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INTRODUCCION

Siendo la muerte un hecho que a todo ser humano llegara, es importante
saber que sucedera con el patrimonio obtenido a través del tiempo con tanto
esfuerzo, en especial la preocupacion de saber a quién pasara la titularidad de
los bienes que tengamos en ese momento, para ello nuestro ordenamiento
juridico contempla dos posibilidades; la de dejarnos decidir antes de nuestra
muerte a quién queremos que pase ese patrimonio a través del testamento, y
como segunda opcion en lugar de la primera, la ley decide en base a ciertas
reglas quién serd titular del patrimonio dejado, sustituyendo asi la voluntad de
la persona fallecida, el testador. Asi pues, cuando una persona opta por hacer
su testamento, lo hace con el fin de que lo plasmado en él se cumpla tal cual
cuando llegue el momento de su muerte, sin embargo el Codigo Civil para el
Distrito Federal contempla cuatro tipos de testamento ordinarios: el testamento
publico abierto, el testamento publico cerrado, el testamento oldgrafo y el
testamento publico simplificado. Y es aqui donde surge el motivo del presente
trabajo, pues por la manera en qué se realizan, no todos garantizan que se
cumpla la voluntad del testador o realmente sea la voluntad del testador lo
escrito en el, ocasionando que dicha voluntad no pueda cumplirse, y como
consecuencia deba de abrirse la sucesion intestamentaria, suceso que seria
muy desagradable tanto para el testador quién ya no vivira en esos momentos
como para los herederos, pues el resultado de un intestado puede ser muy
diferente a lo estipulado en el testamento, pudiendo llegar ese patrimonio a

manos de quién menos hubiera deseado el testador.

Debido a la importancia de su cometido, el testamento debe asegurar;
primero, que lo plasmado en el, sea realmente la voluntad del testador, y
segundo, que esa voluntad realmente se cumpla. De todos los testamentos

ordinarios el testamento publico abierto satisface mejor estos requisitos, por ser



el que dado sus caracteristicas, permite cumplir las metas mencionadas y
considerando los inconvenientes presentados en el testamento publico cerrado,
publico simplificado y el testamento olégrafo, proponemos que se supriman
éstos y sblo quede el testamento publico abierto. De esta forma, al ser el
testamento publico abierto el Unico regulado en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, las personas que deseen hacer su testamento y no se sitien en los
casos especiales contemplados para los testamentos especiales, deberan
acudir ante un notario para manifestar su ultima voluntad, garantizando que el
patrimonio obtenido a través de los afilos pase a manos de las personas
indicadas por el testador. Con el fin de demostrar lo anterior, el presente trabajo

se ha estructurado en cuatro capitulos.

En el primero trataremos conceptos generales como el significado de
sucesion, las caracteristicas de ésta, los sujetos que intervienen en ella,
quiénes tienen capacidad o incapacidad para heredar y entraremos de lleno en
el estudio del testamento, su definicidn, caracteristicas, cual es su contenido y
las instituciones que pueden estipularse, asi como la capacidad para hacer
testamento y por ultimo los casos de ineficacia del testamento. Todo esto para
tener un panorama que nos permita comprender la importancia de esta figura

juridica; el testamento.

En el segundo capitulo, visto lo que es el testamento, hablaremos
brevemente de los tipos de testamento que existieron en Roma, para después
continuar con los actualmente regulados en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal y revisaremos detalladamente los testamentos ordinarios existentes; el
testamento publico abierto, el testamento publico cerrado, el testamento
olégrafo y el testamento publico simplificado para diferenciarlos. Asimismo
estudiaremos al notario publico y su funcion, dada la intervencion que éste
tiene en la elaboracion de tres de los testamentos ordinarios, principalmente en
el testamento publico abierto, con el fin de entender el por qué la participacion

de éste, hace a dicho testamento el mas confiable.

Una vez que ya tenemos un conocimiento soélido y mas completo de los

tipos de testamento y quienes intervienen en su elaboracién continuaremos en



el tercer capitulo con la fase procesal de la sucesion testamentaria, en el cual
estudiaremos el procedimiento para dar cumplimiento al contenido del
testamento, determinando primero quién es competente y luego explicar paso
por paso desde el inicio con la denuncia de la sucesion, hasta culminar con la
sentencia de particion y adjudicacion de bienes. Resaltaremos las diferencias
entre el procedimiento, en virtud del tipo de testamento que haya realizado el

autor de la sucesion.

Posteriormente, ya examinados todos los elementos que nos permitan
estar en aptitud de hacer un analisis comparativo de las ventajas que tiene el
testamento publico abierto respecto a los testamentos ordinarios restantes,
iniciaremos el cuarto capitulo abarcando el tema de la seguridad juridica por
ser uno de los motivos considerados para pensar que sélo debe prevalecer el
testamento publico abierto, puesto que los demas, dadas sus caracteristicas no
brindan seguridad juridica. En seguida mencionaremos cuales son las
desventajas del testamento publico cerrado, publico simplificado y olégrafo,
finalizando con las razones por las cuales proponemos la derogacién de éstos,
como la mejor solucion viable para otorgar al testador la seguridad y plena

confianza en ésta institucion que es el testamento.



CAPITULO PRIMERO

SUCESION TESTAMENTARIA

1.1 CONCEPTO DE SUCESION

Tras la muerte de una persona, los bienes adquiridos en vida pasan a
sus descendientes a través de la sucesion, por lo tanto, este es el primer

concepto que estudiaremos.

Gutiérrez y Gonzalez nos dice: “sucesion implica el cambio de algo, de
una persona por otra, o de una cosa por otra. Se refiere no solo a la situacion
gue se crea cuando una persona sucede en sus bienes y derechos que no se
extinguen con la muerte, a otra que fallece, sino que el término sucesion es
muy amplio y se refiere a todo caso en que una persona es sucedida por otra
en un derecho o en una obligacién, o una cosa por otra, lo cual puede suceder

entre vivos, o por causa de muerte”.*

De Pina Vara indica: “sucesion es la sustitucion de una persona en los

derechos transmisibles de otra”.?

Para Arce y Cervantes, “sucesion significa accidon de suceder y en

sentido juridico sustitucién en la titularidad en los derechos y relaciones que

! GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Sucesorio Intervivos y Mortis Causa, 5%, Edicion,
Editorial Porrdia, México 2003, pag. 77.

