realmente poco lo que se puede hablar respecto al tema de las sucesiones
durante la dominacion de los espafioles en nuestro pais, por el poco interés gue
presento la doctrina al respecto. No es, sino hasta el afio de 1536, en que se puede
ver un interés mayor en esta materia, y lo que da origen a esa mayor atencion al
respecto son los problemas juridicos que se suscitaron al concederse, por mas de

una vida las encomiendas.

En relacion con la transmision de las encomiendas por via sucesoria,
encontramos su nacimiento en la Real Provision de 1536: “Establecio la Real
Provision de 1536, que a la muerte de un encomendero que estuviera gozando del
disfrute de su encomienda en primera vida, se habia de hacer merced de esta
ehcomienda al mayor de sus hijos legftimos, “con cargo que hasta tanto que sea

de edad para tomar armas, tenga un escudero que nos sirva en las guerras
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con la costa que su padre servia y hera obligado; y si el tal casado no tuviere
hijo de legitimo matrimonio nacido, encomendareis los dichos yndics (Sic.) a
su mujer viuda”, y si “esta se casare y su segundo marido tuviere otros yndios,
(Sic.) daragisle uno de los dichos repartimientos gue quisiere, y si no los

tuviere, encomendareiste los yndios que asi la mujer viuda tuviere™®

De la lectura de esta real provision, se desprende gue la encomienda continuo
siendo una merced real, y que no era el encomendero quien podia disponer
libremente de ella, sino que fue el mismo Rey, quien establecid el orden en que se
debia suceder. Por otra parte, surgid la duda si sclamente el mayor de los hijos, y a
falta de este, la mujer del encomendero podia disponer de la sucesion. Para resolver
esto, se dictaron las cedulas de cuatro de marzo y cinco de abril de 1552: “Cuando
falleciere alguno y dejase dos, tres o mas hijos o hijas, y el mayor, que segin
la provision antecedente (se refiere a la de 1536) debiese suceder en los yndios
entrase en religion y o tuviese otro impedimento, debera pasar al segundo, y
assi consiguiente hasta acabar los varones; sucediendo lo mismo en las hijas

por falta de aquellos, y por la de unos y otras, la mujer”."

En estas provisiones, se modifico el orden en que se debia suceder la
encomienda, ya no era el hijo mayor, y después la viuda, sino que ahora los primeros
que tenian derecho eran los hijos, en orden por su edad, si ningunc de los varones
podia por cualquier causa, entonces se seguia la misma regla para las mujeres hijas,
y en Oltimo lugar la viuda.

? OTS y Capdequi, José Maria, Historia del Derecho Espafiol en Amériea y el Derccho Indiano. Edit. Aguilar.
Pag. 225.
" Ob, Cit. Pag, 226
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Felipe I, vino a cambiar por segunda vez el orden de suceder, estableciendo
que si el hijo mayor tenia descendencia, eran los hijos de este, los que heredarian la
encomienda del abuelo, aun si aquel hubiese fallecido estando todavia vivo este,
estableciendose después jurisprudencia en el Consejo de Indias, en €l sentido de
que los descendientes del primegénito, tenian mas derechio que los demas hljos del

encomendero.

Habia una situacién que se pedia presentar a engafios, y era que el
encomendero estando a punto de morir contraia matrimonio para poder dejar su
encomienda en sucesion; para evitar esto, en 1575 se dispuso que para que la mujer
tuviera derecho a heredar la encomienda, debia haber estado casada minimo

durante seis meses con encomendero que habia muerto.

En cuanto a los incapaces para adquirr las encomiendas por sucesion, el
Maestro José Maria Ots y Capdequi, nos dice que eran;

A) Los hijos legitimos, y los naturales.
B) Los nietos legitimos, hijos de hijos legitimos.

C) El que teniendo derecho a suceder no se encontrara en las Indias, a menos

que su ausencia se justificara.
D) Los hijos adoptivos.
E) Los religiosos, vy los clérigos.

F} Los gque ya fueran duefios de otra encomienda, sin importar bajo que titulo la
hubiesen adquirido.
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La persona que sucediera al encomendero, tenia la obligacién de prestar
alimentos a sus hermanos, hermanas y a su madre, y si eran nietos los que adquirian
la encomienda, entonces eran los tios, tias y abuela a quienes debian presentar los
alimentes, ya que si tomaban el lugar de su padre en cuanto al disfrute, también
debian hacerlo en cuanto a las cargas que trajera implicita la sucesion. Esta
obligacién de prestar alimentos cesaba cuando la viuda contrata nuevas nupcias, vy
cuando los demas hijos del difunto tuvieran un medio con el cual vivieran

decorosamente.

Finalmente, si el encomendero moria sin tener hijos y mujer, es decir, sin
sucesores, la encomienda regresaba a manos del Rey, quien era él legitime duefio
de ella y de todo lo que existiera en la Mueva Espana, pues la encomienda, no era
mas gue una merced real, es decir, una concesidn otorgada por el Monarca a alguna
persona.

En cuanto a otras disposiciones que existieron en relacion con las sucesiones,
son muy pocas las que podemos mencionar, y los haremos siguiendo al Maestro Ots
y Capdequi.

“Solo algunas disposiciones reales encaminadas a corregir los abusos
cometidos por algunas autoridades coloniales en la sucesion de los
cacicazgos y contra la libertad de testar de los indios; otras sobre el
cumplimiento de las restituciones en consecuencia que al tiempo de su muerte
hicieren a les indios sus encomenderos; algunas reales cedulas correctoras de
las extralimitaciones cometidas por los prelados de Indias en punto a la
libertad testamentaria de sus clérigos y prebendados, asi como de los fraudes

cometidos por algunos confesores para conseguir que sus fieles otorgaran
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testamento en favor de sus deudos, iglesia o religion, y, por fltimo, ciertas
bulas o breves pontificios, con sus correspondientes leyes aclaratorias,
puntualizando las facultades dominicales de los obispos sobre sus bienes
patrimoniales y sobre los adquiridos por razon de sus dignidades

eclesiasticas”."

1.4 EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO EN EL CODIGO CIVIL DE 1870.

Este ordenamiento, fue expedido por el Licenciado Benito Juarez, el 8 de
diciembre de 1870, entrando en vigor a partir del 1 de marzo de 1871, tuvo vigencia
desde esa fecha, hasta el 10 de junio de 1884, siendo obligatoria su observancia en
el Distrito Federal y Territorio de Baja California.

De los cuatro libros en que fue dividido este Codigo, en el que se encontraba
regulado todo lo referente a sucesiones, fue el Ultimo, el Libro Cuarto, del que
extraeré y comentaré Unicamente lo que tenga relacion con el Testamento Puablico

Abierto, que es el tema objeto de estudio en este trabajo.

En este Cédigo la definicion de testamento la encontramos en el articulo 3374

diciendo que el testamentc es “El acto por el cual una persona dispone para

después de su muerte de todos sus bienes o de parte de elios”."?

Ahora encontramos que el testamento Publico esta definido en el articulo 3751

de este ordenamiento como “que es el que se otorga ante Notario y testigos (sin

especificar el nimero), y en papel sellado”."®

' Ob. Cit. Pag. 229.
:j Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California. 1870,
Ob, Cit.
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Posteriormente el ordenamiento hace una clasificacion del testamento publico
diciendo que este puede ser abierto o cerrado, conceptlualizandones al testamento
Publico abierto en el articulo 3754 como la manifestacidn de la voluntad del testador

en presencia de las perscnas adecuadas para auterizar el acto juridico.

El ordenamiento contempld todo un capitulo al Testamento Puablico Abierto en
particular, dentro de este capitulo se establecen las reglas y formalidades que deben

presentarse para que se pueda otorgar esta clase de testamento.

En el articulo 3768 del ordenamiento nos manifiesta los principales requisitos
para la confeccion del testamento Publico abierto, diciendo que se dictara de un
mode claro y terminante por el testador, en presencia de tres testigos y el notario, &
notario redactara por escrito las clausulas que formaran el testamento Publico abierto
y posteriormente las leera en voz alta para que el testador manifieste si esta
conforme. Si el testador acepia lo leido entonces procedera que lo firmen todos los
que participaron en la confeccion del testamento; asentandose el lugar, la hera, el

dia, el mes y el afio en que hubiere sido otorgado.

En el Cddigo de 1870, no se encontraban disposiciones referentes a los casos
en que el testador es ciego y a cuando el testador ignore el idioma en que el notario
redacto el testamento, por lo tanto, en el primer caso, no era necesario que el
testamento se leyera dos veces, y en el segundo Unicamente era necesario que
asintieran y firmaran el documento dos intérpretes, pero el instrumento seria

redactado en espaficl desde el principio.

En o referente a quieres pueden ser, y quienes no pueden ser testigos, en la
confeccion de un testamento el Codigo de 1870 sefialaba en su articulo 3758,
quienes eran incapacitados para serlo;
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1. Los amanuenses del notario que autorice o confeccione el testamento.

2. Los ciegos y los que no entiendan el idioma que habia el testador.

3. Los que se encuentren totaimente impedidos del oido y el habla.

4. Los que no se encuentren en su plenc ejercicio de sus facultades mentales.

5. Los que no contaban con la calidad de domiciliados, salvo algunos casos

exceptuados por la Ley
6. Las mujeres
7. Los varones menores de edad

8. Los que hayan sido condenades por el delito de falsedad.

En relacién con la capacidad de testar, basicamente no ha variado, las
incapacidades eran las mismas que actualmente con la unica diferencia que el
Cadigo Civil vigente especifica que el testamento que confeccione un demente en
algtiin momento de lucidez, debe ser testamento publico abierto y el Cédigo Civil de
1870, no lo especificaba, simplemente establecia que se debian redacfar las
clausulas por escrito y con las solemnidades que debian Hevarse a cabo para que &l
documento no careciera de validez.
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El Codigo Civil de 1870 regulaba una figura juridica que se llamaba “la
legitima” que no era ofra cosa mas que la limitacion que tenia el testador para
disponer de sus bienes de una forma total. Esta figura la conceptualizo este Codigo
Civil en su articulo 3460 diciendo que la Legitima es “la porcién de bienes
destinada por 1a Ley a los herederos en linea recta, ascendientes o

descendientes, que por esta razén se llaman forzosos” **

El testador no podia privar a sus herederos forzosos de esta legitima, que no
podia ser gravada, condicionada ni sustituida. La porcion de bienes que integraban la
legitima era la establecida por el articulo 3463 del Cédigo Civil de 1870, que consistla
en cuatro guintas partes de los bienes de la masa hereditaria cuando el testador
dejaba descendientes legitimos o legitimados; eran dos tercios si el testador dejaba
solo hijos naturales; y si la descendencia del testador eran hijos espurios solo era la
mitad de los bienes.

Asi posteriormente el Codigoc en comento nos sigue dando referencias de
como se debia hacer la reparticidn de la Legitima entre los descendientes o

ascendientes que acreditaban su derecho a heredar y que concurrian a hacerlo valer.

1.5 EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO EN EL CODIGO CIVIL DE 1884.

Este Codigo fue revisado en 1882 por una comision nombrada por el
presidente Manuel Gonzalez, y seria aplicado en el Disirito Federal y Tertitorio de la
Baja California. Fue regresado en 1883 por esta comision, ya en forma de proyecto y
con varias modificaciones en especial dentrc de la materia de sucesiones,
contemplando el principio de la libre testamentifaccion gue fue iniciativa del Ministro
de Justicia Joaquin Baranda. Dicho principic manifestaba:

4 0b. Cit.
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“El individuo gue con su trabajo y su industria adquiere una fortuna debe
tener derecho a disponer de ella, la restriccion a esta libertad puede inhibir su
actividad productora en perjuicio de la riqueza publica. La libertad de testar es
el ensanche de la libertad individual y complemento al derecho de
propiedad”.'

Este principio fue relevante pues en la legislacién anterior de 1870 el testador
no tenia libertad de disposicién sobre sus bienes pues debia de contemplar lo que
era llamado la Legitima Forzosa que era la obligacion de dejar cierto porcentaje de
sus bienes para sus descendientes y su conyuge, bajo el supuesto de que tenia que
dejarlos con una manutencién y cierta riqueza. Lo que le causaba un gran detrimento

de su patrimenio que podia ser heredado a alguien mas.

El proyecto de Cddigo se envid a la Camara de Diputados como iniciativa del
Poder Ejecutivo el 2 de mayo de 1883, y el 28 de noviembre de ese mismo afio la
Comigién de Justicia de la Camara presentd el dictamen aprobandolo con todas sus
reformas acordadas.

Finalmente el Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja
California fue promulgadao el 31 de marzo de 1884 y entr6 en vigor el 1 de junio de
1884. Quedando asentado el principio de la libertad testamentaria o libre
testamentifaccion en el articulo 3323 que dice: “Toda persona tiene derecho a
disponer libremente de sus bienes por testamento, a titulo de herencia o de
legado”.'®

'* GALINDO Garfias, otros. Un Siglo de Derecho Civil Mexicano. Edit. UNAM. Pag. 122.
' Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California. 1884,
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En este Cddigo encontramos que lo relacionade con sucesiones se
encuentra regulado en el Libro Cuarto, y lo relacionado con los testamentos inicia a
partir del Titulo segundo, De la Sucesion por Testamento, siendo desde el articulo
3237, ordenamiento ' que nos define al testamento como “el acto por el cual una
persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes 6 de parte de

ellos”."’

Asi sucesivamente este Cédigo Civil nos sigue hablando de la reglamentacion
del testamento y de los herederos, capacidad para testar y heredar, condiciones que
se pueden contemplar en el testamento, de los bienes de que puede disponerse por
testamento y de los testamentos inoficiosos, de la institucién del heredero, de los
legados, de las sustituciones, de la nulidad y revocacion de los testamentos y de los

tipos de testamentos.

En esta normatividad Civil se contemplo la siguiente clasificacion de los
testamentos:

1. Testamentos Pablicos.
a) Testamento Piblico Abierto.
b) Testamento Pablico Cerrado.

2. Testamentos Privados.
a) Testamento Militar.
b) Testamento Maritimo.

c} Testamento Hecho en Pais Extranjero.

En el titulo tercero del Codigo nos encontramos que se define al
testamento Piblico como “el que se otorga ante notarlo y testigos idéneos
y se extiende en papel con las estampillas del timbre que sefala la

17 Ob. Cit.
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ley Agqui nos podemos percatar de gque el testamento Pdblico ya se
conceptuaba en una forma similar a la actual, solo que aqui se contemplaba un
requisito mas que en el actual y que consistia en la elaboracion en papel con
estampillas, de donde las estampillas no eran otra cosa mas que el comprobanie
del pago de impuestos originado por la confeccion del testamento y de no

contenerias estas el documento no tenia validez.

Posteriormente en el articulo 3485 el Codigo nos define al testamento Publico
abierto de la siguiente forma; “el testamento es abierto cuando el testador
manifiesta su voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el
acto”." Concepto que ya tiene gran similitud con el manifestado en el Cédigo Civil

actual que rige al Distrito Federal.

Este Cadigo Civil nos sefiala limitantes de quienes no pueden ser testigos en

la confeccion det testamento, las cuales son:

. Los amanuenses del notario que autoriza el testamento.

. Los invidentes y los que no entienden o hablan &l mismo idioma del testador.

lll. Los que estan totalmente afectados del habia y del oido.

IV. Los que no estan en su sano juicio.

V. Los que no tenian la calidad de domiciliados, salvo algunas excepciones que
la misma Ley contemplaba.

VI. Las mujeres.

VIl. Los varones menores de edad.

VHI. Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.

Si el testador no utilizaba el mismo idioma que los testigos y el notario, este
atimo estaba obligado a citar en el acto a dos traductores que también deben de
firmar la escritura en compafiia de los testigos v el notario.

' Ob. Cit.
¥ Ob. Cit.
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Otro de los puntos esenciales del testamento Publico abierto que se limitan en
este Codigo Civil es el que tanto &l testador como los testigos deben de conocer al
testador, y en los casos en gue no se daba este requisito el notario estaba obligado a
asentar en la escritura el medio por el cual se cercioro de la identidad, y cabal estado
del testador.

El articulo 3499 del Codigo Civil de 1884 nos dice de forma clara y concreta el
como debe confeccionarse el testamento Publico abierto al manifestar que “se
dictara de un modo claro y terminante por el testador, en presencia de tres
testigos y el notario: éste redactara por escrito las clausulas y las leerd en voz
alta, para que el testador manifieste si esta conforme. Si lo estuviere, firmaran
todos el instrumento, asentandose el lugar, el dia, el mes y el afio en que

hubiere sido otorgado” *°

Lo relacionado con el testamento piblico abiento es poco reglamentado en
este Cdédigo Civil, pues le aplican las reglas generales de la sucesiones, soclamente
reglamentan los requisitos esenciales para la confeccion de este testamento, y que
quedan reglamentado en los ariculo del 3499 al 3505 del capitulo dos, Del
Testamento “i:"t']blico Abierto; del libro tercero, De la Forma de los Testamentos

inserto en libro cuarto, De las Sucesiones.

2 Ob. Cit.
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El Maestro Pothier define a la obligacion diciendo “es un vinculo de derecho
que nos sujeta respecto de otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna

cosa” 36

El Maestro Flaniol nos dice que la obligacidén es “un vinculo de derecho por
el cual una persona esta sujeta para con otra a hacer o no hacer alguna

cosa” 37

El Maestro Manuel Borja Soriano nos define a la obligacidn como “la relacién
juridica entre dos personas en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor
queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una prestacién o a una

abstencion de caracter patrimonial, que el acreedor puede exigir al deudor”.*®

El Maestro Felipe Sanchez Romén define la obligacion como “la necesidad
de derecho en que se encuentra constituida una persona respecto de otra para

el cumplimiento de una prestacién que le es juridicamente exigible” ¥

Del analisis de los criterios de los autores citados anteriormente nos damos

cuenta gue en una obligacion surgen o estan implicitos los siguientes elementos:

« Consentimienio. Esto es que exista una persona con capacidad de obligarse a
realizar una conducta determinada, que puede ser un dar o no dar, un hacer o no

hacer, un doy para gue me des o un te doy para que me hagas.

+ Objeto. Son las cosas o entes sobre las cuales se conviene la realizacion del acto
juridico. El objeto debe primerc existir en la naturaleza, segundo ser determinado

o determinable en cuanto a su especie y tercero estar en el comercio.

* Thidem.

7 Ob, Cit. Pag. 70.

* Ob. Cit. Pag. 71 '

** BEJARANO Sénchez, Manuel. Obligaciones Civiles. Edit. Harla. Pag. 7.
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e Forma. En algunocs actos juridicos es requisito indispensable la forma, esto es |a
nota caracteristica de como debe hacerse ese acto juridico para que tenga

existencia o validez.

En el Testamenta Pablico Abierto, fuente de las obligaciones, que es nuestro
tema principal la forma como debe realizarse, es un elemento indispensable que
podiames decir sacramental para la existencia del mismo, pues requiere que se haga
en los términos que han quedado mencionados con antelacion en el inciso 2.5

(Requisitos del Testamento Publico Abierto), de este capitulo.
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CAPITULO Il
CONCEPTOS FUNDAMENTALES
2.1 CONCEPTO DE TESTAMENTO

Primeramente citare varios conceptos del acto juridico denominado
testamento para tener una idea fundamental de lo que hablare en este trabajo,
comenzando por las raices etimolégicas, ideologias de autores y el concepto de la
ey,

La palabra testamento tiene sus origenes etimologicos en las voces latinas

“testatio” y "mentis”, que significan manifestacion de la voluntad.

E! diccionario de la lengua define al testamento como la “declaracion que de
su (ltima voluntad hace una persona, disponiendo de bienes y de asuntos para

después de su muerte” '

Modestino definia asi el testamento: “Testamentum est voluntatis nostrae
fusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri velit’ o sea el
testamento es la expresion exacta de nuestra voluntad de aquello que se quiere
que se haga después de la muerte.”

