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INTRODUCCION

El poco uso practico y el reducido nimero de personas que conforme a nuestro
ordenamiento civil, pueden hacer uso del testamento privado, motiva sin dudarlo
mucho a sugerir la supresion de esta figura del Cédigo Civil del Estado de
Guerrero (en adelante C.C.E.G); lo anterior sumado a los graves inconvenientes
que supone esta clase de testamento, entre ellos la inseguridad de la capacidad
del testador para testar, la posible mal interpretacion de la voluntad del mismo o la
omisién de formalidades, siendo éstos sdélo algunos de los riesgos que corre el
que se dispone a expresar su Ultima voluntad sin la presencia de un Notario
Publico que lo asesore. Sin embargo lo arriba expuesto no es suficiente para
justificar la aplicacion de tal medida, tomando en cuenta que la potestad concedida
para otorgarlos, obedece a la razén de que no mueran intestados los que en tales
circunstancias se hallaren, por la imposibilidad de esperar a la llegada del
Fedatario Publico o de cumplir todas las formalidades que son necesarias para la
validez del testamento en otro caso. Por lo que lejos de hacerlo, se alerta a los
Tribunales contra la flexibilidad de su admision y elevaciéon a escritura publica,
exhortandoles que actien con la debida rigidez, para evitar que la excepcion se
convierta en regla general y haga ineficaces las garantias de seguridad juridica

establecidas en nuestro Caédigo Civil para la regulacion del mismo.

De esta manera, es como se establece la necesidad de observar las formas
testamentarias con sujecién a la ley, pues las formas menos solemnes de los
testamentos privilegiados no excluyen ni dejan de hacer necesaria la concurrencia
de todos los requisitos, los cuales en este caso deberan ser impuestos con el
doble fin de garantizar su autenticidad y de facilitar su otorgamiento en una
situacién tan claramente excepcional, como lo es el estar en inminente peligro de

muerte.

Por lo tanto, ante la inherente problematica de fiabilidad que presenta el

testamento privado en razon a su naturaleza excepcional, no puede permitirse el




contar con requisitos o solemnidades carentes de seguridad juridica que dificulten
su otorgamiento o pongan en duda su autenticidad, lo cual podria ser el caso de
lo establecido en el articulo 1368 de nuestro Cédigo Civil, en razén de que
pretende regular al testamento privado, remitiéndonos a la observacién de
disposiciones que corresponden al otorgamiento del testamento publico cerrado.
Disposiciones contenidas en los articulos 1323 al 1330 (anexo 1) del Cédigo en
mencion, las cuales de alguna manera el legislador consideré necesarias para la
validez y eficacia del testamento privado, siendo que van contra la naturaleza

juridica del mismo.

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL TEMA

A objeto de establecer la naturaleza y eficacia actual del articulo 1368 (C.C.E.G),
como parte de las solemnidades que el legislador consideré conveniente para el
otorgamiento del testamento privado hecho en inminente peligro de muerte, la
presente investigacion se plantea con una vision claramente documental, con la
finalidad de contribuir con la generacidén de conocimientos juridicos, producto del

estudio de la seguridad juridica que ofrece esta clase de testamento.

Todo esto, en atencidn al valor cultural, intelectual y juridico del derecho sucesorio
cuyo objeto no solo es regular la sucesién del patrimonio por virtud de la muerte,
sino también las nuevas relaciones juridicas que nacen como consecuencia de
dicho fallecimiento, basado en los principios fundamentales que rigen la sucesion.
Finalmente, se pretende que este trabajo de investigacion constituya a futuro un
importante antecedente para el desarrollo de nuevos estudios, donde el

testamento privado sea el objeto a investigar.

HIPOTESIS

De tal guisa, es que nos vemos motivados a estudiar y elegir el presente tema,

estableciendo como hipétesis de trabajo central que el articulo 1368 del Codigo




-

Civil de nuestro Estado es ineficaz como requisito exigido para el otorgamiento del

testamento privado.

OBJETIVOS DEL ESTUDIO

Cosa que a su vez provoca establecer los siguientes objetivos de estudio:

General
¢Contraviene el articulo 1368 de nuestro Cédigo Civil, la naturaleza juridica del

testamento privado?

¢La diferencia de naturalezas juridicas por parte de ambos testamentos,

caracterizan la funcion de los testigos?

Particulares:
¢La supresién del articulo 1368 del Cédigo Civil, afecta la naturaleza juridica del

testamento privado, haciendo que éste llegue a ser ineficaz?

¢ Qué consecuencias traeria que se llegaran a cumplir las disposiciones del

articulo 1368 del Codigo Civil, en el otorgamiento del testamento privado?

Es asi como la presente tesis que hemos intitulado “Testamento privado; analisis
critico al articulo 1368 del Cddigo Civil del Estado de Guerrero”, pretende
comprobar dichas hipotesis, centrandose en sefalar la naturaleza juridica de sus
disposiciones, su contravencion con el testamento privado, desde el punto de vista
de la participacion de los testigos en esta clase de testamentos y mediante las
comparaciones correspondientes, poder cumplir con el objetivo principal de la

misma, consistente en:
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- Exponer la ineficacia de las disposiciones sefialadas en el articulo 1368 del
Cédigo Civil del Estado de Guerrero, como parte de los requisitos exigidos para el

otorgamiento del testamento privado.

MARCO METODOLOGICO

Naturaleza de la Investigacion

Precisando de una vez las caracteristicas teéricas metodolégicas del problema
que es objeto de estudio, el tipo de investigacion que mejor se adapta a los
propésitos establecidos, se ubica en el modelo de investigacidbn de tipo
documental. La cual, consiste en el estudio de problemas, con el propoésito de
ampliar y profundizar el conocimiento de su naturaleza, con apoyo, principaimente,
de trabajos previos, informacion y datos divulgados por medios impresos,
audiovisuales o electronicos, cuya originalidad se refleja en el enfoque, analisis,

conclusiones, recomendaciones que traslucen el pensamiento del autor.

En efecto, consiste en un procedimiento cientifico y sistematico de indagacion,
recoleccion, organizacion, interpretacion y presentacion de informacién sobre un
tema especifico, basado en una estrategia de analisis de documentos, es decir las
fuentes impresas, cuyos datos se han obtenido por otras personas y llegan

procesados de acuerdo a los fines de quienes inicialmente lo manejaron.

En atencién a que el presente estudio se desarrolla en el campo juridico, es que
se define el tipo de investigacidon como "Juridico Dogmatica", caracterizada segun
Witker (1995), por concebir el problema juridico desde un angulo formalista,
incluyendo todo elemento real que se relacione con la instituciéon, norma juridica o
estructura legal en referencia, todo esto, para analizar el problema juridico sélo a

la luz de las fuentes formales (leyes, jurisprudencia, principios generales del




derecho, entre otras) y en consecuencia, se limita a las normas legales vigentes

en los cuales se circunscribe el problema.

Instrumentos para la Recoleccion de la informacion

En atencion a lo anterior, se utilizaron las técnicas e instrumentos propios de este
tipo de investigacion, las cuales son: la observacion documental, analisis de
discursos, técnicas de fichaje, subrayado, andlisis bibliografico, presentacion
resumida de textos, jurisprudencia, resumen analitico y andlisis critico de los

discursos o del tema.

Por ultimo cabe mencionar que la tesis cubre cuatro capitulos:

En efecto el capitulo primero, se centra en sefialar la materia objeto de esta tesis,
el cual es el Derecho sucesorio, desde su concepto, seguidamente de los
principios a través de los cuales se rige, tomando en cuenta los conceptos

juridicos fundamentales de la misma.

Por su parte en el capitulo segundo abarcamos el aspecto dogmatico - doctrinario
del Testamento en general, sus antecedentes histéricos, conceptuamos la figura

juridica, analizando sus caracteristicas y sus requisitos principales.

Acto seguido, el capitulo tercero continda con una vision restringida del
Testamento Privado realizando una breve resena histérica de su Evolucion,
acotando sus formalidades y fundamentalmente sus diferencias con otros tipos de
testamentos, tratamos el aspecto positivo - operacional del testamento privado,
para lo cual hemos dividido su tratamiento en tres planos: sus antecedentes
legislativos, su regulacion sustantiva, conformada por el articulado de! C.C.E.G;
concluyendo con su regulacion adjetiva, es decir la apertura y comprobacién del

Testamento Privado. Por otra parte, también se toma en cuenta Ia figura del




testigo, como la formalidad fundamental que este requiere para su existencia,
desde los antecedentes de su participacion en los testamentos, hasta las

caracteristicas de sus funciones en los mismos.

Finalmente el capitulo cuarto describe y estudia al articulo 1368 de nuestro
ordenamiento civil, como parte de las formalidades requeridas para el
otorgamiento del testamento privado, centrandose en sefalar la naturaleza juridica
de sus disposiciones, asi como compararlo con lo dispuesto en el Cdédigo Civil
para el Distrito Federal por ser fuente de ejemplo en la mayoria de las

legislaciones de los Estados.




CAPITULO PRIMERO
LA SUCESION

1. El Derecho Sucesorio

1.1 Concepto de sucesion

En el sentido amplio, por sucesidn debemos entender “todo cambio de sujeto de
una relacion juridica”. Por ejemplo el comprador que sucede al vendedor en la
propiedad de la cosa vendida; el arrendatario que sucede a otro en una cesion de
derechos personales de arrendamiento. Por otra parte, por sucesion en sentido
restringido, entenderemos “la transmisién de todos lo bienes y derechos del
difunto, asi como sus obligaciones que no se extinguen con la muerte”. Por
ejemplo la persona nombrada por el “de cujus” como su heredero universal, le
sucede en la propiedad de su patrimonio. ' Por lo tanto y en terminos generales,
debemos entender que en materia juridica, la sucesion supone el cambio de titular
de un derecho, el que sustituye a otro es su sucesor.

En resumen, el concepto de sucesion juridicamente tiene una acepcion muy
amplia. Segin Savigny? define a la sucesion, en sentido amplio, como: “Una
fransformacion puramente subjetiva de una relacion de derecho”. En sentido
restringido es: “La subrogacion de una persona en los bienes y derechos

fransmisibles dejados a su muerte por otra”.
La sucesién puede clasificarse o tener dos criterios:

a) Por su origen, la sucesidon es voluntaria, cuando tanto la persona del sucesor

como el propio fenomeno sucesorio (distribucion / destino de los bienes, bajo qué

! Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez, “Derecho de Familia y Sucesiones”, 9a.ed, 1997, México,
Harla, p.254

2 Savigny, Federico, Carlos, “Sistema de derecho Privado Romano,” Cit. por Rafae! Rojina Villegas,
Compendio de Derecho Civil, “Bienes, derechos reales y sucesiones”, México, Porrua, pp.279-285




modalidades, condiciones, etc.) ha sido designado y regulado libremente por el
causante, en virtud de un negocio juridico unilateral (testamento) o bien mediante
un convenio con otra persona (sucesiéon contractual o heredamiento), o puede ser
legal, cuando la designacion y regulacién del fenémeno sucesorio se impone por

ley (sucesion intestada o ab infestato)

b) Por el objeto sobre el que recae la sucesion, ésta puede ser universal, cuando
la sucesion implica un llamamiento a la totalidad o parte alicuota de los bienes; o
bien particular, cuando se sucede en determinadas y concretas relaciones del
causante. Cuando es a titulo universal la sucesién recibe el nombre de herencia,
las caracteristicas de ésta es que es respecto a la totalidad de un patrimonio y
siempre es gratuita y cuando la sucesion mortis causa es sobre un bien
determinado es a titulo particulary recibe el nombre de legado.®

Por lo tanto en la sucesién universal se entiende que un sujeto - el heredero -
ocupa el lugar de otro - el causante (fallecido) - en todos los derechos sobre sus
bienes y sus obligaciones, excepto aquellas que por naturaleza o ley sean
intransmisibles. El caso de la sucesién particular es distinto, en tanto que lo que
circula es un bien u obligacién concreto. El adquiriente recibe el nombre de

legatario y no se le considera heredero global de bienes ni deudas.

Del concepto amplio y restringido de sucesion se puede distinguir en el derecho a
los actos Inter Vivos (entre vivos) y los actos mortis causa (por causa de muerte).
La primera en mencidn, se realiza entre personas fisicas, es a titulo particular
respecto de un derecho individual como el de propiedad de una cosa, ya sea de
manera onerosa como en la compraventa o a titulo gratuito como la donacién.

En otras palabras ésta implica una sustitucion en la titularidad de un derecho o de
una relacion juridica, es uno de los modos de adquirir y transmitir la propiedad y
los demas derechos reales sobre los bienes. La sucesion es mortis causa, cuando

dicha sustitucion se produce como consecuencia del fallecimiento de una persona

3 Arce y Cervantes, Jose, “De las sucesiones”, 7% ed, México, Porrua. p 23




fisica, es decir;, de un ser humano. La extincidn de las personas morales
(sociedades, asociaciones, fundaciones, etc.), no dan origen a una sucesion
mortis causa, aunque en cierto modo, en estos casos se puede comparar a una
sucesion a titulo universal, es decir, del patrimonio total de una persona moral
cuando la misma trasmite a otra persona la totalidad de su patrimonio activo y
pasivo o en caso de que una persona moeral, como fusionante reciba el patrimonio
total de una persona moral cuando la misma trasmite a otra persona la totalidad

del patrimonio de una escindete.

1.2 Derecho sucesorio

El Derecho sucesorio o de sucesiones es aque! conjunto de normas que regula no
s6lo el destino del patrimonio de una persona tras su fnuerte, sino también las
nuevas relaciones juridicas que nacen como consecuencia de dicho fallecimiento,
de conformidad con nuestro Codigo Civil, comprende: la sucesion testamentaria, la
sucesion legitima, las disposiciones comunes a las sucesiones testamentaria y
legitima.

Por Derecho sucesorio se entiende “el conjunto de normas juridicas que, dentro
del Derecho privado, regulan el destino del patrimonio de una persona después de
su muerte.” Cicu® lo define de una manera mas amplia al ilamarlo “Derecho
hereditario, que es aquella parte del derecho privado que regula la situacién
juridica que sigue a la muerte de una persona fisica. Desapareciendo con ella un
Sujeto de relaciones juridicas, se hace necesario regular su suerte, determinar los
efectos que sobre ellas produce el hecho de la muerte.” De esta manera el
Derecho sucesorio tiene como fin el regular la liquidacién del patrimonio del difunto
y la transmision de sus bienes y derechos, que no se extinguen con la muerte. Las

definiciones anteriormente transcritas, sefialan a grandes rasgos los elementos de

4 Binder, Julius, “Derecho de sucesiones” ,Parte general, Traduccion de Lacruz Berdejo, Ed.
Labor, Madrid, 1953.p. 43.

s CICU, Antonio, “Derecho de sucesionestraduccion de José Manuel Gonzalez Porras,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia en Bolonia, 1964, p 17.




estudio que integran esta materia, mismas que se explicaran a detalle mas
adelante. De lo anterior se concluye que el Derecho Hereditario “es el conjunto de
normas que regulan la transmision del patrimonio del difunto a sus herederos.”
Segun el articulo 1084 del Codigo Civil vigente para el Estado de Guerrero,
“herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y
obligaciones que no se extinguen por la muerte”, como se desprende de esta
definicion legal, no todos los derechos y obligaciones del autor de la herencia se
transmiten a los herederos. Los derechos no patrimoniales no se transmiten pero
ademas, entre los derechos que si son patrimoniales, unos se transmiten y otros
no. Los derechos publicos subjetivos y los derechos politicos se extinguen con la
muerte, asi como los derechos de potestad, también se extinguen los derechos
patrimoniales de uso, usufructo y habitacion. El Articulo 1085 del C.C.E.G que nos
ocupa, sefnala que la herencia se difiere por la voluntad del testador o por
disposicion de la ley, llamandose la primera forma testamentaria y la segunda,
legitima, ab-intestato o intestado. En la sucesioén testamentaria, el testador tiene la
facuitad de designar a sus herederos y a sus legatarios; en cambio, en la legitima,
como no existe declaracién de voluntad al respecto - por no existir testamento - la
ley suple la designacion de los herederos, pero nunca la de los legatarios, ya que
los legados se otorgan exclusivamente por testamento. Para que se dé la sucesion
voluntaria se precisa que el autor de la herencia, previamente a su muerte, realice

una declaracién de su voluntad y de ahi nace el testamento.

En materia de sucesién mortis causa o hereditaria toca al derecho positivo
determinar a quien o a quienes corresponde ser él o los sucesores y nuevos
titulares del patrimonio del “de cujus”, que a su muerte queda sin titular, mediante

sus normas el derecho los determina teniendo en cuenta:

a) El derecho que tiene el “de cujus” de disponer en vida de sus bienes y

distribuirlos como €l decida para después de su muerte.




b) Las obligaciones del “de cujus” en relacion a su coényuge, hijos y demas
parientes.

¢) Los derechos del Estado sobre el patrimonio del “de cujus”, al haberle permitido
formarlo legaimente a partir de los derechos de propiedad, posesion, crédito, etc.
Asimismo, este derecho establece como se ha de llevar a cabo tal sucesién, ya
que ésta no se realiza de forma espontanea ni automatica, para suceder al “de
cujus” debe mediar un proceso o un juicio sucesorio, que so6lo puede efectuarse

cuando el titular del patrimonio haya muerto.®

El Derecho sucesorio, segun el jurista Antonio de lbarrola’ tiene entre sus

principales caracteristicas:

a) Tiene como parte esencial el patrimonio y como parte accidental la persona.
b) Nace mortis causa.

¢) Recae sobre una cosa universal.

d) Comprende lo publico y lo social.

e) Se puede caracterizar como un derecho real.

1.3 Fundamentos del Derecho sucesorio.

El tema de las sucesiones tuvo un especial interés en el derecho romano desde el
punto de vista juridico, por permitirsenos, precisamente aqui, observar de un
modo claro cémo el pretor interviene en el ius civile, “ayudando, complefando y
corrigiendo”; por encontrarnos aqui, ademas importantes antecedentes del
derecho actual y por ultimo, precisamente y en relacion con esta materia, por
presentarnos el Digesto una serie de problemas innegables, 8 cuya solucion fue

evolucionando hasta llegar al derecho moderno.

6 Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez , Op Cit ,nota 1, p.255
Ibarrola, Antonio de, “Cosas y sucesiones,” México, Porrua, 1998 ,p 345
8 Margadant S. Guillermo F. “Derecho Romano” 21 ed., 1995, México, Esfinge, p 454




Entre los fundamentos del Derecho sucesorio se tienen varias tendencias:

1. Este derecho encuentra su justificacion en la caracteristica de perpetuidad del
derecho de propiedad, ya que a la muerte de una persona, el derecho se halla en
la disyuntiva de disponer lo conducente al patrimonio del otorgante, a fin de que el
patrimonio privado no quede desprovisto de su titular. Para ello, es de vital
importancia saber que destino debe darse al faltar el titular del patrimonio, a sus
derechos reales, derechos de credito, obligaciones, etc. Tres son las posibilidades
teoricas:

a) Reconocer que los bienes ya no tienen propietario y por lo tanto, son res nullius
abiertos a que cualquiera pueda apoderarse de ellos.

b) Declararlos bienes del Estado.

c) Conceder al titular la posibilidad de disponer de sus bienes después de la

muerte, prolongando su voluntad mas alla de su propia existencia.

Aunque tedricamente la tercera de las posibilidades es la mas débil, ha sido la que
ha prevalecido en los sistemas juridicos occidentales. El derecho a disponer de los
bienes después de la muerte del titular, ya por voluntad expresa, ya por voluntad
presunta, ha inspirado la traduccién de nuestro sistema juridico desde sus inicios.
El fundamento tedrico en el que se ha apoyado esta tendencia se basa
especialmente en dos conceptos: a) en el concepto de propiedad de origen
romano, el cual considera que la propiedad es un derecho perpetuo y b) en la
facultad de la voluntad del titular, ya que si en vida puede disponer liboremente de
sus bienes también puede hacerlo en lo futuro, surtiendo efecto esta disposicién
aun cuando él hubiere fallecido. Ambos conceptos son la base de la sucesion
testamentaria, un corolario de ella es la sucesién intestada en la que, al no existir
testamento, se presume la voluntad del difunto, suponiendo que en relacién con la
cercania del parentesco se genera una mayor afinidad afectiva y que de haber

hecho testamento, el titular hubiere designado a determinadas personas como sus




herederos. De aqui se infiere como sustento de la sucesién, el principio de que los

parientes cercanos excluyan a los mas lejanos.

2. Consideraciones de tipo afectivo, sociolégico y alin econémico esbozan una
concepcion personalista de la riqueza y se han esgrimido en apoyar el sistema
sucesorio. Asi se dice:

a) Que el padre trabaja en vida para asegurar la asistencia de sus descendientes,
y que seria ilégico que después de su muerte no se preocupara de ello;

b) Que las fortunas, aunque aparecen a nombre del padre, siempre implican en su
creacion la participacion de los demas miembros de la familia, que de alguna
manera cooperan, constituyendo sistemas de propiedad familiar mas o menos
acentuados, ya sea por el trabajo de los miembros o mediante acumulacién de

bienes adquiridos de los antecesores.

3. También se pretende fundar el Derecho sucesorio sobre algunas ofras
especulaciones. Por ejemplo, se cuestiona si los hombres trabajarian y ahorrarian
de igual manera sabiendo que a su muerte sus bienes no perieneceran a sus
seres queridos. O sobre los graves perjuicios que se causarian a la economia al
desintegrarse los patrimonios sin un orden que permita cumplir con los deberes y
obligaciones de! difunto y continuar la explotacién de las fuentes de riquezas

iniciadas en otras generaciones.

4. Frente a estas concepciones de tipo personalista, se levanta otra: la llamada
concepcién social de la riqueza, que pretende fundarse en el concepto de la
propiedad como una funcién social, estableciendo:

a) Que con base en la funcion social de la rigueza, toca a la sociedad
representada en el Estado, decidir el fin y destino de la misma, ya que, aunque
individual, es siempre producto del quehacer colectivo. Por ello, a la muerte de su

titular, la riqueza acumulada por aquél debe pasar a la comunidad.




b) Que la herencia es una fuente de injusticia que coloca a algunos miembros de
la sociedad en situacion de privilegio, pues tiene a su disposicidn recursos que no
produjeron o ganaron, sino que cbtienen en forma gratuita y sin esfuerzo. Esta
postura respecto de la herencia proviene de sistemas que niegan en absoluto el
derecho a heredar a otros y que, por medio de impuestos a las sucesiones,
pretenden ir desgastando los capitales hasta su desaparicion en varias herencias
sucesivas. La teoria del patrimonio, como una universalidad de derecho,
encuentra en la sucesion mortis causa una de sus mas claras aplicaciones, pues
no permite que la muerte separe bienes y derechos de las obligaciones, aunque
éstas no tengan una garantia especifica (real), permitiendo a los acreedores
cobrar sus créditos de la garantia total del patrimonio. Permite tambien la
subsistencia de determinadas relaciones que, de terminarse con la vida de uno de

los sujetos de la relacién, acarrearia graves perjuicios a la economia en general.®

2. Principios que rigen la sucesion

Los principios de la sucesién mortis causa (por causa de muerte) se basan en la
ley natural y reconocen la necesidad de establecer y reconocer cierto derecho de
herencia en beneficio de la misma persona, de la descendencia y el bien comun;

es decir, es un sustento filosoéfico racional.
2.1 Titularidad del patrimonio

En la actualidad la herencia se conceptila como un patrimonio separado e
independiente del patrimonio de los herederos, cuya titularidad se trasmite, al
momento de la muerte del autor de la sucesién a los herederos, quienes adquieren
derecho a la masa hereditaria, no asi a las cosas particulares que la constituyen.

Arce y Cervantes,? justifica lo anterior al decir que como el heredero sucede al

® Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez , Op Cit nota 1, p.252
1% Arce y Cervantes, José, Op Cit nota 3, p. 7




titular desaparecido, es decir, lo sustituye o sub-entra en el lugar que este
ocupaba, no puede interrumpirse la continuidad entre el titular faltante y el sucesor
por que nunca puede quedarse un patrimonio sin iitular, atn cuando el nuevo
titular, por de pronto no pueda ser determinado, por que si en la herencia hay
bienes, siempre habra un heredero. Esto se desprende de los propios conceptos
del Cédigo: Si hubiere varios herederos, éstos adquieren derechos a la masa
hereditaria como un patrimonio comin “desde la muerte del autor” (articulo 1090
del C.C.E.G); E! legatario adquiere derecho al legado puro y simple, asi como al
dia cierto, desde esa muerte (articulo 1092 del C.C.E.G). Cuando el legado es de
cosa especifica y determinada propia del testador, el legatario adquiere su
propiedad desde que aquel muere. Por lo tanto se llega a la conclusiéon que la
transmision de propiedad de la herencia se efectiia al momento de la muerte del
autor de la herencia. Lo anterior es el resultado de una evolucion histérica, ya que
la forma de concebir la herencia, asi como el momento en que ésta debe
trasmitirse ha sido objeto de discusion y analisis. Esto es debido a que se
presentaba el problema de que a la muerte de una persona'!, su patrimonio, es
decir, la totalidad de sus bienes y de sus obligaciones, carecia de titular de no
darse ipso facto la transmisiéon del mismo a sus herederos. A través del tiempo,

esta situacion se intenté remediar por medio de varias figuras juridicas, como:

1. La representacién, concepcién mediante la cual se suponia que persistia la
personalidad del “de cujus” y que el administrador del patrimonio actuaba como
representante del autor de la sucesion, hasta el momento de la liquidacién de la
herencia. Esta concepcién fue aceptada por nuestro Codigo Civil de 1884,
posteriormente la idea se desechd por anticientifica, pues no es concebible la
existencia de un representante sin que exista el representado, ya que los actos del
representante deben ser imputables al representado y recaer sobre su patrimonio.
Por principio no existe el titular y el problema es saber a quien pertenece ese

patrimonio - ahora herencia - antes de su adjudicacion.

" Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez , Op Cit nota 1, p. 265
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2. La del patrimonio sin titular, segun la cual se pensaba que el patrimonio del “de
cujus” constituia un patrimonio sin titular, por lo que se le dotaba de personalidad
juridica propia, creando con ello una nueva persona moral, denominada herencia.

Esta concepcion fue aceptada por el derecho romano y dejo de tener utilidad al
adoptarse la concepcién germanica de la transmision de los derechos al heredero
en el momento mismo de la muerte y conceder efectos retroactivos a la aceptacion

de la herencia, al momento de fallecer el titular.

3. La del heredero como continuador de la personalidad del “de cujus”. Esta
concepcidn, también superada, consideraba al heredero como continuador de la
personalidad del “de cujus” quien asimilaba y confundia con su propio patrimonio
aquel que correspondia al difunto. Este criterio origina problemas inherentes a la
confusion de los acreedores del heredero y ha producido conflictos que, ya desde
de los romanos, trataron de evitarse con la institucion del “Beneficio de Inventario”,
que permitia al heredero mantener por separados su patrimonio del de la herencia,
para que los herederos de ésta no pudieran cobrarse con los bienes propios del

heredero.

4. La de la separacion del patrimonio del ‘de cujus” de los patrimonios de los
herederos, que es la concepcién moderna de la herencia. Esta tesis permite la
separacién del patrimonio del “de cujus” de los patrimonios de los herederos.

Mientras no se efectia la particion, los bienes forman una comunidad cuya
titularidad se trasmite, al momento de la muerte del autor de la sucesion, a los
herederos, quienes adquieren derecho a la masa hereditaria pero no a las cosas
particulares que la constituyen. Por lo tanto, se trasmiten los derechos particulares
a los herederos, al momento de la adjudicacion y previo el pago de las deudas del

“de cujus”y de los gastos de liquidacion.
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Existen tres conceptos indispensables para llevar o regularizar la obtencién de los
bienes; ellos son:

a) La particién: es el acto por el cual testador, los herederos o el juez dividen el
patrimonio del autor de la herencia.

b) La liquidacién. Es el conjunto de actos mediante los cuales se lleva a cabo el
pago de las deudas hereditarias.

¢) La adjudicacion. Es el conjunto de actos de entrega vy titulacién juridica de Ia
propiedad de los bienes de la herencia a cada uno de los herederos. Estos
conceptos parecen ampliamente aplicados en la practica legal que debe
observarse para la tramitacion de la sucesion hereditaria, la propiedad individual
de los bienes que constituyen la herencia no se trasmiten a los herederos sino
hasta el momento de la particion y adjudicacion, ya que a la muerte del “de cujus”
solo reciben un derecho sobre la masa comun de los bienes, de manera que no
pueden disponer de ellos en particular, sino Unicamente de los derechos

hereditarios.?
2.2 Launidad del patrimonio hereditario

La unidad que tiene el patrimonio hereditario, es decir, la cohesién que tienen
entre si los elerhentos que lo componen, no se disgrega aunque haya varios
herederos, porque este hecho implica solamente la participacidn de varias
personas en esa unidad, ya que la parte de cada heredero es cualitativamente
igual (de la misma calidad) a la de los demés herederos, aunque no puede ser
cuantitativamente igual (en la misma cantidad) que la de otros. Se esta entonces
en un caso semejante a la copropiedad, porque los herederos tienen derecho a la
masa comun hereditaria (articulo 1091 del C.C.E.G).- Tampoco se pierde la unidad
del patrimonio ni el caracter de universalidad en la trasmision por el hecho de que
haya transmisiones a titulo particular (legados) a favor de quienes sean o no sean

herederos, por que los legados son liberalidades aisladas que dispone el testador

Zidem
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para el provecho de los beneficiarios, pero siempre que esos legados no agoten el
patrimonio hereditario, porque, en caso contrario (si toda la herencia se distribuye
en legados) tales legados pierden ese caracter y los legatarios se consideran
como herederos (articulo 1089 del C.C.E.G), lo cual tiene el efecto de que todos
los designados como legatarios, tendran entonces los derechos y obligaciones de
herederos y responderan de las deudas hereditarias. Esta situacién se asemeja a
la particién de sus bienes que puede hacer el propio testador en su testamento
(articulo 1572 del C.C.E.G)."™

2.3 La separacion de patrimonio y el beneficio de inventario

Uno de los principios fundamentales del Derecho sucesorio es el llamado
“Beneficio de Inventario”, el cual permite que el patrimonio personal del heredero
se separe y no se confunda con el patrimonio del autor de la herencia, pues ello
implicaria que los acreedores del difunto pudieran cobrar sus créditos de los
bienes propios del heredero, y los acreedores de! heredero cobrar de los bienes
hereditarios, en perjuicio de los primeros. Dice Fornieles' sobre este particular:
“..la buena légica quiere que, fallecida una persona, no se produzca cambio
alguno en las relaciones juridicas existentes entre ellas y sus acreedores; que las
cosas pasen en lo posible y dentro de la esfera patrimonial, como si la muerte no
se hubiere producido. En consecuencia, los acreedores del causante no deben
tener para cubrirse sino el patrimonio dejado por su deudor, como en vida de éste,
y los acreedores del heredero no deben caer sobre ese pafrimonio sino una vez

liquidado, es decir, descargado de las deudas.”