2 DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Volumen 11, 162 edicién. Editorial Porria,
México 2000, pag 428.



admiten sustitucion, o sea, cambio de sujeto e identidad en la relacién de

derecho”.®

De lo anterior podemos concluir que sucesion en sentido general es la
sustitucién del titular de un derecho por otro, y esta sucesion puede ser entre

VivOos 0 por causa de muerte.

Por consiguiente trataremos la sucesion por causa de muerte, materia

del presente trabajo.

De Pina Vara define a la sucesion mortis causa como la subrogacion de
una persona en los bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte por

otra.

Galindo Garfias define la sucesion hereditaria como un “acto de
substitucion del autor de la herencia, por los herederos o legatarios, quienes
adquieren por ese hecho la titularidad del patrimonio (conjunto de derechos y
obligaciones) que correspondian al autor de la herencia y que por virtud de la

muerte del mismo se transfieren o transmiten a dichos herederos o legatarios”.*

El término suceder tiene una connotacion mas restringida, la cual se
refiere a la transmision de bienes por causa de muerte, y con este significado

es que se le determina como sinénimo de herencia

Lo anterior se puede corroborar en el articulo mil doscientos ochenta y

uno del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, que dice:

“Articulo 1281.-Herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y en

todos sus derechos y obligaciones que no se extingue por la muerte”.

® ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, 6° edicién, Editorial Porria, México, 2001, pag. 1.
* GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derechos Reales y Sucesiones, 2° Edicion, Editorial PorrGa, México
2004, pag. 182.



Dicho lo anterior concretamos que la sucesion mortis causa o herencia
es la transmision de todos los derechos y obligaciones, activos o pasivos, de un

difunto que no se extinguen con su muerte.

1.1.1 ESPECIES DE SUCESIONES

De acuerdo a lo estipulado en nuestro Cdédigo Civil para el Distrito

Federal la sucesiones se clasifican en; testamentaria, legitima y mixta.

La primera de ellas, la sucesion testamentaria se regira por la voluntad
expresa del testador a través de una manifestacion unilateral de voluntad,

denominada testamento.

La sucesion legitima se confiere en virtud de la ley a las personas que
determina ésta, a falta de una manifestacion testamentaria, es decir, la ley

suple la voluntad del testador.

Y la mixta, se llama asi a la sucesion que es en parte testamentaria y en
parte legitima, por no haber dispuesto el testador de todos sus bienes mediante

un testamento.

El fundamento legal de esta clasificacién se encuentra en los siguientes

articulos:

“Articulo 1282.- La herencia se defiere por la voluntad del testador o por

disposicion de ley. La primera se llama testamentaria y la segunda legitima.”

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

legitima.”

Por lo tanto conforme a nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal

vigente soélo pueden existir tres tipos de sucesiones, una es cuando el autor de



la sucesion realiza su testamento para disponer de sus bienes, otra es cuando
el autor no hizo testamento y entonces la ley suple su voluntad en base a las
reglas que establece el mismo cédigo, la ultima es la combinacién de ambas, y
se da cuando el autor de la sucesion realiza su testamento pero no dispone de
todos sus bienes o no designa otros herederos y por falta de éste, alguna

porcion de la herencia queda intestada.

1.2 CARACTERISTICAS DE LA SUCESION

Las caracteristicas de la herencia o sucesioén mortis causa, son las siguientes:

1.- Solo rige respecto de los bienes o cosas de aquella que fue
persona fisica. No rige respecto de la que haya sido persona moral.
Esto es que la transmision de bienes de las personas morales no se
rigen por las disposiciones que estipula el Codigo Civil para el Distrito
Federal en el libro de sucesiones, sino que se hara a través del sistema
gue marca la ley para “disolucion y liquidacion” de las mismas. Las
disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia de
sucesiones Unicamente se refieren de manera exclusiva a la transmision
de los bienes o cosas que fueron de persona fisica, ya sea que le
sucedan en la titularidad de los mismos, otra u otras personas fisicas, o0

bien una o varias personas morales.

2.- La herencia solo produce efectos mortis causa.- La sucesion en
todos los bienes, derechos y obligaciones que fueron del difunto que no
se extinguen con su muerte, soélo puede tener lugar cuando la muerte del
sujeto se consuma. Antes de que fallezca el titular de los bienes no
puede haber sucesion mortis causa, en consecuencia quienes a la
muerte del autor de la sucesion pudieran llegar a adquirir la titularidad de
tales bienes, antes de esa muerte no tienen derecho alguno sobre lo que
habra de ser la masa hereditaria.



3.- La Herencia constituye un Juicio Universal.- Esto significa que el
procedimiento sucesorio se hace extensivo absolutamente a todos los
bienes y derechos no extinguidos con la muerte, y fueron de la persona
fallecida, se refiere a la universalidad que constituye el patrimonio dejado

por el autor de la herencia.

4.- La herencia es esencialmente gratuita y se recibe siempre a
beneficio de inventario.- Es decir, los sucesores de los bienes,
adquieren la propiedad o demas derechos reales o personales, siempre
a titulo gratuito, sin que ellos tengan que hacer erogacion alguna de su
patrimonio particular, para el efecto de recibir los bienes. Su fundamento
lo encontramos en el articulo mil doscientos ochenta y cuatro del Cédigo

Civil para el Distrito Federal, a continuacion se transcribe:

“Articulo 1284.- El heredero adquiere a titulo universal y responde de las
cargas de la herencia hasta donde alcance la cuantia de los bienes que
hereda”.

"Articulo 1678.- La aceptacion en ningun caso produce confusion de los bienes
del autor de la herencia y de los herederos, porque toda herencia se entiende

aceptada a beneficio de inventario, aunque no se exprese”.

Los efectos de la sucesion hereditaria son la creacion, modificacion y
extincion de las acciones juridicas provenientes de la creacién, transmision,

modificacion y extincion de los derechos y obligaciones del testador.

1.3 SUJETOS DE LA SUCESION

Las personas esenciales en todo procedimiento sucesorio son: quién

transmite y quienes adquieren, ya sea a titulo universal o particular.