El Maestro Rafael Rojina Villegas nos dice que “el testamento es un acto
Jjuridico unilateral, personalisimo, revocable y libre por el cual una persona
capaz transmite sus bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen
por la muerte a sus herederos o legatarios, o declara y cumple deberes para

después de la misma”.?®

*! Diccionario Enciclopédico Exito. Edit. Océano.
2 [GLESIAS, Juan. Derecho Romano. Edit. Ariel Derecho. Pag.355
P ROIINA Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 11, Edit. Porrua. Pag. 385.
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El Notario Pdblico Juan Manuel Asprén nos dice que el testamento es “el acto
juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona
capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumgple deberes para

después de su muerte”.?*

De acuerdo al Codigo Civil vigente en el Distrito Federal encontramos
una definicion de testamento en él articulo 1295 que dice: “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”.?

Como podemos percatarnos todas las definiciones citadas anteriormente,
que fueron expresadas desde épocas antiguas como el Derecho Romano
hasta nuestros dias tienen gran similitud, pues todos los autores consideran
que el testamento es un acte juridico, de forma unilateral pues solo se expresa
la voluntad del testador y que este acto no surte efecios hasta después de la

muerte del testador.

Analizando y fundamentandome en las ideas anteriores de los autores
concluyo que el testamento, es un acto juridico por el cual una persona que goza
de sus capacidades juridicas, manifiesta su voluntad, mediante la cual dispone
de todos sus bienes, derechos y obligaciones existentes al momento de llevar a
cabo este acto, y futuros, para que surta efectos después de su muerte.

2.2EL TESTAMENTO COMO ACTO JURIDICO
Como ya se comento en lineas anteriores consideramos gue el testamento es

un acto juridico, pero para poder comprenderlo mejor comentare las cuestiones del
hecho y el acto juridico.

** ASPRON Pelayo, Juan Manuel, Sucesiones, Edit. Mac Graw Hill. Pag. 43.
¥ Cédigo Civil para el Distrito Federal. Edit. GMC. Pag. 142.
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Primeramente nos damos cuenta que el acto juridico puede ser considerado
como un hecho juridico, pero este hecho juridico as en sentido amplio pues
comprende lo que es el acto juridico y/o el hecho juridico en estricto sentido.

El hecho juridico en sentido amplio “es todo acontecimiento, ya se trate de
un fenémeno de ta naturaleza o de un hecho del hombre, que el ordenamiento

juridico toma en consideracion, para atribuirle consecuencias de derecho”.?

El Maestro Savigny quien es considerado el creador de la nocion doctrinaria
del hecho juridico lo define como “tode acontecimiento natural o del hombre,

capaz de producir efectos juridicos”.?

De lo anterior se desprende que un hecho juridico es diferente de cualquier
otro hecho porque cualquiera de los dos puede ser producido por la naturaleza o por
el hombre, pero el hecho juridico debe de producir efectos de derecho, es decir, debe
ser regulado o considerado por alguna norma juridica, mientras que cualquier otro

hecho ne es tomado en cusnta por alguna norma juridica.

Ahora bien el acto juridico es “una manifestacién de voluntad que se hace
coh la Intencién de preducir consecuencias de derecho, las cuales son

reconocidas por el ordenamiento juridico” *

Para el Maestro Ledn Duguit, “el acto juridico es todo acto de voluntad que
interviene con la intencién de que se produzca una manifestaclén en el
ordenamiento juridico, tal como existe en el momento en que se produce, o tal

como existiria en un momento futuro dado”.*®

* GALINDO Garfias, Ignacio. Derccho Civil. Edit. Porrua. Pég. 204.

T Ob. Cit. Pag. 206.

* ROJINA Villegas, Rafacl. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1. Edit. Porrua, Pag.
® Ob. Cit, Pag.
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De lo manifestado anteriormente se concluye que el elemento esencial
que le da vida al acto juridico es la voluntad de la persona ejecutante, es
decir, debe hacerse con la intencién de producir consecuencias de derecho

para el ejecutante y para los demas.

Ahora podemos concluir las siguientes dos diferencias entre hecho y acto
juridico:

e En el hecho juridico puede intervenir tanto la naturaleza como el
hombre, vy en el acto juridico Gnica y exclusivamente interviene el

hormbre,

¢ En el hecho juridico no interviene la voluntad del hombra que
para el acto juridico es algo esencial pues en este Ultimo debe

haber la intencidn de producir consecuencias de derecho.

Después de analizar los conceptos de testamento, hecho juridico y
acto juridico, concluyo que el testamento es un acto juridico, pues el
elemento esencial del testamento es la expresion de la voluntad del testador
con la intencién de producir consecuencias de derecho después de su
muerte, y estas consecuencias estan plenamente reconocidas por el
ordenamiento juridico.

Algunos autores consideran que el testamento es un acto juridico suf
genheris, en el que se van a encontrar muchas derogaciones a las reglas
generales, tanto a la teoria general del acto juridico, como a la teoria de las
obligaciones.
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Siendo el testamento un acto juridico, debe tener elementos esenciales
y elementos de validez, donde los primeros son la voluntad y el objeto; y
los segundos son la causa, la incapacidad, la forma y los vicios de la

voluntad.

Mismos elementos que aplicados al testamento los podemos delimitar de la
siguiente forma:;

s Es un acto unilateral porgue produce sus efectos desde la muerte del
testador aun sin el consentimiento del heredero.

+ Debe ser otorgado por una persona fisica mayor de dieciséis afios en

pleno gjercicio de sus facultades mentales

s FEl testador debe expresar libremente su voluntad sin la influencia de

ofras personas. !

s E! testamento como acto personalisime debe ser elaborado en sus

elementos esenciales por el testador.

» El testador transmite a través del testamento sus bienes, pero puede

declarar o cumplir deberes para después de su muerte.

La ley hace una distincion o clasificacion de los testamentos baséndose en su

forma, de donde surgen dos géneros, los cuales son:

1. Testamentos ordinarios: en este género se encuentran el testamento pablico
abierto, el testamento plblico cerrado y el testamento clografo.
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2. Testamentos especiales: en este segundo género se encueniran el
testamento privado, el testamento militar, el testamento maritmo y el

testamento elaborado en pais extranjero.

Es importante saber que se les denomina testamentos especiales porque se
elaboran tomando en cuenta determinadas circunstancias y solo en atencidn a las
mismas se permite recurrir a esa forma privilegiada, no siendo eficaz en los casos

ordinarios.

De los testamentos mencionados anteriormente el que estudiaremos en
este trabajo es el Testamento Plblico Abiertoc por ser uno de los mas usuales
en este pais, ¥y que se encuentra ubicado en el género de los testamentos

ordinarios.

2.3 CONCEPTO DE TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

El Maestro José Arce y Cervantes en su libro de sucesiones nos dice que el
Testamento Plblico Abierto: “es el que se otorga ante notario y tres testigos

idéneos”.%°

El concepto anterior como podemos ver es muy general, pues el autor utiliza
términos que requieren de explicacion como lo es el de idonecs, con el cual el autor
se refiere a que los testigos deben estar en pleno ejercicio de sus facultades como o
marca la Ley.

También el autor nos comenta que este testamento recibe el nombre de
publico porque el testamento debe estar autorizado por un fedatario Publico que en
este caso lo es el notario, y se le nombra abierto porgue no esta oculto, sino al

contrario se encuentra patente y visible en el protocolo notarial.

*® ARCE y Cervantes, José. De las Sucesiones. Edit. Porria. Pag. 116.
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Otro autor nos define el testamento publico abierto como “el que se realiza
ante notario publico y tres testigos, y se asienta en el protocolo notarlal”*'
Como podemos apreciar este concepto es muy similar al anterior, solamente que
este autor nos hace referencia a uno de los elementos que le da validez al acto y que
es el asentamiento del mismo en un protocolo notarial. Elemento que de no llevarse

a cabo afectara de nulidad nuestro testamento.

El Maestro Rafael Rojina Villegas nos dice que los testamentos publicos
abiertos “son aquellos en los que el testador declara en presencia del notario y

testigos o simplemente ante estos, su voluntad”.*

El Notario Publico Juan Manuel Aspron Pelayo en su libro de sucesiones nos
dice que el testamento Publico abierto es “el que se otorga ante nofario,
expresando el testador de una manera clara y terminante su voluntad,
debiendo ser el notario quien redacte por escrito el testamento, debera ademas
leérselo en voz alta para que el testador manifieste si esta de acuerdo con el
testamento, y de ser asi deberi ser firmado por el testador y el notario, quien

debera asentar el lugar, dia, mes, afio y hora en que se haya otorgado”®

Finalmente tenemos que en nuestra legislacion vigente en el Distrito Federal el
Testamento Puablico Abierto es definido en el articulo 1511 como: “el que se otorga

ante notario, de conformidad con las disposiciones de este capitulo” *

Todos estos conceptos concuerdan en que un testamento publico abierto,
debe ser ante un fedatario piblico, y testigos, como un requisitc que le dara a este &l
valor y lo identifica frente a los demas tipos de testamento.

1 BAQUEIRQ Rojas, Edgar. Derecho de Familia y Sucesiones. Edit. Harla. Pag. 337.

2 ROJINA Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Tomo I1, Edit. Pornia. Pag. 407.
3 ASPRON Pclayo, Juan Manuel. Sucesiones. Edit. Mc. Graw Hill. Pag. 52.

3 Cédigo Civil para el Disirito Federal. Edit. GMC.
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Ahoara, si retomamos el concepte de testamento que ya habia elaborado y
adecuandolo a lo que entendemos por testamento plblico abierto con apoyo de los
conceptos manifestados por los autores y la legislacién analizada considero gue el
testamento Publico abierto es un acto juridico manifestado ante un Fedatario Publico
llamado notario, por el cual una persona que goza de sus capacidades juridicas,
manifiesta su voluntad, mediante la cual dispone de todos sus bienss, derechos y
obligaciones existentes al momento de llevar a cabo este acto, y futuros, para que

surta efectos después de su muerte.

2.4 CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Las caracteristicas del testamento plblico abierto son similares a las del
testamento en general, pues como nos podemos percatar de la fectura de los
conceptos anteriores solamente un detalle es el que diferencia a un testamento del

otro.

Las caracteristicas del testamento piblico abierto son las siguientes:

» Acto juridico. El testamento publico abierto es considerado un acto
juridico porque es la manifestacion del testador, con la finalidad de
producir consecuencias de derecho, mismas que estan contempladas

por un ordenamiento juridico.

¢ Unilateral. Se considera que el testamento publico abierto es un acto
unilateral pues para su perfeccionamiento y validez solamente basta

con la voluntad del testador.
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Personalisimo. El testamento publico abierto tiene la caracteristica
de personallsimo por dos situaciones que se reflejan en el, la
primera es que solamente el testador lo puede elaborar, este no
puede ser por apoderado o intermediario. La segunda es que a
pesar de que participa un fedatario Publico, y dos testigos
solamente se manifiesta la voluntad de uno de ellos el cual se

llama testador y no pueden manifestarse otras mas.

Revocable. El testamento publico abierto es revocable porque el
testador tiene la facultad de revocarlo total o parcialmente hasta
antes de su muerte, esta revocacion generalmente se da por

medio de la confeccion de un nuevo testamento.

Libre. Se dice que es libre porque la manifestacion de la

voluntad del testador debe ser de forma clara, consiente,
informada, con pleno conocimiento de los alcances de la
manifestacidn y sin ninguna presion exterior de tipo fisico, moral

0 psicoldgico.

Realizado por persona capaz. Esta caracteristica se refiere a que

el testamento puablico abierto debe ser realizado por una persona
que no este limitado de sus capacidades juridicas, las cuales son
la de goce y la de gjercicio principalmente.

Objeto. Todo testamento tiene por objeto fa disposicion de bienes

y derechos de un testador para después de su muerte, asi como
el cumplimiento de deberes.
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» Scolemne. Principalmente el testamento puablico abierto es
considerado solemne pues debe ser confeccionado mediante un
procedimiento especifico y ante un fedatario publico, aparte de las
reglas que ya marca la Ley.

2.5 REQUISITOS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
Para que este tipo de testamentio sea valido se debe realizar bajo ciertas
condiciones o reglas que manifiesta el Codigo Civil en su capitulo respectivo

referente al testamento pablico abierto.

Primeramente debemos tomar en cuenta gque para que sea valido el

testamento poblico abierto debe contemplar los siguientes elementos:
A} Ante notario Publico.
B) Ante tres testigos.
C) En un solo acto ininterrumpido.

D) Se leera en voz alta en el mismo aclo, frente al testador, testigos y ante el

notario.

E) Con la presencia de traductores, peritos o médicos de asistencia, si se
requieren.

F) En la escritura se mencionara el afio, mes, dia y hora en que se otorgue.

Ademas de contemplar los elementos ya menciohados anteriormente

agregamos gue este testamento se elabora mediante los siguientes pasos:
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. El testador debe estar en pleno ejercicio de sus capacidades de goce y de
ejercicio.'

. El testador debe acudir ante un notario publico, en compariia de dos testigos,
aunque conforme a las reformas establecidas en nuestro Cédige Civil en la

actualidad ya no es indispensable |a existencia de testigos.

. El testador debe llevar consigo una identificacion oficial que lo identifique
plena y fehacientemente.

. El testador debe proporcionar al notario los siguientes datos:
A) Su nombre e identificacion.

B) Nombre de su cényuge.

C) El lugar de nacimiento.

D) La fecha de nacimiento.

E) Ocupacion.

F} Estado Civil.

G) Domicilio.

H) Cuantas veces contrajo matrimonio y con quienes.

I} Sivivid en union libre y con quien.
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J) Cuantos hijos procreo, sus edades y con quien los procreo, asi como sus
nambres.

K) Nombre de sus padres y si viven o mueren al momento de la celebracion
del testamento,

L) La manifestacion de que si ya habia elaberado un testamento
anterior y en caso de haber sido asi debe manifestar si desea

revocarlo totalmente o parcialmente con este nuevo testamento.

M) Nombre del albacea o los albaceas y de los herederos y legatarios
que desea contemplar en su testamento.

N) En el caso de ser necesarios los testigos, se requerirdn los datos

generales de elios y sus identificaciones.

. Firmar la escritura pblica correspondiente por el testado y el notario y
si hubiere sido necesaria la presencia de los testigos, también debe ser
firmada por ellos.

. Asentar en la escritura publica correspondiente el dia, mes, afic y hora

en que se confecciono el testamento.

. El pago de los derechos comespondientes por registro del testamento
ante el Archivo General de Notarias de la entidad y los honorarios del
notario,
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Todos los requisitos mencionados anteriormente conforman los elementos
necesarios que requiere el testador para poder elaborar un testamento con plena
validez, sin pasar por alto que nuestra legislacion puede solicitar algun otro elemento

para los casos especiales como los gue a continuacion se comentan:

s La presentacidn forzosa de dos testigos instrumentales (llamados asi porque
sin su presencia no hay instrumento), cuando el testador no sepa o pueda
firmar, sea sordo, sea ciego 0 no sepa o ne pueda leer, o cuando el testador o
el notario lo soliciten.

+ Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, debera firmar a su ruego y
suplica uno de los testigos instrumentales y el testador imprimird su huelia
digital.

s Cuando el testador sea sordo, si sabe leer, dard lectura por si mismo al
testamento, pero si no supiere o no pudiere leer, designara a una persona

para que lo lea y le entere del contenido.

+ Cuando el testador no pueda ver o nho sepa leer, se le dara lectura al
testamento dos veces, una por el notario y una por los testigos o cualquier otra

persona designada por el festador.

e Cuando el testador ignore el espafiol, deberd concurrir acompanado de
un interprete, el testador escribira su testamento que sera traducido por
su interprete. La ftraduccion se transcribird como testamento en el
protocolo, excepcion a la regla de gque quien redacta es el notario, y el
original, firmado por el testador, el intérprete y el notario, se anexa al
apéndice de la escritura.
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2.6 REGULACION JURIDICA ACTUAL DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO
EN MEXICO

En nuestro pais la reglamentacion juridica del testamento Pulblico abierto se
encuentra asentada en nuestro Cddigo Civil de cada una de las entidades, en
especifico dentro del libro comespondiente a las sucesiones v a su vez dentro del
titulo correspondiente a las sucesiones por testamento, el cual nos frata desde el
concepto de testamento, sus caracteristicas, los tipos de testamento y los requisitos
para cada uno de gllos,

Dentro del Distrito Federal que es la entidad en que habitamos y la que nos
interesa mas, tenemos que el testamento Pablico abierto esta regulado dentro del
Cadigo Civil en el Libro Tercero llamado “De las sucesiones”, Titulo tercero “De la
forma de los testamentos” y Capitulo Il “Testamento Pablico Abierto”, capitulo que
contempla desde el articulo 1511 al 1520.

Legislacion que solamente menciono de una forma muy genérica, pues dentro
del desarrollo del capitulo tres de este trabajo se ira ya citando y analizando de una

forma mas profunda, asi como su relacion con los demas articulos y legislaciones.

2.7 CONCEPTO DE OBLIGACIONES

Uno de los principales conceptos de obligacion es el que se da en Roma en la
instiga de Justiniano que nos dice “Obligatio est iuris vinculum, quo necesitale
adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura que
significa, la obligacion es un vinculo de derecho, por el que somos
constrefiidos con la necesidad de pagar alguna cosa segin las leyes de
nuestra ciudad”. >

¥ BORJA Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Edit, Pornita. Pag. 69.
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El Masstro Pothier define a la obligacion diciendo “es un vinculo de derecho
gque nos sujeta respecto de otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna

cosa”.®

El Maestro Planiol nos dice que la obligacion es “un vinculo de derecho por
el cual una persona esta sujeta para con otra a hacer o no hacer alguna

cosa” 37

E! Maestro Manuel Borja Soriano nos define a la obligacién come “la relacién
Juridica entre dos personas en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor
queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una prestacion o a una

abstencién de caracter patrimonial, que el acreedor puede exigir al deudor”.®

El Maestro Felipe Sanchez Roman define la obligacién como “la necesidad
de derecho en que se encuentra constituida una persona respecto de otra para

el cumplimiento de una prestacién que le es juridicamente exigible”.*

Del analisis de los criterios de los autores citados anteriormente nos damos

cuenta gue en una cbligacion surgen o estan implicitos los siguientes elementos:

» Consentimiento. Esto es que exista una persona con capacidad de obligarse a
realizar una conducta determinada, que puede ser un dar o no dar, un hacer 0 no

hacer, un doy para que me des 0 un te doy para que me hagas.

= Objeto. Son las cosas o entes sobre las cuales se conviene la realizacién del acto
juridico. El objeto debe primero existir en la naturaleza, segundo ser determinado

o determinable en cuanto a su especie y tercero sstar en el comercio.

* Ibhidem,

7 Ob. Cit. Pag. 70.

* Ob. Cit. Pag. 71 ’

* BEJARANO Sénchez, Manuel, Obligaciones Civiles. Edit, Harla. Pag. 7.
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+ Forma. En algunos actos juridicos es requisito indispensable la forma, esto es la
nota caracteristica de como debe hacerse ese acto juridico para que tenga

existencia o validez.

En el Testamento Publico Abierto, fuente de las obligaciones, que es nuestro
tema principal la forma como debe realizarse, es un elemento indispensable que
podiamos decir sacramental para la existencia det mismo, pues requiere que se haga
en los terminos que han quedado mencionados con antelacion en el inciso 2.5

{Requisitos del Testamento Publico Abierto), de este capitulo.
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CAPITULO NI

OBLIGACIONES DERIVADAS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

3.1 OBLIGACIONES DEL NOTARIO PUBLICO

Siendo el testamento Publico abierto un acto juridico solemne que para su
validez y existencia requiere de la intervencion del Notaria Pablico, resulta claro que
dicho acto juridico genera obligaciones al Notario Publico que interviene en este acto

juridico, vy dentro de las cuales podemos mencionar las siguientes.

3.1.1 IDENTIFICACION DEL TESTADOR

La identificacién del testador es una de las primeras obligaciones del Notario
Piblico a efecto de poder atribuir la disposicion testamentaria a la persona gque
realiza el acto juridico, ello implica que el Notario Piblico se valga de cualquier medio
de prueba que este al alcance del fedatario para concluir la identidad de el testador,
dentro de estos medios de prueba se destacan desde luego las identificaciones

oficiales como son Pasaporte, Credencial de Elector, Cedula Profesional, etc.