En resumen, asi como el autor de la sucesién respondia de sus obligaciones con
todos sus bienes, su patrimonio hereditario sigue afectado a la responsabilidad de

las mismas deudas, por lo que la sucesién del “de cujus”, en cuanto representa

'3 Arce y Cervantes, José, Op Cit nota 3 p.8
% Citado por Castan Tobefas, José, “La dogmdtica de la Herencia y su actual crisis”, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1960,p. 160




ese patrimonio, puede ser declarada en concurso mercantil.'® Por lo que el

resultado final, de la sucesién mortis causa es la fusion del patrimonio del autor de
la sucesion con el del patrimonio del heredero, pero solo después de la liquidacion
y la particion de la herencia cuando sea mas de un heredero. Es precisamente el
beneficio de inventario quien impedira temporalmente que se fusionen vy
confundan estos patrimonios. Esto lo confirma Arce y Cervantes'® al decir que
“..la sucesién va a producir la fusién del patrimonio neto que dejo el autor de la
sucesion con el patrimonio del heredero, aun cuando el proceso sucesorio y el
beneficio de inventario impidan temporalmente esa confusion para ciertos efectos.
Antes de esa fusion debera procederse a la liquidacion de la herencia
(determinacion del patrimonio, cobro de crédifos y pago de legados y de deudas) y
la particion de la misma si es que hay méas de un heredero.” De ahi que se
mencione que la masa de bienes hereditarios constituye un patrimonio en
liqguidacion en que primero deben pagarse las deudas y gastos, para luego

entregar el remanente a los herederos.

Con el beneficio de inventario, el heredero sélo responde de las deudas hasta
donde alcancen los bienes del difunto. En nuestro derecho toda herencia se
entiende recibida a beneficio de inventario, aunque no se determine
expresamente, a diferencia de la posicion tradicional, en la que era necesaria su

manifestacion expresa a fin de evitar la confusion de lo patrimonios."”

2.4 El momento de la transmisién de la herencia y el principio de la

commoriencia

Por principio tenemos que, la posesion de los bienes hereditarios se trasmiten a
los herederos desde el momento de la muerte del autor de la herencia, por lo que

podran defenderlos y perseguirlos cuando estén en poder de terceros,

' Articulo 12 de la Ley de Concursos Mercantiles.
'8 Arce y Cervantes, José, Op Cit nota 3, p. 9
"7 Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez , Op Cit nota 1 p. 270
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independientemente de que legalmente corresponde al albacea la facultad de
deducir toda las acciones que pertenezcan a la herencia. Ahora bien, el hecho de
que los derechos hereditarios se trasmitan en el momento de ta muerte, confiere
gran importancia a la determinacion de dicho momento, pues de quien fallecié
primero depende si la transmisién entre herederos reciprocos puede afectarse y
en que sentido o bien si el heredero fallece antes que el autor, ya que en este
caso no puede haber lugar a heredario. Por tal motivo, cuando el autor de una
herencia y su heredero perecen el mismo dia o en el mismo desastre, es
necesario determinar quien murié primero y si esta circunstancia no puede
precisarse a ciencia cierta, se les tendra por muertos simultdneamente sin que
haya lugar a la transmisién hereditaria entre ellos. A esto se le denomina principio

de commoriencia.
En consecuencia se tiene que;

a) La sucesion se abre en el momento (dia y hora) de la muerte. La denuncia o
inicio del tramite sucesorio es irrelevante para determinar el momento de apertura.
b) Debe probarse por los medios legales.

c) Si el autor de la herencia y sus herederos o legatarios perecieren en el mismo
desastre o en el mismo dia, sin que se pueda averiguar a ciencia cierta quienes
murieron antes (commoriencia), se tendran a todos por muertos al mismo tiempo y
no habra lugar entre ellos a la transmisién de la herencia o legado. La prueba de
que uno murié con posterioridad a otro, aunque sea cortisimo tiempo después, si
produce todos los efectos que se deben causar por la muerte posterior. Por
semejanza con la muerte hay otro hecho que origina la apertura de la sucesion y
es la presuncién de muerte de un ausente, pero naturalmente que si el ausente
apareciera, recobrard sus bienes y la posesion que se hubiera dado a los
presuntos herederos se perdera por estos. La apertura de la sucesion pone de

manifiesto el vacio que deja el difunto.'®

'® Arce y Cervantes, José, Op Cit nota 3, p.19
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2.5 Los derechos de los herederos

En principio, todos los derechos y obligaciones y la posesion se trasmiten tal y
como sostenia el autor de la sucesion, sin modificacion, por que se busca que las
relaciones no se interrumpan ni se modifiquen por el hecho de la muerte. Sin
embargo por ciertas circunstancias relativas a las personas o a los bienes y

derechos, se tienen que hacer excepciones. He aqui algunas:

a) El crédito del acreedor solidario se vuelve mancomunado en sus herederos,

b) El Caodigo Civil sefiala que los extranjeros y las personas morales son capaces
de adquirir por testamento. El heredero o legatario extranjero puede adquirir
bienes en la Republica Mexicana. Sin embargo, no puede adquirir el dominio
directo de tierras y aguas, salvo que ante la Secretaria de Relaciones Exteriores
convenga en considerarse mexicano respecto de dichos bienes; pero no puede
adquirir el dominio directo en tierras o aguas en la llamada zona restringida (faja
de 100 kildmetros en las fronteras o 50 en las playas)'®, salvo para fines “no
residenciales”. Excepcionalmente, si es persona fisica 0 moral, podra ser
fideicomisario de derechos sobre los referidos bienes (Ley de Inversion
extranjera);

c¢) Si hay varios herederos de deudor solidario que muere, cada uno de aquellos
responde de la deuda en proporcidn de su haber hereditario salvo que la
obligacién, sea indivisible®>. En cuanto a la enajenacién de los derechos
hereditarios, el articulo 1094 del C.C.E.G senala que la venta de bienes de una
persona viva es nula, pero que una vez que muera, los herederos y legatarios si

pueden disponer de sus derechos y enajenarlo, respetando el derecho del tanto.

'9 Articulo 27 Frac. | Constitucional
® Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez , Op Cit nota 1, p. 271
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2.6 Los estados de la herencia

La herencia o conjunto de todos los bienes, derechos y obligaciones del difunto,
que no se extinguen por la muerte del titular, pueden encontrarse en cualquiera de
estos estados:

1. Vacante. La herencia se encuentra en estado vacante antes de saber quienes
son los herederos o cuando el derecho conocido no la acepta.

2. Yacente. La herencia se encuentra en estado Yacente desde la muerte del
autor hasta la adjudicacion de los bienes. Para algunos autores, la herencia esta
Yacente cuando no ha sido aceptada.

3. Adida o aceptada. La herencia es adida o aceptada cuando ha sido expresa o
tacitamente acepada por el heredero. Atendiendo a la segunda opinién de
herencia Yacente, la herencia adida o aceptada dejaria de ser Yacente.

4. Divisa o indivisa. Esto sera en funcién de que se haya hecho o no la particion de
los bienes sucesorios. Es divisa cuando el testador, los herederos o el juez han
llevado a cabo la division del conjunto de bienes, derechos y obligaciones, que al
morir dejara el “de cujus” para que fuera trasmitido a la persona o personas que
han de sucederlo tanto a titulo universal como particular. Por otra parte la herencia
es indivisa cuando el conjunto de bienes, derechos y obligaciones dejados por el
“de cujus” para ser trasmitidos con caracter de patrimonio hereditario, no han
pasado por el acto de particion y se mantienen como un patrimonio comdn
compuestos por el activo y pasivo de la causante. Estos dos ultimos conceptos
son puramente doctrinales y nuestro C.C.E.G no los contempla expresamente; sin
embargo, se infieren a partir de las diversas etapas por la que pasa el proceso de
liquidacion hereditaria. Para concluir se puede resumir que el principio
fundamental de nuestro Derecho sucesorio es el de mantener la “unidad del
patrimonio hereditario” hasta su liquidacién y del cual se derivan las siguientes

consecuencias:
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a) La transmisién de la propiedad de la herencia se efectia al momento de la
muerte del autor de la herencia.

b) Los herederos adquieren derecho sobre la masa hereditaria como un patrimonio
comun.

c) La herencia y los patrimonios de los herederos estan separados, de modo que
no hay confusion entre ellos.

d) La herencia se entiende aceptada a beneficio de inventario, aunque no se
exprese.

e) La masa de bienes hereditarios constituye un patrimonio en liquidacién en que
primero deben pagarse las deudas y gastos, para luego entregar el remanente a
los herederos.

f) El derecho a la posesion de los bienes de la herencia también se trasmite al
momento de la muerte; desde ese momento, los herederos podran defender y
perseguir los bienes cuando éstos se encuentren en poder de terceros.

g) Al adquirir el heredero derechos sobre la totalidad de la masa hereditaria pero
no sobre bienes determinados, puede hacer cesion de la misma, pero no disponer
de bienes concretos.

h) Todo acto de disposicion o enajenacion de la herencia futura de una persona
viva es nulo.

i) Fallecido el autor de la herencia, los herederos pueden disponer de su parte
pero, considerando que son copropietarios de un patrimonio comuin, deben
respetar el derecho del tanto de sus coherederos. Asi, el heredero que desee
vender sus derechos a un tercero debera notificar a sus coherederos las bases o
condiciones en que se ha concertado la venta para que dentro de ocho dias,
hagan uso del derecho del tanto. Cuando dos o0 mas herederos deseen adquirir la
porcién vendida, se preferira al que represente la mayor parte y en caso de
igualdad, se decidira por suerte. Cuando la venta se efectie a un coheredero no

se requiere la notificacion.?’

2 |bidem p. 268
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3. Conceptos juridicos fundamentales

Los juristas mexicanos coinciden con el maestro Rojina Villegas? en sefialar los
conceptos juridicos fundamentales del derecho hereditario y que coinciden con los

conceptos juridicos fundamentales del derecho en general. Estos son:

3.1 La herencia

La herencia es una consecuencia del derecho de propiedad privada debido a su
caracter de perpetuidad; de ahi que al dejar de existir el titular, deba ser
substituido por sus sucesores. En materia de Derecho sucesorio, conjuntamente
con el término de sucesion debe atenerse con toda precision al término de
herencia, que consiste en “la sucesién a titulo universal o particular por causa de
muerte de aquellos derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte del
de cujus o autor de la sucesién” %, De esta definicidn surge que entre los términos
sucesion y herencia existe una diferencia de grado, la herencia es una clase de
sucesion. “La herencia es una de las formas de adquirir un Derecho Real, derecho
por el cual se tiene el dominio directo sobre la cosa o bien una faculfad de
disponer el bien por ausencia de alguien’®; en Derecho no podra haber una
interpretacion distinta a esto, pues se esta muerto o se esta vivo. A diferencia con
la compraventa, cesidon o donacién éstas son trasmisiones por actos entre vivos;
se suceden bienes, servicios, derechos y obligaciones que para nuestro derecho
son eso; sucesiones entre vivos las cuales no son objeto de estudio en el presente

trabajo si no las “sucesiones por causa de muerte.”

2 Rojina Villegas Rafael.- “Derecho Civil Mexicano”. México Porrta, 1977 p. 204
2 |bidem p. 257
x Cuahutemoc, Garcia Amor, “El Testamento, 1998, México, p 21
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3.2 Los sujetos del derecho hereditario

En el derecho hereditario sera determinante el sujeto, para establecer qué
personas intervienen en todas las relaciones posibles que puedan presentarse

tanto en la sucesién legitima como en la testamentaria.
a) El testador o autor de la herencia

En primer término se nombrara al autor de la herencia, tomando en cuenta el
papel activo que desempenfia al elaborar su testamento dictando sus disposiciones,
siendo ésta su Ultima voluntad, asemejandose su funcién con la de un legislador
con relacion a su patrimonio. Por lo que salvo los casos de interés publico en los
gue la ley declara la nulidad de las disposiciones o condiciones testamentarias,
podriamos afirmar que la voluntad del testador es la suprema tratdndose de la
sucesién testamentaria.

En la sucesion legitima, el autor de la herencia interviene en la relacién para la
transmision a titulo universal que se llevara a cabo en favor del o de los herederos.
En su oportunidad determinaremos la funcién principal que cumple en las
testamentarias e intestados.

De acuerdo con el maestro Margadant “de cujus” es la expresion abreviada “de
cujus successione agitar’, que quiere decir, “la persona de cuya herencia se
trata.”®® Considerado el sujeto principal del Derecho sucesorio, (debido a que sin
éste, la institucion juridica del testamento se considera inexistente), es necesario
que se extinga su personalidad para que pueda iniciarse la transmision de sus
derechos. De tal manera, tenemos que la funcidén del testador o del “de cujus”
siempre sera mas agil y clara en una sucesién testamentaria, que en la
intestamentaria, ya que a“través de! testamento se podra precisar el fin de los
bienes y de las obligaciones heredables. El testador tiene la libertad de dictar su

testamento como mejor le convenga, pero debera tener cuidado de no omitir

% Margadant S. Guillermo F. Op Cit nota 8, p. 455
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ciertos derechos considerados irrenunciables para sus herederos, lo cual
provocaria que éste se volviera inoficioso. Un testamento inoficioso es aquel que
no toma en cuenta los alimentos dejados al menor, al incapaz o al mayor de edad

incapacitado para trabajar, pero de ninguna manera lo nulifica.

b) El heredero

La institucion del heredero es el acto por el que el testador designa a su sucesor,
es decir se trata del sustituto del “de cujus” en la titularidad de su patrimonio, de
ahi la importancia de esta institucion. Esta rodeada de modalidades, formas
especiales de nombrarlo y de criterios de interpretacién, algunos autores lo han

definido de la siguiente manera:

“El heredero se reputa a todo aquel sujeto que es adquiriente a titulo universal de
ciertos derechos y obligaciones respecto a alguna sucesion ya sea mediante
testamento o sin él cuando sea por resolucion judicial a tratarse de una sucesién

legitima . %

En la doctrina se discute mucho acerca de la naturaleza juridica del heredero, en
nuestra opinién el heredero no es un sucesor (continuador) det autor de la
herencia, puesto que no lo suple ni sustituye en sus relaciones juridicas, tampoco
es un continuador de la personalidad del “de cujus”, como antiguamente se creia,
porque la personalidad juridica, como acertadamente dispone el articulo 25 del

C.C.E.G termina con la muerte.

Articulo 25.- “Son personas fisicas o naturales todos los seres humanos. La
personalidad juridica de éstas comienza con el nacimiento y termina con la
muerte, pero desde que un ser humanos es concebido queda bajo la proteccién de

laLey...”

% Cuahutemoc, Garcia Amor, Op. Cit. nota 24, p. 59
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Para nuestro entender el heredero “es un adquiriente a titulo universal por causa
de muerte, de todos y cada uno de los bienes de un patrimonio en liquidacion”?’
se distingue de los de mas adquirientes, por ejemplo del comprador, del
permutante, del donatario, del que recibe una dacidon en pago, por que su
adquisicion es a titulo universal y ademas porque la causa por la que se da dicha

trasmision es precisamente la muerte de quien adquiere.

En ofras palabras, la naturaleza juridica del heredero es una naturaleza propia,
que se da en una institucion llamada sucesion, pero que tiene ciertas semejanzas
con los demas adquirientes, pero que se distingue en esencia por el titulo y por la

causa por las cuales adquiere.
¢) El legatario

Los legatarios, como sujetos del derecho hereditario se convierten en adquirientes
a titulo particular al recibir bienes o derechos determinados y asumen una
responsabilidad subsidiaria con los herederos para el pago de las deudas de la
herencia, en el caso de que el pasivo de la misma sea superior al monto de los
bienes y derechos que se trasmiten a aquéllos o cuando toda la herencia se
distribuya en legados, siendo los legatarios sujetos considerados como herederos.
Cuando la sucesion es universal, el sucesor recibe el nombre de heredero pero

cuando es a titulo particular, aquel se denomina legatario.

Arce y Cervantes®®, menciona que la importancia en la distincion entre heredero y
legatario radica en los diferentes efectos que tienen ia determinacién de uno u otro
caracter en la sucesion. Desde luego, es el heredero quien sucede al autor de la
herencia y sub-entra en su lugar por lo que ese caracter lo vincula en las

relaciones que tenia el fallecido. Como tal, es el principal obligado al pago de las

77 Aspron Pelayo, Juan M, “Sucesiones” 1996, México, MC Graw-Hill, p.5
% Arce y Cervantes, José, Op Cit nota 3. p 21
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deudas que tenia el “de cujus”, mientras que el legatario es obligado subsidiario y
en segundo lugar. Vistas asi las cosas no aparece dificultad, pero cuando se
profundiza més en los conceptos la distinciéon entre uno y otro no es tan nitida, por
lo menos en ciertos casos y de hecho ha dado lugar a mdltiples opiniones
doctrinales diversas. Aunque son sucesores del “de cujus” o autor de la herencia,
su situacion juridica es diferente, ya que el herederoc al serlo a titulo universal,
hereda toda la masa hereditaria o una parte y consecuentemente hereda el pasivo
en la misma proporcién. Por el contrario, el legatario - que es sucesor al titulo
particular (por cosa individualizada o especie determinada) - normalmente sélo
responde de la carga que expresamente le sefala el testador, salvo que toda la
herencia se distribuya en legados, pues entonces se les considerara como

herederos y responderan del pasivo en proporcién al valor de su legado.

Esta situacion hace que la obligacidn de pagar las deudas del “de cujus” sea
diferente ya que en el caso del heredero es éste el principal obligado. Cuando
existen varios herederos, el beneficio de inventario supone que cada uno de ellos
responde por las deudas de la herencia, hasta donde alcance su parte
proporcional. En cambio en el caso del legatario, éste sélo responde de los cargos
que expresamente le imponga el testador. Ahora bien, cuado los bienes de la
herencia no bastan para cubrir las deudas del “de cujus”, el legatario responde
subsidiariamente con los herederos y en proporcion al monto de su legado. Si la
totalidad de la herencia se distribuye en legados, se tendra a los legatarios como
herederos. Asi concretamente el C.C.E.G sefiala que el heredero adquiere a titulo
universal y responde de las cargas de la herencia y el legatario adquiere a titulo
particular y no tiene mas cargas que las que expresamente le imponga el testador,

sin perjuicio de su responsabilidad subsidiaria con los herederos.

Por lo tanto, ni los herederos ni los legatarios, por mas que esté determinada la
cosa heredada o legada, pueden disponer de ella antes de la particion y

liquidacion, pues soélo tienen derecho a la masa hereditaria como un patrimonio
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comun en vias de liquidacién y debera cubrirse el pasivo antes de que herederos y
legatarios adquieran la propiedad individual del remanente activo de la sucesion.
Mientras tanto, la posesion debera tenerla el albacea, salvo en el caso de la
sociedad conyugal, en la que el conyuge supérstite continuara con la posesion y
administracion del fondo social, con intervencién del representante de la

sucesion.?®
d) El albacea

El albacea es la persona designada por el testador con la especifica funcion de
ejecutar lo reflejado en el testamento, es decir es la persona encargada de realizar
la distribucién de los bienes del testador conforme a su voluntad, teniendo que
cumplir dicha mision, pudiendo incluso pagar deudas del difunto de los bienes de
la herencia, vigilar todo lo mandado en el propio testamento, proteger los bienes
existentes en la misma...etc. El cargo de albacea sera voluntario; pero el que lo
aceptare, adquirira la obligacion de desempenfarlo. El albacea tiene que cumplir su
cargo dentro del plazo de un afio contado desde el momento de su aceptacion,
aunque dicho plazo puede ser ampliado por el testador si asi lo cree oportuno.

Los albaceas tendran que dar cuenta de su encargo a los herederos, en lo que
confiere al cumplimiento de sus obligaciones con respecto al testador y a ellos

mismos de la gestion que se le encomendd.

e) El interventor

El interventor serad el encargado de vigilar al albacea, cuando los herederos no
hubiesen estado conformes con el nombramiento del mismo hecho por la mayoria.
Las funciones del interventor se limitaran a vigilar el exacto cumplimiento del

encargo de albacea, no podra tener la posesion ni atn interina de los bienes.*

2 Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez , Op Cit nota 1 p. 269
® Articulos 1529,1530 y 1531 del Codigo Civil del Estado de Guerrero.
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f) Los acreedores de la herencia

Los acreedores de la herencia intervienen como sujetos activos del derecho
hereditario, mientras que las normas tienen como objeto garantizar el pago de las
deudas hereditarias dentro del patrimonio de la sucesion. Siendo la finalidad del
derecho hereditario la liquidacion del patrimonio de la sucesion para pagar a los
acreedores y si quedara algtin remanente aplicarlo a legatarios y a herederos.

En otras palabras, se les llega a considerar como sujetos privilegiados del derecho
hereditario, toda vez que el activo hereditario queda destinado a cubrir el pasivo
de la sucesién, tomando en cuenta que los herederos deberan pagar a beneficio

de inventario el importe de las obligaciones a cargo de la herencia.
g) Los deudores de la herencia

Los deudores de la herencia realizan un papel de sujetos pasivos, en el que
puedan disminuir su responsabilidad patrimonial, con relacién a la muerte del
autor de la herencia. Estos sujetos quedan obligados al pago de sus obligaciones
al albacea, pero sin perjudicar a los acreedores hereditarios haciendo un pago a
los acreedores personales de dichos herederos, lo deudores de la herencia son
responsables de los valores que estdn destinados, como partes del activo
hereditaric, el pago del pasivo sucesorio para satisfacer preferentemente a los

acreedores de la herencia.
h) Los acreedores y deudores de herederos y legatarios

Los acreedores y deudores de los herederos y legatarios son considerados por el
" derecho héreditario como reguladores en la separacion de las relaciones juridicas
activas y pasivas de la herencia con las juridicas activas y pasivas de caracter

personal de los herederos y legatarios.
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3.3 Los supuestos del derecho hereditario

Tienen como finalidad determinar las consecuencias en la sucesion legitima como
en la testamentaria. De acuerdo a su importancia, los supuestos del derecho

hereditario son los siguientes:

a) La muerte del autor de la herencia es fundamental dentro del derecho
hereditario, ya que constituye el supuesto juridico condicionante en los efectos y

consecuencias que se puedan producir.

b) El testamento es un acto juridico personalisimo, revocable y libre, por medio del
cual una persona capaz dispone de sus bienes, derechos y obligaciones, siendo
éste a titulo universal o particular, en el cual se nombran herederos o legatarios, o
declara y cumple deberes para después de su muerte. La funciéon del testamento
como supuesto juridico del derecho hereditario es de gran importancia en la
sucesion, siendo ésta la voluntad del “de cujus” (testador), quedando asi su papel
limitado a la sucesidn testamentaria, la cual debe combinarse con la muerte del

testador.

¢) El parentesco, el matrimonio y el concubinato son supuestos especiales de la
sucesioén legitima que al combinarse con la muerte del autor de la herencia, da
paso a la transmisiéon a titulo universal en favor de determinar parientes
consanguineos, conyuge supérstite y concubina, en ciertos casos. Se requiere
una condicién negativa, siempre y cuando que, a la muerte del autor de la

herencia no haya dejado testamento.

d) La capacidad de goce de los herederos y legatarios es esencial para que
puedan adquirir por herencia o legado. La ley considera como principio que toda

persona tiene capacidad de goce para heredar.
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e) La aceptacién de herederos y legatarios es un supuesto juridico tanto en la
sucesion legitima para los primeros, cuando en la testamentaria para ambos que
solo tiene como consecuencia hacer irrevocable y definitiva la calidad de unos y

otros, asi como evitar la prescripcion de diez afios por no rectamar la herencia.

f) La no-repudiacion de la herencia o del legado es un supuesto juridico negativo

esencial para que se puedan producir las consecuencias del derecho hereditario.

g) La toma de posesién de los bienes objeto de la herencia o del legado no
produce ninguna consecuencia dentro del derecho hereditario para adquirir el
dominio o la posesion originaria pues estos efectos se producen desde el dia y
hora de la muerte del cujus, por lo que el heredero o legatario atin no teniendo
materialmente la posesion de los bienes, se les considera como poseedores en

derecho.

3.4 Consecuencias del derecho hereditario

Es el “Conjunto de situaciones juridicas especificas que se originan por la
creacion, transmisién, modificacién o extincién de derechos y obligaciones en

1731

materia de derecho hereditario Estas consecuencias del derecho hereditario se

pueden considerar de dos grandes clases:

a) Coactivas.- Las cuales constan de creacién, modificacién y extincién de las

sanciones juridicas y su aplicacion.

b) No Coactivas.- Se agrupan todas las relativas a la creacién, transmisién,

modificacion y extincion de derechos, obligaciones o situaciones juridicas

%Escalona Valencia Andrés Francisco, “Conceptos Juridicos Fundamentales Del Derecho
Hereditario” hitp://www.universidadabierta.edu. mx/Biblio/E/SujDerHer-Escalona.htm
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concretas. En los objetos juridicos directos tomaremos principalmente en cuenta
las diferentes formas de inexistencia, nulidad, rescision, caducidad, incapacidad
de goce y todas aquellas que produzcan la ineficiencia de los actos y situaciones
juridicas concretas. Las consecuencias juridicas tienen por objeto determinar si
nace un derecho subjetivo de heredar en las sucesiones legitimas y
testamentarias. Resuelta esta primera cuestién fundamental debera analizarse
cuales son los derechos y obligaciones que nacen, se transmiten, se modifican o
se extinguen con la muerte del autor de la sucesion. Especialmente el derecho
hereditario se encarga de la transmision a titulo universal y particular que se
realiza a propdsito de herederos y legatarios, con fa modificacion y extincién de

ciertos derechos y obligaciones patrimoniales y no patrimoniales
3.5 Objetos del derecho hereditario

Su estudio comprende dos grandes partes: los objetos directos y los objetos
indirectos de esa rama del Derecho Civil. ** Los objetos directos del derecho en
general, comprenden tanto los derechos subjetivos, como los deberes juridicos y
las sanciones, es decir que tienen que ser necesariamente formas de conducta
humana. En otras palabras, los objetos directos del derecho en general se

manifiestan en: facultades, deberes y sanciones.

a) Los objetos directos del derecho hereditario se referirdn a derechos,
obligaciones y sanciones relacionados con la herencia, ya que se manifiestan en
formas de conductas intersubjetivas, es decir, de conductas juridicamente

reguladas.

b) Los objetos indirectos del derecho hereditario se ocuparan en primer término de
los problemas relacicnados con la herencia como universalidad juridica, por lo

tanto debemos datle especial atencién al patrimonio hereditario, a la copropiedad

%2 [dem




28

que nace de la herencia, a la separacién entre los patrimonios personales de los
herederos y al que integra la masa sucesoria, al beneficio de inventario, a la
transmision de la propiedad y posesién de los bienes, al objeto de la herencia o
del legado, a la administracion de la herencia, al inventario y avalto, a la
liquidacion y particion de la herencia asi como también a la transmision hereditaria

del patrimonio familiar.

3.6 Relaciones juridicas del derecho hereditario

Comprende las distintas relaciones juridicas que pudieran presentar los
interesados en la herencia, tales como los herederos, los legatarios, los albaceas
e interventores, los acreedores y deudores hereditarios, y excepcionalmente los
acreedores y deudores personales de los herederos y legatarios.

Se pueden combinar las diversas posibilidades de intervencion de los diferentes
sujetos del derecho hereditario para poder determinar las relaciones juridicas de
todos ellos entre si. Tomando como base tres de dichos sujetos - los herederos,

los legatarios y los albaceas - se forman las siguientes relaciones:

a) Relacion de los herederos entre si y con los legatarios, él o los albaceas, los
acreedores hereditarios, los deudores de la herencia y los acreedores y deudores
personales de los herederos.

b) Relaciones de los legatarios entre si y con los acreedores y deudores de la
herencia, él o los albaceas y sus acreedores y deudores personales.

¢) Relaciones de los albaceas entre si y con los interventores de la herencia, los

acreedores y deudores hereditarios.

La relacién juridica implica la articulacion de todos los elementos simples que
intervienen como conceptos juridicos fundamentales en todas las disciplinas del

derecho. Podemos considerar que tales elementos simples son los sujetos, los
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supuestos, las consecuencias y los objetos juridicos (derechos subjetivos, deberes

juridicos, sanciones y coacciones).
3.7. Los sistemas y tipos de testamentos

El Cdédigo Civil en lo relativo a sucesiones, divide su estudio en tres grandes

partes:

a) Sucesion testamentaria; ésta se confiere por voluntad del “de cujus” expresada
en el testamento.

Este sistema te da la Iiberfad de disponer de tus bienes como mejor te parezca y
otorgarlos a quien tu quieras. Como ya se habia mencionado al inicio del presente
trabajo, tenemos el antecedente que desde la Ley de las Xll tablas ya se
consagraba el derecho de todo ciudadano a disponer libremente de sus bienes
para después de su muerte y la expresion de su voluntad era respetada. Pero
como bien dicen el exceso de libertad se presta a abusos, lo cual fue lo que
ocurri6 al establecerse en Roma este sistema, ya que mediante él, el pater
familias podia disponer de los bienes familiares adquiridos incluso por el alieni juris
sujetos a su potestad; de manera que los pretores, a través de la accién de
nulidad o de testamentos inoficiosos, limitaron la facultad irrestricta del pater
familias. Otra situacion que provoco el exceso de la libertad testamentaria podria
ser la que menciona el Maestro Garcia Amor en cuanto a que se dejaba en
abandono a los parientes mas cercanos del “de cujus”, por lo tanto para evitar
esto, la libertad testamentaria se limité a la disposicion de una porcion de la
herencia, la otra correspondia a los herederos llamados forzosos por la ley. Esta
solucién conciliadora se trasladé a Espafia, la mayoria de los fueros establecieron
que el testador podia disponer de la quinta parte de sus bienes y las cuatro
quintas partes restantes pertenecian a los ‘herederos forzosos”. Esta parte

reservada a los herederos legitimos recibié el nombre de legitima.*® Baqueiro

¥ Cuahutemoc, Garcia Amor, Op Cit nota 24, p 34
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retomando el tema dice que a través de los Cédigos Civiles francés y espafol el
sistema de legitima pasé a nuestro Cédigo Civil del D.F. de 1870, pero fue
suprimida en el Codigo Civil de 1884, que establecid la libre testamentificacion,
derecho que ha llegado a nuestros dias con la Unica limitacion de garantizar
alimentos a aquellos parientes a quienes debiera darseles en vida del testador;
descendientes, conyuge supérstite y ascendientes, de acuerdo con las reglas que

el mismo Cédigo sefala.>

b) Sucesién legitima ; La Sucesién legitima o mejor conocida como sucesion
intestamentaria o ab- infestado se abrird cuando no haya testamento o el que se
hubiere otorgado sea nulo o perdiere validez, cuando el testador no haya
dispuesto de todos sus bienes - en este caso se da el llamado sistema mixto
puesto que junto con la voluntad del testador se encuentra la voluntad de la ley -,
cuando no se cumpla la condicion impuesta al heredero y cuando el heredero
muera antes del testador, repudie la herencia o sea incapaz de heredar, si no se
ha nombrado sustituto (articulo 1395 del C.C.E.G). Por otro lado tenemos que la
ley establecera el orden de quienes considere que tienen derecho a heredar
(articulo 1398 del C.C.E.G), los cuales son los descendientes, cényuge,
ascendientes, parientes colaterales dentro del cuarto grado y la concubina o el
concubinario, - estos Ultimos si cumplen las disposiciones de la ley -, asi como el

adoptante y el adoptado y a falta de todos los anteriores, la Beneficencia Publica.