A la persona que transmite se le denomina como al autor de la herencia,

el de cujus, es la persona que fallecio.



En cuanto a las personas que adquieren, se clasifican en heredero y

legatario:

e Quien adquiere a titulo universal es la persona que adquiere una
porcion o todo el patrimonio del autor de la sucesion, y recibe el

nombre de heredero, es el adquirente a titulo universal.

Heredero es a quien le corresponde todo o una parte alicuota de una

universalidad.

e Quien adquiere a titulo particular es la persona que adquiere
bienes especificamente determinados por el autor de la herencia,
y recibe el nombre de legatario, es el adquirente a titulo particular.
Este sélo puede ser instituido por medio del testamento, ya que

por disposiciéon de ley no existen legatarios.

1.3.1 El Albacea.

La palabra albacea tiene su origen en la arabe ad-waci, que significa

ejecutor o cumplidor.

“El albacea es la persona designada por el testador, los herederos o el
juez, para dar cumplimiento a las disposiciones testamentarias y/o para
representar a las personas que intervienen en el procedimiento sucesorio, y
ejercitar todas las acciones y excepciones que hubieren correspondido al autor

de la herencia y que no se extinguieron con su muerte”.”

Las funciones fundamentales son las de administrar y proteger el caudal

relicto en beneficio de los herederos y legatarios y de los acreedores del de

> GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op cit., pag. 343.



cujus y a proceder a la liquidacion del patrimonio encomendado a su

administracion y a entregar los bienes a quienes corresponda.

Las obligaciones del albacea son las siguientes:

Presentar el testamento

e Asegurar los bienes de la herencia

e Formular el inventario y los avaluos

e Administrar los bienes hereditarios

e Rendir cuentas

e Pagar las deudas mortuorias, hereditarias y testamentarias.
e Garantizar su manejo

e La particién y adjudicacion de los bienes
e La defensa de la validez del testamento
e La defensa de la herencia

e Representar a la sucesion

e Entregar al ejecutor especial lo necesario para su encargo

Las prohibiciones del albacea son las siguientes:

No puede enajenar

e No puede gravar

¢ No puede transigir ni comprometer en arbitros
¢ No puede arrendar por mas de un afio

e No puede adquirir los bienes hereditarios

Las causas de terminacion son:

e Por cumplimiento del encargo
e Por muerte del albacea

e Porincapacidad del albacea
e Por expirar el plazo

e Porrenuncia



e Por excusarse
e Porrevocacion

e Porremocion

1.3.2 Interventor

El interventor es la institucion creada por la ley para cuidar que se
respeten los derechos de determinados interesados en la sucesion. No son
nombrados por el testador y su funcion es la de vigilar al albacea, no podra
tener la posesion de los bienes hereditarios ni aun en forma provisional o

interinal.

Se designa en los siguientes casos:

1. Cuando la minoria de los herederos no esté conforme con el
nombramiento de albacea que haya hecho la mayoria.

2. Cuando el heredero esté ausente o sea desconocido, aunque exista
albacea testamentario.

3. Cuando los legados excedan o igualen la parte del heredero que sea
albacea, para seguridad de los legatarios.

4. Cuando se hagan legados a establecimientos de beneficencia publica,

cualquiera que sea su monto por la misma razén anterior.

La duracién del interventor definitivo es permanente e indefinida,
durara en su cargo hasta que la minoria que lo nombré lo revoque, o hasta que
se nombre un nuevo albacea, pues en este caso desaparecera la causa de

existencia.

1.4 CAPACIDAD E INCAPACIDAD PARA HEREDAR

Ya hablamos del concepto de sucesion y los sujetos que participan en

ella, ahora trataremos el apartado donde veremos que personas son capaces e



incapaces para heredar, de acuerdo a nuestro Cdadigo Civil para el Distrito

Federal.

Antes de hablar de los elementos que debe reunir una persona para ser
capaz, definiremos la capacidad para suceder o heredar y ésta no es mas que
la aptitud para la vida juridica en materia sucesoria, dicha aptitud se compone

de tres elementos:

El primer elemento es la existencia y se refiere a que quien no existe no
es persona y por tanto no puede ser sujeto de derechos u obligaciones, asi

quien muere antes que el autor de la herencia no puede heredar.

El segundo elemento es la capacidad, pues no basta con existir para
poder heredar. Es decir, se requiere no caer en las incapacidades que marca la

ley, las cuales abarcaremos mas adelante.

El tercer elemento se llama dignidad, y es cuando se presupone que el
sujeto que desea heredar existe y es capaz, pero por razones de orden ético, al
legislador le parece que ese sujeto no debe heredar, a menos que el propio
autor de la herencia haya considerado lo contrario.

El Codigo Civil para el Distrito Federal establece como regla general en
el articulo mil trescientos trece que: “Todos los habitantes del Distrito Federal
de cualquier edad que sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser
privados de ella de un modo absoluto, pero con relacion a ciertas personas y a

determinados bienes, pueden perderla por alguna de las siguientes causas...”.

De lo anterior podemos concluir que para poder heredar se requiere
existir, ser capaz y ser digno y como se desprende de la lectura del articulo
anteriormente citado todas las personas fisicas 0 morales son aptas para
heredar, excepto los que la ley indica, y ninguna persona puede ser privada del
derecho de heredar de manera absoluta, sino sélo en relacion con
determinadas personas o con ciertos bienes, por ello se dice que la capacidad

es la regla y la incapacidad son las excepciones.



Para que el heredero pueda suceder basta que sea capaz al tiempo de

la muerte del autor de la herencia, si la institucion de heredero estuviera sujeta

a una condicion, se necesitara también que el heredero sea capaz al momento

de cumplirse.

A continuacion se mencionan las causas de incapacidad:

a)

b)

Incapacidad por falta de personalidad.- De la lectura del articulo
mil trescientos catorce del Cadigo Civil para el Distrito Federal que
dice: “Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a
causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos al
tiempo de la muerte del autor de la herencia, o0 los concebidos
cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 337"
se desprende que son incapaces de heredar por falta de
personalidad, las personas que al momento del fallecimiento del
autor de la herencia no existen, ya sea porque todavia no estén
concebidos o porque ya dejaron de existir. Como podemos observar
mas que una causa de incapacidad es una falta de requisito para
heredar, pues es obvio que si una persona no existe no puede ser

capaz, simplemente porque no existe.