Para el caso de gue el testador no tuviera alguno de estos documentos el
Notario Pudblico debe identificarlo a través del dicho de testigos que realmente
conozcan al testante, incluso en caso de que el Notaric Publico conozca
personalmente al testador es suficiente con que dicho fedataric exprese en la
escritura gue es su conocido, lo anterior demuestra que también es posible identificar
al testador con algunas credenciales de caracter privado, tomando en consideracion
gue dichas credenciales son pruebas preconstituidas, aunque no indubitables de
manera absoluta; de la identidad del testador, de su capacidad para testar por razon
de edad y de encontrarse el otorgante en su cabal juicio, en el momento en que
emita su deciaracion.
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Asi el articulo 1504 del Codigo Civil vigente en el Distritc Federal establece
que “tanto el Notario como los testigos que intervengan en cualquier
testamento deberan conocer al testador o cerciorarse de algin modo de su

identidad, y de que se halla en su cabal juicio y libre de cualquier coaccion”.®

Igualmente el articulo 1505 del Cédigo en cita establece “si la identidad del
testador no pudiere ser verificada, se declarara esta circunstancia por el
notario o por los testigos, en su caso agregando uno u otros, todas las sefales

que caractericen la persona de aquel” '

De lo anterior se deduce que [a funcidn de los testigos en el testamento no se
limita a dar fe de los hechos que acontecen durante el otorgamiento del testamento,
sino que tanto ellos como el Notario Plblico deben emitir su opinidn sobre estos tres
puntos:

1) La identidad del testador

)] Sus facultades mentales,

i)  Lalibre y espontanea declaracion.

Es importante determinar en la disposicion testamentaria la identidad personal
del testador, con el objeto de evitar el uso indebido del nombre del testador y por 1o
tanto la suplantacion de personas por alguien que pretenda hacerse pasar, como
persona viable para disponer de los bienes testamentarios de otra persona, pero si
es indispensable que se precisen las circunstancias de identificacién del testador, so
pena de que el testamento carezca de validez atento a lo dispuesto por el articulo
1508 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal.

 Codigo Civil para el Distrito Federal, Edit. GMC.
4 Ob. Cit.
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3.1.2 CERTIFICACION DE LA CAPACIDAD DEL TESTADOR

Tomando en consideracion que el Testamento Publico Abierto es un acto
juridico, libre y voluntario se requiere que el Notario Pablico precise en el instrumento
notarial (escritura que contiene el testamento), que el testador goza de la capacidad
de ejercicio para realizar el acto juridico: Testamento Publico Abierto, ello implica que
debe estar en pleno ejercicio de sus facultades mentales para poder dictar la
disposicion testamentaria y obligarse en los términos de la misma, na pasa
desapercibido hacer notar que si el testador tuviere momentos de amnesia en el acto
de testar el Notario Publico debe hacerse asesorar de un medico que le permita
determinar el estado de conciencia y lucidez, pudiendo haber intervalos al dictar la
disposicion testamentaria cuando estos no sean prolongados, toda vez que dicho

acto juridico debe ser realizado en forma continua.

Es de hacer notar que muchas veces el testador sufre algin defecto fisico o

limitacion, por ejemplo ceguera, sordera, no sepa escribir, o no conozea el idioma.

En caso de ceguera del testador, el Notario Publico debera leer por primera
vez la disposicién testamentaria, y asimismo uno de los testigos presentes u otra
persana que el testador designe volvera a leerle la disposicion testamentaria, con el

cbjeto de que el testador este plenamente seguro del contenido de su testamento.

Cuando el testador padece de sordera, pero que sabe leer y escribir debera
leer personalmente su testamento; y si no supiere o no pudiere hacerlo, el testador
designara una persona para que lo lea a su nombre, y en ese supuesto dicha
persona firmara el testamento a ruego del testador quien desde luego debera estar

presente al confeccionarse el testamento.

Si el testador no sabe escribir intervendrd otro testigo méas que firme a su

ruego para firmar la escritura que contenga el testamento.
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En rigor la persona que con su firma suscribira el testamento otorgado por
quien no sabe o ne puede escribir, comparece en el acto para integrar debidamente
el instrumento notarial ejecutando un hecho material por la imposibilidad en que se
encuentra el testador en virtud de no poder o no saber firmar, de tal manera que no
se trata de un cuarto testigo, sino de una persona que interviene para hacer constar
documentalmente, que el testador esta de acuerdo en que el texto del instrumento
notarial contiene el testamento otorgado y que este tercero firma a ruego del testador
por no pader hacerlo el autor, esta firma a ruego del testador también podra hacerlo
alguno de los testigos en caso de urgencia, haciendo ver que el articulo 1514 del
Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal literalmente establece: “si el testador no
pudiere © no supiere escribir, intervendra otro testigo mas, que firme a su
ruego”,* lo anterior cobra mayor fuerza a partir de la reforma del siete de octubre de
mil novecientos noventa y cuatro al establecer que ya no es necesaria la presencia
de testigos para otorgar el testamento Publico abierto y esto es evidente pues el
Notario Publico tiene la facultad de dar fe y cerlificar los actos juridicos que se

realicen en su presencia.

Cuando el testador desconoce o ignora el idioma del pais, vy si puede escribir
debera hacerio en su idioma, el que desde luego sera traducido al espafiol por el
intérprete que el propio testador designe, y en consecuencia el intérprete como
auxiliar debéré estar presente en el acto de testar. Imponiéndase la obligacion al
Notario Pdblico de transcribir como testamento en el protocolo la traduccion, y el
original firmado por el traductor y el intérprete, y asimismo se archivara en el

apendice correspondiente del Notario Publico.

En el caso de que el testador extranjero no puede o no sabe escribir, dictara
en su idioma el testamento a su intérprete, y traducido este el Notario Publico actuara

de acuerdo en lo establecido en el parrafo anterior.

2 0b. Cik.
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3.1.3 DAR FORMA Y FE DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR

La forma que debe llevar el testamento se precisa en las solemnidades que el
articulo 1512 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, requiere.

Toda vez que el acto juridico se origina en el testador, el Notario Publico tiene
la obligacion de escuchar la voluntad clara y terminante que el testador le dicte,
carresponde por tanto al Notario Publico redactar por escrito el testamento,
debiendo darle forma a la escritura respectiva, precisando las clausulas, y las leeré
en voz alta para que el testador manifieste si esta de acuerdo, y si lo estuviere
firmaran todos el instrumento notarial, asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en
que hubiese sido otorgado; de lo anterior se concluye como obligaciones del Notario
Publico:

A} Escuchar al testador.
B} Escribir la voluntad del testador y darle forma bajo un clausulado.

C) Leerle al testador el instrumento notarial en el que aparezca una fiel
reproduccion de lo dictado por el testador.

D) Estar presente en la firma tanto del testador como de las personas que
intervienen en el acto de realizacion del acto juridico: otorgamiento de
testamento.

E) Precisar el momento y lugar, es decir afio, mes, dfa y hora en que se otorgo.

F) El Notario Plblico debe dar fe de todas y cada una de las circunstancias que

se presentarcn al otorgar el testamento, incluso la certificacion cuando algin
testigo no supiere escribir
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G} La certificacion de que el testamento se otorgo en un solo acto y de que se
llenarcn todas las formalidades exigidas por la Ley enumerandolas.

Respecto a la (ltima formalidad que se menciono Manuel Mateos Alarcén
dice: “que no debe entenderse esta exigencia de la Ley en términos estrictos y
rigurosos, pues lo que esta quiere es que no se interrumpa la cenfeccion del
testamento para otorgar otro o una escritura de compraventa, etc.; pero no
impide que se suspenda aquella algunos instantes para satisfacer una
necesidad urgente, por ejemplo suministrar una medicina al testador que se

haya enfermo, o para darle un poce de reposo”.*

En igual sentido se pronuncia la Ley de las siete partidas refiriéndose a la
unidad del acto necesaria para la validez del testamento diciendo: “Fueras ende,
silo ouiessen (los testadores) a fazer por cosa que non pudiesen escusar, asi
como si el dolor de la enfermedad los cuytase en aquella sazon; si ouissen
entonce grand menester de comer o de beber, o de venir a fazer otra cosa, que
naturalmente no pudiesen escusar. Ca por cualquier destas razones, blen
podria el fazedor del testamento partir mano de lo que habfa comenzado, fasta
que aquel embargo pasase e de si tornario acabar®.*

De lo anterior se concluye que si bien es cierto que el testamento debe ser en
un solo acto, también es permisible que en diche acto se permitan interrupciones, tal
seria el caso de una persona que en el momento de testar sufriese amnesia, o
perdida de la conciencia, dando cabida a la presencia de un galeno que estando
presente en el momento de testar certifique los momentos de la amnesia o de la
inconciencia sufrida por el testador, considerando que el espiritu de la Ley es evitar
la interrupcion del acto testamentario para introducir clausulas que no fueran dictadas
por el testador.

* MATEOS Alarcén, Manuel. Esendio sobre el Codigo Civil del Distrito Federal Tomo IV. Edit. Tipografia y
Litografia la Europea de J. Aguilar Vera y Compaiiia. Pag. 312.

“ Las Siete Partidas del Sabio. Partide TV. Titulo Primero. Ley Tercera. Edit. Suprema Corte de Justicia de la
Macidn. Pag. 6.
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3.1.4 PROTOCOLIZACION DE LA ESCRITURA PUBLICA RESPECTIVA

Esta obligacion del Motario Publico estriba en que la escritura publica que
contenga el testamento debe giosarse, 0 en su defecio transcribirse en el libro de
protocolizaciones que para tal efecto se lleva en las Notarias Publicas respecitivas,
libro en el cual tanto el testador como las personas que intervinieron en el testamenio
deben constar sus fimas al igual que la del Notaric Publico certificando los datos
contenidos en dicha escritura, es de hacer notar que el protocolo respectivc hace
veces de matriz y por tanto de dicha matriz pueden certificarse los testimonios que se

llegasen a requerir,

3.1.5 DAR AVISO DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO AL ARCHIVO
GENERAL DE NOTARIAS

Para que el acto juridico testamento produzca todos sus efectos ante los
interesados y terceras personas se ha establecido como obligacion de los Notarios
Publicos en el Testamento Publico Abierto dar aviso al Archivo General de Notarias,
de que una persona cualquiera que sea ha otorgado testamento, y esto con la
finalidad de gque tal disposicion testamentaria surta efectos contra terceros, la
obligacion que aqui se comenta incluye la obligacién de que el Notario Piblico debe
informar al Archivo General de Notarias el nombre dei testador, sus generales y
principalmente fecha de nacimiento y domicilio para que sin lugar a dudas guede
plenamente ideniificada la persona testadora.

3.1.6 ENTREGA DEL TESTIMONIO AL TESTADCR Y CONSERVACION DEL
PROTOCOLO

Dada la naturaleza del acto juridico realizado que es el Testamento Publico
Abierto, el Notario Publico esta cbligado a entregar el festimonio de la escritura que
contenga el Testamento Publico Abierto al testador y a quien represente legalmente
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los derechos de este, pues siendo abierto el testamento, no esta prohibido por la Ley
que personas extrafias al testador se enteren del contenido del mismo, mas aun gque
el mismo testador tiene la facultad de cambiar o modificar su disposicidén

testamentaria tantas veces cuantas lo desee.

Para efectos de evitar perdida, extravid o substraccién del testimonio que
contenga la disposician testamentaria, tanto la Ley del Notariado en su articuio 76,
como el Caodigo Civil vigente en el Distrito Federal establece la obligacién de los
Notarios de conservar en su poder los protocolos (libros) que contengan los actos
juridicos realizados ante la presencia del Notario Plblico por un periodo de uno a

cinco afos, y con posterioridad enviar dichos libros al Archive General de Notarias.

Del concepto de Testamento Publico Abierto se concluye que es un acto
juridico solemne, en tal virtud las obligaciones precisadas a los Notarios constituyen
una causal de nulidad o inexistencia, asi el articutlo 1491 del Cédigo Civil vigente en
el Distrito Federal, dispone que el testamento es nulo cuando se otorga en
contravencion a las formas prescritas por la Ley. No dice de que nulidad se trata, sin
embargo recurriendo al capitulo de nulidades nos encontramos que, por regla
general, la inobservancia de la forma produce !a nulidad relativa del acto juridico; en
los contratos se admite la confirmacidan y ratificacion del acto, en los casos en que no
se observo la forma legal, sin embargo en materia de teétamentos nc puede haber
confirmacion por su propia naturaleza, no obstante la Ley de Asistencia Privada en
su articulo 11 dispone “gue nunca se declarara nula una disposicion
testamentaria hecha a favor de la asistencia privada por defectos de forma, de

modo que en todo caso se obedezca la voluntad del testador”.*®

Fuera del caso que prevé el articulo en comento, considero que &l tastamento
en gue ho se ha observado la forma es juridicamente inexistente, incluso asi parece
confirmarlo el maestro Rafael Rojina Villegas.

4 Diario Oficial dc la Federacion, 2 de enero de 1943,
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El acio juridico es solemne cuando la Ley prescribe cierta formalidad, bajo
pena de inexistencia del confrato, es decir, la forma da la existencia al acto juridico y
&n el presente caso el legislador, segun el articulo 1491 del Codigo Civil vigente en el
Distrito Federal, ha querido ver que se otorgue el acto redactéandolc de mayor
importancia, para hacer mas dificil la supresién o suposicion del mismo, por tanto la
nulidad de que habla el precepto es una nulidad absoluta, esto es inexistencia del

propio acto juridico.

3.2 OBLIGACIONES DEL ARCHIVO GENERAL DE NOTARIAS

Segun el Diccionario Juridico: “El Archivo General de Notarias es una
Institucién que en nuestro derecho positivo depende del Registro Pablico de la
Propiedad y esta formado por:

a} Los documentos que los notarios remiten a éste.

b) Los protocolos cerrados y sus anexos.

c) Los sellos de los nhotarios que deban depositarse o'inutilizarse.

d) Los expedientes manuscritos, libros y demas documentos entregados a su

custodia, 0 que sean utilizados para la prestacion del servicio™.*

Siendo en la actualidad una dependencia administrada y conservada por la
Direccién General Juridica y de Estudios Legislativos del Gobierno del Distrito
Federal, segln lo estipula el dictamen No. 134/2001, emitido por la Oficialia Mayor el
29 de diciembre del afic 2000, y el articulo 236 de ia Ley del Notariado del Distrito

Federal.

* Diccionario Juridico 2000. Copyright Desarrollo Juridico.
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Del concepto anterior se desprende que el Archivo General de Notarias tiene
efectos publicitarios para garantizar los derechos de el testador contra terceras
personas, en tal virtud dicho Archivo General de Notarias deberia expedir copias de
testimonios de las escrituras respectivas a las personas gue lo solicitasen al igual
gue el Registro Publico de |la Propiedad y del comercio, del cual depende; asimismo

tiene la obligacion de conservar los protocolos respectivos.
3.2.1 REGISTRO Y CONSERVACION DEL INFORME RENDIDO POR EL NOTARIC

Bajo este rubro se precisa y complementa la obligacion del Notario Publico de
informar gue una perscna determinada otorgo Testamento Publico Abierto con todos
los datos gue requiere la identificacion de la persona testadora y del lugar y fecha,
incluso Notario Publico que confecciono el Testamento Publico Abierto, archivo que
debe mantenerse actualizado.

Se hace notar que por exceso de trabajo, falta de orden y de organizacién
estos archivos no se encuentran actuaiizados, pues es frecuente observar en el
tramite de diversos juicios sucesorios testamentarios, que los interesadds a sus
escritos de denuncia acompafan testimonio de la disposicion testameritaria, y sin
embargo los informes que rinde el Archivo General de Notarias, demuestra que el de
cujus no otorgd Testamento Publico Abierto, o en su defecto se dan informes de un

testamento anterior.

- Ante estas situaciones me permito sugerir que para el exacto cumplimiento de
la obligacién que se comenta se actualice la Ley de la materia, en la que se autorice
¢l uso de la tecnologla moderna que puede permitimos evitar situaciones anémalas,

¥ que en el capitulo de conclusiones se sefialan como posibles reformas.
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3.2.2 RENDICION DE INFORME SOBRE LA EXISTENCIA DEL TESTAMENTO
PUBLICO ABIERTOQ, AL JUEZ

En el tramite procesal de los juicios sucesorios se establece como requisito
indispensable gque los jueces requieran al Archivo General de Notarias informacion
sobre el posible otorgamiento de la (ltima disposicion testamentaria del de cujus, con
el objeto de salvaguardar los derechos del autor de la sucesidn relativos a la
disposicion de sus bienes, para lo cual el Archivo General de Notarias tiene la
obligacién de propercionar dichos informes, con la veracidad que el caso requiera, vy
desde luego tomando en cuenta los informes que hubiese recibido del Notario

Publico ante quien se otorgo la disposicion testamentaria.

El cumplimiento de esta obligacion es determinante en los juicios sucesorios,
pues ello da origen a la aceptacion de la dispesicion testamentaria, ¢ en su caso, ala
impugnacion de la misma, y una tercera situacion seria que se privara de sus
derechos a un heredero o legatario, por informacic'm' falsa 0 equivocada teniendo que
recurrir en Gltima instancia a un juicio de sucesién legitima intestamentario, haciendo
nugatorias las disposiciones de los ordenamientos legales que regulan el
Testamento Plblico Abierto y la tramitacién de la herencia nacida de la disposicion

testamentaria.

También aqui se hace notar que la forma de cumplir esta obligacion por parte
del Archivo General de Notarias en algunos casos es deficiente y en consecuencia
requiere mejor reglamentacion.
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3.2.3 EXPEDICION DE LA COPIA CERTIFICADA DE LA ESCRITURA PUBLICA
QUE CONTIENE EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Es obligacidn del Archivo General de Notarias expedir copia certificada, o
testimonio de la escritura publica que contiene el Testamento Publico Abierto del de
cujus, tanto al testador como a los herederos o Ieg‘atarios y al Juez ante el cual se

haya radicado el juicio sucesorio testamentario.

Propongo en este estudio que también puedan expedirse copia a terceras
perscnas que la solicitasen, desde luego cubriendo los derechos requeridos con el
objeto de estar en posibilidad de hacer la denuncia del juicio sucesoric respectivo
dentro de los plazos concedidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el
Distrito Federal, tomando en consideracion que muchos interesados no lo hacen en
- tiempo oportuno, propiciando que la masa hereditaria se dilapide o se extinga,
incluso existan situaciones irregulares en la titularidad de los bienes, en perjuicio del
fisco y de terceras personas, como seria la Secretaria de Salud, antes Secretaria de
Salubridad y Asistencia Publica, o interesados en impugnar de nula la disposicion

testamentaria.

El hecho de gue no se les expida copia cedificada de dicha escritura,
contradice la funcion publica que tiene el Archivo General de Notarias por ser
institucion dependiente del Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio, quien si
expide copia certificada de los folios e inscripciones a cualquier persona que lo
solicite.

Es de hacer notar que en Meéxico conforme al ariculo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos la imparticién de justicia
debe ser gratuita pronta y expedita, en tal virtud las copias certificadas que de
la disposicion testamentaria expida el Archivo General de Notarias a los
Jueces, herederos y legatarics deberian ser gratuitas, cosa que no sucede y en
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tal virtud el requisito de page de derechas por la expedicién de la copia certificada
o testimonio, obstaculiza el trémite del juicio sucesorioc testamentario, lo
hace oneroso, y las propias autoridades fiscales también se privan de
obiener ingresos derivados de la  transmision de  propiedad por
disposiciches testamentarias, las circunstancias mencionadas reclaman gue se
aplique en sus términos el articulo 17 Constitucional, y que con base en €l mismo
se modifiquen y actualicen las leyes reglamentarias relativas a pagos de
impuestos y derechos en cuestiones de tramites sucesorios testamentarios.

3.3 OBLIGACIONES DEL TENEDOR DEL TESTAMENTO

Del estudio y desarrollo que vengo realizando, incluso de la forma de ser de
varias personas que desconfian de sus herederos o legatarios, es frecuente
encontrar que la disposicién testamentaria no se encuentre en poder de las mismas,
buscando a alguien de su confianza para que guarde el testimonio o copia certificada
de la escritura que contenga la disposicion testamentaria, situacioén que nos induce a

estudiar la figura del tenedor del testamento.