Los dos sistemas citados, en muchos casos aparecen coexistiendo en una sola
sucesion. En el derecho romano no podian subsistir simultaneamente la sucesion
legitima o intestada y la testamentaria. Cuando existia testamento valido, toda la
herencia correspondia al heredero y si el testamento se invalidaba, la sucesion

total era intestada sin que pudiera preservarse parcialmente el testamento. %

% Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez, Op. Cit., nota 1, p 259.
% Idem
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3.7.1 El sistema del Codigo Civil para el Estado de Guerrero

El sistema de nuestro C.C.E.G, al igual que el del DF. es de libre
testamentificacion, con la Unica limitacién de garantizar los alimentos a quienes se
encuentren obligados a recibirlos. En el caso de que no haya testamento, que los
designados en é no puedan heredar o no se dispongan de todos los bienes, se
abre la sucesion intestada la cual puede coincidir con la testamentaria en los dos
Ultimos casos: parte testada y parte intestada. Asi, si el testador no dispone de la
totalidad de sus bienes o el heredero instituido no puede entrar en posesién de la
herencia, o bien cuando la herencia no es aceptada por él, subsiste la sucesion
testamentaria para los legados y otras disposiciones, como el reconocimiento de
deudas y el de los hijos tenidos fuera del matrimonio. Cuando la herencia se
distribuye en legados, los legatarios seran considerados como herederos (articulo
1089 del C.C.E.G).

Por lo tanto en nuestro Cédigo Civil, hay tres posibilidades en materia sucesoria:

a) La sucesion testamentaria (cuando en el testamento se disponga de todos los
bienes);

b) La sucesion legitima o intestada (cuando no haya testamento); y

¢) La sucesién en que subsisten simultdneamente la sucesion intestamentaria y la
legitma.®® No establece ninguna legitima, ni reserva, ni porcion que deba

corresponder obligatoriamente a los parientes o a otras personas.
Deja a la persona en libertad para cualquiera de estas posibilidades:

a) De elegir ella misma a sus sucesores (es decir, nombrar herederos y atribuirles

su herencia) y dejar determinados bienes a legatarios por medio de un acto

% Escalona, Valencia ,Andrés Francisco, Op Cit nota 31, p. 260
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juridico llamado testamento, por el que puede disponer de sus bienes para cuando
fallezca, como lo estime mas conveniente, sin mas limitacion que la obligacion de
dar alimentos, en ciertos casos, a las personas que establece la ley y que se veran
al hablar del testamento. La regla general, de acuerdo con el articulo 1086 del
C.C.E.G, es que “el testador puede disponer del todo o de parte de sus bienes”.
Rige entonces el principio de la /ibre testamentificacién (“testamentifactio”, llamada
activa). Ei testamento eficaz, llamado también disposicién de uitima voluntad, da
origen a la sucesion testamentaria y a la llamada o invitacién que reciben los
herederos para heredar por testamento se le conoce con el nombre de “vocaciéon

hereditaria por testamento.”

b) De no hacer testamento o de hacerlo sin que comprenda todos sus bienes. Esta
situacion da origen a la “sucesién legitima” (por que se origina en la ley, “ex lege”)
conocida también con los nombres de ‘intestada o ab intestato”. Cuando no haya
testamento eficaz o si el que hubiere no comprende todos los bienes, la ley llama
como herederos de todos los bienes en el primer caso o de los no comprendidos
en el testamento en el segundo, a los parientes mas préximos (vocacién legal) y
en caso de falta de los mencionados en la ley, a la Beneficencia Publica. Por
tanto, cuado haya bienes, siempre habra herederos. Es importante sefialar que
esta sucesion legitima es supleforia de la testamentaria como se desprende del
articulo 1395 del C.C.E.G. Esto quiere decir que la ley da mayor relevancia a la
voluntad que al llamamiento de herederos por la ley. Sin embargo, pueden
coexistir los dos supuestos en una misma sucesién o sea que, al propio tiempo,
sea testamentaria y legitima (sucesion mixta) lo que no quiere decir que existan
dos sucesiones de una misma persona, por que no puede haberlas, sino una sola
sucesion basada en dos supuestos o llamamientos. Lo que sucede en este caso
es que unas personas son herederas o legatarias de aquellos bienes de que
dispuso el testador en su testamento y otras son llamadas por la ley como

herederos legitimos de aquellos otros bienes de los cuales no dispuso.”

3 Aramburu, Mariano, “La capacidad civil’, Reus, Madrid, 1931, p 13
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CAPITULO SEGUNDO
EL TESTAMENTO

1. Antecedentes histoéricos.

En todo tiempo, el hombre ha sentido gran preocupacion acerca de los bienes que
llega a obtener durante su vida y del destino que tendran después de su muerte.
Los antecedentes histéricos de esta Institucion Juridica han ido evolucionando, a
la par en que el concepto de “propiedad privada” fue tomando importancia en las
civilizaciones antiguas. Desde la edad de piedra se tiene que El lenguaje Oral fue
el mas antiguo de los métodos que el hombre utilizé para trasmitir ya no sus
propiedades porque éstas no existian, sino los conocimientos, que pudiera tener la
poblacion de lo hechos que acontecian. Lo cual se hizo a través de los

n 1 los

petrograbados, conocidos también como “Documentos Monumentales
cuales resultaron ser suficientes para preservar los acontecimientos o historia de
un pueblo, por no contar aun con la existencia del papel, por lo que a éstos se les
debe el conocer con seguridad y certeza la historia de diversas civilizaciones, tales
como la Egipcia, Maya, Inca, Hindu etc., dando inicio a la forma escrita, como
método de expresion. Una vez que el hombre dejé de ser primitivo y némada, se
establecié formando comunidades, asi como su forma de gobierno, lo que dio
como consecuencia la formacion de clases sociales, las cuales se dieron de
manera universal, ya que las encontramos en Egipto, Roma, entre los Aztecas,
Mayas, etc. Lo que provocd que el testamento fuera un acto que sélo podia ser
realizado por las clases gobernantes y religiosas, es decir, no estaba al alcance de
los plebeyos, simplemente porque éstos no tenian uno de los tantos derechos que
se les negaba, el cual era el de la propiedad privada, es decir era inexistente para
ellos. Debido a que la clase gobernante era la duefia absoluta de las propiedades

y la riqueza, el testamento era un acto exclusivo de éstos y resultaba todo un

! Mendieta y Nufez, Lucio.- “El Derecho Mexicano antes de la Conquista”. México, Trillas, 1976 E.
T. Hermanos. Tomo |,. P. 598
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acontecimiento cuando éste se llegaba a realizar. La sucesién entre el pueblo, se
limité sdlo a trasmitirse “cosas personales de familia”, pues como eran tratados
como cosa, no podian ser duefios de nada. Se menciona a Egipto por
considérasele el Imperio mas antiguo y culto de la tierra, habiéndose encontrado
en éste, “documentos monumentales” que sefialan al testamento como una
institucion del derecho ya perfeccionada. Lo cual nos indica que el testamento es
una institucion juridica tan antigua, que ya se practicaba antes de Jesucristo.? El
jurista Frederik G. Kemplin Jr*, sefiala que la propiedad era controlada y
administrada por el jefe del “Clan” que generalmente era el padre de familia, asi
mismo menciona que se han encontrado disposiciones legales que en épocas

antiguas regulaban las sucesiones, mencionando las siguientes:

En Mesopotamia la viuda administraba la herencia y se podia considerar la
heredera de la masa generada, a su vez podia suceder entre los bienes
adicionales que acumulara durante su vida, posteriormente la masa hereditaria era
dividida entre todos los hijos. En la India la propiedad y bienes adquiridos en
herencia no podian ser vendidos pero si podian dividirse entre los hijos del autor
de la sucesion. En Esparta el hijo mayor era el heredero Gnico de todos los bienes
del ausente. En Atenas todos los hijos del autor de la herencia se dividian la masa
hereditaria en partes iguales.

En ta antigua Israel todos los hijos recibian la herencia por partes iguales, a
excepcion del hijo mayor quien recibia doble porcion. Esta regla se siguié hasta
nuestros dias en la época colonial en Nueva Inglaterra y Estados Unidos. En el
mundo anfiguo musulman, un varén tenia dos veces la porcion hereditaria de una
mujer.

De los testamentos mas antiguos que se conocen estan los que se dierocn en
Atenas Grecia durante el reinado de Solén en los afios 639 al 559 a de C. en
donde incluso un menor de edad var6n podia sefialar herederos o bien legar su

patrimonio hereditario a quien él quisiera.

2 Cuahutemoc, Garcia Amor, “E/ Testamento”, México, PM, 1998, p.29y 30
? Frederik G. Kemplin Jr , traducido por Garcia Amor, p.32
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Esta reforma Griega, permitié que cualquier individuo pudiera testar, haciendo

gue ya no se hiciera solo a favor del jefe del “Clan”.
1.1 El testamento en el Imperio romano

Roma fue la cuna del desarrollo del testamento como acto a través del cual el
hombre resolvia el destino que tendrian sus bienes después de su muerte,
definido por Domiciano Ulpiano4 como “la manifestacion legitima de la voluntad,
hecha solemnemente, para hacerla véalida después de la muerte” , el testamento
se lievd a cabo en diversas formas, desde el uso de tablas de cera en las que el
testador designaba a sus herederos, hasta llegar, en la época del derecho
pretoriano, a los testamentos escritos en presencia de siete testigos, quienes lo
firmaban y sellaban.

En la época de Justiniano aparecen tres tipos de testamento: El publico, privado y
privilegiado. El publico se transcribia en los registros judiciales que se depositaban
ante el principe. El privado se llevaba a cabo cuando el testador lo otorgaba ante
sus testigos y podia ser oral o escrito. El privilegiado se hacia en situaciones

especiales y podia ser militar, rural o hecho en tiempo de peste.
1.2 El testamento en Mexico.

La multiples vicisitudes que sufrio la Patria a raiz de su independencia, impidieron
de pronto expedir una legislacién que le fuera propia, ademas de que no habia
razon valedera para que abandonara las instituciones que habia tenido, bien por
herencia o imposicion durante la Dominacién Espariola °. Esas son las razones
por las cuales, aunque hubo una larga serie de recopilaciones de leyes civiles, no
es sino hasta el Codigo Civil de 1870 cuando México cuenta con una legislacién

civil de fisonomia propia, no tanto por la novedad de los sistemas que consagrd,

* Mendieta y Nufiez Lucio, Op Cit nota 1, p. 36.
® Alva Carlos H.- “Estudio Comparado entre el Derecho Azteca y el Derecho Positivo Mexicano”.
México, Instituto Indigenista Interamericano, 1949. p. 307.
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cuanto por que cambid las fuentes de su inspiracion, aunque sélo haya sido en

parte.

Los diversos conceptos en torno a la doctrina testamentaria, son muy semejantes
entre los Codigos de 1870 y aB884, con excepcion de la legitima, que no fue ya
consagrada por este Gltimo, por haber sido reemplazada por la inoficiocidad de los

testamentos.

1.2.1 Aspectos generales del Derecho Azteca.

La propiedad individual entre los aztecas provenia principal y directamente del rey,
ya que a los guerreros se les donaban ciertas tierras en pago de sus servicios; a
los nobles, personas de la casa real, jueces y otros empleados publicos se les
recompensaba en igual forma. El derecho de sucesion en la época prehispanica
podia ser practicado por todos los hombres, ya fuesen nobles o plebeyos,
respecto de sus propiedades particulares, como eran los bienes muebles,
inmuebles y esclavos.

La sucesion entre los aztecas se dividia en:

a) Voluntaria; La cual se daba cuando un individuo voluntariamente dejaba sus
bienes o parte de éstos a cualquier persona que fuese o no de su familia.

b) Legitima: En la que los hijos varones eran los que disfrutaban de los bienes de
su progenitor. Las mujeres eran excluidas para heredar y para el caso de que el
autor de la herencia hubiese contraido diversas nupcias, el heredero resultaba ser

el hijo de la esposa principal.

Cuando el autor de la sucesion no habia dejado hijos dentro de su primer
matrimonio, los bienes pasaban al hijo mas capacitado o en su defecto, a los
sobrinos; para el caso de que no existiera ninglin varoén, los bienes pasaban al

monarca. Los sujetos que resultaban favorecidos con alguna herencia, tenian la
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obligacién de atender las necesidades de la familia y pagar determinado tributo al
rey. En los casos en que los herederos faltaban al respeto o ultrajaban la memoria
del autor de la herencia, quedaban desheredados y se extendia tal sancion a toda
su descendencia, éstas reglas se aplicaban también a los hijos de los nobles
cuando llegaban a observar mala conducta o eran derrochadores. Salvador
Toscano dice “... la sucesién siempre era por sangre y linea recta, heredaba el
hijo de la mujer principal y los cacicazgos los heredaban los hijos de mujer
mexicana (originaria de Tenochtitlan) aunque ésta no fuese la principal. A falta de
hijos heredaban los parientes mas cercanos, pudiendo desheredar al hijo que
fuese cobarde, cruel o desperdiciado...” ® Esta era la forma como, a grandes

rasgos, se desarrolld esta institucién en el México prehispanico.

1.3 Diferencia entre el testamento romano y el testamento en el

derecho moderno.

El testamento romano es “un acto solemne por el cual una persona instituye a su
heredero o a sus herederos.” Es una manifestacion de ultima voluntad, es decir,
un acto esencialmente revocable. Esta ultima circunstancia no causa graves
problemas juridicos, ya que se trata al mismo tiempo de un acto unilateral. La
definicion con que comienza este parrafo, no es valida en el derecho moderno, ya
que actualmente también se reconoce como testamento, por ejemplo, una mera

lista de legados, sin institucion de herederos.”

En tal caso el resto de los bienes y de las deudas son por cuenta de los herederos
por via legitima vy si los legados agotan todos los bienes, los legatarios se parten
las deudas en proporcién a los beneficios que hayan recibido, con lo cual se aplica
a una situacidon moderna, tan antirromana, el principio fundamental romano, que

ya conocemos, de que ‘“cujus commodum, eius etiam incommodum”. Para

% Toscano Salvador.- “Derecho y Organizacion social de los Aztecas”. México, U.N.AM. 1937.p 57

Articulo 1178 del Cédigo Civil del Estado-.El testamento otorgado legalmente sera valido, aunque
no contenga institucion de heredero y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de
heredar
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comprender la diferencia entre el testamento romano y el moderno, se debe decir
algo sobre la figura del heredero antiguo. Este era el continuador de la
personalidad del difunto, con sus ideales, odios simpatias y de su religion
domestica. A consecuencia de esta funcién trascendente también sucedia en casi
todos los derechos y deberes, pero esta sucesion patrimonial era sélo una de
consecuencias de la fundamental sucesidén de toda su personalidad y para tener
mas seguridad de que el heredero aceptaba desinteresadamente su sagrada
funcién, el “de cujus” mostraba tendencia a privar al heredero de las ventajas
materiales que podria producirle la aceptacion de la herencia, repartiendo gran
parte de los bienes entre los legatarios: la funcion del heredero era la de actuar y
no la de poseer. Ahora bien, la institucién de un heredero distinto de los legitimos
o la preferencia por uno de los herederos entre los legitimos, se manifestaba en un
testamento, de manera que la esencia de este acto juridico consiste en establecer
un continuador de la personalidad del difunto, que correspondia a la libre eleccion
de éste. Todo lo demas era accesorio y servia en parte, para quitar ventajas
materiales al heredero mediante legados- a fin de que éste se concentrara en su
tipica funcién trascendente. Asi Modestito define al testamento “como justa
declaraciéon de nuestra voluntad respecto de lo que queremos que suceda
después de nuestra muerte.” ® No dice por ejemplo. “...sobre la manera de repartir
nuestros bienes, después de nuestra muerte” puesto se trata de eso. Y Ulpiano
dice que es “una correcta fijacion de nuestra mentalidad, hecha solemnemente,
para que valga después de nuestra muerte”. Para que el testamento sea un espejo
fiel de nuestra manera de ser, de nuestra personalidad, es también necesario que
contenga indicaciones respecto de nuestros ideales, simpatias y antipatias. Este
concepto original del testamento romano encontraba su base en antiguas ideas
metafisicas populares. Desde las guerras ptnicas, con la internacionalizacion de
Roma, comenz6é a cambiar este concepto, ante la decadencia de las ideas
heredadas de la Roma arcaica. Paulatinamente, el testamento se convirtid en una

base para el reparto de un patrimonio y por tanto la funcién del heredero se

¥ Lemus Garcia Raul.- “Derecho Romano”. México, Limsa ,1964 p. 287
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asimilé a la funcién del legatario, en un largo proceso que en nuestra época ha
llegado a su fin. Nosotros ya no ligamos [a eficiencia del testamento a la
aceptacion de su papel por el heredero. Aunque éste repudie la herencia, los
legados mencionados en el testamento pueden entregarse, v si los legados agotan
los bienes de la herencia o no dejan lo suficiente para cubrir las deudas del
difunto, los legatarios responden, proporcionalmente de estas deudas en cuyo
caso el legado da lugar a una trasmisién a titulo universal (algo que el jurista
romano hubiera considerado una monstruosidad). Asi el heredero dejé de ser el
fundamento de la via testamentaria y al mismo tiempo, su funcién se redujo
paulatinamente a los “aspectos patrimoniales”, mientras que, originalmente, la
sucesion patrimonial se relacionaba en particular con la figura del legatario.
Finalmente - lo repetimos - en el derecho moderno, la posicién del legatario se
acerca a menudo a la posicidn original del heredero, pues puede suceder que el
legatario reciba una parte alicuota de un patrimonio mediante una trasmisién a
titulo universal. Originalmente el testamento debia contener la voluntad personal
del testador; el obediente marido que designara heredero a tito, siempre y cuando
su futura viuda estuviera de acuerdo, haria un testamento invalido. Sin embargo,
ante la posibilidad de condiciones suspensivas, por las cuales la institucion del
heredero dependiera de actos de terceros (“Tito serd heredero, en flacos de que
mi viuda volviera a casarse”), se creaba una zona de transicion entre la
mencionada invalidez y la validez plena. Tales zonas de transicion van contra el
principio de la seguridad juridica. Especialmente en materia de testamentos, debe
contar claramente y de antemano qué es valido y que no, pues en caso de
invalidez, no se puede resucitar al testador para que rehaga su testamento.
Ulpiano decide finalmente que es valida la institucion hecha a reserva de la
aprobacion por parte de herederos. Estamos aqui ante un delicado problema
legislativo. El derecho aleman moderno ha regresado al principio original
disponiendo que la validez de la institucién de un heredero no deba depender de

un tercero®. El derecho mexicano adopta la misma posicién, al indicarlo en el

® Ibidem p.40
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articulo 1102 del C.C.E.G, que a la letra dice: “ni la subsistencia del nombramiento
del heredero o de los legatarios, ni la designacion de las cantidades que a ellos
correspondan, podran dejarse al arbitrio de un tercero” completa de manera
acertada el sistema respectivo y elimina el peligro de que un tercero frustrara en
beneficio concedido por algin testamento, negando su colaboracién en el

cumplimiento de una condicion suspensiva.'

1.4. Definicion actual de testamento

El término testamento viene del latin “testamentum”, y éste de “festis”, testigo y de
“testor”, atestiguar. Algunos la hacen derivar de “testatio ef mens”, testimonio de la
mente o de la voluntad."" Para algunos juristas como Justiniano y Alfonso el
Sabio, el vocablo procede de “testatios Mentis” el “testimonio de la mente *; para
otros se trata de un juego de palabras que derivan de “Testibus Mentio”, la
“mencién de los testigos”, por la necesidad de testar frente a testigos.

Sin embargo de acuerdo con el maesiro Margadant S este dice que: “La
terminologia es imprecisa: testamentum no sélo es el acto de testar, sino también
el documento en que este acto consta, también llamado tabulag”.'? Nuestro
Codigo lo define, asi “El Testamento es un acto personalisimo, revocable y libre,
por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos, y declara o
cumple deberes para después de su muerte. Son validas las disposiciones de
caracter no patrimonial contenidas en el testamento, aunque sean las Gnicas

disposiciones que contenga el acto testamentario” (Articulo 1099 del C.C.E.G).

La definicion esta inspirada en la del Codigo Civil de 1884: “el acto por el cual una
persona dispone para después de su muerte de fodos sus bienes o de parte de

ellos, se llama testamento”. Es igual a la del Cédigo Civil Espafol: “el acto por el

19 Art. 1146 del Codigo Civil del Estado.-. La falta de cumplimiento de alguna condicion impuesta al
heredero o al legatario no perjudicara a éstos, siempre que hayan empleado todos lo medios
necesarios para cumplir aquelia.

Pallares Eduardo.- “Diccionario de Derecho Civil Procesal”., México, Porrua, 1978 p.§7
'2 Margadant S. Guillermo F. “Derecho Romano” 21 ed, México, Esfinge, 1995, p 462
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cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de
parte de ellos, se llama testamento” (art.667 del C.C. Espafiol). En estas
definiciones se atiende al contenido mas tipico del testamento: la disposicion de
bienes. En el Derecho Romano la definicion mas conocida es la de Modestito:
“legitima disposicién de nuestra voluntad en cuanto a lo que queremos se haga

después de nuestra muerte”.

Esta definicion ha sido criticada, pues no incluye la institucidn de heredero que era
‘capuz et fundamentum fotius testamenti” (cabeza y fundamento de todo

testamento)'?

2. Caracteristicas del testamento

Analizaremos los elementos de la definicion, sin perjuicio de volver a tratarlos mas
adelante, con mas detalle. Lo hacemos con el proposito de tener, desde el

comienzo, el concepto.

2.1 El testamento como acto juridico

El Cédigo Civil define al testamento en los términos indicados, como un simple
acto, sin mencionar que sea unilateral. Naturalmente se caracteriza como un acto
juridico tomando en cuenta que es “una manifestacién de voluntad que se hace
con la intencidon de producir consecuencias de derechos, las cuales son

reconocidas por el ordenamiento juridico” *

y es unilateral por que sélo interviene
una manifestacién de la voluntad.
Dicho lo anterior es como se puede ubicar al Testamento dentro de los actos

juridicos, descartando asi que sea considerado un hecho de la naturaleza o

3 dem.
" Rajina Villegas Rafael.- “Derecho Civil Mexicano”. México Porrua, 1977 p. 276
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accidental y es que de conformidad con la Teoria Francesa o Bipartita'®, los
hechos juridicos comprenderan tanto los fenémenos naturales como las acciones
del hombre, si estas son involuntarias y aln las voluntarias, pero realizadas sin la
intencion de quedar obligado, como en el caso de los accidentes involuntarios o
los delitos voluntarios que se realizan no queriendo el efecto previsto en la norma

que es la sancion del delincuente.

Desde esta perspectiva, en el hecho juridico puede haber voluntad pero no
intencion de lograr los efectos que necesariamente se actualizaran, los quiera o no
el sujeto, como el hecho licito (pago de lo indebido), ilicitos tanto civiles como
penales (delitos) o involuntarios (accidentes) todos ellos sin la intencién de quedar
obligado. Por lo que los actos juridicos son siempre licitos, voluntarios pero sobre
todo intencionales, es decir; hay intencion y voluntad para crear, modificar y

extinguir consecuencias de derecho.
De la definicién de acto juridico se desprenden los siguientes elementos:

a). Una manifestacion de voluntad.
b). La intencién de producir consecuencias de derecho.
¢). Que la norma juridica sancione esa manifestacion de voluntad

d). Que tenga un objeto, o sea, producir consecuencias de derecho.

La importancia de tratar el testamento como acto juridico tanto para aplicar la
teoria del mismo, como para tratar sus elementos esenciales y de validez; nos
permitira distinguir los testamentos validos, de los que se consideraran nulos e
inexistentes, precisando cuales son las consecuencias que traen consigo Ia

nulidad absoluta o relativa

" Que es la que toma en cuenta nuestro sistema normativo para el estudio de los hechos y actos
juridicos. :
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2.1.1 El testamento como negocio juridico.

Este concepto de negocio juridico es relativamente moderno pero ha tenido gran
influencia en el pensamiento juridico. Este es un concepto que no hay que tratarlo
como un concepto “a priori” (0 sea antes de toda deduccién) por la misma
naturaleza de las cosas, porque en realidad es un concepto teérico, instrumento
intelectual para conocer mejor el derecho vigente. El derecho comun, recibié de
los textos romanos la idea de que el particular puede establecer reglas de valor
juridico, analogas a las leyes. Conserva una parcela de soberania que se
manifiesta en el poder de crear Derecho (“ita jus esto”). Cuando hace testamento,
su voluntad es ley (“et volunts illius lex sif’) y cuando celebra pactos con otros,
esos convenios son la ley del contrato (“pacta dant legem contractibus”). Estos
principios fueron recogidos por el derecho tradicional como axiomaticos y han
pasado también a nuestro Cédigo Civil, por ejemplo con los contratos y los
testamentos. “La médula del negocio juridico es el poder de la persona para dictar
reglas (testamento) y para darselas asi mismo (contrato), es decir, la
autonomia™®, Pero para esto, es necesario que el Derecho califique el hecho y lo
considere digno de protegerse juridicamente o de condenarlo o castigarlo (delitos,
actos ilicitos) o indiferente para los intereses que protege el Derecho. Pero este
poder de dictar reglas en la esfera de la autonomia privada, no puede hacerlo
contra el interés publico ni contra las buenas costumbres. Cuando se dan los
supuestos para que se produzca el efecto juridico y estan sancionados por el
Derecho como negocio juridico, el autor del acto queda ligado ya sea é! solo, si se
trata de un acto unilateral (esto siempre que haya creado derechos a favor de
tercero) o conjuntamente con otro si se trata de un convenio.'”” Por eso De Castro
define el negocio juridico como” la declaracién o acuerdo de voluntades con que
los particulares se proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno

de su especial tutela, sea en base sélo a dicha declaracion o acuerdo, sea

8 Cfr. De Castro y Bravo, Federico,”El negocio Juridico” Instituto Nacional de estudios Juridicos,
Madrid,1967.p 465
"7 Cfr Betti, Emilio “Teoria General de las obligaciones”, 8va edicion, México Porria 1960 p.317
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completado con otros hechos o actos.” '® El concepto de negocio juridico fue
elaborado por los autores alemanes que lo llamaron ‘rechtsgeschaft’ y ha tenido
gran influencia en el pensamiento juridico moderno. Viene a ser “una conducta
permitida (declaracién de voluntad) realizada por un particular con el objeto de que
produzca los efectos que desea conseguir mediante esa conducta, efectos que,
sin embargo sélo se producen en el ambito de lo juridico privado”.'® Hay pues
coincidencia del “querer” del autor del acto con el efecto que ese querer tiene en el

ambito juridico.

De tal manera, la teoria ftripartita divide la realizacion del supuesto en tres
categorias: hecho, acto y negocio juridicos. Al hecho lo plantea como un suceso
natural, bien sea un hecho de la naturaleza o del hombre, pero sin la intervencién
de su voluntad. Dicha teoria define al acto como una actividad humana voluntaria
a la que la norma atribuye consecuencias juridicas, las desee o conozca el autor,
o las ignore o rechace, es decir, son creadas con o contra su voluntad.
Finalmente, el negocio se define como un acto licito, siempre voluntario, con la
intencién de hacer actuar a la norma para que se produzcan los efectos ya
previstos. Desde esta perspectiva, en los actos juridicos involuntarios, lo que el
derecho tiene en cuenta como determinante para que se produzcan los efectos, es
la accion del hombre (incumplimiento) y en los voluntarios, su voluntad (delito
intencional). En el caso de los negocios, se considera la voluntad consciente y
libre y la intencidn para crear, moedificar o extinguir derechos y obligaciones

(contratos y testamentos).?°

El Derecho Privado considera un tipo de autonomia de la voluntad que se define
como actividad y potestad creadora, modificadora o extintiva de relaciones
juridicas entre individuos, relaciones cuya vida y vicisitudes estan ya disciplinadas

por normas juridicas existentes.

'8 De Castro y Bravo, Federico, Op Cit nota 16, p.479
" bidem p. 480

Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez, “ Derecho de Familia y sucesiones” 9* ed. México, Harla,
1997, p234




45

La manifestacion suprema de esta autonomia es el negocio juridico. Entre el
interés regulado y la voluntad reguladora existe inmediata coincidencia porque los
intereses y la voluntad son de 1a misma persona y éste es el punto caracteristico
del negocio juridico. La libertad de autorregulaciéon particular conferida por el
Estado mediante el reconocimiento de la autonomia de la voluntad privada, es la
que origina, cuando se ejercita, la creacion o aceptacion de los negocios juridicos.
Es asi como el negocio juridico pasa a ser el acontecimiento en cuya esencia esta
que el particular dicte y se imponga una regulacién legal. El poder que tiene la
persona para dictar reglas, como en el testamento, es caracteristico del negocio
juridico porque representa la manifestacibn de su voluntad encaminada
conscientemente a la produccién de efectos juridicos.

No obstante de estar latente y realizarse este tipo de acontecimiento, dentro del
criterio del legislador mexicano, la distincion expresa entre acto y negocio juridico

&«

no existe. En resumen, “.. el hecho juridico es el acontecimiento en el que la
voluntad no interviene ni en su realizacién ni en la creacién de consecuencias y sin
embargo, éstas se producen; en el aclo, la voluntad interviene sdélo en su
realizacién y no en la creacién de consecuencias y, por ultimo, si de un negocio
juridico se trata, la voluntad de su autor o de las partes en su caso, intervienen
tanto en la realizacién como en la creacién de consecuencias juridicas.”?’ La
licitud, por tanto, es elemento basico, “sine qua non”, de! negocio juridico.

La manifestacion de voluntad es otro elemento esencial del negocio, entendida por
un complejo integrado por una voluntad interna seguida de una declaracién
congruente con la primera. Cuando el negocio juridico se estructura por una sola

voluntad, estaremos ante el caso de un negocio unilateral, como en el testamento.