Incapacidad por presuncion de influencia contraria a la libertad
del testador.- Se refiere a los casos en los cuales puede presumirse
gue la voluntad del testador ha sido influida en el momento de testar.
Tiene el fin de proteger la voluntad del testador, pues algunas
personas pueden aprovecharse de la situacion para influir en la forma
en que va disponer de sus bienes el testador, si asi lo llegaran a
hacer, la ley lo prevé imponiéndoles como sancién esta incapacidad
para heredar. De este modo la ley considera como no aptas para

heredar a las siguientes personas, en los casos indicados:

e EI médico, su conyuge, sus ascendientes, descendientes y
hermanos son incapaces de heredar por testamento si dicho

médico asistio al testador en su Ultima enfermedad y en ese
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c)

d)

entonces otorgo el testamento, con la excepcion de que dichas
personas sean simultaneamente los herederos legitimos.

e Los ascendientes, descendientes, conyuge y hermanos de los
ministros de los cultos, asi como la asociacion religiosa a la que
pertenezcan, son incapaces de heredar por testamento, de
aguellas personas a quienes dichos ministros hayan prestado
cualquier clase de auxilios espirituales durante la enfermedad de
gue hubieran fallecido o de quienes hayan sido directores
espirituales.

e Los tutores y curadores también son incapaces de heredar por
testamento, por presuncion de influjo contrario a la libertad del
testador, excepto que se hubiesen instituido antes de su
nombramiento o después de que haya desaparecido la causa de
incapacidad y le hubieren sido aprobadas las cuentas de su

gestion.

Incapacidad por presuncién de influjo contrario a la verdad e
integridad del testamento.- Por esta causa son incapaces de
heredar por testamento el notario y los testigos que han intervenido
en su realizacion, asi como el coényuge, los ascendientes,
descendientes y hermanos de dichas personas. Es de importancia
resaltar que al notario que autorice un testamento cuando sabe que
se designa como heredero al médico, a los ministros de los cultos, al
propio notario, a los testigos o a los familiares de cualesquiera de

ellos, se le impone la sancion de privacion de oficio.

Incapacidad por falta de reciprocidad internacional.- Son
incapaces de heredar, tanto en la sucesion intestada como en la
testamentaria, los extranjeros que de acuerdo a las leyes de sus
respectivos paises no puedan dejar por testamento o por intestado

sus bienes a los mexicanos.

Incapacidad por utilidad publica.- Esta incapacidad es exclusiva de

la sucesion testamentaria, pues la ley sefala que la herencia o
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f)

9)

legado dejado a un establecimiento publico, bajo condicion o
imponiéndole algun gravamen, so6lo seran validos si el gobierno los

aprueba.

Incapacidad sobrevenida.- Son incapaces de heredar por sucesion
testamentaria aquellas personas que al ser nombradas en el
testamento como tutores, curadores o albaceas, renuncien sin causa
al cargo o hayan sido separados judicialmente de su ejercicio por

mala conducta.

Incapacidad por causa de delito o mejor llamadas indignidades.-
La indignidad inhabilita a alguien para heredar, pues excluye de la
sucesion de aquel al cual se fue indigno, estas indignidades son
establecidas por la ley, y el indigno puede ser rehabilitado para
heredar mediante el perdén que le haya otorgado el autor de la
herencia. Los casos de indignidad son los siguientes:

Son incapaces de heredar por testamento o por intestado:

El que haya sido condenado por haber dado, mandado o
intentado dar muerte a la persona de cuya sucesion se trate, 0 a
los padres, hijos, conyuge o hermanos de ella;

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

El conyuge que mediante juicio ha sido declarado adultero, si se
trata de suceder al conyuge inocente;

El coautor del conyuge adultero, ya sea que se trate de la

sucesion de éste o de la del conyuge inocente;
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V. El que haya sido condenado por un delito que merezca pena de
presion cometido contra el autor de la herencia, de sus hijos, de
su cényuge, de sus ascendientes o de sus hermanos;

VI. El padre y la madre respecto del hijo expuesto por ellos;

VII.  Los ascendientes que abandonaren, prostituyeren o corrompieren
a sus descendientes, respecto de los ofendidos;

VIIl. Los demas parientes del autor de la herencia que, teniendo
obligacion de darle alimentos, no la hubieren cumplido;

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

X. El que conforme al Cddigo Penal, fuere culpable de supresion
sustitucién o suposicion de infante, siempre que se trate de la
herencia que debidé de corresponder a éste 0 a las personas a
quienes se haya perjudicado o intentado perjudicar con esos
actos:

XI. El que haya sido condenado por delito cometido en contra del

autor de la herencia.

Cuando el posible heredero se adecua a alguna de estas hipoétesis que
acabamos de exponer se considera incapaz de heredar solo respecto a esa
persona, pero esta incapacidad sdlo surte efectos después de ser declarada en
juicio, a peticién de algun interesado, en virtud de que el juez no puede
promoverla de oficio, es entonces cuando se priva al incapaz de lo que hubiere
de percibir, pasados tres afios desde que el incapaz esté en posesion de la

herencia o legado, no puede deducirse accion para declarar la incapacidad.

Como mencionamos anteriormente el indigno puede ser rehabilitado
mediante el perddn realizado de manera fehaciente; en una sucesion intestada
el perdon debe otorgarse mediante una declaracidén auténtica o por hechos que
no dejen lugar a dudas acerca de la intenciébn de perdonar al ofensor. En
cuanto a la sucesion testamentaria el perddn opera soOlo si después de

conocido el agravio el autor de la herencia instituye como heredero al ofensor
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en su testamento. Cabe mencionar que una vez otorgado el perdon, este es
irrevocable y que Unicamente habilita de nuevo la capacidad para heredar, mas

no significa que deba ser heredero.

1.5 CONCEPTO DE TESTAMENTO

“El termino testamento viene del latin testamentum, y éste de testis,
testigo y de testar, atestiguar”. Algunos la hacen derivar de testatio at mens,

testimonio de la mente o de la voluntad”.®

En el Derecho Romano la definicion mas conocida es la de Modestino:
Testamentum est voluntatis nostroe justa sententia, de eo quod quis post
mortem suma, fieri velit. Una justa disposicion, decision, de nuestra voluntad de

aquello que alguien desea que sea hecho después de su muerte”.’