Nuestra legislacion se abstiene de tratar este punto bajo el rubro tenedor del
testamento, sin embargo, segin los puntos tratados en el desarrollo de esta tesis, se
han determinado diversos momentos de poseer, ¢ tener la disposicion testamentaria
y ello implica que en algunos casos si esta regulada la detentacion del testamento,
con las chligaciones que el caso requiere para el momento en que la dependencia,
institucion, o persona tenga el testamento bajo su poder o custodia, asl el articulo
1508 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal dice: “el notaric que hubiere
autorizado el testamento, debe dar aviso a los interesados luego que sepa ia
muerte del testador. Si no lo hace es responsable de los dafos y perjuicios que

la dilacién ocasione” ¥

T 6digo Civil para el Distrito Federal, Edit, GMG.
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El articulo citado puede ser eficaz y practico en ciudades de escaso numero
de habitantes en la que los vecinos — entre ellos el Notario Pablico - tienen noticia de
la muerte de los habitantes del poblado o de los mas conocidos en la localidad, pero
carece de efectividad y positividad en una zona densamente poblada, pongamaos por
ejemplo en la zona metropolitana, el Notario Plblico que autorizé un testamento
podria dificilmente enterarse de la muerte de algunos de sus clientes que acudié a
otorgar testamento ante él, afios atras. La dificultad sube de grado si se trata de
poner en cohocimiento de los herederos y legatarios el deseo del autor de la .
herencia, mas aun que |la obligacidén esta sujeta a condicion: luego que sepa la
muerte del testador. Este precepto es un claro gjemplo de una Ley vigente gue
carece de positividad y que reclama a todas luces una reforma.

Continuando con lo establecido por el Cddigo Civil vigente en el Distrito
Federal en relacién a este punto que se desarrolla su articulo 1509 dice: “lo
dispuesto en el articulo que precede se observara también por cualquiera que

tenga en su poder un testamento”.*®

Este articulo pretende regular la obligacion del tenedor del testamento, pero
desafortunadamente es obsoleta e imposible de cumplir atentos los comentarios
precisados al articulo 1508 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, mas aun
imposible de cumplirse en caso de testamentos cerrados y/o privados en los que
dichos testamentos son redactados por escrito v entregados para su deposito en
sobres cerrados, y aunque el articulo 1510 del Codigo Civil vigente en et Distrito
Federal sustituye la obligacién de avisar en lugar del los interesados al Juez, también
esto resulta inaplicable dada la poca conciencia civica y conocimienta de las
cuestiones juridicas en nuestro medio social, en que muchas veces ni los estudiosos
del derecho tenemos conocimiento de esta obligaciones, por lo que ante los

“A0b, Cit.

66




supuestos en gque deben cumplirse los preceptos legales invocados, y la manera de
ser de las personas que deben cumplir la Ley citada, se hace urgente la reforma a
los ordenamientos legales que regulan la materia, y en especial al Cddigo Civil
vigente en el Distrito Federal, por lo que desde ahora mencione un sefialamiento en

el capitulo de conclusiones.

Aclaro que el Notaric Publico como tenedor de la disposicion testamentaria
cumple las obligaciones bajo este caracter al entregar la copia del testimonio al
testador, al rendir el informe al Archivo General de Notarias y al protocolizar la
dispasicion testamentaria, cuyo protocolo deberd ser resguardado por el propio
Notario Pdblico en un periodo de uno a cinco afios, y por el Archivo General de

Notarias en forma indefinida.

El Archivo General de Notarias como tenedor de la disposicion testamentaria,
cumple cuando rinde el informe al Juez de lo Civil o Familiar que le requiera dicha
informacion, y en su caso cuando expide la copia certificada a requerimiento del Juez
o del interesado, sin que en su caracter de tenedor pueda en algin momento cumplir
con dicha obligacién como lo determinan los articulos comentados, pues ninguno de
los funcionarios del Archivo General de Notarias se entera del contenido de los

protocolos que almacena en su archivo.

Los testigos y auxiliares que estuvieron presentes en el otorgamiento de la
disposicién testamentaria, tienen la cobligacion de dar &l aviso a los herederos y
legatarios, o en su caso al Juez competente después de acaecida la defuncidn del
testador, sin embargo nunca lo hacen en forma oficlal, a veces por comentarios y en
la mayoria de los casos no lo hacen, por evitar problemas, porque nunca se enteran
del fallecimiento del testador, o porque con posterioridad no conocen el domicilio de
los interesados.
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El tenedor de un testamento que lo posee porgue el testador se o ha confiado
en guarda y custodia, debe informarlo al albacea, herederos ylo legatarios para que
estos oportunamente tramiten el juicio sucesorio testamentario, sin embargo, no

pocas veces se abstienen de hacerlo.

En el supuesto de que una persona es tenedor de un testamento, por
hallazgo tiene la obligacion de entregar dichos documentos a los interesados o
constituir el deposito de los mismos ante la autoridad competente, sin embargo
dichas acciones no se realizan debido a la falta de interes de el tenedor o falta de
conciencia civica y ciudadana, sin pasar por alto el hecho de gue algunos tenedores,
teniendo interés contrario a la disposicion testamentaria pretenden ejercitar derechos

0 acciones contrarios a dicha disposicidn.

Ante las diferentes hipotesis narradas se justifica una legislacion actualizada
que evitando estas anomalias garantice el estricic cumplimiento de la disposicion

testamentaria como posteriormente se planteara en el capitulo de conclusicnes.

3.4 OBLIGACIONES DEL ALBACEA

Los albaceas llamados también cabezaleros, testamentarios o ejecutores, son
las personas designadas por el testador para asegurar la ejecucién y el cumplimiento

de lo mandado por él.

El@ albacea es también un representante de la comunidad hereditaria, ello
implica que dentro del nombramiento de albacea hay implicito un contrato de
mandato.
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Es de hacer notar que el testador tiene |a facultad de nombrar un albacea, por
el temor que existe de que los herederos sean negligentes o parciales, y en aste
supuesto debemos hacer hincapié en que el albacea testamentario €s una persona
de confianza de el testador, quien ademas debe tener las caracteristicas de
honradez y respeto tanto para el testador como para los herederos y legatarios, de
aqui surge que el atbacea tenga obligaciones éticas, morales y juridicas al llevar
acabo el desempefio de la voluntad testamentaria,

Por lo que respecta al estudio que se realiza me aboco a las obligaciones de

indole juridica por razones obwias, asl trato las siguientes:

3.4.1 DENUNCIA O RADICACION DEL JUICIO SUCESORIO

La apertura de la sucesion tiene lugar cuando muere el autor o cuando se ha
declarado presuntamente muerto, es entonces cuando la voluntad del testador cobra
efectos juridicos, v el patrimonio se trasmite a otras personas, para dar continuidad a
las relaciones patrimeniales seguin lo sefiala el maestro Rafael Rojina Villegas en la

pagina 213 del Derecho Civil Mexicano, editorial Porria 1981,

La muerte del autor de la sucesidon es un hecho juridico de importancia
fundamental, toda vez que constituye el supuesto juridico condicionante para la
transmisién de la herencia, de tal manera que el momento de la muerte sirve para
determinar la apertura de la sucesién y para retrotraer a ¢l todos los efectos juridicos
que se produzcan aun cuando la radicacion o la denuncia no se hayan realizado
todavia.

Los derechos de propiedad y posesion que constituyen los bienes de la masa
hereditaria se adquieren desde 1a muerte del autor de la sucesién, de aqui la
necesidad de precisar el instante de la muerte como nos lo demuestra el caso en que

el autor de la sucesion perece en un accidente con sus presuntos herederos, porque
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entonces solamente heredaran si murieron después del autor, y no tendran derecho
a heredar si murieron antes o en el mismo momento que el, pues en tal situacion la
transmisién de la propiedad de los bienes patrimoniales tomaria una situacién
juridica distinta,

Atento lo anterior el articulo 1651 del Codigo Civit vigente en el Distritc Federal
le impone la obligacion de reclamar la totalidad de los bienes de la herencia, por ser
el representante legal de los herederos y de los legatarios, y si bien es cierto que el
Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal faculta a cualquier
perscona, heredero o legatario para hacer la denuncia del juicio sucesorio, también es
cierto que siendo el albacea el representante legal de la masa hereditaria y la
persona de confianza de el testador, en el recae primeramente la obligacion de hacer
la denuncia o radicacion del juicio, anexando o exhibiendo el testamento y el acta de

defuncién del de cujus a efecto de que se radigue el juicio sucesorio.

Mo pasa desapercibido mencionar que en muchos casos los albaceas no
tienen conocimiento de haber sido instituidos como tales en la disposicion
testamentaria, esto da origen a que los heredercs tengan derecho a hacer la
denuncia del juicio sucesorio, asi como al Agente del Ministerio Publico que
representar a la sociedad, y que como tal esta tiene derecho a gque los patrimonios
tengan un titular definido.

3.4.2 ACEPTACION O RECHAZO Y PROTESTA DEL CARGO DE ALBACEA

Dentro de esta obligacion podemos distinguir tres etapas:

A} La aceptacion,

B) La protesta

C) El discernimiento.
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En pérrafos anteriores hice notar que en la disposicion testamentaria se
encuentra implicitc un cantrato de mandato, que se perfeccionara una vez acaecida
la muerte del de cujus mediante la aceptacion expresa o tacita del albacea. La
aceptacién es tacita cuando el albacea sabedor de su nombramiento promueve el
juicio sucesorio con tal caracter, o realiza actos que hagan concluir que ha aceptado
el nombramiento de albacea y es expresa cuando asi lo ha manifestado ante el
juzgado que conoce del juicio sucesorio dentro del plazo de tres dias segun lo
ordena el articulo 781 del Cddigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal, pero en todo caso se requiere de la aceptacion del nombramiento de
albacea, toda vez que este es voluntario, asi el articule 1695 del Codigo Civil vigente
en el Distrito Federal, establece que el cargo de albacea es voluntario; pero el que lo
acepte, se constituye en la obligacion de desempefiario. Atento lo ordenado en este
precepto podria concluirse que las obligaciones del albacea surgen a partir de que ha
aceptado el cargo, no obstante tomando en consideracién que el testador tiene
facultad para designar albacea, y de que este cargo se funda en la fiducia y
confianza de que el nombrado cumplird con la voluntad del testador, resulta que
desde el punto ético el albacea tiene la obligacién moral de hacer la denuncia del
juicio sucesorio, lo anterior cobra mayor fuerza cuando el propio testador le ha
entregado en deposito el testimonio notarial que contiene el Testamento Publico
Abierto, configurdndose desde ese momento la obligacion de dar aviso de la
existencia del testamento, como se ha sefalado al hablar de la figura de! tenedor del
Testamento Publico Abierto.

La protesta del cargo de albacea, es el compromisc que tiene el albacea de
cumplir fiel v legalmente la voluntad del testador con el objeto de garantizar el
manejo de los bienes gue constituyen la masa hereditaria conforme a los articulos
1708 y 1709 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal,
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Dicha protesta debe hacerse ante el Juez que conoce del tramite sucesorio,
sin embargo por lo que respecta al tramite sucesorio notarial la Ley es omisa y en tal
virtud debe sujetarse a lo dispuesto por el articulo 1685 del Codigo Civil vigente en el
Distrito Federal, que dice “el cargo de albacea es voluntaric, pero el que lo,

acepte, se constituye en la obligacién de desempeiiarlo™.*®

El discemnimiento del cargo de albacea es el acto juridico por el que el Juez
inviste al albacea para ejercitar las facultades que la Ley le impone, en consecuencia
el discernimiento del cargo de albacea no es mas que una formalidad prevista en la
Ley para ejercitar el cargo de albacea, pero las facultades del albacea nacen
independientemente del discernimiento a virtud de que la doctring juridica a
sostenido que la voluntad de las partes es la suprema Ley de los contratos,
actualizando asi lo previsto en el articulo 1695 del Cadigo Civil vigente en el Distrito
Federal.

Merece especial atencion el criterio sostenido por los Tribunales Colegiados
de Circuito en la Jurisprudencia;

“ALBACEA, EFECTOS DE LA FALTA DE ACEPTACION Y DISCERNIMIENTO
DEL CARGO DE.

La circunstancia de que se haya designado albacea a determinada
persona, sin que exista actuacién alguna en donde aparezca que haya
aceptado el cargo conferido, ni que lo protestara fielmente, motiva a considerar
que activamente no se esti legitimado para ejercitar las acciones o deducir
excepciones que pudieran surgir con la muerte del autor de la sucesion, ya que
es menester la aceptacion, discernimiento del cargo de albaceazgo, para que

se tenga por acreditada debidamente la personalidad y asi comparecer a Juicio.

* Ibidem.
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TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 280/89. Rosalinda Galaviz Ancira. 8 de nhoviembre de
1989. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretario:
Hilario Zarazia Galdeano.

Amparo directo 3/92. Martha Rodriguez Loera. 2 de diciembre de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Cerdan Lira. Secretaria: Ninfa Maria
Garza Villarreal de lagafia.

Amparo directo 486/92. Ramiro Soto de la Cruz. 17 de febrero de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretario: Hilario

Zarazia Galdeano.

Amparo en revision 13%9/93. Dario Muiiz Lara. (Recurrente: Maria Parra
Sanchez). 25 de agoste de 1993. Unanimidad de vetos. Ponente: Enrigue
Cerdan Lira. Secretario: Leonardo Moncivais Zamarripa.

Amparo en revisién 28/96. Angélica Tamez Leal viuda de Morales,
albacea en el juicio sucesorio de Guillermo Hermilo Morales Alanis.
(Recurrente: Macario Angel Reyes). 20 de febrero de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Ramiro Barajas Plasencia. Secretario: Carlos Hugo de Ledn

Rodriguez”.>®

* Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tormo I, Marzo de 1996, Tesis IV.3°. 1/22.
Pag. 697,
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Mediante el cual algunos juristas pretenden hacer valer que para que &l
albacea pueda ejercer su cargo requiere el discernimiento del cargo de albacea, sin
embargo del andlisis acucioso de dicho criterio jurisprudencial, se aprecia que &l
discernimiento es para que se tenga por acreditada debidamente la personalidad y
asi comparecer a juicio, esto es para acreditar la personalidad, mas no porque el
albacea no tenga la obligacidén de desempefiar el cargo, interpretacion que
reforzamos con diferentes tesis jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacidn visibles en el Semanario Judicial de la Federacion:

“ALBACEAS. DISCERNIMIENTO DE SU CARGO (LEGISLACION DEL ESTADO
DE SAN LUiS POTOSI.

Los Codigos Civil y de Procedimientos Civiles del Estado de San Luis
Potosi no exigen mas requisitos para que el atbacea entre en funciones con
todos sus derechos y abligaciones inherentes al cargo, que el de la aceptacién
del mismo, por lo que al producirse ésta, ipso jure, se produjo el
discernimiento de tal cargo, ya que la legislacién aplicable no estatuye que
para que ese discernimiento se produzca, sea menester una declaracién

solemne del Juez.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENQ CIRCUITO.

Ampare directo 349/2001. Rubén Zavala Sosa. 14 de junio de 2001.

Unanimidad de votos. Ponente: F. Guillermo Baltazar Alvear. Secretario:

Artemio Zavala Cérdova™.®

*' Novena Epoca. Semanario Judicial de Ia Federacion y su Gaceta. Tomo XIV, Octabre dc 2001. Tesis IX. 1°. 56
C. Pag. 1076
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Por otro lado debe tenerse en cuenta gue la sociedad esta interesada en la
representacion legal de las sucesiones, y que dicha representacion no solo es para
defender la masa hereditaria en juicios, sino los intereses vinculados a la sucesion
dentro o fuera de un procedimiento judicial, ya que la sucesion testamentaria también
puede tramitarse ante Notario Plblico, y asi innumerables tratadistas sobre materia
sucesoria afirman que el albacea testamentario tiene todas las facultades que le fije
el testador, y dentro de ellas esta la de representar la masa hereditaria con la unica
limitacién de las prohibidas expresamente por la Ley, en cansecuencia afirmamos
que el discernimiento de! cargo de albbacea, no es necesario para que esté tenga las
facultades para el desempefio de su cargo, mas aun que es un acto juridico realizado
por el juzgador, y que dicho discernimiento solo tiene efectos para acreditar
personalidad, quedando relegado exclusivamente a un medio de prueba, que no es

el tnico.

3.4.3 GARANTIZAR EL MANEJO DEL CARGO

Dada la importarcia del cargo que el albacea asume, es forzosa la garantia de

su manejo por medio de fianza, hipoteca o prenda, segin elija.

El articulo 1708 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, expresamente
estatuye esta obligacién al decir: “el albacea esta obligado, dentro de los tres
meses, contados desde que acepte su nombramiento a garantizar su manejo,

confianza, hipoteca o prenda a su eleccidn conforme a las bases siguientes:

. Por el importe de la renta de los bienes raices en el dltimo afio y por
los réditos de los capitales impuestos durante ese mismo tiempo;
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1. Por el valor de los bienes muebles;

liL. Por el de los productos de las fincas rusticas en un afio, calculados
por peritos o por el termino medio de un guinquenio a eleccién del

Juez;

IV. En las negociaciones mercantiles e industriales por el veinte por
ciento del importe de las mercancias y demas efectos muebles,
calculados por los libros si estan lievados en debida forma o a juicio

de peritos”.%

El precepto citado concede el cumplimiento de esta abligaciéon al albacea en
forma disyuntiva respecto a la caucion que debe exhibir pero en cualquier forma
debe sujetarse a las bases establecidas, o montos en él para garantizar debidamente

el interés de los herederos,

Las bases que este articulo establece son acumulativas y responden a la
naturaleza y valor de los bienes cbjeto de la transmision. El otorgamiento de la
garantia debe hacerse precisamente ante el Juez del conocimiento y desde luego
can la aceptacion y conformidad de los coheredercs y la debida autorizacion del Juez

que conozca el tramite sucesorio.

En la practica, los interesados deberan aceptar la constitucion de la garantia
por un monto aproximado, que sl bien es cierto no responde estrictamente a lo
dispuesto y prevenido en estas cuatro fracciones, supone, no obstante un margen
razonable de seguridad conforme al conjunto de circunstancias del caso. Se infiere
que para ello deben concluirse el inventario y avalué de los bienes de la herencia,
dentro de un termino de sesenta dias segin lo disponen los articulos 1712 del
Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal y 816 del Codigo de Procedimientos Civiles
vigente en el Distrito Federal; en efecto, la formacion previa del inventario es la base

2 Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal. Edit. GMG.
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para la constitucion de la garantia requerida por el precepto legal en cita. El Codigo
de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal concede un plazo de sesenta
dias para formar inventario y avaluos, y el articulo 1708 del Cadigo Civil vigente en el

Distrito Federal establece un plazo de noventa dias para garantizar su manejo.

Ambos plazos parecen excesivos y ello contribuye a prolongar un juicio cuyo
tramite de suyo resulia largo, tal vez fuese mejor reducir el plazo y conceder, para

plazos excepcionales una prorroga especial.

En el caso de la prorroga especial consideramaos el grado de dificultad gue el
calculo del importe de la garantia se hara en relacion con la suma de las bases
establecidas en las cuatro fracciones del articulo 1708, porque el inventario puede
comprender al mismo tiempo bienes raices que produzcan renta, inmuebles, fincas
rusticas y negociaciones mercantiles o industriales, que desde luego requeriran mas
tiempo, y en tales casos tal vez los noventa dias no sean suficientes, pues la practica
juridica nos demuestra que los inventarios y avalues rebasan el plazo de sesenta
dias previsto en el articulo 816 del Codige de Procedimientos Civiles vigente en el
Distrito Federal.