Es un negocio juridico unilateral y mortis causa. El testamento queda plenamente
incluido en esta categoria de negocio juridico porque el acto de testar (acto
unilateral de voluntad) es ejecutado libremente por el testador con el fin, previsto y

sancionado por el Derecho, de que la voluntad que ahi exprese va a tener

2 Arce y Cervantes, José, “De las Sucesiones” 7% ed, México. Porrua, 2003, p. 34
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precisamente, los efectos juridicos que busca y quiere el testador (supuesto
naturalmente dentro de los cauces permitidos). El testamento es, entonces, la
expresion “ad extra” de la ultima voluntad del testador en el momento de hacerlo y
ha de revelar el “"animus testando in atu” o sea la intencion de disponer y de
ordenar sus asuntos, por si mismo, en la forma que lo esta haciendo en ese
momento. En esto se distingue el testamento de los esbozos o proyectos del
mismo, en los que no hay el “animus testadi in actu”, sino ensayos en los que
solamente se revela que el autor conoce que tiene “in potentia” la facultad de

testar pero que, en ese momento no quiere actuarla. %2

2.2. Es un acto Personalisimo

Respecto al segundo elemento de la definicién, esto es, que es personalisimo,
vemos como el acto de otorgar testamento no podra ser realizado por una
segunda persona, es decir, no podra ser encomendado a otro sujeto que no sea el
propio testador; no podra realizarse atin cuando el mismo testador diese poder
especial para que otro lo ejecutara y sélo en determinado momento podra
encargar a un extrafio la distribucibn de dinero para cuando se trate de
determinadas personas morales, como serian algunas instituciones de
beneficencia, un asilo de ancianos, etc. Es una acto personalisimo “ya que no
puede ser realizado por interpdsita persona, ni por el representante legal de un
incapaz, tampoco el mandatario del sujeto capaz puede testar por su
representado, ya que el testamento sea cual fuere la forma que se le de, debe ser

realizado nica y personalmente por el testador.” %

La expresion de personalisimo, de acuerdo con el maestro José Arce y
Cervantes®, tiene' varios sentidos: Primeramente, que el testamento debe ser
otorgado personalmente por el testador sin que pueda admitirse ninguna clase de

representacion o suplencia de voluntad (como seria el caso del testamento por

2 \pidem p. 53
®Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez, Op Cit. nota 20, p.275
* Arce y Cervantes, José, Op cit. Nota 21 , p. 61
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comisario o apoderado), ya que los actos que exigen intervencién personal, no
pueden otorgarse por un representante. Al respecto se puede mencionar que las
leyes del toro regularon ampliamente el llamado testamento por comisario o sea el
otorgado por un tercero en virtud de los poderes para testar recibidos a su favor de

la persona que podia disponer “mortis causa” de sus bienes.
2.3 Es un acto unilateral.

Por otra parte la expresion ‘personalisimo” indica que el testamento debe contener
la voluntad de una sola persona. Es por tanto como dice Cicu,25 un acto
unipersonal o unilateral. El testamento es un acto unilateral en cuanto que es la
manifestacién de voluntad de un solo sujeto, ya que para que se generen
derechos y deberes que constituyen su objeto directo no requiere de la aceptacién
de los beneficiarios aunque como veremos, puede resultar ineficaz para producir
los efectos requeridos por el testador. Este caracter de unipersonalidad en el
testamento tiene como fin garantizar ia espontaneidad de la voluntad que ahi se
manifiesta, es decir, la concurrencia con otras voluntades que pudieran influirla,
asf como la libertad para revocarla, en el testamento no participa como otorgante
sino el testador. Otras personas que pudieren intervenir (notario, testigos)
concurren solo para certificar la veracidad del acto. Por su naturaleza de acto
Unico excluye también cualquier otro acto que no sea testamentario, aunque
puede contener otros actos de Uultima voluntad que no sean naturalmente
testamentarios - que llamamos contenido atipico de testamento y que son
formalmente testamentarios - pero siempre que se trate de negocios unilaterales
de posible efecto para después de la muerte. Concl'uyendo con el comentario del
maestro Aspron Pelayo?® el cual dice. “Hay actos juridicos que para su existencia
perfecta, requiereh exclusivamente de la voluntad de una sola persona, siendo

actos unilaterales, como es el caso del testamento...”

= CICU, Antonio,"Derecho de Sucesiones” traduccién de José Manuel Gonzdlez Porras,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1964 p 174.
% Aspron, Pelayo, Juan M., “Sucesiones”, México, Mc Graw-Hill, 1996 p.25.
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De ahi que se tenga considerado dentro de los testamentos prohibidos, a los
mancomunados, llamados también simultaneos en cuanto se realizan en un
mismo acto, ya sea en provecho reciproco o a favor de un tercero. Nada impide
que dos personas se designen mutuamente herederos, siempre que no lo realicen
en el mismo acto o documento, por ejemplo el esposo designa a su esposa y ésta

a aquél.?

2.4. Esencialmente Revocable.

Se dice que es revocable en virtud de que puede el testador en determinado
momento cambiar su voluntad con respecto a sus herederos y cambiar un
testamento a favor de otra u ofras personas, dejando sin efecto alguno la
disposicion testamentaria anterior. Este caracter deriva del anterior, puesto que
expresa una Ultima voluntad y la voluntad humana es cambiante, el testador es
libre de mudar su voluntad hasta el infinito para que el testamento que haga
exprese realmente su voluntad definitiva.” La voluntad - dice Cicu® - no puede
vincularse asi misma” mientras no haya un vinculo juridico. El cédigo sanciona
este caracter en la definicion del testamento, al considerar nulos la renuncia de
testar o de. hacerlo bajo ciertas condiciones, al nulificar la renuncia de revocar
testamento y al reconocer la facultad del testador de revocar un testamento para
revivir uno anterior y en las demas disposiciones que regula y es que el individuo
no puede despojarse anticipadamente del ejercicio de un derecho o de un poder
necesariamente ligado a un derecho, como la facultad de disponer.

Por ofra parte la revocabilidad puede ser total o parcialmente, puesto que el
testador es libre de modificar el testamento anterior dejandolo sin efecto, ya sea
por un acto expreso, ya porque dicte otra disposicién en contrario. La confeccién
de un nuevo testamento tiene por efecto revocar al testamento anterior dejandolo
sin eficacia.’® Baqueiro define a la revocacién como: “La accién por la cual el

%7 Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez, Op cit. nota 20,p.278
3 ¢iCU, Antonio, Op cit nota 25, p 543
Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez, Op cit. nota 20 p. 27
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testador por un acto de voluntad deja sin efecto un testamento legalmente
otorgado” agregando ademas que ésta puede ser expresa o tacita. También se da
la posibilidad de revivir un testamento anteriormente revocado por una tercera
declaracion.®® Sobre esto Gltimo, vale la pena comentar que se rompe en este
caso con el principio de que el primero en tiempo es el primero en derecho, ya que
en materia testamentaria, el ultimo es el que se toma en cuenta dejando sin

efectos el anterior.
2.5. Es un acto libre

Se dice que es libre en virtud de que el testador en ningin momento debera ser
presionado para que teste en favor de determinada persona, o por convenio se
obligue a no testar o que lo haga pero con ciertas condiciones. Si algan factor
extrafio obligara al testador a llevar a cabo este acto, no podra surtir efecto legal
alguno. El articulo 1489 del C.C.E.G presupone este elemento de esencia, pero
ademas exige que la voluntad se exprese clara y cumplidamente con la intencion
de que produzca efectos juridicos. Para ser eficaz plenamente la voluntad
testamentaria debe ser libre y conciente. La violencia que fuerza la voluntad y el
error que obscurece la inteligencia, impiden que el acto viciado por ellos sea
eficaz.™!

La definicién del testamento en el codigo, exige esta libertad. Sanéiona con la
nulidad del testamento que se haga bajo la violencia y el captado por dolo o fraude
y declara que no producen efectos las disposiciones que se fundan en causa
expresa que resulte errénea, si fue la Gnica que determiné la voluntad.

Para el maestro Baqueiro®, el acto es libre desde dos puntos de vista: primero
como requisito de todo acto juridico que puede ser invalidado por que el autor
carezca de plena libertad, ya sea por el error, dolo, fraude, violencia o cualquier

engafno que motive el contenido del testamento, o bien por acto de violencia fisica

® |bidem , p. 350 y 351

¥ “La accion sélo puede llamarse humana si es libre y se considera libre a condicion de ser
iluminada por el intelecto” Garcia Alonso L. “Aforismos Filoséficos”, cito en Acre y Cervantes p 58
* Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez, Op Cit nota 20 p. 277
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o moral. Segundo, se requiere que el testamento no sea el resultado de una
obligaciéon contractual, de ahi que nuestra legislacion tenga como testamento
prohibido a los llamados testamentos contractuales, que son aquellos que se
otorgan en cumplimiento de una obligaciéon nacida de un contrato cuando se
conviniera que a cambio de una determinada prestacion, la otra parte se obligara a
instituir determinado heredero.

Sin embargo esto no quiere decir que no pueda serlo de un deber moral, ya por
vinculos familiares o por reparacion de algtin dafo, pues éstos son algunos de los
fines del testamento. Por ejemplo, el reconocimiento de un hijo extramatrimonial,

el legado a una antigua sirvienta o el pago de una deuda prescrita.

2.6 Acto ejecutado por persona capaz

Ser ejecutado por persona capaz es otro elemento de la definicion que nos indica
que debera otorgarse por persona con capacidad para realizarlo. Como la
capacidad es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y ejercitarlos

personalmente, diremos que:

a) Estan incapacitados para testar todos los menores de dieciséis afios de edad,
sean hombres o mujeres.

b) Los que habitual o accidentalmente no disfruten de su cabal juicio, aunque la
ley establece que podran otorgar testamento siempre y cuando se esté a lo

observado por el Cédigo Civil.

2.7 Es un acto Mortis causa

El acto mortis causa, es un acto juridico con efectos diferidos a cierta época
cronolégicamente posterior a su otorgamiento, puesto que la produccion de
efectos esta sujeta a la "conditio juris’ de la muerte. La muerte es el Gnico punto

de vista que tiene el testador y la que determina su voluntad. Es la muerte la que
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sefiala el principio de la produccién de sus efectos y las disposiciones propiamente
testamentarias, no debe producir ninguno antes de este hecho. Este caracter
indica también que la voluntad contenida en el testamento es la definitiva del
testador mientras no la cambie. Se dice que es “Ultima voluntad” por que subsiste
hasta la muerte, mientras no se revoque. Se presume que la voluntad expresada
por el testador es lo que él hubiera querido en el ultimo momento de su vida. La

voluntad testamentaria no caduca ni prescribe por el transcurso del tiempo.*

La doctrina nos sefala que hay dos tipos de sucesiones; es decir, dos formas de
trasmitir el patrimonio y estas son “inter vivos y mortis causa”. Dentro de las
primeras encontraremos la donacién, la cesién, la compraventa, etc. Pero las que
nos interesan, por ser el objeto de estudio en este trabajo, son las segundas, las
cuales seran aquellas trasmisiones o sucesiones por causa de muerte y surtiran
efectos Unica y exclusivamente al faltar el autor de la herencia o del testamento.
La naturaleza de este acto, te permite disponer de ciertos bienes y derechos asi
como la de cumplir deberes para después de tu muerte. Y esto es debido a la
caracteristica de perpetuidad del derecho de propiedad, porque si en vida el titular
puede disponer libremente de sus bienes también puede hacerlo en lo futuro,
surtiendo efecto esta disposicién aun cuando él hubiere fallecido.

Estos bienes y derechos se refieren a los derechos patrimoniales, es importante
ver cuales de estos no se extinguen con la muerte y cuales si, como por ejemplo
los derechos reales de uso, habitacion y usufructo; el derecho personal de renta

vitalicia, el derecho de alimentos y el derivado del contrato de comodato. **

2.8. Es un acto solemne

El concepto legal no la menciona, ya que ésta se encontrara en cada una de las
formas que adopte el testamento de acuerdo a los supuestos o circunstancias en

que el testador se encuentre, la solemnidad del acto hace que se observen todos

% Arce y Cervantes, José, Op Cit nota 21, p. 57
* |bidem p.63
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los requisitos de validez y de existencia que encierra éste para que pueda producir
efectos. Haciendo que sélo pueda realizarse en los tipos y formas expresamente
establecidos por la ley, sin que pueda considerarse como testamento cualquier
disposicion que no llene los requisitos para cada una de las especies
testamentarias que sefiale nuestro Cadigo Civil. Como acto llamado a producir sus
efectos después de la muerte del autor, el testamento requiere rodearse de
seguridades que garanticen la exacta expresién de su voluntad, pues no cabe la
posibilidad de aclaraciones o rectificaciones en el momento de su aplicacién. Es
asi que de antiguo, se ha exigido una forma estricta que fa técnica juridica
considera elemento de existencia, por lo que el testamento es un acto juridico
solemne. La ley ha establecido ciertas formas obligatorias para que la voluntad
pueda producir efectos juridicos como testamento, sélo reuniendo las formalidades
que la ley exige para cada tipo de testamento éste llega a existir como tal. No
importa que la voluntad sea expresada en forma indubitable, si no se le dan las
formas expresamente establecidas, no sera testamento. Asi, un escrito privado
realizado ante testigos, una declaracion ante autoridad judicial o administrativa

puede dar certeza de los deseos del autor, pero no constituyen testamento.

De tal manera, se entendera por solemnidad, aquella forma de los actos juridicos
que se exige no “ad porbationen” que simplemente son una “forma de valer”, sino
que se requiere “ad solemnitatem”, para que el acto tenga existencia como tal es
decir, “forma de ser”®® en estos casos la forma da al ser. El matrimonio en
nuestro Cédigo Civil exige una solemnidad, el testamento es otro caso que

requiere esa forma solemne.

El Cédigo usa esta expresion al hablar de la forma de los actos de (ltima voluntad
y establece la nulidad del testamento cuando se otorga en contravencién de las

formas prescritas.

* Concepto de Nuriez Lagos, Rafael “ £l derecho Sucesion ante la tradicion espafiola y el Cédigo
Civil”, Madrid, Instituto Reus, 1951 cito en Cervantes p. 59
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2.9 Su objeto

En relacion al objeto del testamento, éste es el de trasladar el dominio de los
bienes del testador a sus herederos, para cuando el autor de la herencia llegue a
fallecer, pero no sélo podra heredar bienes, sino también obligaciones, a reserva
de que lo quiera aceptar el heredero; para el caso de que no sean aceptados los

bienes y obligaciones, se entendera que se renuncia a la herencia. *®

Generalmente se piensa que en virtud del testamento se instituyen herederos y
legatarios para transmitirseles Unicamente bienes, derechos y obligaciones, pero
este documento también puede tener por objeto la declaracién o cumplimiento de

deberes como reconocer a un hijo o nombrar un tutor.

2.10 Es por su naturaleza un acto de disposicion de bienes

Pero no lo es por esencia en nuestro derecho. El codigo admite que el testamento
contenga disposiciones patrimoniales y otras que no lo sean y aunque en él no
haya institucion de heredero y por consiguiente que no contenga legados, no
implica que sea de bienes propios (legado de cosa ajena); puede contener
disposicion de bienes que al momento de testar, no sean propios del testador y

que adquirira después.”

Es valido dejar en herencia o legado bienes que el testador adquiera con
posterioridad al otorgamiento. Se dice también que es un acto de disposicién en el
sentido de que es un acto “ordenador de los bienes” y de las relaciones de familia.
Esta facultad de disposicion es el reconocimiento del sefiorio exclusivo que tiene

el testador sobre el contenido del testamento.

% Espinar la Fuente, Francisco, “La herencia Legal y el Testamento,” Bosh, Barcelona cito en Arce
4 Cervantes José Op cit nota 21, p. 59
" Idem.
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2.11 Es un negocio no receptivo.

La declaracion o negocio receptivo es el que se emite o el que se dirige a una
persona a quien va a afectar. Esta destinado a ser recibida por otro y para su
eficacia, requiere que se haga llegar o se envie a ese otro. Tal es el caso, por
ejemplo del ofrecimiento para contratar, mientras no llega o no se envia al
beneficiario, esa declaracion es revocable, pero una vez que ha llegado o se ha

enviado, se vuelve irrevocable.

El testamento no es de esta clase y por eso se dice que es no receptivo. no se
dirige a los sucescres del testador ni a ninguna persona. No esta destinado a ser
conocido antes de la muerte del testador, y mas aun, por su naturaleza, es
secreto. 3 Este caracter de no receptivo se origina en dos circunstancias: De que,
por voluntad del testador y de que, también por naturaleza, hay posibilidad de que

sea revocado y en este caso, que se vuelva una nada juridica.

De los caracteres del testamento antes explicados, se derivan varias

consecuencias:

I. El testamento no vincula al testador ya que no hay un sujeto activo a cuyo favor
se haya otorgado, por lo que el testador continia en el goce de todos sus
derechos sobre los bienes de su patrimonio y comprometido a cumplir sus
obligaciones como si el testamento no existiera.

Il. Antes del fallecimiento del testador, el testamento no crea derechos y ni siquiera
expectativas protegibles juridicamente a favor de los que han sido nombrados
beneficiados en el mismo.

HI. El negocio juridico en general - y el testamento por consiguiente - es un

instrumento de autonomia privada justamente en el sentido de que es puesto por

s Binder, Julius, “Derecho de sucesiones”, traduccion y notas de La cruz Berdejo, Labor, Madrid,
1953 cito en Arce y Cervantes José Op cit nota 21, p. 59
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la ley a disposicién de los particulares a fin de que puedan servirse de él para
disponer de bienes propios y en casa propia, pero no para ordenar en casa vy
bienes ajenos, es decir, para imponer un ajuste en sus intereses. En
consecuencia, por su sola voluntad el testador no tiene facultad de vincular u
obligar a terceros por medio de sus disposiciones testamentarias. Si quiere
obligarlos, no tiene mas remedio que interesarlos como beneficiarios en su
testamento y en el cumplimiento de sus deberes que en el mismo le quiera
imponer. Esto sélo lo puede lograr si subordina su nombramiento de herederos o
legatarios a la condicién de que se cumplan esas obligaciones o si les impone una
carga anexa al beneficio que les concede.

IV. Las disposiciones del testador sobre quien o quienes deban pagar sus deudas
0 en que proporciones, obligan internamente a los beneficiados en el testamento,
pero no a los acreedores del testador, cuyos créditos siguen garantizados con
todos lo bienes del patrimonio del “de cujus”, independientemente de las personas
a quienes corresponda recibirlos por virtud del testamento. Como la persona no
puede disponer “infer vivos” de sus deudas, asi tampoco puede disponer de ellas
mortis causa.

V. El testamento no es anulable por simulacién porque esta figura no puede darse
en él. Efectivamente la simulacion implica que haya partes que “declaran o
confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o no ha convenido entre
ellas” y como en el testamento no hay partes, no puede existir en él esta causa de
nulidad. Lo que si puede haber en el testamento es una declaracion falsa del
testador hecha a sabiendas de la falsedad, y entonces se esta en el caso de una
reserva mental, que generalmente serd irrelevante juridicamente por que, lo que
tiene valor en el testamento es lo que existe en ese documento solemne donde

esta expresada la voluntad testamentaria, sea verdadera o falsa.

Dice Betti sobre este particular. “La insinceridad -asume la forma de reserva

mental, de forma no evidente o (hacia terceros) de simulacion- es asunto interno
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del declarante y no paraliza el vigor social y juridico del negocio. Atarie al fuero

interno e interesa a la moral mejor que al derecho” %

3. Elementos de existencia

Se ha establecido que el acto juridico es la manifestacién de voluntad que tiene
por objeto, crear, trasmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, la
doctrina ha clasificado los elementos del acio juridico en dos grupos: los

elementos de existencia y requisitos de validez. *°

3.1 Manifestacion de 1a voluntad.

La manifestacion de voluntad es considerada como el elemento psicolégico del
negocio juridico, en oposicion a los elementos materiales del mismo, que son el
objeto y la solemnidad, cuando esta ultima es requerida legalmente. Este
elemento psicolégico debe estar integrado por una declaracion que concuerde con
la voluntad interna que la motivo. “... El acto inferno del querer, una vez que se ha
formado, debe manifestarse al exterior, asi tenemos una voluntad y una
manifestacion o declaracion de voluntad, un momento interior al que debe seguir
una exteriorizacion...” La exteriorizacion puede ser expresa o tacita, la primera se
llevara a cabo cuando se hace por medio del lenguaje oral, escrito o mimico, y la
segunda se realiza cuando se desprende de hechos u omisiones que de manera
necesaria o indubitable revelen un determinado propésito. 4 Tratandose del
testamento, donde interviene una sola voluntad, estamos frente a un negocio
juridico unilateral. Este elemento personal es muy necesario en la confeccion de

todo testamento, ya que sin el testador no podria decirse de la existencia del

% Betti. Emilio, Op Cit nota 17,p. 130

Cfr Branca, Giuseppe, “Instituciones de derecho privado” traduccién de Pablo Macedo, México
editorial Porrua, 1978. p 459 Sin embargo puede tener disposiciones atipicas que si crean
derechos a favor de terceros: reconocimiento de hijo, reconocimiento de deuda y perdén de ofensa
que, probablemente no son revocables.
“! Betti. Emilio, Op Cit nota 17 p. 69
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testamento y en nuestro pais, no es posible pensarse en el otorgamiento de un
testamento por medio de un apoderado. Se concluye entonces que la voluntad, es
el consentimiento para realizar un acto, que en el caso de los testamentos,
tenemos que esta es unilateral, ya que basta la sola voluntad de una persona para
que se perfeccione el acto. Para que esta tenga validez, deberd de ser
manifestada por sujeto capaz, de manera libre, es decir sin viclencias y cierta, o
sea, sin lesion, dolo, error o mala fe. Con estos requisitos el acto ademas de existir
sera valido para que surta todos sus efectos. Los cuales se explican mas

adelante*?

3.2 El Objeto

En el testamento, ademas de estarse a la voluntad del testador, también se
debera estar al contenido real, o sea, el objeto, que es el segundo elemento
esencial en el negocio juridico. El objeto del testamento puede consistir en la

declaracion de herederos o en la declaracion o cumplimiento de ciertos deberes.

a) Diversidad del objeto.

El objeto, ya sea directo o indirecto en el negocio juridico requiere de ciertas
caracteristicas. Requiere ser juridicamente posible y fisicamente posible. Que el
objeto directo del negocio sea juridicamente posible significa que los derechos y
obligaciones que de él se deriven no se opongan a una norma juridica que sea un
obstaculo para su realizacion. El testamento a través del cual se pretendiese
transmitir el usufructo, el uso o la habitacién, seria inexistente en cuanto a esa

clausula, porque pretende un objeto juridicamente imposible.

Por lo que se refiere al objeto como elemento esencial, se distinguen dos clases:
el objeto directo que tendria como finalidad crear, modificar, transmitir o extinguir
obligaciones -hipétesis que si encontramos en el testamento- y el objeto indirecto,

que puede consistir en la prestacion o abstencion de la obligacién, elemento que

“2 Arce y Cervantes, José, Op Cit nota 21, p.58
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también encontramos en el testamento. El objeto indirecto puede ademas, tener

un contenido de caracter moral y no pecuniario.

De manera general tenemos que éste debera ser licito, posible, determinable y
estar en el comercio, en lo que toca al objeto, motivo o fin del testamento,
constituye una excepcion al principio de que la causa o motivo debe ser licito,
pues en caso contrario el acto es nulo. Aqui la causa o motivo contrario a derecho
o las buenas costumbres no produce la nulidad, sinc que el motivo o causa sélo se
tendran por no puesto. Por ejemplo el testador que deja un legado o herencia a

una mujer casada debido a los amores adulteros que tuvo con ella.

3.3 La Solemnidad.

Como elemento de existencia no es otra cosa que el conjunto de requisitos o
manifestaciones externas determinadas por la ley; con lo que debe acompanarse
o revestirse la expresion de la voluntad de los actos juridicos. En palabras mas
sencillas son las formalidades de ley para cualquiera de los tipos de testamento
expresamente autorizados.*® De tal manera que, la limitacion de los tipos de
testamento, la falta de efectos cuando no se cumplen las formalidades y la
imposibilidad de expresar la voluntad fuera de las formas establecidas, ha llevado
a los autores’a considerar que se esta en presencia de un acto solemne, en que la

forma es elemento de existencia.

4. Elementos de validez

Los elementos de validez del acto juridico son los siguientes:
a) Licitud en el objeto, fin o motivo o condicién del negocio.
b) Capacidad de ejercicio de quien o quienes intervienen en fa realizacién del

negocio.

2 Bagueiro Rojas y Buenrostro, Baez, Op Cit nota 20 p. 279
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¢) Conciencia y libertad en la manifestacion de voluntad, mas frecuentemente
conocida como ausencia de vicios de la voluntad y,
d) La forma, o sea, las formalidades a observar en el otorgamiento del negocio

juridico correspondiente.

4.1 Licitud.

El ordenamiento civil, en su articulo 1627 establece que “... el fin motivo
determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las
leyes de orden publico ni a las buenas costumbres...”, de lo que desprendemos
que la licitud del objeto, motivo, fin o condicién del acto consiste en que éste no
vaya en contra de las leyes. Los hechos deberan ser licitos para que puedan estar

protegidos por {a ley.

4.1 Capacidad.

La capacidad, ademas de ser uno de los atributos de la personalidad, es uno de
los elementos de validez del acto juridico, por consiguiente, diremos que la
capacidad en general ha sido considerada como la aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones, y ejercitarlos personalmente. La capacidad general

puede ser de dos clases: capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

La capacidad supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer
directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de
contraer y cumplir obligaciones y de ejercitar las acciones conducentes ante los
tribunales. En nuestro medio juridico tienen incapacidad tanto natural como legal:
“...Los menores de edad y los mayores de edad o perturbados en su inteligencia
aunque tengan intervalos licidos;, y aquellos que padezcan alguna afeccion
originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o

sensorial o por la adiccion de sustancias toxicas, como el alcohol...siempre que
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debido a la limitacién o la alteracion en la inteligencia que esto les provoquen no
puedan gobernarse y obligarse por si mismos o manifestar su voluntad por algin

medio™*.

Por otra parte, el articulo 1110 del C.C.E.G establece que estan incapacitados

«

para testar: “..Jlos menores que no hayan cumplido dieciséis afios de edad ya
sean hombres o mujeres y los que habitual o accidentalmente no disfruten de su
cabal juicio.” De lo anterior podemos afirmar que podra testar cualquier sujeto que
lo desee, con la salvedad de que esté en aptitud legal para hacerlo, con los
requisitos exigidos por la ley y ésta no le prohiba el ejercicio de tal derecho, lo cual

se comentara mas adelante.

4.2 Ausencia de vicios en la voluntad.

Los seres humanos son libres para realizar actos juridicos, por ende, su voluntad
no debe en ninglin momento estar condicionada por alguna otra voluntad externa.
Todas las circunstancias que emparian la conciencia y la libertad de la voluntad

para exteriorizarse, son consideradas como vicios de la voluntad.

De los articulos 1608 y 2230 del Cddigo Civil vigentes en el Estado de Guerrero,
se desprende que el error, el dolo, la mala fe y la violencia son los vicios de la
voluntad. El error es una falsa representacion de la realidad que concurre a
determinar la voluntad del sujeto. Asi, todo lo que el sujeto concibe como realidad
y no mueve a la celebracién de un acto o de un negocio juridico, resulta no ser la
realidad misma. *° El dolo y la mala fe estan sefalados en el articulo 1613 de
propio Cédigo Civil el cual dice: “Se entendera por dolo, cualquier sugestion o
artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él y por mala fe, a quien
emita una declaracién negocial, y por mala fe la disimulacién del error de unc de

los negociantes, una vez conocido”

“ Articulo 450 del Cadigo Civil del Estado de Guerrero
“S Cfr. Braca, Guiseppe Op Cit nota 40. p. 86
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Articulo 1618 del Cédigo Civil: “Existira violencia cuando se emplee tormento u
ofra fuerza fisica cualquiera, 0 amenazas, que causen en la victima el temor de
perder o sufrir menoscabo en alguno de sus bienes juridicamente protegidos o de

un tercero con quien le unan lazos de parentesco o afectivos.”

4.3 Laforma

La forma es el ditimo de los elementos de validez del acto juridico que requiere
satisfacer ciertos requisitos para que produzca todos sus efectos una vez que se
exteriorice el consentimiento o la manifestacion de voluntad. Los actos juridicos
deben revestir ciertas formalidades legales a efecto de que se tengan como

validos, ya que de faltar alguno de los elementos, el acto sera nulo.

Rojina Villegas clasifica a los actos juridicos atendiendo a la forma que deben

revestir en: actos consensuales, actos formales y actos solemnes.

a) Actos consensuales.

Son actos consensuales aquellos para cuya validez no se requiere de ninguna
formalidad, por lo tanto, toda manifestacion de voluntad es valida, ya que se puede
realizar verbalmente, por escrito, por seftas o desprendiéndose de actos que

hagan presumir la voluntad.

Como se puede ver, estos actos no requieren ningun requisito para que produzcan
todos sus efectos, simplemente van a nacer ya perfeccionados, un ejemplo seria
aquel donde una persona llega a un centro comercial y toma una cajetilla de
cigarros pagando en la caja el importe de los mismos, y se sale, sin que para ello

haya tenido que cruzar palabra con la cajera.
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b) Actos formales.

Con respecto a esta categoria de actos juridicos, se puede decir que existen actos
que para que se tengan como validos, se requiere ademas de los elementos
esenciales para su nacimiento, gue se cubran ciertos requisitos especiales, ya que

si se careciera de éstos, dichos actos estarian afectados de una nulidad relativa.

¢) Actos solemnes.

Los actos solemnes son aquellos en los que debe observarse una formalidad
especial y por escrito, otorgandose ante funcionario determinado, bajo la sancién
de inexistencia si no se cumple.

Todo acto que carezca de alguna solemnidad establecida por la ley serd
inexistente juridicamente. Al respecto de la solemnidad diremos que son pocos
los actos que para su propio nacimiento requieran una formalidad especial.
Podemos mencionar el matrimonio, el reconocimiento de un hijo y el testamento.
E! testamento es un acto juridico solemne, ya que para su nacimiento deberan
observarse determinadas formalidades, mismas que por la técnica juridica se
elevan a la categoria de solemnidades, como es el hecho de que sea otorgado

ante Notario Publico.*

En relacion a la importancia de la forma el Doctor Rogerio de Maria Carrillo", ex-
profesor de Derecho Civil-Sucesiones en la Universidad de Panama y actual
Magistrado del Tribunal Superior de Menores de Panama, ha expresado lo
siguiente: "El derecho positivo consagra que la forma es esencial en el aclo
testamentario, el cual para que tenga existencia juridica y produzca sus efectos
propios, ha de ajustarse rigurosamente a las solemnidades establecidas. Las
solemnidades tienen por objeto garantizar la libre manifestacion de la voluntad del

testador, su segura conservacion y prueba".

“® Rojina Villegas Rafael.- Op Cit nota 14, p. 465
Carrillo, Rogerio de Maria. "Derecho de sucesiones”, Curso: Derecho Civil 510b, Segundo
Semestre, Universidad de Panama, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 77-78, p.151.
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5. DE LA INEFICACIA EN LOS TESTAMENTOS

5.1 Teoria de las nulidades

Nuestro Cédigo, que sigue en esto la doctrina de Bonecasse, contiene un capitulo
dedicado a la inexistencia y nulidad de los actos juridicos y de conformidad con el
articulo 1658 del C.C.E.G, esas disposiciones seran aplicables a todos los
convenios y a otros actos juridicos (por lo tanto a los testamentos), en lo que no se
opongan a la naturaleza de estos o a disposiciones especiales. Por lo que se
llegan a establecer que para todos los actos juridicos y en consecuencia para los

testamentos, estos pueden ser: Inexistentes, nulos absolutos o Nulos relativos. ¢

Se establece entonces que en los testamentos, la forma es uno de los requisitos
inexcusables para la existencia del acto juridico, de ahi que la ausencia o falta de
ella lleve aparejada precisamente la inexistencia juridica del mismo, haciendo que
éste se considere ineficaz. La Inexistencia; es s6lo una de las formas de ineficacia
en los testamentos, la cual alude a aquellos actos aparentes que no llegan a nacer
porque les falta uno de los elementos de existencia, como puede ser el
consentimiento, el objeto, asi como la solemnidad. Por lo que la expresion de
voluntad que se haga fuera de las formas establecidas no ser& testamento. Asi,
una misiva o comunicacioén privada, aunque sea cierta y contenga designacién de

herederos y legatarios, no tendran valor de testamento®.