Aspron Pelayo nos dice que testamento es “el acto juridico unilateral,
personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus

bienes y derechos y declara o cumple deberes para después de su muerte”.®

Gutiérrez y Gonzalez define al testamento como “el acto juridico
unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona fisica capaz
dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para después de

su muerte”.®

Actualmente nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal lo define en su
articulo mil doscientos noventa y cinco como “un acto personalisimo, revocable
y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos, y

declara o cumple deberes para después de su muerte”.

® ARCE Y CERVANTES, José, op cit., pag. 54.

" DE IBARRIOLA, Antonio. Cosas y Sucesiones, 15° edicion, Editorial Porria, México, 2006, pag. 633.
8 ASPRON PELAYO, Juan Manuel. Sucesiones, 5% edicién, Editorial McGraw Hill, México, 2002, pag
43.

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op cit., pag. 137.
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Nosotros coincidimos en que la definicibn mas acertada es la del
maestro Gutiérrez y Gonzalez por ser la mas completa y mas clara, pues
complementa al articulo mil doscientos noventa y cinco, indicando que se trata
de un acto juridico unilateral, y que sélo una persona fisica puede hacer, pues

una persona moral no puede hacer testamento.

1.6 CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO

Una vez definido qué es el testamento nos avocaremos a analizar las

caracteristicas del testamento.

El acto juridico es una manifestacion de voluntad hecha para producir
efectos de derecho que su autor desea y que se producen porque el derecho
sanciona esa manifestacion de voluntad. El testamento es un acto juridico
porque requiere de la voluntad del testador para que se generen las
consecuencias de derecho, es decir, si el testador no manifiesta su voluntad a

través del testamento no se podrian generar consecuencias de derecho.

Es unilateral partiendo de la base que los actos juridicos se clasifican en
unilaterales, bilaterales y plurilaterales. Los unilaterales son aquellos en donde
sélo se precisa de una voluntad para que los efectos de derecho se produzcan,
la del autor del acto; en los actos bilaterales se requiere por lo menos de dos
voluntades para que se generen los efectos de derecho y en los actos
plurilaterales se requiere de mas de dos voluntades para su existencia. Luego
entonces, podemos decir que el testamento es un acto unilateral, pues sélo se

requiere exclusivamente de la voluntad del testador.

Es personalisimo y significa por un lado, que el testamento solo puede
ser otorgado por el testador, nadie mas que €l, y nunca por otra persona
diferente, sin que pueda admitirse ninguna clase de representacion o suplencia
de voluntad. Y por otro lado se entiende que el mismo debe contener la

voluntad de una sola persona, esto es que dos personas no pueden manifestar
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su voluntad en un mismo testamento. Lo anterior se refuerza con el contenido

del siguiente articulo:

“Articulo 1296.- No pueden testar en el mismo acto dos o mas personas, ya en

provecho reciproco, ya a favor de un tercero”.

Es revocable y se entiende por revocacion un “acto juridico en virtud del
cual una persona se retracta del que ha otorgado a favor de otra, dejandolo sin
efecto, siendo posible Gnicamente en los de caracter unilateral”.*® Por
consiguiente el testador es libre de modificar su testamento anterior dejandolo
sin efecto cuantas veces quiera, éste derecho es irrenunciable. Nuestro Codigo
Civil para el Distrito Federal no determina forma alguna para hacer la
revocacion de testamento, en la practica se puede hacer a través del
otorgamiento de otro testamento. Es importante destacar que existe una
excepcion a la revocacion cuando se consignan deberes en el testamento
revocado y no se reiteran esos deberes en el testamento posterior, ya que
estos deberes declarados no dejan de surtir efectos, el resto del testamento
deja de surtir efectos, pero el reconocimiento o cumplimiento de su deber no se

ve afectado por la revocacion. Tal es el caso del reconocimiento de los hijos.

Es libre, puesto que la libertad consiste en la ausencia de fuerzas
exteriores, fisicas 0 morales que presionen la voluntad del autor de la herencia.
La voluntad debe ser libre y cierta, es decir, encontrarse libre de error ya sea
fortuito o de mala fe, dolo o fraude. Tampoco debe haber violencia. Si alguno
de estos vicios se manifiesta en el autor de la herencia, el testamento seré

nulo. Como se desprende de los siguientes articulos:
“Articulo 1485: Es nulo el testamento que haga el testador bajo la influencia de
amenazas, contra su persona o sus bienes, o contra la persona o bienes de su

cényuge o de sus parientes.”

“Articulo 1487: Es nulo el testamento captado por dolo o fraude “

Y DE PINA, Rafael. Op cit., pag. 413.
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Es realizado por persona fisica capaz: Como anteriormente
mencionabamos, toda persona es capaz de heredar con sus respectivas
excepciones ya tratadas, de igual manera, cualquier persona es capaz para
testar, menos aquella a la cual la ley se lo prohiba. En el siguiente subcapitulo

trataremos esta caracteristica.

Dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes para
después de su muerte. El testador debe disponer en su testamento de los
bienes y derechos de los cuales es titular y no se extinguen con su muerte.
Entre los derechos que si se extinguen con la muerte son: el de uso, habitacion
y usufructo, el derecho personal de renta vitalicia, el derecho de alimentos, el

derecho del contrato de comodato.

El testador puede hacer testamento, sin disponer de bienes o derechos
pecuniarios, en virtud de que puede referirse sélo al cumplimiento o declaracién
de deberes, como el reconocer un hijo en su testamento por citar un ejemplo y

aun asi es perfectamente valido, como lo establece el siguiente articulo:

“Articulo 1378. El testamento otorgado legalmente sera valido aunque no

contenga institucion de heredero y aunque el nombrado no acepte la herencia

0 sea incapaz de heredar.”