Una excepcion a la obligacion de presentar la garantia consignada en el
articulo 1708 comentado se encuentra establecida en el articulo 1709 Cadigo Civil
vigente en el Distrito Federal que releva de su otorgamiento al albacea cuando es
coheredero; ello obedece en primer lugar a que la porcidn hereditaria puede
garantizar la responsabilidad del albacea en la administracion de la herencia y, en
segundo lugar la Ley toma en cuenta que el albacea tiene interés comun con los
demas herederos en la administracion de los bienes hereditarios, pero para ef caso
de que el albacea renunciara a sus derechos hereditarios y decida continuar en el
cargo de albacea, estara obligado a la constitucion de la garantia en los términos
consignados en el articulo 1708 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal.
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Considerando que el albacea testamentario gozo de la confianza del testador
al nombrarlo como tal, es posible que los herederos también dispensen dicha
confianza a el albacea, y en este caso los propios herederos pueden dispensar el
otorgamiento de caucion al albacea en el manejo de su cargo, facultad gue
corresponde a estos por ser los titulares de los derechos a la masa hereditaria, caso
especifico fuera del cual el albacea debera caucionar el manejo del albaceazgo

3.4.4 REPRESENTACION DE LA SUCESION DENTRO Y FUERA DEL JUICIO

El Poder Judicial ha sostenido el criterlo de defender la masa hereditaria tanto
dentro como fuera del juicio, asi en los anales de jurisprudencia se lee el siguiente

criterio:
“ALBACEAS, FACULTADES DE LQS, LEGITIMACION

El albacea puede deducir todas las acciones que perteneciercn al autor de la
sucesion y tiene la facultad de defender en juicio y fuera de el asi la herencia
como la validez del testamento y conforme a derecho, estos actos son
obligatorios para él... Es pues bien claro que la defensa de la herencia
corresponde al albacea, por lo cual es evidente que el ejercicio de los recurso
correspondientes, inclusive el juicio de garantias, es atribucién propia del

albacea” ®

Y al respecto el tratadista Manuel Alarcén comentando el articulo 3076 del
Cadigo Civil de 1870, que contiene disposicién similar a la del articulo 1705 del
Cddigo Civil vigente en el Distrito Federal se pronuncia en el mismo sentido
diciendo que el albacea puede deducir todas las acciones que pertenezcan al

autor de ka herencia y que no se hayan extinguido por su muerte...*.

* Indice general 1980, Anales dc Jurisprudoncia, Tomo 155, Pag. 11.
% Lecciones de Derecho Civil, México 1900, Tomo VL. Pag. 280.
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Lo anterior es evidente, pues siendo el patrimenio el conjunto de derechos y
obligaciones apreciables en dinero, de una persona, es logico considerar que el
albacea tiene la obligacion de cuidar y proteger el patrimonio de el de cujus
representado por la masa hereditaria, lo anterior cobra mayor fuerza cuando el
articulo 1706 fraccion 1l del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal, establece
como obligacion del albacea el aseguramiento de los bienes de la herencia, sin

precisar si es dentro del juicio o fuera de él.

Por su parte el catedratico Antonio de Ibarrola en su tratado de cosas y
sucesiones, numero 1293 inciso D enunciando las principales obligaciones que tiene
el albacea, en el subinciso i) establece la de representar la sucesion de todos los
juicios que hubieren de promoverse en su nombre o que se promovieron contra de
ella, y al respecto menciona la interesante discusion surgida entre la Suprema Corte
de Justicia y el profesor Eduardo Pallares que por via de ilustracion transcribo: “la
Corte ha exagerado inclusive el recurso de garantias, el amparo, ejercitarlo es propio
del albacea no de los herederos: ninguna disposicién autoriza a los herederos a
hacer gestién alguna judicial o extrajudicial en defensa de los bienes de la herencia”.
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, 1955. Volumen Il Pagina 162. el
jurista Eduardo Pallares objeto esta jurisprudencia basandose en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal que dice: “en las
acciones mancemunadas por titulo de herencia, o legado, se han reales o

personales, se observaran las reglas siguientes:

L Si no se ha nombrade interventor ¢ albacea, puede ejercitarias
cualquiera de los herederos o legatarios;

I Si se ha nombrado interventor o albacea solo a estos compete la
facultad de deducirlas en juicio, y solo podran hacerlo los herederos
o legatarios cuando, requeridos por ellos el albacea o ¢l interventor
se rehiisen a hacerlo.
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Sigue razonando el licenciado Pallares: igualmente es falso que la Ley
prohiba a los herederos realizar gestiones extrajudiciales en defensa de los
hienes de la herencia, de los que son copropietarios. La afirmacion tan radical
de la Corte contiene una prohibicién que implica formular una Ley. Ahora bien,
la corte no puede legislar sin violar el principio de la separacion de poderes, y
por ello consideramos con Pallares que lo resulto en las ejecutorias carece de
base legal. Salta a la vista que la legitimacion activa en el juicio de amparo no
debe determinarse con fundamento en una Ley del orden comiin, sino de
acuerdo con la constitucién de la Republica y con la Ley de amparo. El articulo
107, fraccién | de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
dice que: “el juicio de amparc se seguira siempre ha instancia de parte
agraviada...”, y siendo los herederos titulares de la masa de los bienes que
forman la herencia, es absurdo negarles el juicio de amparo, pues cualquier
disposicion que contrarié el articulo 107 resulta carente de eficacia juridica y

no debe ser obedecida por ser contraria a la Constitucion.””

Los criterios sustentados por el profesor Eduardo Pallares, cobran mayor
fuerza juridica si consideramos que el albacea ejerce las funciones por virtud del
contrato de mandato, que se perfecciono al aceptar el nombramiento de albacea,
quedando este mandato como un general para pleitos y cobranzas, actos de
administracién y dominio limitado en su efercicio a la proteccion y conservacion de la
masa hereditaria, no asi un poder para actos de dominio en virtud de las limitaciones
que tiene para enajenar bienes sin el consentimiento de los herederos; de tal manera
gue el albacea también tiene faculiades para defender la masa hereditaria fuera de
juicio, sin ser prerrogativa exclusiva de &l como ha quedado determinado al comentar

el articulo 28 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal.

* DE IBARROLA, Antonio, Cosas y Sucesiones. Edit. Porrda. México 1986, Pag. 880, 881.
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3.4.5 INVENTARIADO, VALUACION Y CONSERVACION DE LOS BIENES DE LA
SUCESION.

La formacion de inventarios también constituye una de las obligaciones
esenciales de el albacea, pues de ella se van a determinar subsecuentes
obligaciones, y el albacea no podria dar cumplimiento a ta obligacion estudiada en el
inciso anterior de esta tesis, si no es mediante el inventaro de los bienes que
constituyen la masa hereditaria, obligacion que el articulo 1706 fraccién |l del Cadigo
Civil vigente en el Disfrito Federal impone, y que se complementa con lo ordenado
por el articulo 816 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal, asi dice que dentro de diez dias de haber aceptado su cargo, el albacea
debe proceder a la formacion de inventarios y avaluos, dando aviso al juzgado, v

dentro de los sesenta dias da la misma fecha debera presentarlos.

En base a que los herederos reconocidos en el testamento, declarado valida,
son los titulares de los derechos hereditarios, tienen facultad para asistir a la
formacién de inventarios y avaluos designando un perito valuador y sino lo hicieren el
Juez lo designara, de tal manera que al realizarse el inventario y avalud, en forma
simulianea en dia determinado el propio albacea, o un escribano en dia y hora
sefialado con la presencia de los herederos que asistan hard la descripcion de los
bienes gue pertenecen a la masa hereditaria con toda precision y bajo el siguiente
orden:

Dinero

Alhajas

Efectos de comercio o industria.
Semovientes,

Frutos,

Muebles,

Bienes raices,

Créditos,

N otk W N
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9. Documentos y papeles de importancia,
10.Bienes ajenos que tenia en su poder el finado en comodato, depésiio, prenda

0 bajo cualquier otro titulo, expreséndose este.

La diligencia de inventarios una vez concluida sera firmada por todos los
concurrentes y en ella se expresara cualquiera inconformidad relacionada con la

inclusién o exclusién de cualquier bien que se inventarié.

Es comun en la practica juridica precisar los bienes que constituyen el activo y
el pasivo del haber hereditario, aun cuando el Cédigo de Procedimientos Civiles
vigente en el Distrito Federal no lo precise, pero si el Codigo Civil vigente en el
Distrito Federal deja ver tales conceptos cuando habla de pagos de gastos de funeral
y deudas mortuorias.

No pasa desapercibido hacer notar el caso especificc de la existencia de
herederos menores de edad, o cuando existe la beneficencia publica como heredera
0 legataria, pues en estos casos también se requiere como requisito indispensable
que el inventario se formule ante un funcionario del Juzgado ante quien se ha
radicado el tramite sucesorio testamentario, 0 en su caso ante la presencia de un
Notario Publico, y esto con la finalidad de proteger los intereses de los beneficiarios

existentes en este caso.

Practicado el inventario, y de ser posible en la misma diligencia se valuaran
todos los bienes inventariados, ello implica la asistencia de peritos auxiliares en la
formacion de los inventarios y avaluos, pues el valor de los bienes debe considerarse
en su valor real o aproximado a la muerte del autor de la sucesidn, para que con
base en ellos se determine ef monto del haber hereditanio, la conservacién y
administracién de los mismos.
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Formulados los inventarios y avaluos, el albacea también tiene la obligacidn
de presentarlos al Juzgado para gque los herederos reconocidos y declarados en el
juicio, se enteren del resultado de los mismos, pudiendo objetar tanto los inventarios
caomo los avaluos en un plazo perentorio de cinco dias a través de la via incidental, y
resuelta que sea la instancia incidental, en su caso, o transcurrido el termino, el Juez
aprobara dichos invertarios v a»_ralt,ios, y para el caso de que no fuese aprobado
dicho inventario y avalud, subsiste la obligacidn de la albacea de corregir, aumentar o
extraer los bienes inventariados, sobre los cuales verso la incidencia, 0 en su caso
volver a valuar los bienes, tomando en consideracion los criterios de la sentencia
incidental.

La conservacian de los bienes de la sucesién consiste en realizar todas
aquellas acciones juridicas y no juridicas que permitan conservar los bienes del
haber hereditaric al menos en el estado en que fueron valuados e inventariados,
teniendo en este caso la obligacion de tramitar tantos juicios cuantos requiera la
conservacion de dichos bienes, y al efecto preciso las limitaciones que tiene el
albacea consistentes en no tener facultades para hipotecar o grabar los bienes de la
herencia, dar en arrendamiento muebles e inmuebles por mas de un afio, enajenar
los bienes de la herencia sin el consentimiento de los herederos, no puede transigir
hi comprometer en arbitros los negocios de la herencia a menos que lo autoricen los
herederos, o el Juez gque conace del tramite sucesorio, oyendo tanto al albacea como
a los herederos y en casos necesarios para la conservacion y mantenimiento de los
bienes sucesorios, como lo establecen los articulos 1919, 1920 y 1921 del Cédigo
Civil vigente en el Distrito Federal. Asi como el articulo 1713 que establece que el
albacea, antes de formar el inventario, no permitira la extraccion de cosa alguna sino
es gque conste la propiedad ajena por el mismo testamento, por instrumento pﬁblicd 0
por los libros de la casa llevados en debida forma, si el autor de ta herencia hubiere
sido comerciante.
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3.4.6 ADMINISTRACION E INCREMENTO DE LA MASA HEREDITARIA

La obligacién a gque se refiere este inciso consistente en la administracién de
los bienes del de cujus, se inicia a partir de que ha sido realizado el inventario y
avalud, mas aun algunos tratadistas se pronuncian que empiezan a partir que los
mismos han sido aprobados por el Juez del conocimiento de los autos, pues en este
momento cuando se tiene la certeza juridica de que tales bienes inventariados
pertenecen a la masa hereditaria, en mi opinién este criterio es valido para aquellos
bienes inventariados que fueron objeto de impugnacidn, pero scbre los bienes que
no fueron objeto de impugnacion la obligacion de administrarlos inicia al realizarse el
inventario, el Codigo Civil vigente en el Distrito Federal es muy escueto en relacion a
la administracion de los bienes de la masa hereditaria, pues el articufo 1706 fraccion
IV de diche Cadigo establece como obligacidn fa administracidn de los bienes, no
obstante el Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal dedica el
capitulo V del titulo Décimo Cuarto relativo a juicios sucesorios para regular la

administracion de los bienes contemplando algunos casos de excepcion.

Lo anterior es asi, tomando en consideracion que en incisos anteriores de este
capitulo se ha precisado que las obligaciones del albacea se originan a través de un
mandato para pleitos y cobranzas y actos de administracion limitado a los bienes de
la masa hereditaria, en tal virtud las disposiciones del contrato de mandatc son
aplicables a la administracion de los bienes de la sucesidn, teniendo el albacea la
obligacion de administrar los bienes con la amplitud de facultades que el caso

reguiere no solo en forma judicial sino en forma extrajudicial.

Resultando evidente la facultad de incrementar la masa hereditaria, sobre todo
de aguellos bienes que se encuentran sujetos a arrendamiento, negociaciones o
giras mercantiles que el autor de la sucesién tenia en el momento de su fallecimiento,
reconocer vy liquidar adeudos tanto del autor de la sucesidn come de la sucesion

misma y realizar los pagos gue sean a cargo del haber hereditario.
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Como caso de excepcion a la administracién de la masa hereditaria, existe el
de la conyuge supérstite previsto en el articulo 205 del Cadigo Civil vigente en el
Distrito Federal que establece: “muerto uno de los cényuges, continuvara el que
sobreviva en la posesién y administracién del fondo social, con intervencion

del representante de la sucesién mientras no se verifique la particién”.*

El articulo 205 del ordenamiento citado esta regulando los bienes que
pertenecen a la sociedad conyugal, y es perfectamente claro el criterio del legislador
de proteger y respetar los bienes del cényuge supérstite, antes de la disolucidon y
liguidacion de la sociedad conyugal, precepto que se complementa con io dispuesto
por el articulo 832 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal
que establece en los mismos términos del Codigo Civil vigente en el Distrite Federal
la obligacién en comento, con la condicién de que dicha administracion la tendra en
el momento en que la pida aunque antes la haya tenido el albacea u otra persona. El
supuesto previsto en los articulos citados, se refiere a2 los casos cuando hay
sociedad conyugal, sin embargo en los casos de separacidén de bienes pensamos
que la administracion recae exclusivamente en el albacea, no obstante en la practica
algunos jueces han seguido el criterio de poner en posesion y administracidn de los
bienes de ta sucesidn al conyuge supérstite sin tomar en cuenta si es sociedad
conyugal o separacion de bienes el régimen matrimonial, gueriendo proteger la
unidad familiar, y la honra del autor de la sucesion, que también forma parte dei

patrimonio del de cujus sobre la administracion de los bienes materiales.

Nuestro Codigo no distingue la administracion de bienes materiales y no
matertales de la masa hereditaria, sin embargo tomando en cuenta los antecedentes
que han regulado las sucesiones testamentarias, y principalmente el Derecho
Romano que protegia en forma especial los bienes no materiales del de cujus
succesione agitur {de quien se trata la sucesion), como son la honra vy la fama, ello
traia un estigma en la familia y herederos que disminuia la posicién social del Pater

familiae, regulada por la capitis diminutio del Pater Familiae {padre de familia).

* Cadigo Civil para o Distrito Federal. Edit. GMG.
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En caso de existir dos conyuges supérstite que acreditando sus derechos,
como tales, y con régimen de sociedad conyugal soliciten la posicion ¥y
administracion me pregunto ;a guien corresponderia el derecho de la administracion
y posesién de los bienes?. Me inclino a pensar que el albacea en gjercicio de esta
obligacién de administrar los bienes debe solicitar al Juez se abstenga de entregar la
posesidn y administracion de los bienes, hasta en tanto no se defina a quien de las
dos corresponde el caracter de conyuge supérstite, pues si bien es cierto que el
Codigo Civil vigente en el Distrito Federal que la celebracion de un segundo
matrimonio, subsistiendo un primer matrimonio es nulo, también es cierto que las
leyes que regulan la materia familiar son de orden Plblico, y no podria tenerse por
nulo ¢ valido un matrimonio hasta en tants el drgane jurisdiccional no se pronuncie al
respecto.

Cuando la conyuge supérstite ha solicitado se le ponga en posesion ¥y
administracion de los bienes que forman el haber hereditario de la sucesion, la
obligacién del albacea se substituye por la figura juridica de intervencion de tal
manera que sus funciones de albacea se convierten en las de un interventor, y se
cancretara a vigilar la administracidn del conyuge, v en el momento en que observe
que la administracién no es correcta o adecuada informara al Tribunal Judicial para
gue este determine si la administracidon es correcta o no, oyendo tanto a la conyuge
supérstite como al albacea,

Cabe preguntarse ;a quien corresponde ejercitar las acciones que tengan por
objeto recuperar bienes de la sucesidén o hacer efectivos derechos de la misma,
cuando los bienes se encuentran en posesion y administracidn de la conyuge
supérstite?, tal parece que por virtud del mandato judicial que la conyuge supérstite
adquiere por la determinacién del Juez QUe la pone en posicién y administracion de

los bienes de la masa hereditaria, a ella corresponde ejercitar esas acciones, pero
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desde luego con la vigilancia del interventor que en este caso es el albacea, y para &l
supuesto o en caso de que la conyuge supérstite no ejercitase las acciones
mencionadas el albacea debe pedir autorizacion al Juez para ejercitar dichas
acciones, tomando en consideracion gque por mandato judicial sus funciones
quedaron reducidas a las de un interventor.

La cbligacion de incrementar los bienes que constituyen la masa hereditaria, la
hacemos derivar del articulo 837 del Cadigo de Procedimientos Civiles vigente en el
Distrito Federal que dice que el interventor no puede deducir en juicio las acciones
que por razon de mejoras, manutencion o reparacion tenga contra la testamentaria o
el intestado..., ello pues implica reconocer el fundamento juridico especifico de la
obligacidn consistente en mejorar e incrementar los bienes de la masa hereditaria,
sin soslayar las disposiciones generales contenidas en el contrato de mandato y que
desde luego un buen administrador o albacea debe tener en cuenta para mejorar los

frutos y productos de los bienes sujetos a su administracion.

3.4.7 ENAJENACION DE LA MASA HEREDITARIA CON AUTORIZACION DE LAS
PARTES.

En forma congruente con lo que he sostenido de que el albacea es un
mandatario con poder suficiente para pleitos y cobranzas, y actos de administracién,
concluimas que no tiene facultades para enajenar bienes que pertenezcan al haber
hereditario, es decir no puede venderos, donarlos, ¢ transmitir la propiedad de los
mismos en alguna de las formas previstas por la Ley; Sin embargo si esta facultado
para hacerlo cuando con los bienes de la sucesion se tiene que hacer el pago de una

deuda o algin gasto urgente para el mantenimiento y conservacion de los bienes.

El articulo 1717 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal, regula esta
chligacion de! albacea, pero la condiciona a que los herederos y/o los legatarios
estén conformes en la enajenacidn de alglin bien de la sucesion, o en su defecto de
todos los que constituyan el haber hereditario en el caso de cubrir los adeudos
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pendientes. Esta facultad que se concede al albacea es con la finafidad de proteger a
acreedores del autor de la sucesion, o de la sucesién misma, vy el consentimiento de
los deudores o legatarios es una autorizacion o poder que los mismos dan al albacea
para enajenar los bienes de la sucesién, consentimiento que debe ser unanime,
incluso el albacea tampoco tiene facultad para grabar o hipotecar bienes, transigir ¢
comprometer en arbitros los negocios de la herencia, como tampoco dar en

arendamiento bienes del haber hereditario por mas de un afio.

El grabar o hipotecar bienes hereditarios sin el consentimientc de los
herederos o legatarios implicaria imponer gravamenes a los bienes de la sucesion, lo
que ya es contrario a la facultad primordial que tiene el albacea gue es la
administracion y conservacion de los bienes de la sucesion para poderlos distribuir
entre los herederos, en el caso que nos ocupa en los términos del Testamento
Publico Abiertc.

Por io que respecta al compromiso en arbitros, o transaccién de los negocios
de la herencia también supone una facultad de disposicidn que no tiene el albacea
sopena de nulidad como lo prevé el articule 1950 fracciones Il y IV del Codigo Civil
vigente en el Distrito Federal, pues insisto en que dichas facultades se derivan de la
obligacion principal que tiene el albacea de conservar y administrar los bienes
hereditarios.

El limite eétablecido por el articulo' 1721 del Cadigo Civil vigente en el Distrito
Federal, de que el albacea no puede dar en ammrendamiento bienes de la sucesion por
mas de un afio, esta concordé con el articulo 1737 del mismo ordenamiento que
impone al albacea la obligacion de cumplir su encargo, esto es de terminar el juicio
sucesorio dentro de un afio. La celebracién de un contrato de arrendamiento gue

rebase el término de un afio, estaria afectada de ineficacia procesal, y traeria como
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consecuencia la remocion del albacea y los dafios y perjuicios que se causaran a
dicha sucesion. El grabar e hipotecar bienes, transigir o comprometer en arbitros vy
dar en amendamiento, son limitaciones impuestas por la Ley al poder para
administrar bienes ya que dichos actos juridicos en si no enajenan la propiedad de

los bienes inmuebles o muebles que pertenecen al haber hereditario.