Por otra parte, cuando el acto juridico pese a que esta integrado por sus
elementos esenciales, presenta algun vicio de origen en alguno de ellos, decimos
que el acto es Nulo, privandolo con esto de validez aunque haya nacido. La
Nulidad, no siempre afecta a todo el testamento, sino que puede afectar a una
cladusula, a la institucion de heredero o legatario o alguna modalidad de las

impuestas, por lo que el origen de la ineficacia en este caso sera por Nulidad

“® Arce y Cervantes, José, Op Cit, nota 21, p.136
* Baqueiro Rojas, Edgar, “Derecho Civil, Introduccion y Personas”, 3* ed. México, Harla, 1995,
Coleccién de textos juridicos Universitarios, p. 347
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Parcial del testamento, dejando subsistentes fas demas disposiciones

testamentarias.

Es asi que, en materia de ineficacia testamentaria, el acto juridico puede ser
despojado de sus efectos en atencién a diversos factores, por lo que aunque el
resultado final pueda ser el mismo, distinguirlos permite conocer el origen de la
privacion de efectos o ineficacia del acto testamentario. Por Gltimo, la doctrina, la
costumbre y la ley, han establecido una terminologia propia de la sucesién
testamentaria, por lo que ademas de la inexistencia y nulidad como formas de
ineficacia en los testamentos, existen otras como lo son: ia revocacion, la
caducidad de la institucion de heredero y legatario, y la inoficiosidad del
testamento, lo que ha redundado en un aumento de los casos de ineficacia en los

mismos.
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CAPITULO TERCERO
EI TESTAMENTO PRIVADO

1. Su evolucion historica en el derecho romano.

Los antecedentes histéricos de lo que en este momento conocemos como
testamento privado, exponen primerc la evolucion que ha sufrido la figura del
testamento en general a través de las diversas épocas en el Derecho Romano
hasta llegar a especificarla como testamento hecho en circunstancias especiales.

De tal manera se tiene que, en el derecho civil antiguo se conquista primero la
posibilidad de otorgar testamento en cualquier momento, dejando atras las
opciones de solo poder hacerlo en tiempo de paz - solo dos veces al afio - y en
tiempo de guerra. Con lo que surge el testamento mancipatorio “per aes et libran”,
conocido también como testamento que se hace por el cobre y la balanza “goud
per aes et libran agitur”. Trayendo consigo la participacion de la figura de los

testigos, asi como la oportunidad de poder testar en un solo acto.

A finales del siglo VI, este testamento fue perfeccionado, cuando ademas de la
mancipatio se agrego6 la operacion de la nuncupatio en donde surge fa oportunidad
de que el testador pueda expresar oralmente sus disposiciones y designar
heredero ante el libripens y los cinco testigos o manifestar que estaba contenida
en un escrito ( tabulae, codees testamenti) en el que ponian sus sellos (signatio) y
sus nombres (superscriptio) los testigos y generalmente, también el libripens y el

familiae emptor.

Posteriormente en el derecho pretorio, el pretor redujo las formalidades exigidas
por el derecho civil, haciendo que el testamento constara en un documento que
contuviera la designacion de! heredero y los sellos de los siete testigos, sin

exigirse ya el rito de la mancipatio. Dando como consecuencia el uso especifico
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del testamento nuncupativo, en donde el derecho civil admite que un ciudadano
pudiese testar oralmente con ayuda de una simple nuncupatio, declarando en voz
alta el nombre del heredero y su Ultima voluntad delante de 7 testigos y si-bien
ofrecié menos garantia que el realizado “per aes et libram” tenia la ventaja de ser
mucho mas rapido y de realizacién mas comoda y sencilla, ya que no exigia
ninguna otra formalidad para celebrarse, ni la redaccion de escrito alguno'. Sin
embargo, en el mismo derecho pretorio también se logré reducir a una declaracion
solemne de que el testamento presentado por el testador contenia su UGltima
voluntad?, por ello el testamento nuncupativo quedd convertido en testamento
abierto para distinguirlo del testamento cerrado en que se hizo costumbre expresar

la dltima voluntad.

Por otra parte, aunque es posible que el testamento nuncupativo se conociera en
este periodo, se llega a incluir en la época Imperial, ante el reconocimiento
expreso de las constituciones imperiales, pero es solo hasta la época de
Justiniano, donde la evolucién del testamento nuncupativo, da origen a la
clasificacion de los testamentos en formas publicas, privadas y privilegiadas, y es
que la doctrina parece unanime en reconocer la aparicién del testamento publico
en el Derecho romano - justinianeo cuando ya se admite el testamento privado, en
su mas genuina manifestacion, oral o nuncupativo, ante siete testigos. Esta forma
de manifestacion oral se reducird a escritura y no por tal cosa puede decirse que
el testamento perdiera sus caracteristicas (festamentum nuncupativum in scriptum
redactum), en cuanto que era una forma publica (no secreta) de expresar la tltima
voluntad (se hacia de viva voz), incluso la propia denominacion latina
(nuncupativa) es reveladora de esa manifestacion publica y oral de la voluntad,

pues “nuncupativo” viene del verbo “nuncupare” que significa hablar.

! Morineau Iduarte, Marta, Roman Iglesias Gonzalez “Derecho Romano” 4a ed. México, D.F.,
Oxford University Press, 1998. (Coleccién Textos juridicos universitarios), p. 215

2 Sohm, Rodolfo, “Instituciones de Derecho Privado Romano” Traduccién de Wenceslao Roces,
México, P. 330.
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l.o expuesto nos permite deducir que la presencia de la forma verbal, como actual
caracteristica de nuestro testamento privado - al ser parte de los testamentos
abiertos - encuentra su antecedente mas remoto en el testamento nuncupativo
romano. Sin embargo, el requisito de hacerlo en circunstancias especiales no
formaba parte del testamento privado de esa época, en razén de que para eso
estaban los llamados testamentos privilegiados, haciendo que esta fuera
considerada otra forma testamentaria. Es asi que el clasico testamento
nuncupativo ya no se conoce en la legislacién mexicana, y la forma verbal a que
se refiere el articulo 1501 del C.C.E.G corresponde al testamento excepcional, que
consiste en probar con testigos el otorgamiento de esta liberalidad, que no por ello
deja de revestir la indispensable solemnidad®.

Entre los testamentos excepcionales que deben ser otorgados dentro de las
garantias adecuadas a la autentica expresion de la Ultima voluntad de cualquier
persona, la fraccién | del articulo 1565 del propio cuerpo de leyes, regula al
testamento privado para el caso de que el testador sea atacado de una
enfermedad tan violenta y grave que no se tiempo para que concurra un notario a
hacer testamento®.

De esta manera es como se procede a detallar de manera mas amplia y especifica
las diversas épocas en las que fue evolucionando nuestro actual testamento

privado.

1.1 Derecho civil antiguo

1.1.1 Testamento Per Aes Et Libran

En el derecho civil antiguo, las Unicas ‘circunstancias especiales” ante las cuales
se podia otorgar testamento, consistian en hacerlo en tiempo de paz, frente a los

comicios curiados, cuando {a asamblea se reunia para ese fin, dos veces al afio,

® |gnacio de Casso y Romero, Francisco Cervera y Jiménez Alfaro, “Diccionario de Derecho
Privado™p. 278.
* DE Ibarrola Antonio “Cosas y Sucesiones”, 52 Ed, Editorial Porriia, S.A., D.F. 1981, p. 353 y 368.
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siempre presidida por el pontifice maximo a través de la “calatis comitiis”, el cual
era otorgado por el ‘paterfamilias y la otra en tiempo de guerra a través de la “in
procinctu”, ® Esta situacion logro evolucionar, obteniendo con ello la creacion del
testamento “per aes et libram”, conocido también como testamento mancipatorio, 0
como testamento que se hace por el cobre y la balanza “qoud per aes et libran
agitar’. Este testamento consistia en una venta ficticia, efectuada por medio de /a
mancipatio. Frente al “libripes”y los 5 testigos. El testador mancipaba sus bienes
a un tercero llamado “familiae emptor” o sea el comprador de patrimonio, al tiempo
que designaba a su o sus herederos y daba instrucciones al “familiae emptor”
sobre la forma en que debia repartir su herencia.

El “familiae emptor”, figura semejante a la del actual ejecutor testamentario recibia
los bienes en calidad de custodio, para disponer después de ellos conforme a la

voluntad del testador.

Esta forma de testar, presentaba muchas imperfecciones. El jefe de familia no
podia usarlo a favor del hijo que tenia bajo su autoridad por que la mancipacion no
era posible entre ellos. El testador trasmitia su patrimonio y el comprador pesabay
entregaba un trozo de cobre (aes) que representaba el precio de la operacion. No
dejaba a cargo del heredero la obligacion juridica, sino un deber moral de pagar
las deudas. Por eso hacia el final del siglo V1, este testamento fue perfeccionado y

trajo, sin duda, el desuso de otras formas.

Sin embargo esta forma de testar implica el reconocimiento de la libertad
testamentaria: en ella culmina la idea de la propiedad privada individualista y su
raiz ha de buscarse en las donaciones “mortis causa”. La donacién, que al
principio debe ser “inter Vivos”, por el contrato con el donatario, llega adoptar mas
tarde la forma valida de un testamento universal. La fase de transicién parece
hallarse en la encomienda contractual impuesta a un fiduciario, bajo la carga de

hacer llegar los bienes a manos de un tercero - “fiducia cum amico contracta™

® Morineau Iduarte, Marta, Op cit nota 1 p. 216
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otro tanto ocurre en el derecho griego y en el germanico y el mismo rumbo sigue el

romano, el testamento mancipatorio sefiala aqui la linea divisoria.®

1.1.2 Testamento per aes et libran perfeccionado

En esta forma de testar ya es de un verdadero testamento, pues las ceremonias
de la balaza y el metal se consideraron como solemnidades del acto que tenian
como finalidad, no el traspaso de un dominio mas o menos efectivo, sino la
institucion de ‘un heres”. El “familiae emptor” esta encargado de entregar la
sucesion al verdadero heredero. El nombre de éste se escribia sobre tablillas que
guardaba el testador. Desde entonces ese testamento comprendia dos

operaciones distintas:

a) La mancipatio; mediante la cual el testador vendia su patrimonio al “familiae
emptor”, declarando éste que la operacién se llevaba a cabo, no para que
trasfirieran los bienes del testador al titulo de propietario, sino para prestarse a la
confeccion del testamento, obligandose a entregarlos a los verdaderos herederos.

Este rito se conservd como respeto a los antiguos usos.

b) La nuncupatio o declaraciéon del testador; ordenando sus disposiciones y
designando heredero. El testador podia expresar oralmente su ultima voluntad,
ante el “libripens” vy los cinco testigos o manifestar que estaba contenida en un
escrito (tabulae, codees testamenti) en el que ponian sus sellos (signatio) y sus
nombres (superscriptio) los testigos y generalmente, también el “libripens” y el

“familiae emptor”.

Por lo que se concluye que esta forma de testar coarta los derechos del “familiae

emptor”, en esta segunda fase su derecho de propiedad es aparente tan solo.

& Sohm, Rodolfo, Op cit nota 2 p. 334
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Hallase ya obligado a responder de toda la herencia para con las personas
indicadas en las “fabulae festamenti”, no es otra cosa en realidad que un ejecutor

testamentario. ’

1.2 Derecho pretorio

El pretor siempre dado a la simplicidad, introdujo modificaciones a la forma de
testar. Sin tener en cuenta las ceremonias de la “mancipatio”, concedia la
“bonorrum possessio secundum” tabulas a quienes pareciesen designados
herederos en una fabulae firmadas y selladas por siete testigos. Asi pues al que
presentaba un documento en esa forma y contenia evidentemente la voluntad del

testador, el pretor le otorgaba la “bonorum possesio secundum tabulas”.

Ahora bien, hasta A Pio los herederos legitimos, seguin el derecho civil, podian
hacer valer sus derechos aduciendo que el testamento referido carecia de valor
ante el “ius civile” por faltar la mancipatio. Sin embargo, bajo dicho emperador, se
permitié al pretor repeler tales reclamaciones de los herederos legitimos, mediante
“exceptio doli” otorgada a los herederos indicados en el testamento del “ius

honoraruim”. °

1.3 Derecho Imperial

En este periodo se simplifica aun mas la legislacion sobre los testamentos y de la
fusion de las reglas del derecho civil, honorario y del derecho nuevo hacia una
nueva forma detestar.

E! testamento tripartito, llamado asi por que tomd sus reglas de legislaciones

diferentes, asi:

7 {dem
® Ventura Silva, Sabino, “Derecho romano”, México: 10% ed., Porrua, 1996 p. 417.
® Morineau lduarte, Marta, Op cit nota 1, p. 216
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Del derecho civil primitivo, la presencia de los testigos y la necesidad de que el
testamento debia realizarse en un solo acto sin interrupcion.

Del derecho honorario; el numero de 7 testigos con la grabacién de sus sellos.

Del derecho nuevo, constituciones imperiales, la firma del testador y los testigos.
Por lo que este testamento era redactado por escrito, deberia llevar la firma del
testador y la de los 7 testigos, junto con sus sellos, que ademas debia realizarse le

mismo dia y en un solo acto.
1.4 Derecho de Justiniano

Es en el de Derecho Justiniano, donde se empiezan a dictar normas particulares
en orden a los testamentos, tanto para atenuar, como para agravar las formas
ordinarias. Hay casos en que la atenuaciéon o simplificacion de las formas
comunes responden al dictado de circunstancias extraordinarias.

Por lo que en esta época junto con los testamentos publico y privado aparecen los
testamentos privilegiados. Por lo que el testamento privado esta separado del
testamento especial. El testamento publico se transcribia en los registros judiciales

que se depositaban ante el principe.

a) Testamentum Publicum: Esta clase de testamento podia también adoptar dos
formas. La de “Testaméntum apud acta conditum” y la “Testamentum principi
oblatum’”. El primero se hacia ante autoridad judicial o municipal, la cual levantaba
acto de las manifestaciones y palabras del testador. El segundo se entregaba por

escrito para ser registrado y custodiado en los archivos imperiales. '

b) Testamentum Privatum: El privado se llevaba a cabo cuando el testador lo
otorgaba ante sus testigos y podia ser oral o escrito. Se requiere la presencia de 7

testigos rogados, (invitados para actuar como tales) y capaces, asi como la “unitas

"% Veniura , Silva Sabino Op cit nota 8, P. 418
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actus” o sea que se otorguen sin interrupcion. El testamento citado podia ser oral,
si el testador expresaba su Gltima voluntad en presencia de los testigos en idioma
o voz inteligibles o escrito si presentaba a los testigos el documento en que su
ultima voluntad estaba contenida.

El testamento escrito podia ser “Holographum”, si lo habia escrito el mismo
testador o alégrafo, si otra persona lo hacia, en el primer caso no era necesaria la
subscripto del testador, pero si la de cada testigo, con la correspondiente “signatio
y superscritio” al cerrar el documento; en el segundo caso, el testamento debia

suscribirio el testador y los testigos, quienes debian también poner sus sellos."!

¢) Testamentos Especiales o Privilegiados: El testamento privilegiado conocido en
la actualidad como testamento especial, podia ser militar, rural o hecho en tiempo

de peste. Mismo que se detallan a continuacion:

1.4.1 Testamentum pestis tempore conditum

Es el testamento hecho en tiempo de epidemia por razén del testador, para evitar
el contagio, no se exige que los testigos concurran simultdneamente al acto de

testar, ni que se pongan en relacion directa con el testador.

1.4.2 Testamentum ruri conditum.

Es el testamento hecho en el campo, o por razén de lugar, bastaba la presencia
de 5 testigos y si algunos no saben o no pueden escribir, cabe que firmen otros

por ellos.

" Ibidem p. 420
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1.4.3 Testamento militar

Desde el principado se aplicé a los militares un régimen de amplia libertad que
determind la derogacion a su favor de los principios que regian la sucesion
testamentaria ordinaria. Tampoco regian para ellos la incompatibilidad, ende la
sucesion testada y la intestada podia hacer el testamento con sangre dentro del
escudo y la espada en la arena, se decia ademas que bastaba la presencia de un
solo testigo. Justiniano restringia la libertad de testar de los militares, concediendo
este derecho Unicamente a los que estaban en campana. Si el testador era
licenciado, la validez del testamento solo duraba un ario a partir del licenciamiento.

A su vez en el caso de despido, el testamento prontamente perdia su eficacia. 2

2. Concepto y Naturaleza juridica del testamento privado

El testamento como la declaracién unilateral de voluntad que es, deberia siempre
ser otorgado en condiciones normales de tiempo y lugar. Sin embargo ante las
circunstancias de que éstas no siempre se pueden dar, se tomé en cuenta el
poder realizarlo en situaciones apremiantes, surgiendo asi los testamentos
especiales. Se pudiera pensar que el dejar todo hasta el ditimo momento significa
no tener cultura testamentaria, lo cual no es asi debido a que no tener cultura
testamentaria es no haber hecho el intento de otorgario en cualquiera de las
formas que sefala nuestro Codigo Civil, y eso incluye por supuesto a la forma
Privada o Especial, obteniendo como consecuencia el morir intestado. Por lo tanto,
“son aquellos que se llevan a cabo fomando en cuenta determinadas
circunstancias y sélo en atencion a las mismas se permite recurrir a esa forma

privilegiada, no siendo eficaz en los casos ordinarios”. '

'2 DE Ibarrola Antonio, Op Cit nota 4 p. 399
Baqueiro, Rojas y Buenrostro Baez, “Derecho de familia y sucesiones”, 9a.ed., México, Harla
1997, p. 338
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El testamento privado forma parte de los testamentos especiales, lo cual significa
que este sdlo se va a permitir en casos de excepcién, es decir; en casos de
apremio en que no es posible el otorgamiento de un testamento ordinario, lo que
da como consecuencia que su eficacia se vea restringida en cuanto al tiempo.
“Constituye una forma de facilitar, en condiciones extraordinarias, el oforgamiento
de disposiciones para después de la muerte.”* Por lo tanto se caracteriza por ser
“La formula legal de las disposiciones de ultima voluntad reconocida para casos

verdaderamente urgentes.”"

De tal manera se tiene que esta forma de testar exige en todo caso, como
presupuestos:

a) peligro real de la inminencia de muerte del testador;

b) que esta situacién extrema coincida con la imposibilidad de la asistencia de un
Notario;

c) que se cumplan rigurosamente las formalidades y requisitos establecidos en la
Ley para este testamento

y d) que con las salvedades correspondientes y dada su naturaleza de testamento
abierto simplificado, se cumplan en general todas las solemnidades establecidas
para el testamento abierto ordinario, es decir, capacidad del testador, idoneidad de
los testigos, animo de testar, presencia del testador, testigos en unidad de acto,

entre otros.

Todo lo anterior s6lo nos demuestra que la premura del tiempo con la que cuenta
el testador, es el justificante principal porque se tiene que acudir a esta clase de
testamento. Por lo que se toma en cuenta en los supuestos que nos otorga el
Cédigo Civil del Estado.

" Ibidem p. 339
'S Castillo Rodriguez Jeronimo, “El Testamento Y La Sentencia Como Fuente De Obligaciones”
http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/.htm - 165k -
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Es asi como las formas testamentarias toman en cuenta las circunstancias ante
las cuales se otorgan los testamentos, de ahi que de acuerdo con nuestro Céodigo
Civil, se divida a éstos en cuanto a su forma en Ordinarios y Especiales; siendo los
primeros aquellos que se otorgan en condicicnes normales, por lo que se da la
oportunidad de contar con la fe publica notarial o en su caso la registral. Los
segundos soélo se utilizaran ante la imposibilidad de otorgar testamento ordinario,
lo que hace que sean considerados festamentos de excepcién, dentro de los

cuales encontramos precisamente al testamento privado.

De esta guisa, las solemnidades orientadas a regular el testamento hecho en
inminente peligro de muerte, estaran establecidas acorde a las circunstancias de
estar en una situacion de emergencia que justifique el no poder contar con la

figura del notario publico o en su caso de algun juez que actte por receptoria.

3. Sus diferencias con otros testamentos

3.1 Con los testamentos ordinarios*®

a) Con respecto a las circunstancias en las que se otorgan.

Se tiene que los testamentos ordinarios, son aquellos que se van a realizar en
circunstancias normales, mientras que el testamento privado al ser un testamento
especial significa que so6lo podra ser otorgado en circunstancias excepcionales o

extraordinarias.

Es decir, se admite siempre que exista la imposibilidad de acudir a las formas

ordinarias (publico abierto, publico cerrado y oldgrafo) y por motivos de urgencia.

'® Rams Albesa, Joaquin.” Elementos de Derecho civil y sucesiones”, 3? Ed., Barcelona 1990. Vol.
1.p. 276
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b) En cuanto a la redaccién.

Dado que los testamentos ordinarios son aquellos que se redactan en
circunstancias normales, el Codigo Civil exige, que su otorgamiento sea mas
riguroso en cuanto a los requisitos de forma exigidos en el otorgamiento de los

testamentos especiales.

¢) En relacion a la vigencia

La vigencia en los testamentos ordinarios se caracteriza por ser indefinida, es
decir; otorgado el testamento de conformidad con todas las formalidades
establecidas por la ley para el caso concreto de que se trata, surte sus efectos a la
muerte del testador sin importar el tiempo que transcurra entre la fecha en que se
otorgue y la fecha en que fallezca el testador, a no ser que sea revocado por €l
testador. En el caso del testamento especial en este caso el privado, esta sujeto a
caducidad, por lo que pierde su eficacia si el testador sobrevive a las
circunstancias extraordinarias que dieron lugar al otorgamiento del acto. El
testamento privado caduca transcurrido un mes después de que desaparece la
emergencia que lo motivo. Teniendo en cuenta el concepto y la Naturaleza
Juridica del testamento privado, procederemos de manera sucinta a precisar los
puntos en los cuales radican las diferencias con cada unoc de los demas

testamentos. "’
3.1.1 Con el testamento publico abierto

a) En cuanto a la naturaleza juridica es de verse que para la validez del
testamento privado es necesario acudir al juez civil a fin de que disponga
declararlo formalmente valido, acto con el cual esta forma testamentaria adquiere

validez, con el fin de dar autenticidad a las declaraciones de voluntad hechas sin

7 1dem
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intervencién del notario, empero es de verse que este acto no es requerido para el
testamento otorgado por escritura publica, a razén a que esta forma testamentaria

tiene desde su inicio la calidad de instrumento publico'®

b) Respecto a la redacciéon en el testamento privado se tiene que ésta sera a
cargo de los testigos que presencien el acto, ya que si lo hace el testador,
estariamos en presencia del testamento olégrafo, por lo que éstos lo podran hacer
de forma escrita. Sin embargo, esta redaccion no serd necesaria cuando ninguno
de los testigos sepa escribir y en los casos de suma urgencia, permitiendo de esta
manera la naturaleza oral del mismo. En cambio en el testamento publico abierto,
es el notario quien debe redactar en su registro de escrituras de publicas bajo

sancién de nulidad.

¢) La figura del testigo en el testamento publico abierto actian como solemnidad o
“forma de ser” del acto certificando la entrega y existencia del mismo. En el
testamento Privado, los testigos son “una forma de Probar’, los cuales deberan

demostrar la existencia del acto.

3.1.2 Con el testamento publico cerrado

1) Respecto a la Confidencialidad del testamento, se tiene que en el testamento
publico cerrado a diferencia del testamento privado, el contenido del mismo sélo lo
conoce el testador y por cuanto a la actuacién de los testigos asi como del notario
versa solo para certificar la entrega y existencia del sobre cerrado en el cual se
consigna la ultima voluntad del causante.

En el testamento privado, no hay esta confidencialidad al considerarse abierto, en
razén de que el contenido del testamento es del conocimiento de los testigos, y de

las personas encargadas de autorizar el acto.

'8 Ibidem p.278.
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2) En cuanto a la redaccion en el testamento publico cerrado se tiene que éste
puede ser escrito por el testador o por otra persona a su ruego, en cualquier caso
en papel comun, pudiendo ser a maquina o en forma manuscrita, extendida por el
testador o por un tercero bajo dictado de aquel quien aprueba el texto bajo su
firma, de tal manera solo se acepta la forma escrita.

El testamento privado no puede por ninguna manera ser escrito por el propio
testador por que s6lo hay posibilidad de que sea escrito por otra persona a su
ruego incluyendo la posibilidad de que sea solo oral.

3) En relacion a la recepcion del testamento observamos que en el testamento
cerrado se hace de manera publica, es decir ante testigos y con la presencia del
notario publico, quien extendera un acta que serd inscrita en el registro
correspondiente, situacidon que no sucede en el testamento privado, que
precisamente se hace con este caracter por no contar con la presencia de notario
publico, y aunque en ambos se cuenta con la presencia de los testigos, en este
caso al igual que en los demas testamentos publicos no son un requisito de

solemnidad si no una forma de probar.

4) La vigencia en el testamento publico cerrado, al ser ordinario es de forma

indefinida mientras que en el testamento privado esta sujeto a caducidad.

3.1.3 Con el testamento olégrafo

1).- El testamento olografo legislado en los articulos 1348 a 1362 de Cédigo Civil
solo puede ser otorgado por personas mayores de edad (18 afios cumplidos),
mientras que el testamento privado sigue la regla general en materia de capacidad
para testar, es decir, los 16 afios cumplidos (articulo 1111 frac I)
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2) El testamento olégrafo tiene la caracteristica de ser cerrado, mientras que el
testamento privado escrito por el propio testador, previsto por el articulo 1365 del

Cadigo Civil, es abierto en presencia de cinco testigos."®

3.2 Con los testamentos especiales.

3.2.1 Con el testamento militar

1).-El testamento miilitar en razén al lugar en el que se otorga, es en el riesgo y
peligro de la campania, en el testamento privado basta que esté en peligro de
muerte por cualquier otra razén, como lo es por enfermedad grave o accidente.

2) En razdn del tiempo, el testamento militar s6lo se otorga en accion de guerra o

estando herido en el campo de batalla.

3).- El testamento privado puede ser otorgado por cualquier persona capaz en
cambio el testamento militar s6lo puede ser otorgado por determinadas personas,
que pueden ser las acuarteladas, que participan en una operacion bélica,
miembros de la fuerzas armadas, policia nacional, personas que sigan dichas

fuerzas , los prisioneros de guerra.

4).- El testamento militar tiene una vigencia solo de tres meses contados desde el
cese del estado de excepcion, en el caso del testamento privado la vigencia es de

un mes.

5) El testamento militar es cerrado en cuanto a la forma escrita y el testamento

privado, siempre es abierto.?°

;2 La Cruz ,Berdejo, J.L * Anotaciones al Derecho de sucesiones de Binder”, Barcelona, 1953 p. 45
Idem
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3.2.2 Con el testamento maritimo

1).- El testamento maritimo, es un testamento constituido exclusivamente para la
persona que se encuentre en Alta mar, debiendo estar a bordo de navios de la
marina nacional. De tal manera que solo adquiere validez si el testador fallece
durante el viaje o dentro de los treinta dias posteriores a su llegada. Por lo que en
el testamento Privado puede ser cualquier lugar que justifique la ausencia del

Notario.

2).- Cualquier persona capaz puede otorgar un testamento privado, en cambio el
testamento maritimo solo lo otorgan los navegantes de un buque durante su

travesia acuatica.

3).- El testamento maritimo s6lo se admite en forma escrita, no estando permitida
la forma oral como es el caso del testamento privado y militar. Observandose
también que el nimero de testigos se reduce a dos en comparacion con el

testamento privado que sélo en casds muy urgentes se admiten tres.

4) En el testamento maritimo, se le otorgan facultades fedatarias al capitan o
comandante de la nave, el testamento privado no se cuenta con persona que

pueda suplir a un notario porque sélo se cuenta con la presencia de los testigos.

3.2.3 Testamento hecho en pais extranjero

Aunque el testamento hecho en pais extranjero este incluido entre los testamentos
especiales, en realidad no lo es, por una doble razon, no se trata de un testamento

otorgado en caso de urgencia (inminencia de muerte, catastrofe, peste) y no
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queda sin efecto como los otros testamentos especiales, en un plazo corto que se
cuenta a partir del momento en que ceso el estado especial que lo justificaba.?’

En este tipo de testamento el testador puede concurrir al notario o ante cualquier
funcionario que pueda validamente autorizar el acto juridico o ante los secretarios
de legacion, cénsules o viceconsules mexicanos, quienes autorizaran un
testamento ordinario, ha eleccién del testador. Este precepto consagra el principio
de la territorialidad en materia testamentaria (locus regit actum) ya que el acto sera

valido si se ajusta a las leyes del pais en que se otorga.?

4. Testamento Privado en la Legislacion Mexicana

4.1 Antecedentes Legislativos

En nuestro pais se ha legislado ampliamente sobre el testamento y Estados como
Oaxaca y Veracruz ya fijaban antecedentes importantes antes que el Distrito

Federal.
4.1.1 Cédigo Civil de Oaxaca de 1827.

Este Cadigo fue el primero elaborado en lberoamérica y en él se definia al
testamento como un acto por el cual el testador disponia, para el tiempo en que
dejara de existir, de la totalidad o parte de sus bienes, y el cual podia revocarse.

Incapacitaba para testar a aquellas personas que no estuvieran en su entero juicio

y sana razon, asi como a los menores de catorce afios.

También eran incapacitados los hijos naturales y los médicos, cirujanos o
boticarios que hubieran asistido a una persona en la enfermedad en la cual

falleciera y hubiese hecho testamento a su favor en sus Ultimos momentos de

% Ibidem p. 60
% Uribe, Luis F. “Sucesiones en el derecho mexicano”, México, Jus 1962, p. 189.
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vida. El testamento es un acto personalisimo que no podia ser efectuado por otra
persona distinta del autor.

En este Cédigo de Oaxaca existieron s6lo dos tipos de testamento:

a) Testamento abierto; Este debia otorgarse ante un escribano publico y con la
presencia de tres testigos, quienes deberian ser vecinos del lugar en que se
llevara a cabo el testamento y para el caso de que no fuesen de la localidad, se
aumentaba el numero a cuatro testigos. El testamento era dictado al escribano
publico y al quedar concluido era leido por el testador o por personas designadas
por el propio interesado.