Todas las disposiciones hechas por el testador Unica y exclusivamente
surtiran efectos después de que tenga lugar su muerte. Antes del fallecimiento
del testador, el testamento no crea derechos, ni siquiera expectativas
protegibles juridicamente a favor de quienes han sido nombrados, ni vincula al
testador, por lo que éste continta en el goce de todos sus derechos sobres los
bienes de su patrimonio y comprometido a cumplir sus obligaciones como si el

testamento no existiera.
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1.7 CAPACIDAD PARA HACER TESTAMENTO

La capacidad para testar es la regla general, de acuerdo al articulo mil
trescientos cinco del Codigo Civil para el Distrito Federal pueden testar todos

aguellos a quienes la ley no prohibe expresamente el ejercicio de ese derecho.

Tienen incapacidad general de hacer testamento:

1. Los que no han cumplido los 16 afios de edad, sean hombres o mujeres.
Podemos ver como la ley reduce la edad respecto a la capacidad para
contraer obligaciones, dado que al testar no contrae ninguna obligacién
ni compromete su patrimonio. Unicamente en el caso de otorgar

testamento olografo se requiere ser mayor de 18 afios.

2. Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.
Empezaremos por definir cabal juicio y segun el diccionario de la Real
Academia Espafiola, cabal significa, completo, exacto o perfecto y en
cuanto a juicio significa estado de sana razén opuesto a locura, delirio.
En este orden de ideas entendemos que la persona que vaya a testar
debe gozar de plena lucidez mental, ademas notamos que el articulo
usa la palabra habitual o accidentalmente, eso hace referencia a que no
sélo los declarados interdictos son incapaces para testar, sino también
aquellos que en un breve momento padezcan de esta lucidez
ocasionado por causas accidentales, como la amnesia, el hipnotismo, la

drogadiccion, la embriaguez, la senilidad. etc.

Al respecto se cita la siguiente tesis jurisprudencial:

Registro No. 914084 Localizacion: Séptima Epoca Instancia: Tercera Sala Fuente: Apéndice
2000 Tomo 1V, Civil, P.R. SCJN Pagina: 323 Tesis: 476 Tesis Aislada Materia(s): Civil

“TESTAMENTOS, CAPACIDAD PARA OTORGARLOS. CABAL JUICIO.- Es verdad que la ley
parte de una idea positiva de la capacidad del testador, al decir en el articulo 1306, fraccion I,
del Cddigo Civil, que estan incapacitados para testar los que habitual o accidentalmente no

disfrutan de su cabal juicio. Sin embargo, la diccién empleada en dicho precepto, sin pretension
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cientifica, tiene una amplia comprensién practica; y aun cuando el término "cabal" es sinébnimo
de lo completo, justo, acabado y exacto y en tal sentido no parece posible predicarse de la
salud mental que, como la fisica, es raramente perfecta, también por "cabal" se entiende lo
normal, en cuya aceptacion, indudablemente, la ley la emplea, refiriéndose a que el acto de
testar relina los requisitos propios del acto verdaderamente humano, caracterizado porque se
realice con inteligencia o conocimiento de su significado y alcance y con voluntad propia de
querer el fin que con el mismo se persigue; voluntad que la falta de inteligencia vicia por no
poderse querer lo que antes no es conocido, y por ello el estado patoldgico natural por via de
demencia, impide al testador hallarse en su cabal juicio; caso en el cual no se halla un testador
en el momento de otorgar su testamento, si las pruebas revelan que en ese momento disfruta
de discernimiento, conciencia y voluntad, por haber desaparecido el estado de confusién

mental en que estuvo hasta dos dias antes de dictar su disposicién testamentaria”.

Amparo directo 2444/69.-Guadalupe Gleason de Quiroz.-22 de julio de 1974.-Cinco
votos.-Ponente: Ernesto Solis Lopez.-Secretario: Ignacio Nieto Kasusky. Semanario Judicial de

la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 67 Cuarta Parte, pagina 65, Tercera Sala.

Se concluye que para ser capaz solo es necesario no entrar en alguno
de estos supuestos de prohibicion, sin embargo, el tener capacidad general no
implica que se pueda hacer testamento mediante cualquiera de las formas
establecidas por la ley, puesto que cada una de las formas de testamento
determina incapacidades relativas para esa forma, tal es el caso del menor de
edad que no puede hacer testamento olégrafo, o quienes no saben o no
pueden leer no pueden hacer testamento publico cerrado. También el caso
contemplado en el articulo mil trescientos siete donde permite a un demente en
un intervalo de lucidez realizar su testamento publico abierto, previo

procedimiento ante un juez.

1.7.1 Momento en que debe juzgarse la capacidad

En el Derecho Romano se exigia capacidad en el momento del

otorgamiento del testamento, durante la vida posterior del testador, y también

en el momento de la muerte. Sin embargo, en nuestro Codigo Civil para el

Distrito Federal vigente para juzgar si el testador es o no capaz, se atendera
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especialmente al estado en que se halle al hacer el testamento, no habra que

atender al momento de la muerte ni al tiempo transcurrido entre ésta y la fecha

del otorgamiento.

Como ultimo dato, la capacidad no puede ser suprimida por sentencia

civil ni penal.

1.8 CONTENIDO DEL TESTAMENTO

El testamento contiene disposiciones testamentarias, las cuales son la

voluntad del testador, la manifestacién de lo que desea hacer con sus bienes

para después de su muerte y en su caso, la declaracion o cumplimiento de

deberes, y estas se pueden clasificar de la siguiente forma:

Las tipicas son aquellas disposiciones que solo pueden constar en un
testamento como el nombramiento de heredero, legatario, albacea, tutor
y curador testamentario y la revocacién. Estas son material y

formalmente testamentarias.

Las atipicas son las disposiciones que pueden hacerse en un
testamento, pero también se podrian expresar mediante otra forma
juridica, como el reconocimiento de un hijo, perdon del ofensor, etc.
Cuando constan en el testamento son formalmente testamentarias, pero

materialmente no lo son.
Las disposiciones patrimoniales que tienen un contenido econémico, es
decir, se hace la disposicibn de bienes, como la designacion de

heredero.

Las no patrimoniales son las que no implican una disposicion

econdmica, como el reconocimiento de un hijo.
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Por lo general, un testamento se hace para disponer de los bienes
presentes o futuros, son pocos los casos en los que se hace una disposicion
que no sea patrimonial o econdmica como el cumplimiento de un deber. Es a
través de la institucion de heredero y/o legatario como se hace la disposicion
de los bienes, a través de ésta se designa a la persona que nos va a suceder
en nuestros bienes y la forma en como se va a hacer, a titulo universal o
particular respectivamente. Es por ello que a continuacion realizaremos un

estudio a fondo de estas instituciones.