La enajenacitn de bienes que pertenecen a la herencia o que la constituyen,
en algunos casos, es necesaria pues la deuda es mayor a los bienes relictos, y
primero deben ser cubiertas las deudas hereditarias, hasta donde alcance la masa
hereditaria trayendo como consecuencia la terminacion del juicio sucesorio, que de
suyo es un tramite prolongado. Sino existiese consentimiento de todos los herederos
el Juez oyendo a los interesados y valorando las causas y motivos por los cuales se
desea enajenar aigun bien, puede sustituir el consentimiento de los herederos para la

enajenacién de algun ¢ algunos bienes de la sucesion.

No pasa desapercibido hacer notar que muchos albaceas con el
consentimiento de los herederos, en forma practica enajenan todos los bienes para
poner fin al framite del juicio sucesorio que ademds de tardado es costoso, atento lo
anterior en estricto derecho no podria considerarse como obligacion del albacea la
de enajenar bienes sucesorios, pues se requiere la autorizacion o poder gue
otorguen los herederos y legatarios para realizar tal acto juridico, que ello implica
otorgar facultades para actos de dominio por quienes en el momento de la

enajenacion son los derechchabientes y poseedores de la masa hereditaria,

3.4.8 RENDICION DE CUENTAS

La obligacién de rendir cuentas sobre los bienas gue pertenecen a la masa
hereditaria es la obligacién mas importante que tiene el albacea, para con los
herederos o legatarios a virtud de que debe cumplir con toda honestidad vy diligencia
el contrato de mandato que ha aceptado al protestar su fiel y legal desempefio, a tal
grado que el testador no puede dispensar al albacea de rendir cuentas por
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disposicion expresa de la Ley cuando dice en el articulo 1724 del Cddigo Civil
vigente en el Distrito Federal “son nulas de pleno derecho las disposiciones por
la que el testador dispense al albacea la obligacion de hacer inventario o de
rendir cuentas”.”’

La falta e incumplimiento de esta obligacion se sanciona con nulidad absoluta,
y ello obedece a la diligencia que debe tener el albacea al administrar los bienes de
la masa hereditaria, con la finalidad de encubrir posibles fraudes tanto del testador

como de los herederos o legatarios.

Es de hacer notar que la obligacion de rendir cuentas ho termina con la muerte
de el albacea, sino que esta pasa a los herederos de este, asi el jurista José Maria
Manresa y Navamo nos dice “si el albacea muere sin rendir cuentas, deben
rendirlas sus herederos, y del mismo medo pasa a los herederos del albacea la
responsabliidad en que por dafios y perjuicios ocasionados a la testamentaria
incurriese su causante, asi como el derecho de exigir a su vez reintegros de
gastos o indemnizaciones procedentes; lo que prueba, como es natural, que la
intransmisibilidad del cargo no significa que la muerte del albacea extinga
cuantos derechos y obligaciones no personalisimos pudieron nacer durante el

tiempo en que se desempeiio®.*

Una vez aprobado el inventario y avaluos, dentro de la Legislacion Mexicana,
el albacea, dentro del primer mes de ejercer su cargo, esta obligado a fijar, de
acuerdo con los herederos la cantidad que deba destinarse en los gastos de
administracion y el numero y sueldo de los dependientes que intervengan en la
administracion de los bienes hereditarios; el plazo sefialado con anterioridad en
algunos casos resultara muy breve por las condiciones imperiosas de hechos que se
presenten en la conservacién y el manienimiento de los bienes hereditarios,
atendiendo la naturaleza de estos, es decir los casos particulares que se presenten
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Ob. Cit,
% J. Maria Manrcsa y Navarro. Comentarios al Cédigo Civil Espaiol. Tomo 1V, Volumen II Edit. Madrid Reus.
Pag. 637.
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rebasan el plazo legal antes mencionado. Lo anterior precisa que la administracion
debe sujetarse a lineamientos meticulosos contenidos tanto en el Cadigo Civil
vigente en el Distrito Federal como en el Codigo de Procedimientos Civiles vigente
en el Distrito Federal.

Con anterioridad ya se ha mencionado que el albacea no puede dentro de su
administracion realizar actos que impliguen la enajenacidn o destruccion de los bines
de la masa hereditaria, salvo el caso de tener que realizar gastos necesarios para la

conservacion y parea el pago de deudas urgentes, incluyenda las mortuorias.

En el cumplimiento de la administracién de la masa hereditaria el albacea esta
abligado a rendir cuentas mensuales, anuales o general de la administracion como lo
establece el articulo 851 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal, la cuenta mensual debe incluir las actividades, utilidades y ganancias que la
masa hereditaria hubiere obtenido, una vez descontados los gastos realizados con el
objeto de que los herederos o legatarios puedan percibir de inmediato y en forma
provisional parte de la masa hereditaria que les corresponde y ello con la finalidad de

que el albacea no retenga en su poder bienes gue le corresponden a los herederos.

También existe la obligacién de rendir cuentas de su albaceazgo cada afio,
esto es incluir dentro de las cuentas tanto las actividades realizadas a corto plazo
como sefian las mensuales, como las realizadas a large plazo. Esta rendicion de
cuentas en algunos casos puede ser la final, tomando en consideracion que el
albacea debe terminar su encargo en el plazo de un afo. Obligacion que debe
cumplirse dentro de los primeros cinco dias de cada aiio del ejercicio de su cargo.

La rendicidn de cuentas general incluye todos los actos realizados por el
albacea desde que acepto el nombramiento de albacea hasta la adjudicacion de los
bienes, es decir todas aquellas acciones, materiales o juridicas como serian los
juicios que hublera tenido que ejercer en beneficio de la masa hereditaria, incluyendo

gastos, logros y utilidades obtenidas durante su gestion, presentando en cada una de
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las rendiciones de cuentas el soporte juridico de las acciones realizadas, Cabe
mencionar que el albacea no sera liberado de su cargo vy de [a obligacién en estudio
mientras no haya sido aprobada dicha rendicion de cuentas por los herederos y
legatarios.

Ante la omisidn o incumplimiento de esta obligacidn los herederos y legatarios
tienen el derecho de exigir cuentas en los términos y periodos establecidos por fa
Ley, so pena de remocidén de su cargo o de la péerdida del derecho de percibir

honorarios,

Una vez rendidas las cuentas que se han mencionado los heredergs gozan de
un plazo de diez dias para que manifiesten su conformidad ¢ incanformidad con la
rendicion de cuentas presentada por el albacea, y tratandose de conformidad o de
transcurrido el plazo de diez dias sin que los herederos o legatarios hagan
manifestacion alguna las cuentas seran aprobadas por el Juez, teniéndose por
cumplida dicha obligacién; pero en el caso de que los herederos o legatarios, o de
uno de ellos presentare inconformidad contra dicha rendicién de cuentas, esta se
tramitara en via incidental ante el Juez del conocimiento de la sucesion quien una
vez recibidas y desahogadas las pruebas que tanto el inconforme como &l albacea
presenten on el incidente se resolvera lo conducente. Existiendo la posibilidad de
madificar el hecho materia de la impugnacion, y dicha cobligacion de rendir cuentas
quedara cumplida hasta gue se cumplimente la sentencia incidental con la debida
reparacion del dafio a la masa hereditaria si es que por la mala administracién se

ocasiono.

Para el caso previsto en el articulo 205 del Cédigo Civil vigente en el Distrito
Federal, en el que el conyuge supérstite solicita la administracion de los bienes la
obligacion de rendir cuentas la adquiere el conyuge respectivo v para el albacea
dicha cobligacidon se convierte en la de un interventor, es decir vigilar que &l conyuge
supérstite cumpla con las obligaciones de la administracion y en el presente caso de

la rendicién de cuentas.
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Cabe hacer mencidon que dentro de la rendicion de cuentas tiene cabida la
liquidacion de la herencia, asi Escriche, nos dice gue la liquidacion es la cuenta que
se forma para averiguar la suma que corresponde a los interesados en la herencia, y
en tal viriud deben precisarse las deudas que han de pagarse con patrimonio de la
masa hereditaria encontrandose en primer lugar las deudas mortuorias, los gastos
del funeral y las que se hayan causado en la lltima enfermedad del autor de la
herencia.

El concepto de deudas mortuorias incluye los gastos del funeral que
comprende todas las ercgaciones que se hayan efectuado a partir del fallecimiento
del autor de la herencia y en los dias sucesivos segin la distinta costumbre familiar

para el homenaje religioso y social del desaparecido.

Los gastos causados en la {iitima enfermedad del autor son las erogaciones
ocasionadas con el tratamiento medico, hospitalario y farmacéutico hechos durante
la aitima enfermedad que en forma directa produjo el fallecimiento del autor de la

sucesion.

La cuestion respecto de la enfermedad determinante de la muerte puede tener
© no importancia, pues el autor de la sucesion pudo haberse encontrado aquejado de
una larga y penosa enfermedad que finalmente haya sido irrelevante como causa
directa de la defuncidn, sin embargo, a pesar de ello los gastos causados por aquella
enfermedad deben incluirse en el concepto de deudas mortuorias v pagarse con
preferencia a cualquier oira erogacidn a cargo de la sucesion; ello me parece justo.

Asi el articulo 1756 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal nos dice que
las deudas mortuotias, se pagaran del cuerpo de la herencia; disposicion que en
concordancia con el articulo 1284 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal que
establece que la responsabilidad de los herederos, por las cargas de la herencia,
deben hacerse hasta donde alcance la cuantia de los bienes que hereda, lo anterior
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implica pues que los gastos mortuorios se realicen con justa razdn con el patrimonio
del autor de la sucesion, de todas formas ello no impide que por el acuerde de los
herederos la deuda se pague con recursos pecuniarios que no provienen del acervo
hereditario, situacién muy comin cuando los bienes de la herencia se encuentran
formados exclusivamente por bienes raices a cuya venta no desea procederse. En
este supuesto el que paga se subroga en los derechos del acreedor hereditario cuyo
crédito fue cubierto con bienes propios y en otros muchos casos la gratitud y el
carino de los herederos o familiares hace que los gastos mortuorios se dividan a pro
rata entre ellos.

En segundo lugar deben pagarse los gastos de rigurosa conservacion y
administracion de la herencia, asi como los créditos alimentarios que el autor de la
-sucesidn pudiera tener. La importancia de las deudas por alimentos resulta
preferente al de la conservacion de los bienes hereditarios dadas las caracteristicas
de la vida econdomica actual, y ello es asf tomando en consideracion los valores
tutelados, pues los alimentos implican necesidad de existencia y supervivencia de los
acreedores alimentarios como serian los hijos o ascendientes del autor de la
sucesion gquienes imposibilitados para obtener el sustento diarlo, en forma necesaria
y urgente requieren de la alimentacion respectiva, por el contrario la conservacion y
administracién de los bienes de la sucesion, si; pero de menor trascendencia que el
derecho a la vida o de subsistencia, y tan es asi que la propia Ley Civil para poder
cumplir con esta obligacion, faculta al ,propio albacea para solicitar la enajenacion de
bienes (liquidacidn), para cumplir con esta obligacion.

También tiene preferencia en tercer lugar el pago de las deudas hereditarias
que fueren exigibles. Las deudas hereditarias son las contraidas por el de cujus
independientemente de la dltima disposicidn y de las que es responsable el autor de
la sucesion con sus bienss al ser contraidas en vida, La preferencia al pagar de
estas deudas se funda en la honradez y honorabilidad del testador o autor de la
sucesion, pues como se ha sefialado con anterioridad dentro de la sucesidn
testamentaria no solo se tutelan bienes materiales sino también los valores y
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principios del autor de la sucesidn, aun cuando en la sociedad actual se menos
precien o se hayan perdido. El hecho de que el pago estas deudas hereditarias no
sean exigidas de inmediato por sus acreedores, no implica que no deban cubrirse
con cargo a la masa hereditaria, pues una vez que el albacea tiene conocimiento de
esas deudas esta obligado como buen administrador a pagarlas dentro de la
liquidacion de la herencia y lo Unico que demuestran las palabras que fueren
exigibles es la preferencia ¢ momento en que deben pagarse dichas deudas, lo
anterior se refuerza con lo establecido por el articulo 1761 del Cédigo Civil vigente en
el Distrito Federal que establece que si hubiere pendiente algin concurso, el albacea
no debera pagar sino conforme a la sentencia de graduacién de acreedores, esio es
el orden y la preferencia queda sujeto a la sentencia que el Juez pronuncie en el
concurso. Cuando no haya concurso se pagara a los acreedores en el orden en gue
se presenten a exigir su pago y desde luego hasta donde alcancen los bienes de la
masa hereditaria.

En el cumplimiento de esta cbligacion el albacea debe tener especial cuidado
por lo que respecta al tiempo en que se contrajeron las deudas hereditarias, para
poder aplicar la figura juridica de la prescripcion, es decir ; el albacea esta obligado a
pagar deudas prescritas?, legalmente considero que no existe la obligacion, ello
implicaria considerar algunas de las causales de interrupcién de la prescripcion,
tomando en consideracion la interrupcion de la misma durante el plazo transcurrido
desde la muerte del autor de la sucesién hasta el momento en que el albacea
hubiere aceptado y protestado el cargo del albaceazgo, pues durante ese tiempo el
acreedor esta imposibilitado para ejercer el cobro de la deuda hereditaria; por otra
parte si el patrimonio de la masa hereditaria también se integra con la honra y la
fama del autor de la sucesitén moraimente, deberia cubrirse la deuda respectiva en el
momento en que se requiriese por el acreedor no obstante opino que esto seria
materia de autorizacion de los herederos o legatarios quienes en uitimo termino

puede evaluar la importancia de la honwra y fama del autor de la sucesion.
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Otro punto relacionado con 1a liquidacién de la masa hereditaria lo constituye
la particion provisional de los bienes de la masa hereditaria pertenecen a los
herederos y legatarios. B! Codigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito
Federal en su articulo 854 establece que el albacea dentro de los quince dias de
aprobado eb inventario presentara al juzgado un proyecto para la distribucion
provisional de los productos de los bienes hereditarios sefialando la parte de ellos
que cada bimestre debera entregarse a los herederos y legatarios en proporcion a su
haber. Considero que el plazo de dos meses aqui establecido deberia unificarse con
el plazo de rendicion de cuenta mensual pues ello implicaria una serie de
promociones innecesarias, haciendo los tramites del juicio, lentos y tediosos, méas
aun que los propios herederos y legatarios tienen derecho para inconformarse en
contra de estas propuestas provisionales de distribucion de los bienes.

3.4.9 PRESENTACION DEL PROYECTO DE PARTICION Y ADJUDICACION DE
LOS BIENES

Para tratar esta obligacion es necesario que consideremos la unidad .del
patrimonio del de cujus, asi como el conjunto de herederos que tienen derecho a la
masa hereditaria, y al respecto manifiesto que la conservacion de la unidad del
patrimonio del autor de la sucesion después de la muerte de este es un principio
esencial en el derecho sucesorio y en la técnica juridica, que se impone en interés de
los acreedores de los herederos y de los legatarios. El derecho objetivo ofrece
diversas soluciones, todas ellas tendientes a mantener la unidad y la cohesion de los
bienes del autor de fa sucesidn en el periodo comprendido entre el momento de la
apertura de la herencia y el de la adjudicacion de los bienes a los herederos y
legatarios.

En el derecho romano, se eiaboro la figura juridica de la herencia yaciente, en
vitud de la cual se recurria a la ficciébn de una entidad que continuaba
temporalmente la personalidad del autor de la herencia, representada en la masa

hereditaria, que eran los bienes relictos, concebida como un patrimonio sin sujeto
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sustentada principalmente por el tratadista Julidn Bonecasse. También se ha
atribuido perscnalidad juridica a la herencia distinta de la de los herederos y
legatarios, para conservar la unidad de los bienes del de cujus, después de su

muerte.

De esa manera se lograba mantener la cohesion del patrimonio haciéndola

descansar en la ficcion de la herencia yaciente o personalidad moral de la sucesion.

En nuestros Cadigos Civiles de 1870 y 1884 el problema de la perscnalidad se
despejo, disponiendo que la propiedad y posesion de los bienes, asi como tas
obligaciones del autor de la herencia, se transmitian a sus herederos, desde la
muerte de aquel. De esta manera, no puede presentarse el caso de la herencia

yaciente, ni se requiere de la personalidad moral de la sucesion.

El Codigo Civil de 1832 en su articulo 1288, establece que a la muerte del
autor de la herencia los herederos adquieren derecho a la masa hereditaria como a
un patrimanio comin, mientras que no se hace la divisidn; esto significa que a la
muerte del autor de la herencia, los herederos no adquieren la propiedad de los
bienes que la construyen, sino solo un derecho a la masa hereditaria, como a un
patrimonio comin, mientras no se practique la particion, esto es, el precepto en

comento establece 1a copropiedad de los bienes de la herencia.

Conforme al articulo citado en el parrafo anterior cada uno de los herederos
tiene derecho a participar en union de los demas herederos en la parte liguida de la
herencia que resulte después de cubrir las deudas que corren a cargo de la masa
hereditaria. Adquiriran la propiedad de los bienes una vez que se haya llevado a
cabo la adjudicacion de lo que corresponda atribuir 2 cada uno, previa la liquidacidn

de la herencia.
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Cada heredero puede disponer del derecho que tiene en la masa hereditaria
pero no puede disponer de las cosas que forman la sucesidn, por tanto a la muerte
det autor de la herencia los herederos y legatarios adquieren en comin, un derecho
de participacién en la titularidad del patrimonio, junto con los demas herederos, por
consiguiente adquieren individualmente la propiedad de los bienes después de que
se haya practicado la liquidacion, particion y adjudicacién a cada uno de ellos de los
bienes determinados que les hayan correspondido en la herencia.

Ninguno de los herederos puede enajenar o grabar en todo o en parte, los
bienes que forman el acervo hereditario, por imposibilidad juridica para que se
efectué la traslacion del dominio o la constitucion de gravamenes o cargas que el
heredero pretendiera imponer sobre los bienes hereditarios, ya que para ello se
requieren facultades de dominio de las que carece el heredero, guien como ya se dijo
solo participa en la comunidad de la herencia y tiene derecho a recibir la porcion
hereditaria que resulte a su favor cuando se practique la liquidacién de la herencia y
conforme a ella se lleve a cabo la correspondiente adjudicacion.

El Maestro Marcel Planiol define a la participacion diciendo que es: “el acto
por medio del cual los coherederos en una sucesion sustituyen por partes
materialmente distintas llamadas partes diversas aquellas partes indistintas

llamadas partes indivisas que hasta entonces habian tenido”.”

De la cita anterior se desprende que algunos tratadistas con acertado
razonamiento digan que la voluntad del testador se hace efectiva hasta el momento
de la particién de la herencia, después de que exista el conocimiento cierto de el
caudal reelecto, lo gue sucede hasta que se han rendido cuentas de los bienes

inventariados y aprobados asl coma de la liquidacidon respectiva.

* PLANIOL. Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo IIL Pig. 579.
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Tomando en consideracion el razonamiento juridico fundado en el articulo
1288 del Codigo Civil vigente en el Distiito Federal, en el que se determina la
copropiedad de los bienes sucesorios se impone al albacea la obligacion de formular
el proyecto de particion y adjudicacion de los bienes, pues cada uno de los herederos
o legatarios debe ser oido; proyecto que debe apegarse estrictamente al contenido
de la voluntad del testador y que se encuentra plasmada en el Testamento Publico
Abierto, lo que puede ser bastante sencillo cuando en el testamento se encuentra
contenida con toda precisién y exactitud la voluntad del testador, pero cuando esta
es general o confusa se impone la necesidad de escuchar a los herederos en el

proyecto de particidn y adjudicacién de los bienes hereditarios.