Para el caso de que el testamento se hiciera fuera de la capital del Estado,
bastaba la firma de dos testigos. También este ordenamiento establecioé el caso de
que en el lugar donde se quisiera hacer un testamento no hubiera escribano
publico, entonces el acto se podia llevar a cabo ante el Juez de primera instancia
del lugar o ante el Alcalde Municipal de la localidad. En lo que respecta a los
testigos, quedaba prohibido a los herederos, legatarios, parientes consanguineos
o afines hasta el cuarto grado, a los escribanos 0 amanuenses de éstos, a los

jueces o alcaldes, el testificar en este acto.

b) Testamento cerrado; Este se realizaba por escrito, ya fuera por el testador o por
otra persona a quien éf desighara. Se presentaba al escribano el documento que
contenia la disposicion testamentaria, declarando en ese acto que el contenido era
su testamento escrito y lo firmaba o ratificaba si estaba escrito por otra persona.

Este tipo de testamento quedaba vedado a todo aquel que no sabia leer. El
Cddigo de Oaxaca, en su articulo 833 disponia que “... en caso de que el testador
no pueda hablar, pero que pueda oir y escribir, podré hacer testamento cerrado,
con la obligacién de que el testamento sea enteramente escrito, fechado y
firmado de su mano, que lo presente al escribano y testigos y que en el acto del

otorgamiento escriba en presencia de aquellos que el presente es su testamento,
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después de lo cual, el escribano extenderéa el acta de otorgamiento”. Este mismo
procedimiento se aplicaba a los mudos, capaces de oir y escribir. A la mujer le
quedaba estrictamente prohibido servir de testigo, so6lo los hombres podian
aceptar este cargo, siempre y cuando no fueren vagos y que no hubieren sido

condenados a penas infamantes.
4.1.2 Caodigo Civil de Veracruz de 1869.

A este ordenamiento se le conocia también con el nombre de Cédigo Corona, en
honor de su creador, el Lic. Don Fernando de Jesls Corona. Este Codigo entr6 en
vigor en el afio de 1869. Definia al testamento como un acto solemne por el que
dispone el hombre de todo o parte de sus bienes para después de su muerte, en

favor de una o mas personas, debiendo éste ser un acto personal.

Dividia al testamento en:
a) Comun.

b) Especial.

A su vez el comin se dividia en:
a) Olografo; sin ninguna complicacion, solo requeria que el testador escribiera su
testamento en su totalidad, sefalando el lugar, afio, mes y dia en que era

elaborado, y firmarlo.

b) Abierto; se otorgaba ante un escribano publico y tres testigos, mismos que
deberian estar domiciliados en el lugar de vecindad del testador, no importaba que
no supieran firmar, ya que solo bastaba una firma. El testamento era dictado por
el testador al escribano publico ante la presencia de los testigos, a efecto de que

no hubiese discordia entre el sentir del testador y lo escrito por el escribano.
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Para el caso de que el testador no hablara el espariol, se requeria la presencia de
tres intérpretes, debiendo estos realizar la traduccion del idioma de que se tratase
al idioma espariol.

c) Cerrado; a efecto de que se llevara a cabo, requeria observar las siguientes
formalidades:

Que el testamento fuera firmado y escrito por el testador u otra persona y para el
caso de que no supiera o pudiera firmar, deberia ser asentado este hecho en el
acto de la entrega y de ello daba fe el escribano.

" El papel en que deberia estar escrito, o el que le servia de cubierta tenia que estar
cerrado y pegada la cerradura con goma, oblea, lacre u otra materia semejante, y
lo entregaba al escribano ante la presencia de cinco testigos domiciliados en el
fugar de otorgamiento y de los cuales tres por lo menos deberian firmar.

El testador hacia entrega del testamento, declarando ante testigos que el
contenido de aquel papel era su testamento.

El escribano daba fe de la presentacion y entrega con las formalidades debidas.
Se establecio en este Codigo que los sordos, mudos y analfabetas podian otorgar
testamento cerrado, siempre que lo autorizara el Juez de Primera Instancia de la

localidad.

Los testamentos especiales a que se ha hecho alusién al principio de este inciso,
eran otorgados siempre y cuando se dieran en determinado momento y a
determinadas personas: Cuando se estaba ante un inminente peligro, accidente o
ataques repentinos que pudieran poner en peligro la vida de la persona, en el caso

de los militares y los que se encontraban en una poblacién incomunicada.

Los testamentos especiales quedaban sin efecto alguno después de transcurridos

tres meses de que el testador tuviera la oportunidad de otorgar testamento comun.
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4.1.3. Codigo Civil de 1870 del Distrito Federal.

El Cédigo Civil de 1870 para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California,
fue promulgado el 13 de diciembre de 1870, siendo Presidente de la Reptblica el
Lic. Benito Juarez Garcia. Fue adoptado sin modificaciones por varios Estados de
la Republica, entre ellos San Luis Potosi, ef 11 de diciembre de 1871 y Querétaro,

el 16 de septiembre de 1872. El Libro Cuarto de este Cédigo, denominado “De las
Sucesiones” y compuesto por los articulos del 3364 al 4126, prevé la sucesion
testamentaria y la sucesion legitima, ademas de una serie de instituciones de
Derecho sucesorio aplicables a ambas sucesiones. Destaca la inclusién de la
institucion denominada “la legitima”, consistente en atribuir por ley a los
ascendientes o descendientes de quien hubiere otorgado testamento, una porcién
del caudal hereditario, independientemente de que hubieren o no sido instituidos
herederos por aquél; de esta manera, el testador sélo podia disponer de la porcién

restante de sus bienes.

Este Cédigo definia al testamento como un acto por el cual una persona disponia,
para después de su muerte, de todos sus bienes o parte de ellos, debiendo tal
acto ser personalisimo. La ley reconocia capacidad para testar a todas aquellas
personas que tuvieran conocimiento del acto a realizar y con entera libertad al

ejecutarlo.

Consideraba incapaces para testar a los varones menores de catorce afios y a las
mujeres menores de doce, asi como a los que habitual o accidentalmente se
encontraban en estado de enajenacidon mental. Resultaba valido cuando era
realizado por un enfermo mental, siempre y cuando se encontrara en un periodo
de iucidez. En cuanto a los demas ordenamientos aplicables en esta materia, no

rompe con las tradiciones juridicas anteriores.
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4.1.4 El Codigo Civil de 1884.

Pasados unos afos a partir de 1a vigencia del Cddigo Civil de 1870 se consideré
procedente su revision, publicandose el 31 de marzo de 1884 un nuevo Cédigo
Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California, con vigencia a partir
del uno de Junio siguiente. Lo componen 3823 articulos y los mismos Titulo
Preliminar y cuatro libros que su antecesor. Substancialmente tiene igual
contenido y la Unica diferencia es que abole la “legitima” del Cdodigo anterior y la
cambia por una libre testamentificacion. Asi, mediante el otorgamiento de
testamento podia disponerse de todos los bienes del testador que pasaban a los
herederos por él instituidos. Las clases de testamento que sefialaba este Cédigo
eran los mismos gue reglamentaba el anterior y soélo fueron cambiados los

numerales.?®

5. Testamento privado en el Cédigo Civil para el Estado de

Guerrero.

5.1 Regulacion Sustantiva

5.1.1 Casos en que procede

Como nos hace notar el maestro Rafael de Pina, las circunstancias en que este
testamento se encuentra autorizado manifiestan, todas ellas, el apremio de
utilizarlo ante el riesgo de que de otra manera, la voluntad de testar del interesado
quedase frustrada y en contra de sus deseos, la transmisién de su patrimonio
quedase entregada a las reglas de la sucesion legitima y cualquier género de

disposicion no patrimonial que hubiese tenido el proposito de formular igualmente

2 Julio Gaona Perez “Antecedentes legislativos del testamentos”
http./lwww.members fortunecity es/robertexto/archivo/sucesion_anteced.htm
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impedida. ?* Estas circunstancias las encontramos en el articulo 1363 del C.C.E.G

las cuales se transcriben y comentan a continuacion:

I.-Cuando el testador sea atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no
de tiempo para que concurra al notario a hacer testamento.

Al respecto el Lic. Antonio de Ibarrola® nos comenta que a menudo el enfermo es
‘aprensivo™. puede creerse en peligro de muerte y luego resulta infundado el
temor de gravedad: ello no obsta a la validez del testamento. Naturalmente, un

testamento en esa forma no podra ser otorgado mediante intérprete o traductor.

ll.-Cuando no haya notario en la poblacion o Juez que actue por receptoria.
Il.-Cuando, aunque haya notario ¢ juez en poblaciébn sea imposible, o por lo
menos muy dificil, que concurran al otorgamiento del testamento.

En relacién a las dos fracciones anteriores, se tiene que la excepcionalidad de
este testamento esta directamente condicionada, no sélo a la inminencia de
muerte, sino también a la imposibilidad, dada la gravedad del testador, de contar
con el tiempo suficiente para que pueda acudir un notario. Por lo tanto, para
defender la validez de esta forma de testar resulta obligada la justificacion de que
no se ha prescindido del notario habil para actuar de una manera discrecional o
voluntaria, sino én funcién de la premura del tiempo disponible, de las
circunstancias de alejamiento, de la dificultad de las comunicaciones o de la no
comunicacion inmediata, es decir, es preciso justificar una conducta
razonablemente explicativa, que sera distinta en cada caso concreto. De tal
manera, se sostiene que el testamento en peligro de muerte sirve de modo
exclusivo para cuando haya riesgo de que fallezca o pierda sus facultades el
testador, antes de que pueda acudir el notario. Por lo tanto, no basta que los
testigos convengan en la existencia de la enfermedad que dias después trajo

consigo el deceso del otorgante, para declarar la legalidad del testamento privado,

2 Pina, Rafael de, “Bienes y sucesiones” México ,Porrua, 1977, t. Il P 346
% DE Ibarrola, Antonio De, Op cit nota 4, p.723.
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si de sus propios atestos se advierte que en el lapso de tiempo que transcurrio
entre su otorgamiento y la muerte del de cujus, pudo y tuvo tiempo suficiente para
ocurrir ante la presencia de un notario publico a celebrar testamento publico
abierto o que éste concurriera a su domicilio \o lugar en que entonces se
encontraba; amén de que tampoco sera valido si se evidencia que estuvo en
condiciones de escribirlo de pufio y letra, como se requiere en el testamento

olégrafo.

IV.-Cuando los militares o asimilados del ejercito entren en camparia o se
encuentren prisioneros de guerra.”

Luis Uribe®®, hace la observacion de que la fraccion IV de este precepto en
realidad a su juicio es un error, en el sentido de que la ley dedica un capitulo
especial al testamento militar el cual precisamente comprende la causa
mencionada en la fraccién citada.

Los requisitos que se exigen para testar, en esta clase de testamentos, estan
impuestos con el doble fin de garantizar su autenticidad y de facilitar su
otorgamiento en una situacién tan claramente excepcional como la que se indica.
Sin embargo en opinién del maestro Rafael de Pina, considera que es evidente
que las formalidades exigidas para el otorgamiento del testamento privado, no
garantizan satisfactoriamente la regularidad del acto. En razén de que esta clase
de testamento puede prestarse a faciles manigulaciones, susceptibles de llegar al
resultado de que la voluntad en el mismo, atribuida al testador no sea, en
realidad, su verdadera voluntad.?” La inminencia del riesgo de muerte ha de ser
evidente; pero no se exige una certeza cientificamente comprobada. Basta que el
testador enfermo se encuentre en una situacién de urgencia en la que no seria
razonable esperar la llegada de un notario, por tanto ha de coincidir la gravedad
de la enfermedad con la imposibilidad de asistencia del notario. La presencia de

este es sustituida por cinco testigos idéneos y el testamento, siempre que sea

% Uribe, F Luis Op Cit nota 22 p. 185
%7 pina, Rafael de, Op Cit nota 24, p.364
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posible sera otorgado por escrito. Se hace la observacion entonces, que para que
el testador pueda realizar esta clase de testamento, este no cuente con el tiempo
suficiente para obtener la certeza y seguridad juridica que ofrece un notario, pero
que por el contrario si cuenta con el tiempo necesario para manifestar su voluntad,
debido a que tiene vida y lucidez suficiente para hacerlo. En sintesis, esta forma
de testar exige, en todo caso, como presupuestos: a) peligro real de la inminencia
de muerte del testador; b) que esta situacién extrema coincida con la imposibilidad
de la asistencia de un notario; c) que se cumplan rigurosamente las formalidades y
requisitos establecidos en la ley para este testamento y d) que, con las salvedades
correspondientes y dada su naturaleza de testamento abierto, se cumplan en
general todas las solemnidades establecidas para el testamento abierto ordinario,
es decir, capacidad del testador, animo de testar, presencia del testador y testigos

en unidad de acto, entre otros.
5.1.2 El testamento privado como supletorio del testamento oldgrafo.

Articulo 1364.- “Para que en los casos enumerados en el articulo que precede
pueda oforgarse testamento privado, sera necesario que al testador no le sea

posible hacer testamento olégrafo.”

De conformidad con el articulo en mencién, nos da a entender que en todos los
casos mencionados en el articulo 1363 de nuestro Codigo Civil, podra otorgarse
testamento privado, pero ademas es necesario que al testador no le sea posible
hacer testamento olégrafo. Por lo que el testamento privado intervendrd como
supletorio, es decir en lugar del testamento oloégrafo. Sobre el tema en cuestion, se
tiene que algunos autores en su opinién, la expresion “testamento olégrafo”, esta
tomada aqui en su sentido etimoldgico, es decir que se refiere la ley al festamento
redactado de puio y letra del testador. No es necesario que sea depositado en el
archivo general de notarias como exige el 1348 del C.C.E.G, ni que se redacte por

duplicado y se imprima en cada ejemplar la huella digital: ya que seria un
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contrasentido que en casos de suma urgencia se requiriesen formalidades que
demandan tiempo y desplazamiento por parte del testador. Asi lo comenta el Lic.
Rojina Villegas®® al decir: “..Siempre hemos entendido este ultimo péarrafo como
refiriéndose a un testamento de purfio y letra del testador, simple y sencillamente,
no al testamento olégrafo tal como lo reglamenta nuestro Cédigo Civil.” Ya que
tratandose de las circunstancias ante las cuales se debe otorgar el testamento
privado, “seria peregrino creer que la ley exija otorgamiento de un testamento
olégrafo ante el registrador de la propiedad o ante el archivo de notarias” Al
respecto el maestro Aspron Pelayo,® no esta de acuerdo con la anterior
interpretacion, al decir que en su opinion, el Articulo 1364 del C.C.E.G si se refiere
al testamento olégrafo tal cual, argumentando que al ser el testamento privado, un
testamento de excepcidn, su otorgamiento sélo se faculta cuando no sea posible
el acceder a un testamento ordinario, de los cuales forma parte el testamento

olégrafo tal como lo conocemos en nuestra legislacion.
5.1.3 La redaccién

El testamento privado puede ser otorgado ya sea de forma escrita o verbal, en
ambos casos es valido, respetado sus respectivas normas. En cuanto a la forma
escrita, de conformidad con el articulo 1365 del C.C.E.G, se tiene que la redaccién
del mismo esfaré a cargo de los testigos, solo en el caso de que el testador no

pudiese escribir.

Articulo 1365.-"El testador que se encuentre en el caso de hacer testamento
privado, declararé en presencia de cinco testigos idéneos su ditima voluntad, que

uno de ellos redactara por escrito, si el testador no pudiese escribir’

b Rojina Villegas Rafael. “Compendio de Derecho Civil, derechos Reales y Sucesiones”. Porrua,
México, D. F. 1997 p. 378.
» Aspron Pelayo, Juan M. “ Sucesiones” McGaw-Hill, México, 1968, p. 40
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Con el analisis del articulo en cuestion, se obtiene entonces que el testamento
privado si puede ser redactado por el propio testador; sin que se le considere
testamento olégrafo, por no contar con las formalidades de registro que exige la
ley. En cuanto a la presencia de los cinco testigos idéneos sefialados en el articulo
1365 del C.C.E.G ante los cuales debe otorgarse la dltima voluntad del testador,
se hace la observacion de esta “debe hacerse en forma simultanea ante la
totalidad de los testigos requeridos por la ley”, asi lo puntualiza el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito, en amparo directo: “ de acuerdo con
lo dispuesto por los articulos 1498 y 1500 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco,.
El testador al estar ante el supuesto de inminente peligro y no darle tiempo de
acudir a un notario, declarard en presencia de cinco tesligos idéneos su udltima
voluntad, que uno de ellos redactara por escrito si aquél no puede escribir.” Ahora
bien, una interpretacion arménica y racional de estos dispositivos, nos conduce a
establecer, que la declaracion de la dltima voluntad del testador debe hacerse en
forma simultanea ante la totalidad de los testigos requeridos por la ley; es decir,
cuando todos los testigos estén reunidos y no antes, ni en forma sucesiva
compareciendo primero unos y después otros; pues la frase “ a presencia de cinco
testigos” no permite una interpretacion diferente, habida cuenta que si no fuera
asi, tampoco existiria continuidad en el acto, concluyendo de esta manera que

resulte ser un requisito “sine qua non” para que el testimonio sea valido.*
5.1.4 Su forma oral.

Para admitir la manifestacion verbal de la voluntad en el testamento privado, se
requiere que haya -una imposibilidad absoluta de que el testador y los testigos
redacten por escrito las cladusulas del testamento. Hipotesis que se encuentra
fundamentada en el articulo 1366 del C.C.E.G, el cual dice:

% Testamento Privado. Simultaneidad de los testigos ante quienes se otorga el.- Octava Epoca.-
instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.- Fuente: Semanario Judici8al de la federacion.- Tomo:
IX, Abril de 1992.- Tesis: |ll.- Pagina 663. Ponente: Carlos Arturo Gonzdalez Zarate.
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Articulo 1366.- “No sera necesario redactar por escrito el testamento cuando

ninguno de los testigos sepa escribir y en los casos de suma urgencia.
Articulo 1367.- “En los casos de suma urgencia bastaran tres testigos idéneos”.

Como se podra observar ante los casos de suma urgencia, el nimero de testigos
de reducen a tres, facilitando de esta manera el otorgamiento del testamento
privado. Ante esta situacion, ya no impera la forma escrita.

Lo anterior, da entrada a la naturaleza oral que puede tomar este testamento, sin
perder validez. Es a partir de aqui donde el testigo, captara con sus sentidos la
ultima voluntad del testador, y se calificara su idoneidad para darle el valor
correspondiente a su testimonio. El nimero de testigos en el testamento cambia,
segun sea del que se trate. De tal manera se tiene que en el publico abierto se
utilicen tres y por excepcion dos, en el publico cerrado por regla general tres y por
excepcion en el caso de los sordomudos cinco. En el testamento Olégrafo ninguno
instrumental pero dos de identidad. En el militar y maritimo dos, pero en e} caso
del testamento privado, al no contar con la presencia de un notario, tenemos que
por regla general son cinco y por excepcion en casos sumamente urgentes solo
tres. De tal manera se requiere la presencia de cinco testigos como regla general
y por excepcion en casos sumamente urgentes solo tres, al respecto, se
aprovecha a hacer la observacién de que el legislador en nuestra opinién comete
un error al exigir primero como requisito para que sea valido el testamento, que la
tltima voluntad del testador se declare ante cinco testigos, pero que en los casos
de suma urgencia basten tres. En el caso del testamento privado al tratarse de un
testamento de urgencia, a nuestro parecer, seria preferible haber limitado el
numero definitivamente a tres y no dejar la posibilidad de que pueda atacarse de
nulidad un testamento, porque es muy dificil juzgar si la urgencia era de tal

caracter que pudiera dar a llamar a mas testigos o no se podia realmente
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conseguir a otras personas y en consecuencia, tenia que reducirse el nimero a

tres.®

5.1.5 Su caducidad

Articulo 1369.- “E/ testamento privado sdlo surtira efectos si el testador falleciere
de la enfermedad o en el peligro en que se hallaba, o dentro de un mes de

desaparecida la causa que lo autorizd.”

Una de las fundamentales diferencias entre los testamentos ordinarios y el
testamento privado, consiste en que este Gltimo queda sin efecto al mes, contado
a partir de que desparezca la causa que lo motivo. “La caducidad es una
institucion que consiste en la extincion de un derecho por el transcurso de un
tiempo determinado, generalmente corto y que a diferencia de la prescripcién
negativa no se interrumpe ni se suspende.” Pasado un mes, si el autor del
testamento no muere, el testamento deja de surtir efectos; de persistir en su
voluntad el testador debera hacer un testamento ordinario o bien, si se encuentra
en otra situacion de las previstas en el articulo 1363 del C.C.E.G, podra realizar

nuevo testamento privado.

5.1.6 Requisito de ser declarado formal testamento.

El testamento privado requiere para ser declarado formal testamento, de
conformidad con los articulos 1370 al 1376 del C.C.E.G.

Articulo 1370-. “El testamento privado necesitara, ademas para su validez que se

haga la declaracion a que se refiere el articulo 1373 teniendo en cuenta las

3 Uribe, Luis F, Op Cit nota 22, p. 185
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declaraciones de los testigos que firmaron u oyeron, en su caso, la voluntad del
testador”.

Ver comentario al Art. 1373.

Articulo 1371.- “La declaracién a que se refiere el articulo anterior seré pedida por
los interesados, inmediatamente después que supieren la muerte del testador y a

firma de su disposicién”,

En este articulo se resalta que el ser declarado formal testamento debe ser a
solicitud de parte interesada, no pudiendo hacerlo el juez de oficio.* Por otra parte
este precepto no establece un plazo fijo para proceder a la solicitud de la
declaracion judicial a que se refiere el articulo 1373. La inmediatez exigida por la
ley obedece a que, en casos de testamento privado otorgado en forma oral, la
fragilidad de la norma podria provocar divergencias en las declaraciones de los

testigos, que impidiesen llegar a conocer la verdadera voluntad del testador.

Articulo 1372-. “Los testigos que concurran a un testamento privado deberéan

declarar’:

|- El lugar, la hora, el dia, el mes y el afio en que se otorgd el testamento;

. Si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador.

lll. El tenor de la disposicién.

IV. Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de cualquiera coaccion.

V. El motivo por el que se otorgo el testamento privado

VL. Si saben que el testador fallecio o no de la enfermedad o en el peligro en que

se hallaba.

% |bidem p 48
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Como se habra observado, las circunstancias arriba mencionadas, le dan a saber
al juez ademas del tenor de la disposicion, si ésta se otorgd rodeada de los
requisitos que el testador debié cumplir para poder otorgar el testamento privado.
Como son que la necesaria identificacion plena del testador por parte de los
testigos, si estaba en su cabal juicio para poder otorgarlo y los motivos para acudir
a esta clase de testamento, todos ellos ya comentados.

Por lo que de acuerdo al 1373 del propio ordenamiento Civil, los dichos de los

testigos constituyen el formal testamento de la persona de que se trate.

Articulo 1373-. “Si los testigos fueron idéneos y estuvieron conformes en todas y a
cada una de las circunstancias enumeradas en el articulo que precede, el juez
declarard que sus dichos son el formal testamento de la persona de quien se

trate”.

Testigos idoneos son todos aquelios que no presentan una tacha que los inhabilite
para atestiguar en una disposicion testamentaria; es decir, todas aquellas
personas que no estén incluidas en la enumeracion del Articulo 1300 del Cédigo
Civil.

Articulo 1374-. “Si después de la muerte del testador muriese alguno de los
testigos, se hara la declaracién con los restantes, con tal de que no sean menos

de tres, manifiestamente contestes y libres de toda excepcion”.

Este articulo se armoniza con el 1367, segun el cual, en casos de suma urgencia,
bastaran tres testigos idéneos, la muerte de uno de los testigos, después de la del
testador, se asimila a aquella situacién; pero este precepto es mas riguroso que el
articulo 1367, porque exige que en todo caso los testigos sean mayores de edad
mientras que en el supuesto del articulo 1367 del C.C.E.G, basta con que sean

idoneos, esto es, tienen que ser sélo mayores de 16 afos.
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Articulo 1375-. “Lo dispuesto en el articulo anterior se observara también en el
caso de ausencia de alguno o algunos de los testigos, siempre que en la falta de

comparecencia del testigo no hubiere dolo”.

El dolo a que se refiere esta disposicion es el proveniente de terceros, que
. hubiesen impedido maliciosamente la concurrencia del testigo a declarar. La
actitud reticente del testigo que se negare a comparecer por su exclusiva voluntad,
seria dificilmente atacable de dolo, asimismo careceria de validez una declaracion

extraida mediante coaccion de cualquier especie.

Articulo 1376-. “Sabiéndose el lugar donde se hallan los testigos, seran

examinados por exhorto”.

Esta norma de naturaleza procesal, tiende a facilitar la declaracion de los testigos
para favorecer la existencia del testamento. Debe entenderse con caracter

supletorio, ya que si los testigos viven en el lugar de radicacion del juicio y pueden

concurrir a declarar al juzgado competente, lo normal es que asi lo hagan, si su
domicilio se encuentra fuera de la circunscripcion territorial del drgano

jurisdiccional, podran ser examinados por exhorto.

5.2 Regulacién adjetiva

5.2.1 Legitimacién Procesal para denunciar el Juicio

Los juicios sucesorios podran ser:

l. Testamentarios, cuando la herencia se difiere por testamento.

i Intestado o de sucesion legitima, cuando la herencia se defiere por

disposicién de la ley.
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Cuando el testador disponga sélo de una parte de sus bienes, el resto de ellos
forma la sucesién legitima.®® La validez de los testamentos especiales sera
declarada por el juzgador - conforme a las disposiciones del Codigo Civil.** Lo que
indica que “la declaracién de estar arreglado conforme a derecho” en esta clase de
testamento, es de caracter previa a la iniciacion del juicio, ya sea testamentario o

intestado.
Pueden denunciar un Juicio sucesorio:*®

I Los herederos del autor de la sucesion, ya sean testamentarios o
legitimos, aunque solo tengan este caracter como presuntos;

1. Los concubinos;

. Los representantes del autor de la sucesién;

V.  Los acreedores del autor de la sucesion

V. El Ministerio Publico

VI.  La beneficencia ptblica.

VII.  El denunciante, excepto en los casos de las fracciones V y VI, deberan

justificar encontrarse en alguno de los casos previstos en este articulo.
5.2.2 Requisitos de la denuncia.®®

La denuncia para la apertura y radicaciéon de un juicio sucesorio debera contener

la expresion de los siguientes datos:

. El nombre, fecha, lugar de la muerte y él ultimo domicilic del autor de la
' sucesion;

. Si hay o no testamento;

:j Articulo 649 del C.P.C.Gro.

Articulo 666 del C.P.C.Gro
% Articulo 652 del C.P.C.Gro
% Articulo 650. del C.P.C.Gro
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. Nombres y domicilios de los herederos legitimos de que tengan
conocimiento el denunciante, haya o no testamento, con expresion del
grado de parentesco o lazo con el autor de la sucesion; indicando si hay
menores;

V. Nombre y domicilio del albacea testamentario, si se conoce; y

V. Una lista provisional de los bienes que haya dejado a su muerte el autor de
la sucesién y que sean conocidos por el denunciante, con expresion de la

ubicacién de los bienes o del lugar en que estos se encuentren.

Todo esto independiente de los documentos que deben acompafiar la denuncia.

5.2.3 Tramite.

En cuanto al procedimiento, se tiene que éste iniciard a solicitud de legitimo
interesado, quien ofrecera la declaracién de los testigos que hayan concurrido al
otorgamiento. E! Juez, citara al Ministerio Publico®, sefialara dia y hora para una
audiencia en la que se recibira la informacién testimonial, la que debera rendirse
en los términos que para estos casos prevé el Caodigo Civil para el Estado de
Guerrero. Recibida la informacion, el Juez en la misma audiencia, de estimar
probados los requisitos previstos por el Cédigo Civil, declarara la existencia formal
de! testamento, mandandolo protocolizar y dispondra que se extiendan los
testimonios respectivos a las personas que con derecho lo soliciten. Por lo tanto,
el reconocimiento de los derechos de los herederos designados por la voluntad del
testador, requiere la verificacion previa de la existencia de un testamento valido.
Contra la declaracién de no estar ajustado a derecho el testamento, procede
apelacién en ambos efectos; si se declara lo contrario, podra impugnarse la

validez en el juicio hereditario que con él se inicie. La validez del testamento

¥ Cuyo representante tendra la obligacién de asistir a las declaraciones de los testigos y
repreguntarlos para asegurarse de su veracidad.
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puede surgir “ex se” de! documento mismo o después de haberse satisfecho los

requisitos que legalmente se exigen a las puertas del proceso.
5.2.4 Resolucién Final

Si se han cumplido las formalidades del testamento privado, la solicitud sera
amparada, el testamento sera considerado como auténtico y el juez declarara que
el testamento contiene ia ultima voluntad del causante y dispondra de su
protocolizacion. Declarada la validez del testamento privado, de conformidad con
las disposiciones del Cadigo Civil, se dictara el “auto de radicacién”, En el cual se
convocara a los interesados y al Ministerio Publico a una junta® que se verificara
dentro de los ocho dias siguientes a la citacién, si la mayoria de los herederos
reside en el lugar del juicio. Si la mayoria reside fuera de! lugar del juicio, el

juzgador sefialara el plazo que crea prudente, atendidas las distancias.
5.2.5 Impugnacién del Testamento Privado

Esta resolucidn final, por emanar de un proceso no contencioso, no tiene la
calidad de cosa juzgada, por lo que puede impugnarse en la via de proceso de
conocimiento, alegando la falta de requisitos de validez del testamento (nulidad de
acto juridico) o la nulidad del contenido de las disposiciones testamentarias. Lo

mismo sucede si la solicitud es rechazada definitivamente.

Respecto a la falta de formalidades, la jurisprudencia emitida por los Tribunales
Colegiados de Circuito en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta el
lll, Enero de 1996 en la tesis V1..30.19 C, pagina: 361 refiriéndose a LA
RESOLUCION QUE DECLARA QUE el TESTAMENTO PRIVADO que NO SE
OTORGO CONFORME A LA LEY NO ES IMPUGNABLE EN AMPARO DIRECTO

% Articulo 667 del C.P.C.Gro




El articulo 158 de la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107

Constitucionales, establece que el juicio de amparo directo procede contra
sentencias definitivas, laudos o resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas por
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo. A su vez, el articulo 46 del
mismo ordenamiento legal, dispone que por sentencias definitivas se entendera
las que decidan el juicio en lo principal, respecto de las cuales las leyes comunes
no concedan ningln recurso ordinario por virtud del cual puedan ser modificadas o
revocadas. Escriche define al juicio como: "La confroversia y decision legitima de
una causa ante y por el juez competente; o sea, la legitima discusion de un
negocio entre el actor y reo ante juez competente que la dirige y la termina con su
decision." De la definicion antes transcrita, se desprende que para que exista un
juicio es requisito sine qua non la existencia de dos personas (actor y
demandado), con intereses opuestos sobre sus respectivos derechos u
obligaciones. Por tanto, resulta claro que el procedimiento llevado a cabo para la
declaracion de estar arreglado a derecho un testamento privado, no tiene el
caracter de juicio, puesto que en el mismo no se ventila una controversia entre dos
personas, sino solamente se dilucida si el testamento privado que presenta el
interesado se encuentra o no arreglado a derecho. Lo anterior se corrobora con lo
dispuesto en el articulo 1329 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de Puebla, que estatuye: "Contra la declaracion de no ser legal el testamento
procede queja; si se declara valido, podré impugnarse en el juicio sucesorio que
con €l se inicia." De la anterior disposicion, se desprende que para iniciar un juicio
sucesorio testamentario fundado en un testamento privado, es indispensable que
éste previamente haya sido declarado valido por la autoridad jurisdiccional. Esto
significa que el procedimiento previsto por los articulos 1324 a 1329 de la ley
adjetiva civil para el Estado de Puebla, relativo a la declaracién de estar arreglado

a derecho un testamento privado, es de caracter previo a la iniciacion del juicio.
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Si el testamento no es impugnado ni se objeta la capacidad de los designados, el
juzgador reconocera como herederos los que estén nombrados en las porciones
que les correspondan.