1.8.1 Institucién de heredero

“Por institucion de heredero debe entenderse el acto por virtud del cual
el testador trasmite a una persona la totalidad de su patrimonio o una parte

alicuota del mismo”.**

“El Cddigo lo caracteriza porque adquiere a titulo universal. Es al que se
le atribuye la universalidad del patrimonio o una parte alicuota del mismo. Es
propiamente el sucesor del de cujus, sustituto en la titularidad de su

patrimonio”.*?

Podemos decir que heredero es aquella persona que recibe una porcion
de la herencia o toda la herencia, no una cosa determinada, es decir, es
designado en general, no a titulo particular. Por ejemplo, si el autor designa
como heredero a sus dos hijos en partes iguales, esta haciendo una
designacion general, dividiendo en partes iguales el caudal hereditario que
hubiere, pero si manifestard que designa como heredero al hijo mas grande y
especifica que un bien determinado es para el segundo hijo, entonces ésta
dltima seria una designacion a titulo particular porque esta dejando un bien
especifico a una persona determinada y nos encontrariamos ante otro tipo de

institucion que es el legado, que trataremos mas adelante.

1 ROJINA VILLEGAS. Rafael. Compendio de Derecho Civil, Tomo Il Bienes, Derechos Reales y
Sucesiones, 362 ed., Ed. Porrua, México 2005, pag. 384.
2 ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, Op cit., pag. 67.
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Las reglas para establecer la institucion de heredero son las siguientes:

1.- Debe recaer en persona perfectamente determinada. El
nombramiento, asi como la cantidad que le corresponda debe ser hecha
personalmente por el testador y se exige que a los herederos designados se
les identifique en forma indubitable, de modo que no haya duda a qué persona
se refirié el testador aunque se haya omitido el nombre del heredero, si el
testador le designaré de otro modo que no pueda dudarse quién sea, valdra la

institucion.

2.- La institucion de heredero puede hacerse en forma individual o
colectiva, toda vez que el testador puede dejar como herederos o legatarios a
determinadas clases formadas por numero ilimitado de individuos, tales como

los pobres, los huérfanos, los ciegos, etc.

3.- La institucion de heredero, para su eficacia, requiere de ser hecha en

un testamento.

4.- La institucion de herederos puede establecerse, con o sin expresion
de la cuota que a cada uno de los herederos les corresponda. En este caso si
el testador no dice que porcion de la masa hereditaria le debe corresponder a
cada heredero instituido, la masa hereditaria se divide a prorrata. Es decir, a
partes iguales.

5.- Aunque en el testamento se llame heredero a quien se asigna cosa

particular, no seré considerado tal sino legatario.

6.- Seran considerados herederos todos los legatarios cuando la

totalidad de la herencia se distribuya en legados.
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1.8.2 Modalidades de la institucién de heredero

La institucién de heredero puede ser pura y simple o adoptar ciertas
modalidades. El nombramiento del sucesor puede sujetarse a plazo o

condicion.
1.8.2.1 Institucion sujeta a plazo o término

En nuestro derecho la institucion de heredero no puede estar sujeta a
plazo, ni suspensivo ni extintivo puesto que el Cdédigo Civil para el Distrito
Federal dispone que dicho plazo se tendra por no puesto y en consecuencia, la
institucion de heredero se tendr4 como pura y simple como lo establece su
articulo mil trescientos ochenta que dice “...la designacion del dia en que deba

comenzar o cesar la institucion de heredero, se tendra por no puesta”.

Ademas la designacién de heredero no puede ser a término suspensivo
ni resolutorio, el testador no puede sefialar el dia en que debe empezar a surtir
sus efectos la designacion de heredero, y tampoco fijar un término para que tal

designacion acabe.

No se puede someter a plazo la institucion de heredero, el heredero o lo
es 0 no, y no puede ser y dejar de serlo: “la calidad de heredero, una vez
asumida, no puede perderse, esto es, heredero una vez, heredero siempre™*,
puesto que por ley la transmision se realiza al momento de la muerte del autor
y este desconoce el dia en que ocurrird. En cambio la ejecucion del testamento

si se puede sujetar a plazo.

1.8.2.2 Institucion sujeta a condicion

“Se llama condicién a la prevision hipotética de un acontecimiento

objetivamente incierto y también al acontecimiento mismo”.** La condicion esta

3 ASPRON PELAYO, Juan Manuel. Sucesiones, Op cit., pag. 76.
¥ ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, Op cit., pag. 76.
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definida como acontecimiento futuro o incierto y la diferencia entre el plazo y la

condicién es, la certeza o la incertidumbre de si se va 0 no a realizar.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que el testador es libre
de poner condiciones al disponer de sus bienes y en lo que no este previsto,

éstas se regiran por las reglas de las obligaciones condicionales.

Podemos clasificarlas en:

Condiciones imposibles

Condiciones negativas

Condicion de testar

Condicioén de suspender la ejecucion del testamento

Condiciones potestativas

NS NEE NEE NE N

Condicién de tomar o dejar de tomar estado

A continuacion explicaremos cada una de ellas.

Las condiciones imposibles anulan la institucion, pues si el testador le
impone una condicion imposible al beneficiario, es como considerar que no lo
queria nombrar heredero. La posibilidad o imposibilidad de las condiciones se
determina al momento de la muerte del testador no al momento del

otorgamiento del testamento.

Las condiciones negativas consisten en no dar, o no hacer, sean
posibles o imposibles y se tienen por no puestas, un ejemplo de esta condicién

es la de no impugnar el testamento, la cual se tendra por no puesta.

La condicion de testar o también llamada condicion reciproca o
captatoria. Consiste en la obligacion que el testador impone al heredero o
legatario para hacer alguna disposicién testamentaria a favor del propio

testador o de un tercero. Esta condicién anula la institucion.
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La condicién de suspender la ejecucion del testamento permite que el
testador difiera la ejecucion del testamento, pero no difiere la obtencién de la
calidad de heredero o legatario, sino exclusivamente difiere la entrega de los
bienes y se sujeta a plazo la ejecucion del testamento Se trata de un plazo y

no de una condicion.