Subsiste el principio juridico de que ningln copropietario esta obligado a
permanecer en copropiedad de cosa indivisa, mismo gue también es valedero en
materia sucesoria y asi el articulo 1768 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal
establece que a ningin heredero puede obligarse a permanecer en la indivision de
los bienes, ni aun por prevencidn expresa del testador. Sin embargo podemos
subrayar como excepcion a este principio que la parcela ejidal no puede ser elegida
entre los sucesores con la finalidad de evitar la fragmentacion que resultaria
antiecondmica, tomando en consideracidn que en materia ejidal la parcelacion es la
unidad agricola destinada a la manutencion de la familia, y el dividir dicha parcela
entre los diversos miembros de la familia o herederos que el autor de la sucesion
determinase va contra la Ley agraria y de hay que la unidad minima en materia

agraria para un heredero, sea la parcela.
Es de hacer notar gue la sucesion en materia agraria, por via testamentaria se

hace en la forma sencilla de designar ante el Registro Nacional Agrario que persona
le heredara, pudiendo nombrar herederos sustitutos.
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De los comentarios anteriores se concluye que los demas coherederos tienen
el derecho del tantc respecto al derecho del heredero que no desea permanecer en
la copropiedad o indivision de los bienes. La prevencion hecha acerca de la voluntad
del testador que no puede obligar a un coheredero a permanecer en la indivision, se
fundamenta en el derecho de propiedad cuyo atributo principal es la traslacion de
condominio y libre disposicidn de los bienes sujetos a propiedad privada, no obstante
la Ley respeta la voluntad de las partes, y en virtud de tal principio los coherederos
deben abonarse reciprocaments el capital, las rentas vy los frutos que cada uno haya
recibide de los bienes hereditarios, los gastos utiles y necesarios y los dafio
ocasionados por malicia 0 negligencia, haciéndose reciprocas concesiones a fravés

de diversos convenios,

La particion pone fin a la comunidad de bienes entre los coherederos, al
hacerse la particién esta debera ser integra de tal manera que cada herederc reciba
el valor de su porcidn constituida en los bienes rentas y frutos de la masa hereditaria
en el momento de la particién, y de igual manera se responsabiliza a cada heredero
del dafo ocasionado en los bienes por negligencia o malicia. Responsabilidad gque

debe exigirse dentro del juicio sucesorio correspondiente.
3.4.90 FIRMA DE LA ESCRITURA DE PROTOCOLIZACION

Esta obligacién es de tramite administrativo propiamente dicho y se realiza
ante el Notario Plblico que el albacea o los herederos o legatarios designen, sin
embargo el albacea es el que debe firmar dicha escritura de protocolizacién haciendo
constar que se ha adjudicado y entregado a cada heredero o legatario la porcidn de
los bienes reelectos que corresponde a cada uno, obligacién que viene a constituir la
forma requerida del acto juridico por el traslado de dominio y que debe ser en
escritura publica firmada ante el Notario Publico perfeccionandose asi el acto juridico

del traslado de dominio en la sucesion.
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3.4.11 PAGO DE IMPUESTOS CON BIENES DE LA MASA HEREDITARIA

El sistema juridico mexicano ha establecido dentro de las diferentes formas de
traslacion de dominio el pago de impuestos, y al respecte tiene aplicacion la Ley
Sobre enajenacion y Adquisicion de Bienes, la Ley de Impuesto Sobre la Renta, la
Ley de Tescrerias {Municipales o del Distrito Federal} en relacion a pagos de
impuestos en las que se determinan los porceniajes que las autoridades deben
obtener en relacién al valor de los bines cuya propiedad se transmite por la via
testamentaria. Impuestos que muchas veces son gravosos y que deben ser pagados
del peculic de la masa hereditaria de tal manera que la parte alicuota que se
adjudique a los herederos debe ser una vez descontado el impuesto respectivo que

se Cause.

En la practica cada uno de los herederos o legatarios aporta el monto de los

impuestos que le corresponde quedando intocado el bien que se le adjudica.

No esta por demas mencionar que antiguamente existia la Ley del Impuesto
Sobre Herencias y Legados y en la cual se determinaban las tarifas y porcentajes
que debian pagarse al Erario Publico Federal (Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico), por concepto de la transmisién de propiedad de los bienes sucesorios. Ley

que estuvo vigente hasta el afio de 1962.

En el momento de la fira de la escritura de protocolizacion de los bienes
hereditarios, el Notario en base al articulo 45 fraccion IX inciso A) de la Ley del
Notariado esta obligado & retener el monto de los Impuesto causados en la traslacion
de dominio de la masa hereditaria, constituyéndose en obligado solidario para el
pago de dichos impuestos ante las autoridades competentes, sopena de pagarlos el
de su propio peculio sino retiene dichos impuestos, y también sopena de pagar tos
recargos moratorios que causen los impuestos respectivos sino realiza el pago de la

suerte principal dentro del plazo de treinta dias.
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3.5 OBLIGACIONES DE LOS HEREDEROS Y LEGATARIOS

Tomando en consideracién que el acto juridico: Testamento Publico Abierto es
un acto complejo y que para su perfeccionamiento implica la intervencion de terceras
personas como son los herederos y legatarios es evidente que s& requiere que estos
realicen ciertas accicnes que se constituyen en obligaciones, si es gue desean
defender los derechos emanados de la disposicién testamentaria y dentro de estas
menciono las siguientes:

3.5.1 ACEPTACION O REPUDIO DE LA HERENCIA

Tanto la aceptacion como el repudio de la herencia son actos juridicos que se
requieren para que la disposicion testamentaria surta efectos juridicos, io contrario
seria hacer la nugatoria e ineficaz, pues la voluntad del testador no produciria efecto
juridico alguno; de esto deriva, que en el presente estudio considere como una

obligacion de los herederos la aceptacion y repudiacion de la herencia.

Para poder aceptar o repudiar la herencia se requiere gue el heredero tenga
capacidad plena para estrenar su voluntad, desde luego podran haceflo los que se
encuentren en el pleno ejercicio de sus facultades mentales con capacidad de goce y
de ejercicio. La capacidad de goce también identificada como capacidad juridica,
misma que el articulo 22 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal nos dice que
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, esto significa que la
capacidad de goce es la titularidad que tienen las personas fisicas para poder
realizar acciones tendientes a exigir el cumplimiento de sus derechos y obligaciones;
¥ la capacidad de ejercicio es la actitud que tienen las personas para ejercitar por si
mismas sus derechos y obligaciones. Ante los conceptos anteriores se destaca que
para que la aceptacion ¢ repudiacion de la herencia surta efectos juridicos, deba
realizarse por el heredero o legatario que tienen capacidad de goce y capacidad de

ejercicia.
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Por lo que respecta a herederos o legatarios que sclo tienen capacidad de
goce, estos podran hacerlo a través de las personas facultadas para ello, como
serian los tutares en caso de menores de edad o interdictos, sin que produzca
efectos juridicos la aceptacion o repudio de la herencia por parte de la madre o el
padre en ejercicio de la patria potestad, cuando estos son herederos o tienen interes
juridico en la sucesion por considerar que tienen intereses contrarios a los herederos
o legatarios menores de edad, constituyéndose pues una limitacion legal a la
capacidad de ejercicio del padre o de la madre del menor; sin embargo el legislador
tratando de proteger mas a dichos menores expresamente dice en el articulo 1654
del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal gque |la herencia dejada a los menores y
demas incapacitados sera aceptada por sus tutores, quienes podran repudiarla con

autorizacion judicial, previa audiencia del Ministerio Plblico.

Para la interpretacion de este articulo resulta conveniente traer a colacion lo
dispuesto por el articulo 579 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal que dice:
“el tutor tiene la obligacion de admitir... legados y herencias que se dejen al
incapacitado™. Conforme a este articulo debemos decir que la aceptacién no
puede dafiar al patrimonio del menor o del incapacitado ‘habida cuenta que ella es
siempre en beneficio de inventario y el heredero no queda responsable mas que de
los bienes que recibe; pere por lo gque respecta a la repudiacion de la herencia, si se
requiere la autorizacion judicial y previa herencia del Ministerio Plblico, debido a que
en este caso se podrlan afectar derechos de terceros y desde luego tal repudiacion

debe fundarse en una causa plenamente justificada.

Conforme a los Codigos de 1970 y 1984, el repudio de la herencia por parte
de mujer casada debia hacerse con el consentimiento y autorizacién del esposo,
debido a que en dichos ordenamientos legales se consideraba a la mujer casada

& Codigo Civil para el Distrito Federal. Edit. GMG.
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como hija de familia, sin embarge en el Codigo de 1928 ya se ha concedido a la
mujer casada igualdad de derechos, vy esta igualdad ha sido elevada a categoria de
garantia constitucional y en tal virtud tiene capacidad de goce y de ejercicio para
aceptar o repudiar la herencia conforme lo establecen los articulos 2 y 172 del
Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal.

La repudiacion y la aceptacion de la herencia son actos indivisibles de tal
manera que el heredero no puede aceptar una parte de la herencia y repudiar el
resto, por lo que la aceptacion y repudiacién de la herencia deben ser totales. La
doctrina juridica funda la caracteristica de indivisibilidad de la aceptacion ¥y
repudiacion de la herencla en el hecho de que el testador o la Ley at conferir la
calidad de heredero designan un sucesor en todos los derechos y obligaciones del
causante, y escogen a un representante de su personalidad. Si se acepta la
representacion, se admite toda, no es parte de la misma; si se renuncia no se admite
nada, no se quiere representar. En estos términos no se puede hablar de partes
separadas de bienes. No olvidemos que los tratadistas han considerado a la
sucesion como la continuidad de la personalidad juridica del difunto, aunque
corresponda a varios y en tal virtud resulta indivisible, pues la personalidad es

indivisible.

Por otro lado, la aceptacion o repudiacion no puede hacerse de una sola parte
de la herencia, porgue una y otra no se refieren a los bienes de que la herencia se

compone, sino a ka herencia misma considerada como una universitas.

La aceptacién y la repudiacibn no contemplan ni toleran términos o
condiciones. Efectuandose la transmisién ipso jure a partir de la muerte del de cujus
es necesario precisar cuanto anies la persona del beneficiario, sin condicionar ni
restringir en forma alguna la aceptacion o repudiacion de la herencia testamentaria;
admitir un plazo o una condicion seria desconocer la naturaleza de la sucesion. Si se
emitiera plazo, se conchluiria que la herencia no se transmite en el momento de la
muerte. Si se admitiera una aceptacion condicional se aceptaria que la muerte no es
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la Onica causa de la transmision en la sucesion. Si se admitiera la renuncia
condicional, la aceptacién de la herencia quedaria en suspenso por tiempo
indefinido, lo que perjudicaria no solo los intereses de quien en definitiva hubiera de
aceptarla, sino de los acreedores, a quienes se impedirfa ejercitar sus derechos

sobre el provecho que el heredero beneficiario puede retraer de la herencia.

El articulo 1660 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal establece que
los efectos de la aceptacién o repudiacidon de la herencia se retrotraen siempre a la
fecha de la muerte de la persona a quien se hereda, de donde se concluye que no
puede pretenderse que esos efectos empiecen después. Tampoco es posible fijar un
término para la cesacion de todo efecto juridico, mas haya del cual el heredero deje
por su voluntad de serlo. El heredero acepta concientemente la adquisicion del
derecho que se le transmite con todas sus consecuencias, y no solo en fracciones de

tiempo.

El maestroe Rafael Rojina Villegas afirma que “el objeto por el cual se exige
que la accion y repudiacién no sean sujetas a condiciones y plazos, s que ho
quede herencia yaciente, lo que ocurriria si se permitiera al heredero aceptar a
partir de cierta fecha, o que quedara de ser heredero con la llegada de un
término; asimismo evita el problema de la incertidumbre de la aceptacion, que

surgiria si se permitiera que esta dependiera de condicién™.®’!

cQué sucederia en el supuesto de que una persona haga aceptacién o
renuncia parcial sujeta a término o condicion? Considero con sano criterioc como lo
expone el profesor Francisco Ricci, gue debe considerarse eficaz la aceptacion o
renuncia y nula o no puesta la condicién del termino y la expresion de parcial,
tomando en consideracion que la aceptacion y la renuncia no pueden hacerse
sino del modo prescrito por la Ley y no del modo que al heredero le plazca
hacerla. De lo que se deduce que si la aceptacion y la renuncia se hacen del

modo indicado por la Ley son validas, y en caso confrario, deben considerarse

S ROJINA Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo IV Sucesiongs. Edit, Porraa. Pag. 238.

105




nulas asi por ejemplo, una renuncia condicional es hecha de un modo no
permitido por la Ley; luego tal renuncia es nula, y no es solo la condicién
impuesta, pues la Ley es de observancia general y obligatoria y no esta sujeta
a la voluntad de las partes.5

El principio de indivisibilidad sostenido en lineas anteriores, también resulia
aplicable a nuestro derecho tormando en consideraciéon que la masa hereditaria se
considera, una indivisibilidad.

Toda vez que la aceptacion ¢ repudiacion de la herencia son actes libres, en
caso de haber varios herederos o legatarios cada uno tiene la facultad de aceptar o
renunciar la herencia, pudiendo hacer o mismo los herederos o legatarios, por

estirpe, en caso de muerte del heredero original.

El que renuncia a una herencia en sucesién testamentaria, siendo también
heredero de una sucesion ab intestato, debe entenderse que ha renunciado también
la herencia intestamentaria, pues desprecia la veluntad del testador y no merece ser
su sucesor, El legislador no podia consentir que la voluntad del testador no sea
respetada por el heredero, si por ser lamado a ia sucesion como pariente pr(_ﬁximo,
pues demuestra ingratitud hacia el que lo habia instituido, admitir lo contrario seria
premiar la malicia del heredero que para librarse de las cargas impuestas por el
testador, repudia su tituto testamentario, para después de recibir la herencia a titulo

de heredero legitimo, sin gravamen alguno.

No esta por demas mencionar que la renuncia y la aceptacion solo pueden
hacerse después de la apertura de la sucesion, debido a que el derecho sucesario
nhace en ese momento si la sucesion aun no se abre, falta el objeto tanto de la
aceptacion como de la renuncia y sin objeto no puede existir ningdn acto con
consecuencias juridicas, De aqui se sigue que no se puede renunciar a la herencia

de una persona viva, porque no existe todavia fa herencia, el que renuncia a la

# RICCI, Francisca, Derecho Civil Teatico y Practico. Tomo X. Madrid Bdit. Espafia Moderna. Pag. 206.
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herencia antes de morir el causante, se mueve en el vacido y no renuncia a nada
porque no tiene derecho a nada; algunos autores sostienen que la razén por la que
la enajenacion y la renuncia de una sucesion futura estan prohibidas, se encuentra
en ellas resultan contrarias a la moral publica y ofensivas a las buenas costumbres y
ademas es una amenaza constante a la vida de la persona de cuya sucesién se

trata.

Merece especial atencion la aceptacion o renuncia de algunas personas
morales y la beneficencia publica, pues esta debe hacerse a través de sus legitimos -
representantes.

Siempre que la herencia recaiga en personas morales, capaces de adquirir,
podra ser aceptada o repudiada por conducto de sus representantes legitimos
investidos de facultades para repudiar, aceptar o enajenar la herencia. Tratandose de
corporacicnes oficiales, por razones de interés Puablico, ta repudiacién requiere de
autorizacion judicial previa audiencia del Ministerio Publico. La autorizacién judicia
para la renuncia debe ser solicitada por los legitimos representantes de las
corporaciones a quienes corresponda la herencia expresando y justificando en sus

escritos los motivos que induzcan a renunciar

Los Cadigos Civiles de 1870 y 1884 establecian el requisito de la autorizacién
judicial & intervencion del Ministerioc Publico para el caso de la repudiacion de la
herencia dejada a cualquier persona moral, el Codigo Civil vigente en el Distrito
Federal cambio esta disposicion tomando en consideracion que las personas
morales en ningan momento se equiparan a los menores, sino gue por el contrario
gozan de capacidad plenha para gjercitar sus derechos.

Las instituciones de beneficencia privada, para aceptar o repudiar la herencia

a ellas otorgada, deberan observar las siguientes reglas:
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1. La junta de beneficencia privada debera nombrar un representante juridico

que se apersone de la testamentaria que se trata.

) 2. El representante juridico pedira copia certificada de las clausulas relativas del
testamento, y con esta capia y l0s demas datos que juzgue necesarios debera
dar cuenta a la junta para el efecto de que se resuelva si se acepta la herencia

en nombre de la beneficencia privada.

3. La junta dentro de un plazo de diez dias debera rendir un informe a la
Secretaria de Gobernacion, donde se resolvera si se acepta o repudia la

herencia en nombre de |a beneficencia privada

4. Si la resolucidén es afirmativa se comunicara por conducto de la junta al
representante juridico, quien lo hara saber al Juez de los autos por medio de
- escrito, acompafiandolo del oficio respectivo y aceptara la herencia en nombre

de la beneficencia privada.

Asl lo establecen los articulos 77 a 80 de la Ley de Beneficencia Privada.

Tratandose de establecimientos publicos, la aceptacion o la renuncia de la
herencia no serd valida mientras no recaiga fa aprobacion de la autoridad
administrativa jerarquicamente superior de quien dependan.

El repudio de la herencia fiene lugar desde el momento en que se ha abierto el
juicio hasta antes de nombrar herederos, una vez nombrados o reconocidos estos
medianie la aceptacion expresa o tacita solo tendra cabida la cesidn de derechos,

mas no el repudio de la herencia.

Uno de los caracteres de la aceptacién y repudiacion de la herencia es su
irrevocabilidad. El que ha aceptado no puede ya repudiar, y el que repudia no puede
después pretender la aceptacion.
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El aceptante no puede arrepentirse. Opera aqui l principio tradicional implicito
en el ordenamiento juridico semen heres, semper heres, el cual propiamente significa
que la cesacion de la calidad de aceptante no puede depender de la voluntad del
lamado. Esto en interés de los terceros acreedores, de los legatarios y de la
estabilidad de las transmisiones hereditarias. Esta misma razéon puede aducirse
respecio a la irrevocabilidad de la herencia, pudiendo sefialarse que el que repudia
se desprende de su derecho a la sucesion, de suerte que el llamamiento se
considera hecho desde que se abre la sucesion a favor de aquellos a los cuales la
herencia se defiere como consecuencia de {a renuncia. Ahora bien, admitir que el
repudiante pretendiera después aceptar seria reconocer que tiene un derecho que ya
no es suyo, y seria obrar en perjuicio de aquellas personas a quienes la herencia se
defirié, por motive de la repudiacién. La aceptacion y la repudiacion son actos
juridicos, por lo consiguiente, unos de sus caracteres esenciales es el de ser
voluntarios vy libres. Puesto que afectan la esfera de los derechos de terceros, emitida
la declaracién de voluntad de aceptacion o repudio, esta es irrevocable; no obstante
se permite al heredero revocar la aceptacion no la renuncia, en los siguientes casoé
de excepcion:

1. Cuando exista un testamento desconocido para el heredero, al tiempo en que

este acepta o repudia la herencia
2. Que ese testamento altere la cantidad o calidad de la herencia.

Si falta alguna de estas condiciones no es procedente la revocacion de fa
aceptacion o repudiacion,

Si el heredero conocia el testamento y sin embargo acepto o repudio, debe
imputarse asimismo las consecuencias de su conducta, pues teniendo tiempo para
deliberar sobre la situacién que mas conviniera a sus intereses prefirié aquel que

después resulto perjudicial o poco satisfactorio. Si el testamento desconocido solo
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explica una clausula dudosa, o modifica en ciertos insignificantes detalles otro
anterior, si las circunstancias continlian siendo idénticas, de suerte que no se altera
la cantidad o calidad de la herencia no hay razén alguna para que proceda la
revocacion de la aceptacion o repudiacién.

En el supuesto de que proceda la revocacidn, el heredero esta obligado a
restituir las cosas al estado en que se encontraban antes de la revocacion, es decir
tendra que devolver todo lo que hubiere percibido de la herencia, incluyendo los
frutos.

Es de hacer notar que tanto los herederos como los legatarios solo
responderan de las deudas del autor de la sucesién hasta donde aicance el monto de
la herencia o legado, y en consecuencia los acreedores a la masa hereditaria solo
podran hacer valer sus créditos hasta donde alcance dicha masa hereditaria, sin que
herederos o legatarios tengan que responder con bienes que integren su propio

patrimonio.

A efecto de precisar la situacion juridica de los legatarios al respecto me
permito transcribir los siguientes articulos del Codigo Civil vigente en el Distrito
Federat:

“Articulo 1397 el legatario no puede aceptar una parte del legado y
repudiar ofra.