Si el testamento fuere impugnado en la junta por alguno de los herederos
nombrados o por algin heredero con derecho a la sucesion legitima en cuanto a
su validez, o si se impugnare la capacidad para heredar de algunos de los
nombrados, el juzgador dictara resolucién que tendra el caracter de provisional
mientras se substancia por separado el juicio ordinario correspondiente con el
albacea o herederos afectados. La impugnacioén no suspendera los tramites del
juicio sucesorio, sino hasta la adjudicacion de los bienes en la particion.

Las cuestiones que no afecten la validez del testamento, o la capacidad para
heredar sino solo una inoficiosidad, se decidiran en la audiencia y serdn apelables

las resoluciones respectivas solo en efecto devolutivo.”®

5.2.6 Tramites posteriores al Juicio.

Una vez celebrada la audiencia a que se refiere el articulo anterior y dictado las
resoluciones que correspondan, los tramites del juicio testamentario seran los
mismos que los establecidos por los articulos siguientes, respecto a las secciones

de inventarios, administracion y particion.*°

® Articulo 669 del C.P.C.Gro
0 Articulo 670 del C.P.C.Gro
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6. El testigo como formalidad fundamental del testamento
privado.

6.1 Antecedentes de los testigos en los testamentos.

Sobre los antecedentes de esta figura en los testamentos, se puede describir su
presencia en diferentes épocas, en La antigliedad la intervencion de los testigos
en actos de ultima voluntad inicié con el testamento nuncupativo mediante el cual
un ciudadano podia testar oralmente, declarando en voz alta el nombre del
heredero y sus Ultimas voluntades delante de siete testigos. Después el
testamento pretoriano se otorgaba por escrito ante siete testigos signando el

documento con sus respectivos sellos.

En la Edad Media el testamento en las Leyes de las Siete Partidas (1252)
reproduce esta modalidad, exigiendo la presencia simultanea y en un solo acto de
siete testigos rogados y convocados al efecto, ante quienes el testador habia de

manifestar su ultima voluntad.

En el Fuero Real aparece junto al testamento ante testigos, el “escriptio de mano

de los escribanos...en que pongan su sello conocido que sea de creer”.
El Ordenamiento de Alcala (1348) simplifica las solemnidades del testamento que
se otorga ante notario y tres testigos vecinos del lugar o ante cinco testigos

vecinos del lugar sin notario, por lo que se reduce el nimero de testigos.

En la Edad Moderna, el requisito que se destaca en el otorgamiento del

~ testamento es la intervencién notarial. El notario hace la redaccion integra del
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testamento en el protocolo, da lectura al instrumento, recoge las firmas y hace la
custodia de éste !

En el Codigo de Napoledn (1803) el testamento publico abierto se otorgaba ante
dos notarios y dos testigos. En el Cédigo Civil Espafiol (1889) se otorgaba ante
notario y tres testigos y en los Cdédigos Civiles Mexicanos desde 1884 el

testamento publico abierto es el que se otorga ante notario y tres testigos.
6.2 Concepto de testigo.

Etimoldgicamente el término testigo proviene de festibus, que significa testificar la
verdad de un hecho®. Por otra parte Alsina* manifiesta que dicho término deriva
de testando, que significa referir, narrar. El testigo puede ser definido como “la
persona fisica y habil, distinta de los sujetos procésales, a quien la ley llama a
deponer con relacién a hechos pasados que han caido bajo el dominio de sus

sentidos”**

6.3 El testigo testamentario

Como se podra observar, el concepto de testigo genéricamente hace referencia a
toda persona que testifica, porque tiene conocimiento directo y supuestamente
verdadero sobre algo. Desde el punto de vista juridico; es decir, en el mundo del
Derecho, él término tiene una doble utilizacién y significado, por una parte, por
testigos se entiende a todas aquellas personas que testifican sobre hechos objeto
‘de litigiosidad de los que conocen por diferentes razones y que pueden servir de
prueba en la resolucion judicial de los mismos. La segunda acepcion de los

testigos en el campo del derecho es la que se refiere a todas aquellas personas

*! Contreras, Rodriguez Rafael, * El testamento” México, 5ta edicion, Porrua, 1987 p 325,

Castro, Maximo, “Curso de Procedimientos civiles” Buenos Aires,1931, Ariel, t. I, p. 334

Alsina, Hugo, "Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial * 29 ed., Buenos
Aires, Ediar,1958,t. lil., p. 536

De Pina, Rafael de, “Diccionario de derecho” México, Porrua, 1991, p. 461.
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que la ley determina como necesarias de cara a poder testificar de la celebracion y
validez de determinados actos juridicos, dentro de los cuales se puede mencionar
al matrimonio o al otorgamiento de algunos testamentos. De ahi el concepto
sencillo y claro del maestro Espin Canovas® al decir que son testigos
testamentarios “las personas que asisten al otorgamiento o a la revocacion de un

testamento que requiere solemnidad de ultima voluntad”.

En el primer caso, el testigo es considerado un medio de prueba antiquisimo y
generalizado en el ejercicio de la resolucién de conflictos por la via contencioso-
judicial. Lo anterior lo reafirma el maestro Martinez Garnelo*® al decir que “lo cierto
es que la prueba de testigo puede resultar tan peligrosa como necesaria, e incluso
es una de las pruebas mas antiguas desde el sistema acusatorio e inquisitivo para
establecer la culpabilidad o inocencia a un sujeto.” Es, sin embargo, la segunda de
esas acepciones sobre las que se disertara la presente investigacion, segun la
cual los testigos vienen a ser una especie de solemnidad que la ley otorga al acto
para los que se exigen, queriendo significar con ello la aprobacién por presencia
de algunos representantes de la comunidad en la que se integra el acto saocial al

que se concurre o sobre la que dejan constancia testimonial.

En este sentido cabe citar lo expuesto por Maria Angustias Martus Calabrus*’ que,
refiriéndose a la importancia de los testigos Instrumentales que participan en la

autorizacion del Testamento, sefiald:

“Con todo, las causas de inhabilidad de los testigos testamentarios son mas
rigidas que las de los testigos de la prueba ante los tribunales. La razén no es otra
que la diversidad de funciones atribuidas a unos y otros testigos. Estos- los que

sirven de medio de prueba- afirman lo que conocen por haberlo presenciado o por

5 + Idem.

* Martinez Garnelo, Jesus "La investigacién Ministerial Previa” México, Porrua, 2000 3).210
Ji i el Abierto Notarial,” Ed, Comares, Granada- Espaﬂa edicién 20 0, p.p.99 y 100.

47 Martus, Calabrus, Maria An g
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las noticias de terceras personas, debiendo ser, su afirmacién valorada por el juez,
en virtud de las reglas de la Sana Critica. Pero aquellos no solo son, o pueden ser,
medio de prueba de lo acaecido en el oforgamiento sino que sobre todo, son
requisitos esenciales para la validez y eficacia del testamento: son una

solemnidad.”

Es asi como se logra diferenciar a los testigos como medio de prueba en un
proceso contencioso judicial sefialados por el maestro Martinez Garnelo, con los
que sirven de medio de prueba para testificar la validez y existencia en los
testamentos, siendo estos Ultimos los que nos interesan para el desarrollo del

presente trabajo.

6.3.1 Naturaleza juridica del testigo testamentario

La presencia de la figura del testigo en materia testamentaria representa, de
conformidad con lo expuesto por la jurista Maria Angustias, no sélo ser un medio
de prueba si no también una solemnidad. Naturaleza que no se discute en el caso
del testamento privado, tomando en cuenta que la presencia de los testigos en
esta clase de testamento, ademas de ser un medio de prueba, constituye la

formalidad fundamental que éste requiere para su existencia.
Robustece lo anterior Nufiez Lagos*, al decir:

“La presencia de los testigos en algunos testamentos tiene como finalidad el ser
un medio de prueba, no dejando de ser por ello como ya lo habiamos dicho una
solemnidad, de modo que cuando el acto debe presentarse para su declaracién

formal, o demostrar su existencia ante el juez, éste debe de llamar a los testigos.”

“® Nufiez Lagos, Rafael, “El Derecho sucesorio ante la tradicién espafiola y el Cédigo Civil” Ed.
Instituto Reus, Madrid , 1951 p. 310
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Agregando que logra sefialar como ejemplos especificos los casos de apertura de
un testamento publico cerrado y la declaracion judicial de la validez de un

testamento.

Lo expuesto en razén de que la manifestacion de la voluntad, en el caso del
testamento publico cerrado, al ser so6lo del concomiendo del testador, hace que la
actuacion de los testigos asi como del notario, verse soélo para certificar la entrega
y existencia del sobre cerrado en el cual se consigna la Ultima voluntad del

causante

Sin embargo, tratandose del testamento publico abierto, se tiene que en opinién
de Valadez Lépez, la intervencién de los testigos no son “formas de probar” sino
“formas de ser”, al decir que ‘“en efecfo la intervenciéon de los testigos en el
testamento publico abierfo no es para probar el acto, sino para cumplir una
formalidad” *° puesto que la presencia del Notario publico a su consideracion es
mas que suficiente para darle al instrumento valor probatorio pleno, al hacer plena
fe del hecho de haber sido realmente otorgado por las personas y en la forma que

en el instrumento se expresa.

Por lo que la intervencion de los testigos en esta clase de testamento, fomenta
opiniones divididas, unas a favor considerando que su presencia representa una
garantia para el notario y aun para el mismo testador y otras en contra como la del
maestro Altamirano Quintero®, el cual estima que los testigos, en el caso del
testamento publico, son una simple reminiscencia histérica que las legislaciones
mas modernas han abolido y propone que se reforme la ley y suprima ese
requisito de la presencia de testigos porque “es sefial de desconfianza por parte

del Estado hacia el notario, por que los testigos que no tienen la obligacién de

* valadez Lopez Herdn, “La figura de los testigos en el testamento publico abierto”, http://
www.notariapublica.com.mx .1.htm

Altamirano Quintero, José Luis, “Los testigos en el testamento”, tesis de la Escuela Libre de
Derecho, México, 1981. cito Arce y Cervantes p. 120
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guardar el secreto profesional, constituyen un obstaculo para que los testadores

tengan la seguridad del secreto de sus disposiciones testamentarias.”

Por su parte el maestro Arce y Cervantes® considera que si es conveniente la
presencia de testigos (a quien también obliga el secreto) para dar fuerza, firmeza y
certeza, ya que la supresion total de testigos, tendria el peligro de falta de atencién
tanto del notario autorizanfte como de las personas que ayudan en su trabajo,
porque {somos humanos), lo testamentos sin testigos, seran un asunto mas quiza
dejado en segundas manos, Por lo que cree que los testigos siguen siendo

garantia para el Notario y auin para el mismo testador.

De esta forma se tiene que la gran mayoria de los Estados de la Republica
continla exigiendo la formalidad de los tres testigos instrumentales en el
testamento publico abierto. Por excepcidn, los Cédigos Civiles de Nayarit, Distrito
Federal, Jalisco, Baja California Sur, Veracruz, Estado de México, Querétaro y
Sonora, determinan que s6lo a peticion del testador o del notario podran concurrir

dos testigos, tal requisito es meramente opcional.

6.4 Clasificacién de los testigos testamentarios.

Diversas son las condiciones y requisitos exigibles a los testigos, segun el tipo de
testamento e igualmente varian en cantidad. Es asi que, haciendo referencia
especifica a la insoslayable participacidon de los testigos en dichos actos, se tiene
que de acuerdo a las funciones que desempefan en materia testamentaria, éstos
pueden ser instrumentales o de conocimiento. Los primeros son aquellos cuya
presencia es exigida para la validez de un determinado acto juridico, los cuales
intervendran cuando el otorgante no sepa o pueda firmar el testamento, o cuando
el causante sea ciego o declare no saber o no poder leer el testamento por si

mismo o simplemente cuando el testador o el notario lo solicite. Aidadiendo la

51 Arce y Cervantes, José, “De las Sucesiones” 72 ed, México. Porrua, 2003, p. 287
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observacion de que los testigos instrumentales, podran intervenir como testigos de
conocimiento; En este sentido, distinguiendo a ambos, el tercer Tribunal Colegiado
del Segundo Circuito®®, nos dice que los primeros “son los que presencian el acto
solemne del testamento” y los de conocimiento “ se limitan a manifestar al notario
que conocen al testador y que es la persona cuyo nombre le ha proporcionado, sin
notar en él signos patentes de incapacidad natural e ignorar que este sujeto a

incapacidad civil.

6.5 El testigo idoneo.

Establecida la ineludible participacion de los testigos en los testamentos, es
preciso que quienes intervengan en estos actos con tal cardcter sean idoneos
para ello, pues de no ser asi, deviene en ineficaz la Gltima disposicién del testador,
cuya validez depende de que en su otorgamiento se hayan observado las
formalidades que la ley establece. Entendiéndose por idéneo aquel que posee los
conocimientos necesarios para el buen desempefio del mismo. Apto, capaz,
competente, dispuesto, suficiente con capacidad lega! para cierfos actos y
encargos; como servir de testigo, por no estar incurso en ninguna de las

incapacidades previstas en la ley.

Con apoyo en lo anterior y de acuerdo a la materia, se puede decir que el testigo
idéneo sera aquel testigo que cumple con las condiciones previstas en la ley para
atestiguar en el testamento®. Cuando se comprueba que el testigo es idéneo, es
cuando se habla de la idoneidad del testigo que no es otra cosa que el resultado

del examen de su persona, objetividad e imparcialidad,® 1a idoneidad implica un

52 Testamentos. Testigos instrumentales, diferencias (Legislacion del Estado de México) Octava
Epoca.- Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.-Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién.- Tomo Xli, Junio de 1994.- Pagina: 683. Ponente: Dario Carlos Contreras Reyes.
%% perez, Solérzano José Luis, Derecho Ecuador.com “I",, Revista Judicial, Disefiado por Diario la
5I-‘iora Quito Ecuador. http:// www.dIh.lahora.com .Diccionario.l.htm

idem
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complejo de circunstancias, que van desde la comprobacién de condiciones fisicas
y en cumplimiento de requisitos reglamentarios a la demostracién de dotes para el

cargo o el encargo.

Al respecto, se procede a bien mencionar el comentario hecho por el jurista José

Maria Manresa y Navarro, que textualmente dice:

"En el sistema sequido por casi todas las legislaciones respecto a las formas para
el oforgamiento de las disposiciones testamentarias, una de las solemnidades
generalmente exigidas consiste en la presencia de cierto nimero de testigos
idéneos que, en unién del Notario o sin él, den autenticidad al acto, y por lo tanto,
al establecer las reglas comunes a todas las formas de testamentos, precisaba
determinar quienes pueden ser testigos en los mismos, ya que su intervencion es

un requisito esencial en todos ellos" %

De lo anterior se deduce entonces, que el legislador ha tenido-a bien exigir ciertas
condiciones para poder ser testigo en cualquiera de los testamentos sefialados en
el codigo, en el caso del testamento privado, la idoneidad exigida en los testigos
representa o concede a juicio del legislador los “candados” o seguridad juridica
suficiente para considerar que esa fue la voluntad del testador para suceder sus
bienes. Por lo tanto se puede decir que independientemente del caracter con el
que se presenta el testigo (instrumental, de conocimiento, de vista, etc.), para

intervenir en el testamento, éste siempre debera ser idoneo.

Sobre quienes pueden ser testigos idoneos en el testamento privado, el Primer
Tribunal Colegiado en materia civil del Tercer Circuito®, en amparo directo,

resolvio:

% Manresa y Navarro, José Maria, "Comentarios Al Cédigo Civil Espafiol”, Tomo V, Instituto
Editorial Reus, Centro de Ensefianza y Publicaciones, S.A., Madrid 1951, p. 464

Testamento Privado, testimonio idéneo en el (Legislacién el Estado de Jalisco).- Octava Epoca.-
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.- Fuente: Semanario Judicial del Federacion.- Tomo
IX, Abril de 1992.- Pagina 663, Ponente: Carlos Arturo Gonzalez Zarate.
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“La Ley establece como exigencia para que el juzgador esté en aptitud de hacer la
declaracion de formal testamento, la idoneidad de los testigos, prevista por el
articulo 1508 del C.C. del Estado de Jalisco, en la que se deben considerar como
tales a todos aquellos que no presentan una tacha que los inhabilite para
atestiguar en una disposicién testamentaria, es decir, a todas aquellas personas
que no estén incluidas en la numeracién que realiza el articulo 1436 del propio,
codigo, a saber: los menores de 16 afos, los que no estén en su sano juicio, los
ciegos, sordos, mudos, los que no entienden el idioma que habla el testador, los
herederos, legatarios, los descendientes, ascendientes, los conyuges o hermanos

y los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.”

6.5.1 Los testigos prohibidos.

El Codigo Civii de! Estado, no dice quiénes pueden ser testigos en los
testamentos, pero dice quiénes no pueden serlo, asi pues, sigue un procedimiento
negativo. Por lo tanto, se entenderd que son capaces todos los que no estén
excluidos en el articulo 1300 de nuestro Cédigo Civil. Por lo que se consideraran
como causas que afectan la idoneidad o capacidad para ser testigos en materia

sucesoria las siguientes:

I.- Los amanuenses del notario que lo autorice;

il.- Los menores de edad

I1l.-Los que no estén en su sano juicio

IV.- Los ciegos, sordos o mudos;

V.- Los que no entienden el idioma del testador;

Vi.-Los herederos o legatarios; sus descendientes, ascendientes, cényuge o

hermanos. El concurso como testigo de una de las personas a que se refiere esta




111

fraccién solo producird como efecto la nulidad de la disposicion que beneficie a
ella o a sus mencionados parientes.

VIl.- Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.

De tal manera que, la comparecencia como testigos de una o varias de las
personas que tienen prohibicion de serlo, haria nulo el testamento, (salvo en el
caso de la fraccion V1) por que seria un testamento cuya forma contraviene la
sefialada por la ley. Robustece lo anterior el Primer Tribunal Colegiado® en
materia civil del Tercer Circuito, en amparo directo, al sostener que procede la

nulidad por intervencion de testigos no idéneos cuando dice que:

"Al tenor de lo prevenido por el articulo 1425 del Cédigo Civil para el Estado de
Jalisco, es nulo el testamento celebrado ante personas que, de acuerdo con el
numeral 1436 del propio ordenamiento, no pueden ser testigos de un acto juridico
de esa naturaleza, aunque no se haya alterado la voluntad del testador, porque

esta circunstancia de ninguna manera los hace idéneos.”

6.6 Las cualidades de los testigos.

De esta forma, el legislador ha considerado que los sujetos antes mencionados,
carecen de las cualidades que todo testigo debe tener para ser considerado

idéneo, independientemente que el testamento sea ordinario o especial.

Cualidades que han sido sefialadas de manera concreta por Manresa Y Navarro®,
al decir que “Por razén de las funciones que han de desempefiar, fres son las

condiciones o cualidades de que deben -estar adornados los testigos que

¥ Testamento, nulidad del, por celebrarse ante testigos no idéneos (Legislaciéon del Estado de
Jalisco).-Octava Epoca-.Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.-Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion.- Tomo: V, Segunda parte-1, Enero a Junio de 1990.- Pagina: 501 Ponente:
Francisco José Dominguez Ramirez.

% Manresa y Navarro, José Maria, Op Cit nota 55, p 346




112

intervienen en el oforgamiento de los instrumentos publicos y privados a saber: 1°
Capacidad intelectual; 2° Probidad y 3° imparcialidad.

El maestro Martinez Garnelo®™ hace mencién del testigo de cargo utilizado en
materia penal, cuya declaracién tiene el fin de establecer la culpabilidad o
inocencia a un sujeto, sin embargo dentro de su explicacion toma aspectos
generales que cualquier testigo debe tener al mencionar que “para ser testigo se
necesita edad en algunas legislaciones, conocimiento, probidad e imparcialidad y
por consecuencia neutralidad.” Por lo tanto, se puede decir que las cualidades
que el testigo debe cumplir son; la probidad, la imparcialidad, la objetividad, la

edad, la capacidad intelectual, la honradez y la confianza.

Mismas que se sefialan a continuacion;

6.6.1 Probidad: En cuanto que es sinénimo de honradez, rectitud, integridad en el
obrar. De tal manera que la confianza que se le otorgue al testigo dependera del
estado animico en que se encuentre éste, sobre su propia veracidad, dejando de
lado aspectos adversos, malévolos, falaces, en que puede caer el testigo y que le
reste credibilidad a su dicho. Se ha sostenido que la propia ley establece
parametros relacionados con lo que la ley exige para dicho testigo, e incluso la
protesta de ley debe ser elemental. A los testigos no debe de calificarseles como
frivolos, absurdos o subjetivos; ellos tienen que sujetarse a los motivos especiales
para dar testimonio siempre y cuando les conste aquello. Sin duda la confianza
qUe aley le da a estos testigos tiene relevante trascendencia, tomando en cuenta
la vida, la honorabilidad, el prestigio y la inocencia de lo ciudadanos.; nuestro
ordenamiento legal establece excepciones, para que no se caiga en aspectos
falaces o mentiroso y que por consecuencia la propia ley castigue a estos por su

falsedad y su inidoneidad en lo que estan narrando.®

* Martinez Garnelo, Jesus, Op Cit nota 46, p.215.
® |bidem p. 217
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6.6.2 Imparcialidad: Consistente en la falta de designio anticipado o de prevencion
a favor o en contra de personas o cosas, de que resulta poderse juzgar o
proceder con rectitud. De tal manera la imparcialidad en el testigo se contrae a sus
relaciones con el otorgante, debiendo ser excluidos los que por consecuencia de
dichas relaciones no tengan la debida imparcialidad o se encuentren en
condiciones por las que pueda dudarse de ella, como sucede con los parientes,
criados y dependientes de los interesados o del notario y con los mismos

favorecidos por el instrumento en que intervienen. &'

6.6.3 Edad. Al respecto se tiene que todas las legislaciones determinan una edad
para que las personas puedan adquirir la plenitud de la capacidad. En la nuestra,
la mayoria de edad se adquiere a los dieciocho afos, como lo sefalan los
articulos 38 y 39 del Codigo Civil. Sin embargo, existen actos juridicos que pueden
ser realizados por el menor con plena validez; tal es el caso como la capacidad de
hacer testamento a los mayores de 16 afos, (articulo 1111 del Cédigo Civil),
quienes también pueden nombrar su propio tutor, asi como celebrar contrato de
trabajo. (Articulo 19 de la Ley Federal de Trabajo).5? Por Io tanto, tomando el
criterio de que si a esa edad se le permite al menor hacer testamento, también
tendra capacidad para poder ser testigo. Por su parte, se tiene el comentario del
maestro Aspron Pelayo®, quien al respecto dice que “de modo inexplicable, el
legislador autoriz6 que menores de edad sean testigos de un testamento; si bien
es cierto que el testador puede tener dicha edad, también es cierto que los efectos
se daran para después de su muerte, imaginense un testamento privado, urgente,
oforgado por un adolescente ante adolescentes de testigos, ;habra conciencia en

el acto?”

® Fernandez Casado, Miguel. “Tratado de Notaria”, p. 491, citado por MANRESA Y NAVARRO,
José Maria, Op Cit. nota 12, p 465.

62 Baqueiro, Rojas y Buenrostro, Baez,, Op cit nota 13, p238

& Aspron, Pelayo, Juan M., Op cit nota 29 p. 55
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6.6.4 Capacidad intelectual. El no contar con ésta, implica la falta de salud del
sujeto (en este caso del testigo), que lo priva de inteligencia por locura, idiotismo o
imbecilidad incluso cuando tenga intervalos lucidos. Esta causa de incapacidad es
facilmente explicable, pues quien se encuentra disminuido o perturbado en su
inteligencia o uso de razén, dificilmente puede realizar los actos juridicos que
requiere el ejercicio de sus derechos. Nuestro Cédigo se refiere a esta causa en
forma genérica para designar con ello cualquier enfermedad mental, sin dar
ningun contenido médico especifico, ya que, finalmente lo que se requiere es que
todo aquel que ejercite actos juridicos, tenga el minimo de discernimiento para
percatarse de la trascendencia de sus actos, por lo que dentro de esta
generalizacién quedan incluidas todas aquellas afecciones que en una u otra
forma priven de su claro raciocinio a la persona®. De tal forma se tiene que el
testigo como persona fisica que es, para poder ejercer su mision en el testamento,
al igual que el testador, tiene que tener la lucidez mental y la libertad necesaria

para poder estar conciente del acto que este presenciando.

6.6.5 Honradez y Confianza.- En lo concerniente a la honradez y confianza del
testigo en testamento y su retractacion, el Primer tribunal Colegiado del Décimo
Sexto Circuito®® en amparo directo, valora los extremos- verdad y mentira -, en
estos términos; “Cuando el testigo firma el testamento, la ley que consagra su
ministerio, lo presume de honrado y digno de toda su confianza y el testador que
lo llama, confirma esta presuncién de probidad; pero en el momento en que
declara contrariamente al testamento que ha firmado, se coloca en la alternativa
de ser o de haber sido un perjurio, y no puede declararse la nulidad del testamenfo
con la sola confianza en su dichb, puesto que quizas al decir que el acta es falsa,

es cuando incurre en mentira” .

® Baqueiro Rojas, Edgar, Op Cit. nota 62, p. 213

® Testamento publico abierto. Ineficacia de las retractaciones de los testigos instrumentales.-
Octava Epoca.- Instancia: Tribunal Colegiado de Circuito.- Fuente: Semanario judicial de la
Federacion.- Tomo |ll, Segunda parte.- Enero a Junio de 1989.- Pagina 823.Ponente: Ignacio
Patlan Romero.
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6.7 La funcion del testigo en los testamentos.

En relacion a las responsabilidades o mision de los mismos dentro de los
testamentos, se tiene que en general éstas son las de ver, conocer, entender al
testador y asegurarse de que tiene la capacidad legal para testar.

Gestion

Al respecto, Diego Espin Canovas®®, Catedratico de derecho Civil, se ha

expresado en lo siguientes términos:

“Los testigos no solo constituyen, dando fe del otorgamiento del testamento, un
requisito esencial de su validez, sino que, aprovechando su presencia en el acto,
cumplen también otras funciones importantes ligadas a la anterior, a saber: servir
de medio de identificacién, de la personalidad del testador, cuando le conozcan y
servir también para apreciar la capacidad legal del testador para ese acto, lo que
tendré especial trascendencia practica en cuanto se refiere a las facultades

mentales del mismo.”

Mismas que se cumpliran de conformidad a las diversas formas o circunstancias
ante las cuales se pueden otorgar los testamentos, haciendo que la intervencidn

de los testigos varie de acuerdo a la naturaleza del testamento.

% Espin Canovas, Diego, “Manual de derecho civil espafiof’, Vol. V. 5% edicion, 1978, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid Espafia. P. 259.
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6.7.1 El caracter, publico o privado, con el que intervienen los
testigos instrumentales.

6.7.1.1 En el testamento publico abierto

La intervencion de los testigos instrumentales en el acto testamentario, tiene un
caracter activo y su funcién junto con el Notario, es la de autorizar, con el lleno de
formalidades y en un solo acto, el testamento abierto que se les presente para
tales efectos. Asi lo expone el maestro Ramon Ruiz®”  al decir que los testigos
junto con el notario o ante quien cumpla sus mismas funciones como el
Comandante de guerra u Oficial, comandante de buque o ante capitan o bien ante
agente diplomatico ¢ consular, tienen la calidad de “autorizantes”. Por lo que su
intervencion es mas activa, ya que co-autorizan junto con el notario o ante quien lo

sustituya, el otorgamiento solemne de la disposicién de la dltima voluntad.

“Es su deber -sigue diciendo- asistir al acto de tal manera que estén en aptitud de
desempefiar la funcién que la ley les encomienda, esto es, han de encontrarse con
el testador en relacion tal que puedan oir y ver todo lo que el dice y hace; lo
primero, para asegurarse de que proceden las disposiciones testamentarias; y lo
segundo para certificarse de que conserva durante el aclto su cabal juicio y su
libertad moral. En igual relacién han de estar el testador con el notario mientras lee
el acta, é fin de apreciar si han sido transcritas fielmente las disposiciones, e

imponerse del resto del acto para darle o rehusarle su conformidad.”

Es asi como se establece, claramente que la funcion de los testigos
instrumentales en general es la de presenciar el acto de lectura del instrumento,
oir la aprobacién y ver que los otorgantes fo firmen, aseverando con ello la

veracidad del relato notarial. Son los testigos instrumentales, como dice la

® Ruiz, Ramon, “Otorgamiento del Testamento Publico”, reeditado por la revista Notarial num. 61,
México. D.F. citado por Arce y Cervantes José p.120.
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doctrina, quienes “intervienen como coadyuvantes o colaboradores de la fe publica

notarial en los casos especificados por el legislador®®,

6.7.1.2 En el testamento publico cerrado

La naturaleza publica de esta clase de testamento, hace que las funciones de los
testigos, sean concebidas en el mismo sentido que las realizadas en el testamento
publico abierto. En razén de que para el cumplimiento de sus solemnidades, no
deja de concretarse la participacion del notario junto con los testigos, circunstancia
que se fundamenta en el articulo 1324 del Cadigo Civil de nuestro Estado como
parte de las formalidades para el otorgamiento del testamento pulblico cerrado, al

decir textualmente lo siguiente:

“El notario dara fe del otorgamiento, con expresién de las formalidades requeridas
en los articulos anteriores; esa constancia debera extenderse en la cubierta del
testamento y debera ser firmada por el testador, los testigos y el notario, quien,

ademas, pondra su sello.

Por lo que presentada la solicitud y el sobre, el notario hara constar el estado de
éste, con expresion de las marcas, sellos y demas circunstancias distintivas,
sefialard el dia y la hora en que deban comparecer ante él los testigos que

intervinieron en la autorizacién del testamento y dispondra que se les cite.

6.7.1.3 En el testamento privado

En el caso de los testamentos extraordinarios, otorgado solo ante testigos, se

tiene que en opinion del maestro Aspron Pelayo®, ‘el papel de estos si se explica,

% Del Arco Torres, Miguel Angel y Pons Gonzales Manuel, “Diccionario de Derecho Civil”, Ed.
COMARES, 1999, Granada-Esparia, p 130
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pues en este tipo de testamentos realmente acttian como testigos, ya que no son
el testamento, ni de ellos depende su autorizacion, pero son portavoces del
testador y son los relatores de las circunstancias bajo las cuales se otorgé el
testamento.”

Por lo que en el caso del testamento hecho en inminente peligro de muerte los
testigos no autorizan el testamento, a diferencia de los testamentos abiertos
otorgados ante Agente diplomatico o consular dada la condicion del autorizante,
sino que son considerados como °‘meros depositarios” del contenido de la
declaracion y medio de prueba del hecho del otorgamiento, pues su validez y
eficacia queda condicionada a que el testador muera en un determinado plazoy a
que se eleve a escritura publica y se protocolice en el plazo de tres meses, siendo
asi mismo garantes de esa declaracion en cuanto que se les exige conozcan al '

testador.

® Aspron, Felayo, Op Cit nota 29. p. 56
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CAPITULO CUARTO

TESTAMENTO PRIVADO; ANALISIS CRITICO AL
ARTICULO 1368 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE
GUERRERO

1. Estudio al articulo 1368 del Codigo Civil del Estado de Guerrero

En los siguientes apartados se analizara la interpretacién teérica y practica de este
articulo, asi como presentar las posibles lagunas de la ley y en el caso de
encontrarlas brindar posibles soluciones a estas tomando en cuenta los diferentes

cuerpos legislativos y lo presentado en doctrina al respecto.

1.1 Significado gramatical y técnico de las palabras.

Para el analisis de cualquier obra juridica se debe prestar especial atencion a cada
una de las palabras utilizadas, con el fin de localizar cuales de estas pueden llegar
a ser esenciales dentro del enunciado. La utilizacidn de sinénimos puede llevar a
cometer errores ya que estos no siempre abarcan lo mismo que las palabras
correctas. A continuacion se fragmentara el articulo 1368 del C.C.E.G en busca de

los conceptos claves y su valor dentro de la disciplina juridica.

ART. 1368.- "Al oforgarse el testamento privado se observaran en su caso las

disposiciones contenidas en los articulos 1323 al 1330"

Este articulo se compone de un enunciado, el cual se encuentra dividido en dos
partes, la primera menciona la frase “Al otorgarse el testamento privado”,
. indicando asi que el articulo en cuestion, forma parte de los requisitos a cumplir
para la valida constitucion del mismo. De tal manera que el testamento privado es

la institucion juridica a quien va dirigida la accién, justificando de esta manera que
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el presenie trabajo haya estudiado sus conceptos, antecedentes y alcances
juridicos para comprender su naturaleza juridica.

La segunda parte sefiala “se observaran en su caso las disposiciones contenidas
en los articulos 1323 al 1330", indicando asi el requisito a cumplir para el
otorgamiento del testamento en cuestién, consistente en “observar’ las
disposiciones sefialadas. Por lo que la palabra “observar’, representa la accion
misma del supuesto juridico, encontrado como sinénimo de la misma la frase

“prestar atencion”,

Por ultimo en cuanto a las “disposiciones” las mismas se refieren a lo dicho o

estipulado en los articulos 1323 al 1330.

1.2. Significado global segun la redaccion

En relacidn a lo expuesto se tiene entonces que el significado global de la
disposiciéon en cuestién, es que al articulo 1368 del C.C.E.G, como parte de las
formalidades requeridas para el otorgamiento del testamento privado, nos remite a
prestar atencién o tomar en cuenta las disposiciones sefialadas en los articulos
1323 al 1330, por lo que se pretende que los articulos a los cuales se refieren este

precepto, tengan efectos juridicos, en el testamento privado.

1.3. Ubicacién y relacién con otros articulos del mismo codigo.

El articulo 1368 se encuentra ubicado en el Libro Cuarto “De las sucesiones”,
Titulo Segundo correspondiente a la “Forma de los testamentos” del C.C.E.G.

especificamente en el Capitulo V referente al testamento privado.

Por su parte, las disposiciones a las cuales nos remite y que son correspondientes
del articulo 1323 al 1330 del propio Cédigo, efectivamente también se encuentran
en Libro Cuarto, titulo Segundo referente a la “Forma de los testamentos”, pero

dentro del Capitulo Il que trata del testamento publico cerrado.
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1.4. Antecedentes histéricos juridicos y extrajuridicos.

Los antecedentes historicos de este articulo son los mismos que los antecedentes
al Cddigo Civil. Era necesaria una nueva legislacion en materia civil, cada uno de
los Estados de la Federacion fue realizando su cédigo y reglamentando esta rama
del derecho dentro de su territorio. El Cédigo Civil del Distrito Federal funcion6

como base para muchas legislaturas locales.

En relacion con los antecedentes extrajuridicos se observa que antes de las
regulaciones en materia civil gran parte de las acciones de esta materia eran
ignoradas por la mayoria de la poblacién. También se presenté que en materia de
Registro Civil el Estado permaneciera sin control de su poblacién, este era llevado
por otras instituciones como la iglesia, constituyendo un problema por parte de la

administracion publica.
1.5 Derecho comparado con el Cédigo Civil del D.F.

La legislacion civil mexicana esta encargada primordialmente a cada uno de los
Estados, por lo que es deber de cada uno regular en lo que concierne a la materia
sucesoria. Nuestro Estado cuenta con su legislacién en esta materia concentrada
en el Codigo Civil para el Estado de Guerrero, por lo que al tratarlo como base, es
conveniente realizar una comparacion con el cédigo de la misma materia a nivel

federal, obteniendo lo siguiente:

En el Codigo Civil del Estado de Guerrero el articulo 1368 como ya habiamos
mencionado se encuentra ubicado en el Libro Cuarto “De las sucesiones”, titulo
Segundo correspondiente a la “Forma de los testamentos” especificamente en el

‘Capitulo V referente al testamento privado.

ART. 1368.- "Al otorgarse el testamento privado se observarén en su caso las
disposiciones contenidas en los articulos 1323 al 1330"
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En el Cédigo Civil det Distrito Federal en materia comin y bara toda la Republica
en materia Federal, la regulacion del mismo supuesto juridico referente al
testamento privado, la encontramos en el articulo 1570, ubicado en el Libro
Tercero, “De las sucesiones”, titulo Tercero, correspondiente a la “Forma de los
testamentos”, especificamente en el Capitulo V.

Articulo 1570.- “Al otorgarse el testamento privado se observaran en su caso las

disposiciones contenidas en los articulo 1512 al 1519.”

Las disposiciones sefialadas en el articulo 1368 y correspondientes a los articulos
1323 al 1330 del C.C.E.G, se refieren a la regulacion del testamento publico

cerrado. Por encontrase ubicadas, en el Libro Cuarto, titulo Segundo, Capitulo Hl.

Las disposiciones sefialadas en el articulo 1570y correspondientes a los articulos
1512 al 1519 del Cddigo Civil del D.F, se refieren a la regulacion del testamento
publico abierto. Por encontrase ubicadas el Libro Tercero, titulo Tercero,

especificamente en el Capitulo II.
1.6 Naturaleza juridica de sus disposiciones

La naturaleza juridica de las disposiciones senaladas por el articulo 1368 de
nuestro Codigo Civil nos indica que la misma corresponde al otorgamiento del
testamento publico cerrado. Dichas disposiciones estan previstas en los articulos
1323 al 1330 del C.C.E.G y sus correlativos en la RepuUblica Mexicana que

resumidamente dicen lo siguiente:

Tanto el testador como los testigos y el notario deberan firmar en la cubierta, y
éste ultimo, pondra su sello y timbrara el sobre de acuerdo con las disposiciones

de la ley general del timbre.

Cuando alguno de los testigos no sepa firmar es menester llamar a otro a efecto
de que firme en nombre del primer sujeto y ante su presencia, para que existan en

la cubierta que contenga la disposicion testamentaria siempre tres firmas.
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Sélo en los casos de suma urgencia podra firmar uno de los testigos, ya sea por el
que no sepa hacerlo, ya por el testador. El notario deberd hacer constar
expresamente esta circunstancia bajo pena de suspension de oficio por tres afios.

Respecto a este tipo de testamento cerrado, existe una incapacidad, o sea, que
algunas personas no lo podran llevar a cabo y éstos seran los que no sepan leer o
escribir, ya que necesariamente tendrian que recurrir a otra persona para que
escribiera el testamento y no habria la certeza del testador de si lo escrito por un
extrafio fuese su sentir interno, asi como si se llegase a realizar la disposicién
testamentaria a través de otra persona que no fuese el testador, se perderia la

esencia de la disposicidn testamentaria secreta.

El sordomudo podra hacer testamento cerrado con tal que esté escrito, fechado y
firmado de su propia mano, y que al presentario al notario ante cinco testigos
escriba en la presencia de todos sobre la cubierta, que en aquel pliego se contiene

su ultima voluntad y va escrita y firmada por él.

Si el testador no pudiese firmar la cubierta, lo hara otra persona en su nombre y.
ante su presencia. Una vez que se cierra y autoriza el testamento, se entrega al
testador, quien podra conservarlo consigo, darlo a guardar a ofra persona de su
confianza o en su defecto, depositarlo en el Archivo Judicial, en donde se hara
asentar en el libro correspondiente la razén del depésito o entrega del testamento
y sera firmado por el director de la dependencia y por el testador, a quien se le

entregara una copia autorizada. (Anexo 1)

De tal manera que el testamento publico cerrade se define como “aquel en que el

testador, sin revelar su ultima voluntad, declara que ésta se halla contenida en el

pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto.” "®

7 Rojina Villegas Rafael. “Compendio de Derecho Civil, derechos Reales y Sucesiones”. Porria, México, D.
F. 1997 p. 247.
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Haciendo que sus dos notas esenciales sean la publicidad del otorgamiento, por la
intervencion del Notario y en su caso, los testigos y el secreto del contenido de la
voluntad testamentaria.

Por su parte, el maestro Xavier O'Callaghan’’, Magistrado y Catedratico de
Derecho Civil, opina sobre la naturaleza juridica del testamento publico cerrado al
decir textualmente que:

La naturaleza juridica de este testamento es doble: la declaracion de la voluntad
testamentaria se contiene en un documento privado que no pierde este caracter
por su presentacion ante Notario, pues se hace en pliego cerrado y, por tanto, no
lo advera ni protocoliza, por ofra parte, (sigue diciendo) el acfo de otorgamiento
ante Notario, en que éste da fe de la entrega del pliego y de la declaracién del
testador de que en él se encuentra su declaracion de voluntad testamentaria, es

documento publico.

De tal manera que se denomina publico, porque aunque se otorga en papel
privado, la validez del testamento esta sujeta al deposito del mismo ante el notario,
se le llama cerrado, por el hecho de guardarse dentro de un sobre cerrado y

timbrado por el notario.

Las caracteristicas de formalidad del testamento son muy simples, pero distintas al

testamento publico abierto. Resumo entres puntos de que se trata:

a) Es un testamento escrito, en papel comun, rubricado en todas sus hojas y al
calce por el testador, en sobrecerrado, que esta firmado también en la cubierta por
el testador, tres testigos, excepcionalmente por cinco testigos y el notario. El
testador le manifestara al notario que en se sobre se encuentran sus ultimas

disposiciones.

™ O'Callaghan, Xavier, “Derecho de Sucesiones”, Compendio de Derecho Civil, Tomo V. Ed.
REUNIDAS, 1999. p. 123
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b) E! Notario levantara un acta de la cual mandara una copia a su apéndice y
entregara el testamento, en sobre cerrado, autorizado debidamente sellado y
firmado al testador quien podra guardarlo o darlo a laguna persona de su

confianza o bien llevarlo para su custodia al archivo general de notarias.

c) El testamento tendrd que ser abierto por los familiares del testador o por
quienes se presuman virtuales herederos frente a un juez competente a donde
concurriran con e! notario los testigos que firmaron en la cubierta. Todos
incluyendo el notario reconocerian sus firmas frente al juez, quien finalmente

declarar la validez de dicho testamento.

Con lo que se concluye el tema de la naturaleza juridica del articulo 1368 del
C.C.E.G, con el cometario que al respecto ofrece el maestro Asprén Pelayo™, el
cual haciendo un juicio critico riguroso, es decisivo al calificar de “verdaderamente
absurda esta disposicién, tomando en cuenta que el testamento privado es un
testamento de excepcion cuya regulacion no puede ajustarse al de un testamento

ordinario, por ir contra su naturaleza”

2. Realidad social de la norma

2.1 Aspecto técnico juridico

En realidad el aspecto técnico juridico mantiene problemas al plantear el Cédigo
Civil una disposicién que al leerse no tiene lagunas pero al ser aplicada presenta
muchos detalles que cuestionan la intencién del legislador para tomarlo en cuenta

como parte de los requisitos del testamento privado.

Detalles como el que las disposiciones que conforman el testamento privado,
estan disefiadas para una situacidén excepcional, en la que no se pueda contar con

la presencia del Notario Publico, haciendo que la funcion de la figura del testigo,

7 Asprén Pelayo, Juan M. “Sucesiones” Mc Graw-Hill, México, 1968, p 49.
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como formalidad fundamental del testamento privado, no se ajuste en las

disposiciones mencionadas para con el testamento publico cerrado.

2.2 Aspecto practico

En relacion con la practica, se tiene que la contravencion de naturalezas juridicas
por parte de ambos testamentos, hace que en la practica este resulte ineficaz, por
lo que se elige ignorarlo ante la incongruencia del mismo. Siendo que la ley debe

ser lo mas clara y efectiva posible y no prestarse a confusiones.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1-. El articulo 1368 de nuestro Cédigo Civil como parte. de los requisitos exigidos
del testamento privado viene a contravenir la naturaleza juridica del mismo, en
virtud de que nos remite a observar disposiciones correspondientes a la regulacién
del testamento publico cerrado. Robustece lo anterior el maestro Aspron Pelayo al
decir que el testamento privado es un testamento de excepcion cuya regulacion no
puede ajustarse al de un testamento ordinario, por ir contra su naturaleza,
explicando que las condiciones en que se otorga el testamento privado hecho en
inminente peligro de muerte, no consienten que se extienda esa facultad mas alla
de los limites racionales marcados por la misma circunstancia perentoria y
extraordinaria que le da nacimiento, la cual debe justificar la imposibilidad de
contar con la presencia del delegado de la fe publica notarial. De tal manera que
estas circunstancias no se cumplen o exigen en el testamento publico cerrado,
confirmandolo asi el maestro Rojina Villegas al sefalar que este Gltimo en su
concepto es un testamento hecho y pensado para circunstancias ordinarias en las

que se cuenta precisamente con la presencia del Notario Publico.

2-. Lo expuesto da como resultado la ineficacia actual del articulo en cuestion,
esto es si tomamos en cuenta que el objeto de toda solemnidad, de acuerdo con
el Doctor De Maria Carrillo, es garantizar la libre manifestacion de la voluntad del
testador, su segura conservacion y prueba, vemos que ante la diferencia de
naturalezas juridicas, este objetivo no se logra cumplir. Por lo que a pesar de que
las formas menos solemnes del testamento privado, como dice el maestro De
Ibarrola, no excluyen ni dejan de ser necesaria la concurrencia de todos los
requisitos, es que se determine que el articulo 1368 de nuestro Cédigo Civil no
deberia ser considerado como parte de las formalidades requeridas para la

regulacion del testamento privado, en virtud de que llega a exigir que se observen
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disposiciones en circunstancias muy diferentes a las requeridas para con él

mismo.

3-. Asi también se tomo6 en cuenta la figura de los testigos en relacion a la
naturaleza de su intervencion en ambos testamentos. Por lo que partiendo del
hecho de que en el caso del testamento privado, éstos constituyen la formalidad
fundamental que el mismo requiere para su existencia, es que se les llegue a
considerar mas que una solemnidad, como un medio de prueba. Asi lo confirma el
maestro Aspron Pelayo al decir que aqui el papel de estos si se explica, pues en
este tipo de testamentos realmente actian como testigos, ya que no son el
testamento, ni de ellos depende su autorizacion, pero son portavoces del testador
y son los relatores de las circunstancias bajo las cuales se otorg6 el testamento,
describiendo la naturaleza de su intervencién como meros depositarios del
contenido de la declaracién y medio de prueba del otorgamiento. En el caso de los
testamentos publicos, en donde actuan junto a la figura del Notario su presencia
resulta ser mas cuestionada, puesto que para muchos autores entre ellos
Altamirano Quintero, considera que es sefial de desconfianza por parte del Estado
hacia el Notario, por su parte el maestro Valadez L6pez también refuerza lo
anterior al decir que en el caso de los testamentos publicos los testigos no son
formas de probar sino formas de ser. Por dltimo Don Ramén Ruiz los califica como
co-autorizantes junto con el Notario, en el otorgamiento solemne de la disposicion
de la Gltima voluntad. ‘

Con lo que se concluye diciendo que dada la contingencia especial de premura en
que se otorga el testamento privado, ocurre que no se encuentren testigos
suficientemente versados en las normas juridicas aplicables al caso haciendo que
en la practica resulte no poder cumplirlas cabalmente. Que si bien es cierto que
éstos comparten‘ la misidén en general de ver, conocer y entender al testador, asi
como de asegurarse de la capacidad legal del mismo para testar, no se puede
negar gue segun sea el tipo de testamento, la naturaleza de su participacion sera

también diversa.
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4-. De tal guisa es que se llega a cuestionar si la supresiéon del articulo en
mencion, llega afectar ta naturaleza juridica del testamento privado, haciendo que
éste llegue a ser ineficaz, para lo cual se consideraron los siguientes hechos. Por
una parte, tenemos que la ineficacia de acuerdo con el maestro Baqueiro es la
ausencia de efectos juridicos. Por otra tenemos que siguiendo la teoria de las
Nulidades expuesta en fa doctrina de Bonecasse, un acto juridico, -en este caso
testamentario-, puede ser despojado de sus efectos en atencion a diversos
factores, ya sea por inexistencia o nulidad, ademas de la revocacién, caducidad de
heredero y legatario y la inoficiosidad. Aunado a lo anterior se tiene que la
inexistencia alude a aquellos actos aparentes que no llegan a nacer por que les
falta uno de los elementos de existencia, asi lo confirma el maestro Baqueiro
Rojas al decir que estos pueden ser el consentimiento, el objeto asi como la
solemnidad. Por ultimo y no por eso menos importante se tiene que en la Nulidad
el acto debe presentar algliin vicio de origen en sus elementos esenciales, como
vicios en la voluntad, ilicitud en el objeto, y falta de forma, de ahi que la expresién
de voluntad que se haga fuera de las formas establecidas no sera testamento. En
virtud de lo anterior, llegamos a la conclusion que la derogacion del articulo 1368
del C.C.E.G, no logra afectar los elementos de existencia o de validez del acto
juridico, que de ser asi, nos llevaria a una ineficacia por inexistencia o por nulidad,
de tal manera que la supresion del mismo no quiere decir que se eliminen las
formalidades del testamento privado, pues las demas normas no dejan de

garantizar en la medida de lo posible su seguridad juridica.

5-. Por lo que, de llegarse a efectuar las disposiciones en cuestion, significa que
se cuenta con la presencia de la figura del Notario Publico, incumpliéndose a
todas luces, el requisito consistente en la imposibilidad de contar con la presencia
del fedatario publico en el testamento privado, trayendo como consecuencia ahora
si, 1a ineficacia por Nulidad, por encontrarse viciada su forma. Esto en razén de
que la excepcionalidad del testamento privado esta directamente condicionada, no
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s6lo a la inminencia de muerte sino también a la imposibilidad, dada la gravedad

del testador de contar con el tiempo suficiente para que pueda acudir un notario.

Con lo que se esta de acuerdo con el maestro Rojina Villegas al decir que Ia
imposibilidad de la intervencién notarial, no puede interpretarse en el sentido de
que sea una formula para prescindir discrecionalmente del notario, cuando existe

la posibilidad de que pueda concurrir.

PROPUESTA

La presencia del articulo 1368 del C.C.E.G, genera de primera impresion una
confusion para el juzgador al momento de revisar el cumplimiento de los requisitos
de otorgamiento para poder dar la declaracion de validez del mismo, situacion que
podria ser resuelta, no cambiando o ignorando lo dispuesto por el Codigo Civil de
nuestro Estado, sino derogando el articulo en cuestion, no logrando afectar con
ello la naturaleza juridica del testamento privado, puesto que si no logra surtir
efectos al considerarlo ineficaz, nuestro ordenamiento civil no deberia ordenar su
observancia para la constitucidén de! mismo. Lo cual en mi opinion esto seria lo
mas correcto en relacién a ia diferencia de naturalezas juridicas pdr parte de

ambos testamentos. Por lo que en concreto es que se proponga:

1. Derogar el articulo 1368 del C.C.E.G con la finalidad de que no exista confusion

al juzgador al momento de ofrecerse el testamento privado.
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ANEXOS
Anexo 1

Articulos ubicados en el LIBRO CUARTO De las Sucesiones, TITULO SEGUNDO
De la Forma de los Testamentos, correspondiente al CAPITULO Il Del

Testamento Publico Cerrado.

ARTICULO 1323.- El testador al hacer la presentacion, declarara que en aquel

pliego esta contenida su ultima voluntad.

ARTICULO 1324.- El notario dara fe del otorgamiento, con expresién de las
formalidades requeridas en los articulos anteriores; esa constancia debera
extenderse en la cubierta del testamento y debera ser firmada por el testador, los

testigos y el notario, quien, ademas, pondra su sello.

ARTICULO 1325.- Si alguno de los testigos no supiere firmar se llamara a ofra
persona que lo haga en su nombre y en su presencia de modo que siempre haya

tres firmas.

ARTICULO 1326.- Si al hacer la presentacion del testamento no pudiere firmar el
testador, lo hara otra persona en su nombre y en su presencia, no debiendo

hacerlo ninguno de los testigos.

ARTICULO 1327.- Solo en los casos de suma urgencia podra firmar uno de los
testigos, ya sea por el que no sepa hacerlo, ya por el testador, el notario hara
constar expresamente esta circunstancia, bajo la pena de suspension de su oficio

por tres afnos.

ARTICULO 1328.- Los que no sepan o no puedan leer, seran inhabiles para hacer

testamento cerrado.
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ARTICULO 1329.- El sordomudo podra hacer testamento cerrado, con tal que este
escrito, fechado y firmado de su propia mano, y que, al presentarlo al notario, con
cinco testigos, escriba sobre la cubierta, y en presencia de todos, que en aquel
pliego se contiene su ultima voluntad ya escrita y firmada por el. El notario
declarara en la cubierta que el testador lo escribid asi, observandose, ademas, lo
dispuesto en los articulos 1322, 1324 y 1325.

Articulo 1322 .-
El papel en que esta escrito el testamento o el que sirva de cubierta debera estar
cerrado y sellado, o lo hara cerrar y sellar el testador en el acto del otorgamiento, y

lo exhibira al notario en presencia de tres testigos.

ARTICULO 1330.- En el caso del articulo anterior, si el testador no puede firmar la
cubierta, se observara lo dispuesto en los articulos 1326 y 1327. El notario dara fe

de la eleccion que el testador haga de uno de los testigos para que firme por el.

Anexo 2

TESTAMENTO PRIVADO, SIMULTANEADAD DE LOS TESTIGOS ANTE
QUIENES SE OTORGA EL. De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1498 y
1500 del Codigo Civil del Estado de Jalisco, el testamento privado esta permitido,
entre otros supuestos, cuando el testador es atacado de una enfermedad tan
violenta y grave que no dé tiempo para que concurra notario o confeccionario, en
cuyas condiciones el testador declarara presencia de cinco testigos idoneos su
ultima voluntad, que uno de ellos redactara por escrito si aquél no puede escribir.
Ahora bien, una interpretacion armonica y racional de estos dispositivos, nos
conduce a establecer, que la declaracion de la ultima voluntad del testador debe
hacerse en forma simultanea ante la totalidad de los testigos requeridos por la ley;
es decir, cuando todos los testigos estén reunidos y n antes, ni en forma sucesiva
compareciendo primero unos y depuse otros; pues la frase "a presencia de cinco

testigos” no permite un interpretacion diferente, habida cuenta que si no fuera asi,
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tampoco existiria continuidad en el acto, la cual de acuerdo con lo preceptuado por
el articulo 1503 en relacién con el 1453 del propio Cédigo, es un requisito sine qua
non para que el testimonio sea valido.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 81/91. Ignacio Pérez Martinez. 12 de julio de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: Carlos Arturo Gonzalez Zarate. Secretario: Ricardo Lepe Lechuga.
Semanario Judicial de la Federacion. Tribunal Colegiado de circuito. Vol. IX.
ABRIL. Clave ll1.1°. C.292 C. Segunda Parte. Pag. 663. Octava Epoca.

Anexo 3

TESTAMENTO PRIVADO, TESTIMONIO IDONEO EN EL. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE JALISCO). La ley establece como exigencia para que el juzgador
esté en aptitud de hacer la declaraciéon de formal testamento, la idoneidad de los
testigos, prevista por el articulo 1508 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, en la
que se debe considerar como tales a todos aquellos que no presentan un tacha
que los inhabilite para atestiguar de una disposicién testamentaria, es decir, a
todas aquellas personas que no estén incluidas en la enumeracion que realiza el
articulo 1436 del propio Coédigo, a saber: los menores de dieciséis arios, los que
no estén en su sano juicio, los ciegos, los sordos o mudos, los que no entiendan el
idioma que habla el testador, los herederos o legatarios, los descendientes,
ascendientes, los conyuges o hermanos y los que hayan sido condenaos por el
delito de falsedad.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 81/91. Ignacio Pérez Martinez. 12 de julio de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: Carlos Arturo Gonzalez Zéarate. Secretario: Ricardo Lepe Lechuga.

Semanario Judicial de la Federacion. Tribunal Colegiado de circuito. Vol. IX.

~ ABRIL. Clave I11.1°. C.293 C. Segunda Parte. Pag. 663. Octava Epoca.




Anexo 4

TESTAMENTOS PRIVADOS, TESTIGOS EN LOS. (LEGISLACION DEL ESTADO
DE OAXACA). De conformidad con el articulo 1457 del Cddigo Civil del Estado,
los testigos que concurran a un testamento privado, deberan declarar
circunstancialmente sobre el lugar, la hora, el dia, el mes y el afio en que se
otorgo el testamento, de manera que si un testigo en el interrogatorio respectivo
manifiesta no recordar el dia, mes y el afio en que se efectud el testamento, tal
testimonio no retine el requisito sefalado en el precepto legal citado, por lo que
tiene validez.

TRIBUNAL COELGIADO DEL DECOMOTERCER CIRCUITO. Amparo en revision
449/88. Angela o Angelina Martinez Jiménez. 27 de Octubre de 1988. Unanimidad
de votos. Ponente: José Angel Morales Ibarra. Secretaria: Margarita Marquez
Méndez. Semanario Judicial de la Federacion. Tribunal Colegiado de circuito. Vol.

Il. Segunda Parte. P4g.583. Octava Epoca.
Anexo 5

TESTAMENTO PRIVADO, FORMALIDADES DEL. (LEGISLACION DEL ESTADO
DE VERACRUZ). La formalidad fundamental que el testamento privado requiere
bara su existencia la constituye la presencia de los testigos que asistieron al acto,
quienes eprndrén circunstancial‘mente los hechos que résefa el numeral 1501
del Cédigo de Procedimientos Civiles Vigente en el Estado de Veracruz, ante el
juez que conozca del caso, quien a su vez declarara conforme al diverso 1508 del
mismo ordenamiento, que sus dichos son el formal testamento de la persona de
'que se_tr_éte; por lo que resulta intranscendente que no se haya asentado en el
texto del ;:locumento que si se habia realizado la lectura en voz alta del miémo,
pues independientemente del numeral 1445 del Cédigo invocado, aplicable en su
caso al testamento privado, no se advierte tal exigencia, ya que Unicamente
requiere que se le dé lectura a lo redactado, para que el testador manifieste si esta

conforme, lo que se desprende de su firma puesta al calce de lo escrito; de las




declaraciones aludidas se obtiene la certeza de que se leyé al testador lo
redactado en el multicitado documento, por que asi lo expresaron los cinco
testigos que asistieron a su otorgamiento y ello es suficiente para que el juez
declare sus dichos contestes, como el formal testamento de la persona de que se

trate.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEPTIMO CIRCUITO. Amparo en
revision 150/85. Luis y Eduardo Aguirre Dominguez. 8 de octubre de 1985.
Unanimidad de votos. Ponente: Rafael Barredo Pereira. Semanario Judicial de la
Federacién. Tribunal Colegiado de Circuito. Vols, 199-204. Sexta parte. Pag. 160.

Séptima Epoca.
Anexo 6

TESTAMENTO PRIVADO, CASO EN QUE LOS HERMANOS DEL CUJUS
PUEDEN SER TESTIGOS DEL (LEGISLACION DEL ESTADO DE OAXACA). El
articulo 1406 del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca establece que los hermanos
no puedén ser testigos del testamento, pero la misma fraccion 1V del referido
articulo establece que en caso de infraccion a esa limitacion, solo traera como
consecuencia la nulidad de la disposicién que beneficie a dichos hermanos; de
modo que si en un caso la disposicidn testamentaria verbal de de cujus, segun el
dicho de los testigos, fue en el sentido de declarar (inica y universal heredera a
una persona distinta de las hermanas del autor de la herencia; no se esta en el
caso de que las requeridas hermanas quedaran inhabilitadas para beneficiarse
con el testamento, dado que en el mismo no fueron instituidas herederas.
TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 217/8'0. Sucesic’m testamentaria de Celerino Montesinos Leon. 22
de septiembre de 1983. Unanimidad de votos. Ponente: Rafael Barredo.
Semanario Judicial de la federacion. Tribunal Colegiado de Circuito. Vols.175-180.
Sexta parte. Pag. 216. S:'aptima Epoca.




Anexo 7

TESTAMENTOS PRIVADOS, JUECES COMO TESTIGOS EN LOS
(LEGISLACION DEL ESTADO DE TLAXCALA). Si bien de acuerdo con los
articulos 63 y 64 de la Ley organica del Poder Judicial, un juez no puede actuar
por receptoria, en cambio no por ello estd impedido legalmente para intervenir
como simple testigo en los testamentos privado, ya que en el tltimo extremo la
circunstancia de que en el testamento se mencionara el cargo que desempeiia, no
desvirtha su dicho, ni le resta verosimilitud, sino por el contrario, la funcién publica
a su cargo le da respetabilidad.

Amparo directo 3872/60. Enriqueta Vazquez. 15 de noviembre de 1961.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: José castro Estrada. Semanario Judicial de la
federacion. Tercera sala. Vol. LIll. Pag.90. Sexta Epoca.

Anexo 8

TESTAMENTOS PRIVADOS, VALIDEZ DE LOS (LEGISLACION DEL ESTADO
DE TLAXCALA). Si el de cujus fallecié escasos tres dias después del momento en
que hizo su testamento privado, esta circunstancia demuestra la suma gravedad
en que se encontraba- al tiempo de producir su tltima voluntad, lo que lleva a
concluir que el testamento aludido fue otorgado en el caso del articulo 3069 del
Cédigo Civil.

Amparo directo 3872/60. Enriqueta Vazquez. 15 de noviembre de 1961.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: José castro Estrada. Semanario Judicial de la
federacion. Tercera sala. Vol. LIll. Pag.106. Sexta Epoca
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