Articulo 1398 si el legatario muere antes de aceptar un legado y deja
varios herederos, puede uno de estos aceptar y otro repudiar la parte que le
corresponde en el legado.
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Articulo 1399. Si se dejaren dos legados y uneo fuere oheroso, el legatario
no pedra renunciar este y aceptar el que no lo sea. Si los dos son onerosos o

gratuitos, es libre para aceptarlos todo o repudiar el que guiera.

Articulo 1400. El heredero que sea al mismo tiempo legatario puede

renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar este y aceptar aguella™.®

3.5.2 APROBACION DE INVENTARIO Y AVALUO DE LA MASA HEREDITARIA

Esta obligacion implica que el heredero o legatario debe conocer tanto los
bienes que pertenecen a la masa hereditaria, como la documentacion respectiva que
acredite la propiedad o legitimidad de los bienes que constituyen el pasivo como el
active de la masa hereditaria, para poder aprobarlos, asimismo debe tener pleno
conocimiento de el valor de los inmuebles como del monto de las deudas contritas
por el autor de la sucesion, y de los gastos funerarias para na perjudicar intereses de
terceros o acreedores pudiendo ejercitar mediante la via incidental sus derechos u
objeciones que en el caso procedan y que han quedado precisadas al estudiar las
obligaciones del albacea.

3.53 APROBACION DE LA RENDICION DE CUENTAS DE LA MASA
HEREDITARIA

La rendicién de cuentas si bien es cierto gque es una obligacién del albacea el
rendirlas, también es cierto que corresponde a los herederos o legatarios aprobar
dichas cuentas en su caracter de titulares de la masa hereditaria. Dicha aprobacion
debe versar sobre los actos realizados por el albacea para la conservacion de la
masa hereditaria e incremento de la misma, asi como las acciones realizadas en el
pago de las deudas contraidas por el autor de la sucesion, v o el pago de empleados
y auxiliares que se hayan utilizado en el desarrollo de ia negociacidn, o en su caso

los gastos del mantenimiento, implican a herederos o legatarios la revision de los

8 Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal. Edit. GMG.
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documentos, la utilidad y conveniencia de realizar esos actos para poder aceptar
dichas cuentas en una buena administracion, sin perjuicio de acreedaores y liberando
con tal aprobacidn al albacea de responsabilidades en el cumplimiento de su
encargo, en consecuencia traera también consigo incluida la obligacion de pagar al
albacea la parte que le corresponde de la masa hereditaria en concepto de
honorarios.

3.5.4 APROBACION DEL PROYECTO DE PARTICION Y ADJUDICACION DE LA
MASA HEREDITARIA

El proyecto de particion incluye la aprobacion de la propuesta que el albacea
hace para dividir la masa hereditaria a favor de los herederos y legatarios, una vez
pagadas y liquidadas las cuentas, dicho proyecto implica la aprobacion de herederos
y legatarios, primero en los términos contenidos en el Testamento Publico Abierto si
esto es posible, y en caso de no ser posible porque los bienes relictos no admitan
comoda division, o porque las clausulas testamentarias no sean absolutamente
claras y precisas, son los heredergs y legatarios los que tienen la dltima palabra para

aprobar el proyecto de particion.

La adjudicacion de la masa hereditaria implica la obligacidn de recibir juridica y
materiaimente los bienes destinados en el proyecto de particion a cada uno de los
herederos y legatarios, en los términos y condiciones en que se encontraban a la
muerte del autor de la sucesidn, y en su caso en los términos y condiciones en que
se encuentren precisados en el proyecto de particion, de tal manera que al cumplir la
obligacidn de aceptar los bienes adjudicados, se libere plenamente al albacea de su

encargo.

El cumplimiento de las obligaciones precisadas en los incisos 3.5.2, 3.53 ¥y
3.5.4 dan a los herederos el gjercicio de la accion legal, para aprobar, ¥ en su caso
objetar la actividad del albacea en tales actos juridicos mediante la via incidental ante

el Juez que conozca del juicio sucesorio testamentario, y en caso de gue dicha
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obligacion no fuera aceptada por todos o algunos de los herederos o legatarios, sera
el Juez el que tenga la autoridad suficiente para resolver y aprobar los actos juridicos
contenidos dentro de los incisos mencionados al inicio del pamrafo. Es de hacer notar
que el cumplimiento de las obligaciones: formacion de inventarios y avaluos,
rendicion de cuentas, formacidn de proyecto de particion y adjudicacion, por parte del
albacea, y la aprobacion respectiva de los mismos por parte de los herederos y
legatarios, son la parte medular del cumplimiento de la disposicion testamentaria, en
tal virtud en todo juicioc sucesorio testamentario debe forzosamente ventilarse el
desarrollo de estas obligaciones tanta por parte del albacea como de los herederos y

legatarios.

355 FIRMA DE LA ESCRITURA DE PROTOCOLIZACION DE LA MASA
HEREDITARIA '

Esta obligacion es conjunta entre herederos, legatarios y albacea de la
sucesidn, habida cuenta de que por el testamento se transmiten los derechos de
propiedad de los bienes relictos por el autor de la sucesion, y en consecuencia deben
llenar el requisito de forma consistente en que se hagan constar en escritura publica
levantada ante la fe del Notario Plblico, y debe contener la firma de todas las
personas mencionadas con anterioridad, primero para manifestar su conformidad con
todos los tramites realizados, y en segundo lugar para que se haga constar que ha
quedado concluido el tramite sucesorio contenido en el Testamento Plblico Abierto,

en ejecucion de la voluntad de! testadeor.

La protocolizacion, es un acto de cardcter propiamente administrativo que
realiza el Notario Publico designado por el albacea, por los heredercs, por los
legatarios, o todos juntos a la vez y consiste en que el Notario Plblico plasma en los
libros del protacolo respectivo todos los tramites realizados al tramitar el juicio
sucesorio y que principalmente son la denuncia del juicio, ya sea ante Notario o ante
un Juzgado de lo Familiar o Civil en aquellos lugares donde no existen jugces en

rmateria familiar, los inventarios y avaluos y la aprobacion de los mismos, la rendicion
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de cuentas y la aprobacion de las mismas, y el proyecto de particién y adjudicacion
con su aprobacidn respectiva, y asimismo este acto de protocolizacion incluye gue el
Notario Pulblico designado, una vez satisfechos los requisitos relativos a la
escrituracién y pagos de impuestos mande inscribir el testimonio de la escritura
publica que contiene la protocolizacion al Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio del Distritc Federal para proteger y salvaguardar los derechos de los
herederos y legatarios, asi como los de los terceros, deudores o acreedores que
tuvieren algun derecho u obligacién emanada de actos juridicos celebrados por el
autor de la sucesién.

3.6 OBLIGACIONES FISCALES

Tanto herederos como legatarios estan obligados a pagar los impuestos y
derechos de los muebles e inmuebles que formaron la masa hereditaria, y que se les
transmitieron mediante el juicio sucesorio respectivo a prorata conforme a la parte de
la herencia que a cada uno se les adjudico. Hay que hacer notar por principio de
cuentas que todos estos gastos se realizan con cargo a la masa hereditaria, de tal
manera que el heredero ¢ legatario que repudia 1a herencia no esta obligado al pago
de dichos impuestos o derechos, sin embargo en la practica, con el objeto de
conservar los bienes adgquiridos por la herencia son los herederos o legatarios
quienes pagan los impuestos con dinero de su peculio, ademas de que se agiliza el
tramite respectivo, tomando en consideracion que en muchos casos habria que

proceder a la venta de los bienes que pertenecen al haber hereditario.

Los derechos que en este caso se pagan, son los del Notario Publico por la
escrituracion, los relativos a la expedicion de los certificados de gravémenes que en
su caso expida el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, los de
certificados de adeudos por conceptos de Impuesto Predial y Agua, asi como
Drenajes que expida la Tesoreria del Distrito Federal, o Municipal en su caso, y los
que se eroguen por la expedicién de testimonios o copias certificadas de la escritura

de protocolizacion, asi como los derechos relativos a la cancelacion de la inscripcion
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anterior, e inscripcion de la nueva escritura; los impuestos son el Impuesto por
Enajenacion de Bienes, cominmente llamado traslado de dominio; si bien es cierto
que los abligados directos en calidad de contribuyentes al pago de los impuestos,
son los herederos y legatarios, también es cierto que el Notario Pablico que realice la
escritura de profocolizacién es un cobligado solidario al pago de los impuestos
respectivos dentro de un periodo de treinta dias habiles, por lo que el Notario Publico
asume |a responsabilidad de retener el monto de los impuestos y pagarlos dentro det
plazo mencionado, sopena de pagar con dinero de su peculio los recargos
moratorios por no cumplir la obligacién de pago en el plazo sefialado, y/o pagar los
impuestos respectivos si se los reguiriese la oficina recaudadora de dichos

impuestos.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

PRIMERA.- Del estudio desarrollado en paginas anteriores concluyo que el

Testamento Publico Abierte contiene un sinniimero de actos juridicos que tienen que

celebrarse para dar cumplimiento a la voluntad del testador con los siguientes

incanvenientes:

a)

b)

d}

Que la transmisién de la propiedad de los bienes relictos, se lleve acabo hasta

que termine el juicio sucesoric.

El tramite para realizar la transmision de la propiedad en un alto porcentaje es

lento y costoso.

Teniendo el pago de impuestos y derechos un costo aproximado de ocho a
diez por ciento, produce desinterés en los interesados para tramitar el juicio
sucesorio, existiendo en la actuatidad un sesenta o setenta por ciento de
casos en que no se ha tramitado o iniciado juicio sucesorio testamentario,
confiados en que existe un Testamento Publico Abierto pero quien aparece

camo titular de los hienes es el autor de la sucesion.

Que las autoridades fiscales no obtengan el page de impuesto inmediato,

debido a la falta de recursos monetarios de os interesados.

Que algunos acreedores de los herederos © legatarios se vean impedidos de
poder garantizar sus créditos sobre bienes que legalmente no se consideran
propiedad de estos, aungue de facto ellos sean los poseedores y los que
detenten el usufructo de dichos bienes.
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Los anteriores inconvenientes entre otros gque podriames enumerar son
originados por la forma compleja en que nuestras leyes regulan los Testamentos
Pablicos Abiertos, como los tramites sucesorios respectivos originados por tales
testamentos. Atento lo anterior se considera gque la legislacion actual que rige tanto
los Testamentos Publicos Abiertos como el tramite sucesorio derivado de estos debe
actualizarse y establecer normas concretas y precisas que de ser posible los
herederos y legatarios adquieran de inmediato, de jure y de facto todos los derechos

sobre los bienes relictos por el testador.

Tomando en consideracidn lo antes mencionade, se sugiere que el
Testamento Publico Abierto sea el acto juridico realizado por el testador para
transmitir la propiedad de sus bienes muebles e inmuebles a favor de los herederos o
legatarios mediante la propia escritura gque contenga el testamento y cuyos efectos
plenas de nuda propiedad, uso y usufructo surtan efectos a la muerte del autor de la
sucesion, como si se tratara de un acto juridico con reserva de dominio hasta que

acontezca el hecho de la muerte del autor de la sucesion,

Los Notarios Piiblicos estarian obligados a inscribir el testimonio de la
escritura pablica que contenga el Testamento Publico Abierto en el Registro Publico

de la Propiedad y del Comercio.

SEGUNDA.- La legistacion actual ordena a los Notarios Publicos dar aviso al
Archivo General de Notarias de las disposiciones testamentarias otorgadas por
alguna persona, de tal manera que lleva el Archivo General de Notarias un registro
de las personas que han testado, sin embargo dicho registro no se lleva en sus
términos, por exceso de trabajo o por descuide de los funcionario de dicho archivo,

no son pocos los casos en gue existiendo Testamentos Publicos Abiertos, el Director
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del Archivo General de Notarias informa que en dicho archivo no existe otorgada
disposicién testamentaria alguna ¢ el autor de la sucesién, cuando en el Juzgado
respectivo ya obra el Testamento Publico Abierto y la constancia del Notario Publico
de que remitio el aviso respectivo al Archivo General de Notarias. Es de hacer notar
que el Director del Archivo General de Notarias deberia informar: no existe registro y
no que no otorgd disposicion testamentaria,

El Archivo General de Notarias es local, esto es solamente tiene contral en
cada entidad federativa, mas no en toda la Repulblica; siendo frecuentes los casos
que una persona tiene la libertad de otorgar su Testamento Piblico Abierto ante
cualquier Notario Pablico del lugar donde se encuentre, y en los casos en que el
juicio sucesorio se radica en el lugar en donde el autor de la sucesion tuvo su dltimo
domicilio, o el principal asiento de sus negocios, también es cierto que existe la
posibilidad de que el Testamento Pablico Abierto se haya otorgado en un lugar ajeno
a los que la Ley les da competencia, y no encontrandose registrado el otorgamiento
de Testamento Plblica Abierto en los lugares competentes, dicha sucesion lejos de
ser testamentaria se convierte en intestamentaria, y en muchos casos nulifica la

voluntad del testador.

Los hechos anteriores demuestran ampliamente que las leyes que
actualmente rigen el control de Testamentos Publicos Abiertos son insuficientes y
obsoletas, por tal motivo se sugiere se legisle schre este punto y se actualice la Ley
que actualmente la rige.

Se propone la creacién de un instituto Nacional de Testamentos Publicos
Abiertos cuyo objeto sea el controlar el registro de todas las disposiciones de
testadores contenidas en Testamento Piblico Abierto, y gue se utilicen los medios
electrénicos avanzados para poder tener rapido y facil acceso al archivo de dicho
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organismo o institucioén; acceso que desde luego estaria a disposicion de todos los
Jueces y Notarios Publicos de la Republica Mexicana, para obtener la informacidn
solicitada sobre disposicién testamentaria alguna otorgada por el testador, trayendo
consigo el beneficio de la justicia pronta y expedita a que se reflere el articulo 17
Constitucional, y ademas gratuita pues no pasa desapercibido hacer notar que los
derechos que cobra el Archive General de Notarias para informar si existe o no
disposicién testamentaria alguna son demasiado elevados y gravosos para los

herederos o legatarios.

TERCERA.- No pasa desapercibido hacer notar que el Testamento Piblico
Abierto es un acto juridico fundado en la confianza y bondad de el testador para con
las personas a quienes nombra herederos o legatarios, y en tal virtud resalta la
buena fe del acto juridico: Testamento Publico Abierto, de tal manera que en la
disposicion testamentaria no deben contemplarse cuestiones de deudas del testador,
a virtud de que, dentro de los ordenamientos juridicos tanto Civiles como penales,
existen formas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por ¢l
testador, y en consecuencia la disposicién testamentaria debe ser un acto que solo
contemple la transmisidn de los derechos de propiedad de los bienes testados en el
momento en que ocurra la muerte del testador.

CUARTA.- El articuto 17 Constitucional consagra el principio de que la justicia
debe ser gratuita, pronta y expedita, en tal virtud considero que las obligaciones
emanadas del Testamento Pablico Abierto deben tener estas caracteristicas para
gozar plenamente de la garantia constitucional consagrada en el precepto invocado,
lo que se lograria si sé legislara el Testamento Publico Abierlo en los términos
conceptuados en la primera conclusién, considerando que ef cbjeto de la disposicion
testamentaria es transmitir el derecho de propiedad, usc, usufructo y posesidn de los

bienes del testador cuando ocurra el deceso de este; en consecuencia cesarian:
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a)

b}

Las obligaciones del albacea, mas aun desaparecetia la figura del albaceazgo
en el Testamenio Publico Abierto y dentro del juicio sucesorio derivado de
este, pues los derechos de propiedad, uso, usufructo y posesion, los adquiriria
automaticamente los herederos o legatarios ipse jure a la muerte del testador,
y para el caso de copropiedad o indivisidn de los bienes, los adquirentes
tienen expedito el derecho para proceder a la terminacion y liquidacién de la
copropiedad, o bien solicitar la division del inmueble respectivo, en base a las
figuras juridicas contenidas en el titulo décimo primero de la segunda parte del
libro cuarto del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal. Este requisito es

innecesario cuando no existe copropiedad.

Los herederos y legatarios se liberarian de un tramite de juicio sucesorio, por
demas tardado y costoso, siendo suficiente hacer la inscripcién ante el
Registro Plblico de la Propiedad y del Comercio de la escritura que contenga
el Gltimo Testamento Publico Abierto, expedida por el Notaric Piblico asi
como la certificacidn del Instituto Macional de registros de Testamentos
Publicos Abiertos, acompafiada de el acta de defuncidn y del recibo expedido
por las autoridades fiscales 0 hacendarias de el pago de los impuestos
respectivos para que sean titulo suficiente de la transmision de la propiedad y

surtan efectos contra terceros.

Se suprimiria el acto relativo a la protocolizacion de el juicio sucesorio, en aras
de la gratuidad y pronta administracion de justicia previstos en el articulo
constitucional invocado, a virtud de no ser requeridas, pues la voluntad del
testador y la transmision de los derechos de propiedad, uso usufructo v
posesidn han quedado contenidos en la escritura que contiene el Testamento
Puablico Abierto.
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d) El testimonio que se inscribira en el Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio, v que posteriormenta fungird como titulo de propiedad a favor del
heredero o legatario, debe ser expedido por el Archivo General de Notarias
con fecha posterior a la muerte del testador, y en base a la constancia o
certificacion que realice el Instituto Nacional de Testamentos PUblicos Abiertos
de gue dicho testamento fue el Gitimo que otorgo el testador.

QUINTA.- En el caso del desconocimiento de la existencia de un Testamento
Publico Abierto, y de los juicios sucesorios denunciados en forma intestamentaria, el
Juez del conocimiento al enterarse de que efectivamente exista un Testamento
Publico Abierto y que sea la (ltima voluntad expresada por &l testador, el Juez
debera declinar el procedimiento hacia la forma propuesta en la conclusion anterior.

SEXTA.- De igual forma gue la contenida en la conclusion cuarta, desaparece
el tramite sucesorio ante Notario Plblico, por las razones contenidas en la conclusién

ya citada.

SEPTIMA.- También desaparece la figura del tenedor del testamento, en
virtud de que el testimonio que se inscriba en el Registro Pablico de la Propiedad y
del Comercio, serad el expedido por el Archivo General de Notarias o por el Notario
Pudblico que otargo la escritura respectiva en caso de que el libro de protocolo se
encuentre ante el propio Notario Publico, en base a la certificacidn o constancia del
Instituto Nacional de Testamentos Publicos Abiertos de que dicho testamento Pablico

Abierto es el Ultimo que otorgd el testador.
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Ha habido una serie de reformas legales que pretenden la simplificacion de los
tramites sucesorios relacionados con el Testamento Publico Abierto, incluso en el
momento de testar, asi por ejemplo por decreto que entra en vigor el siete de enero
de mil novecientos noventa y cuatro, se determino que ya no era necesaria la
presencia de testigos al dictar el Testamento Pdblico Abierto, y ello es congruente
con la realidad pues si el Notario Publico tiene funciones de fedatario, resulta
innecesario la presencia de los testigos cuya finalidad seria dar fe de la voluntad del
testador.

El Cddigc de Procedimientos Civiles vigente en el Estado de México,
siguiendo la misma linea, en el Capitulo IX del Titulo Segundo de! Libro Cuarto
instituye un proceso de tramitaciéon especial de juicio sucesorio, y en su articulo 4.83
establece: “los herederos pueden acudir al Juez para tramitar o continuar en forma
especial el juicio sucesorio exhibiendo:

I Copia certificada del acta de defuncion del autor de la sucesion;

I Testamento o documentos que justifiqguen su derecho;

. Informe del Archivo General de Notarias sobre inexistencia de testamento
del autor de la herencia;

V. Inventario;

V. Convenio de adjudicacion.
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El articulo 4.88 dsl ordenamiento ya citado, ordena que el Juez en una sola
audiencia y en presencia de los interesados, examinara los documentos y resolvera
haciendo la declaracion de herederos y adjudicacion de los bines.

En el Distritc Federal se ha seguido criterio similar, y asf en enero de dos mil
cuatro, se publico el veintiséis del mismo mes y afio una referma al Codigo de
Procedimientos Civiles, estableciendo un procedimiento especial para poder tramitar

el juicio sucesorio en base al Testamento Publico Abierto en una scla audiencia.
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