Las condiciones potestativas son aquellas que dependen en exclusivo
de la voluntad del heredero o legatario y ademas de ésta, de la voluntad de un
tercero y se tendra por cumplida cuando el obligado a cumplirla ofrezca
hacerlo, aunque aquel a cuyo favor se haya establecido, rehusé la cosa o el
hecho en que consista. Se tendra por cumplida la condicion potestativa cuando
el heredero o legatario realice todo lo necesario para ello.

La condicién de tomar o dejar de tomar estado se tendra por no puesta,
pero si el testador establece que sera heredera una persona, si al momento de
su fallecimiento tiene determinado estado civil, esta disposicion sera valida, ya
que no se esta imponiendo condicidon de tomar o dejar de tomar estado. Por
ejemplo, que so6lo nombre herederos a sus hijos que se encuentren solteros.
También es valido dejar el uso o habitacién o una pensién o el usufructo que
equivalga a esa pension a una persona por el tiempo que permanezca soltero o

viudo.

1.8.3 Institucioén sub causa

Se llama institucion sub-causa a aquella que contiene el motivo
determinante de la misma. El testador expresa el motivo que lo indujo a hacer
la designacion de heredero a favor de esa persona. Las disposiciones
testamentarias que se funden en causa expresa que resulte erronea, si fue la
Gnica que determind la voluntad del testador, no tienen efecto, y si la causa es
contraria a derecho, aunque sea verdadera, se tiene por no escrita. Es decir,

que no invalida la disposicién testamentaria a diferencia de la anterior.
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1.8.4 El modo o carga (submodo)

De Pina nos dice que modo es la declaracién accesoria de la voluntad
en virtud de la cual se impone una carga al sujeto favorecido con una
liberalidad. Para Arce y Cervantes el modo es un carga impuesta al que recibe
una liberalidad. No suspende ni resuelve la disposicion testamentaria, pero
constrifie y obliga al aceptante a cumplir con la carga que se le impone. Asprén
Pelayo nos dice que es una imposicién de la obligacion de destinar a un fin
permitido los bienes que se les deja y hace una distincidon entre lo que es el
modo Yy la carga diciendo que la carga puede realizarse con bienes propios o
consistir en la prestacién de un servicio, con in dependencia de los bienes que
se han adquirido por herencia. En nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal
la carga se considera como condicion resolutoria, lo que significa que el
incumplimiento en materia testamentaria resuelve el nombramiento de
heredero o legatario. Si la carga consiste en la ejecucion de un hecho, el

heredero o legatario que acepte la sucesion queda obligado a prestarlo.

1.8.5 Legado

Es una disposicion testamentaria en virtud de la cual el testador
establece para después de su muerte cual serd la persona 0 personas
determinadas que recibiran una cosa especifica pecuniaria, una porcién de
bienes especificos pecuniario, a titulo particular o algin hecho o servicio

determinado, ya sea a titulo gratuito, con modalidad o carga.

“Tiene dos acepciones, el acto de transmision a titulo particular de una

cosa o de un derecho, y el objeto mismo trasmitido”.*

Como mencionamos en el apartado de heredero, el legatario es la
persona que recibe a titulo particular, es decir, cuando el testador manifiesta su
deseo en que un determinado bien se designe a otro, se especifica que bien le

> DE IBARRIOLA, Antonio. Cosas y Sucesiones, Op cit., pag. 831.
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correspondera a cada uno. Es importante mencionar que una misma persona
puede ser heredero y legatario deducido de la interpretacion del articulo mil
cuatrocientos del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Al ser una disposicién testamentaria, el legado sélo puede ser inserto en
un testamento, en consecuencia es una disposicién personalisima, revocable,
libre, que no requiere de forma especial y que no es esencial para la vida del
testamento como es el caso de la institucion de heredero, pues con ella o sin

ella hay testamento.

En relacién con los legados, si es posible que se sujeten a la modalidad

de plazo ya sea suspensiva o extintiva.

La capacidad del legatario sujeto a plazo se juzgara solo en el momento
de la muerte del autor de la herencia, sin importar si es capaz o no al cumplirse
el plazo, a diferencia de la condicién en la que se juzgara la capacidad, al

momento de cumplirse dicha condicion.

El legatario por regla general no responde de las deudas de su
causante. En este caso se podria dar lugar a que el autor de la herencia tratara
de defraudar a sus acreedores, para evitar esto, se considera que si todo el
caudal hereditario se deja en forma de legados, entonces se les estima a los
legatarios como herederos, para el efecto de que respondan de las deudas del
causante, se prorratearan las deudas y gravamenes de ella entre todos los

participes, en proporcion de sus cuotas.

Por ultimo diremos que las reglas para los herederos se aplicaran de
manera supletoria respecto de los legados, asi tenemos que la capacidad de
los legatarios, las condiciones que el testador puede imponer y las reglas de
aceptacion y repudiacion aplicables a los herederos, se aplicaran también a los

legatarios. Excepto que haya disposicién expresa.
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1.8.6 Las sustituciones

“El término sustitucion viene del latin: sub e instituto, institucion que esta

debajo de otra y subordinada a ella”.*

“La sustitucion es el derecho del testador de establecer que una persona
ocupe el lugar de aquel a quien habia designado como su heredero o legatario,
pero que no llegaron a serlo por la causa que fuere, el testador puede nombrar

a una o mas personas para que sean los sustitutos del sustituido”.*’

Reglas de la sustitucion

1.- La sustitucidon es una institucion de heredero y se sujetara a las

reglas para designar herederos.

2.- El nombramiento de sustitutos pude hacerse de manera conjunta o
sucesiva. Es conjunta, cuando a falta del heredero instituido, entran en su lugar
dos o mas personas al mismo tiempo y es sucesiva cuando se designan varios
sustitutos, los cuales seran llamados a la herencia uno después del otro hasta
que alguno de ellos entre a la herencia.

3.- El sustituto del sustituto, es sustituto del sustituido.
4.- El sustituto sera llamado a la herencia con los mismos derechos y
obligaciones que tenia el sustituido, salvo que el testador hubiese dispuesto lo

contrario.

5.- La institucién de la sustituciéon no es un derecho de acrecer.

6 ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, Op cit., pag. 84.
7 ASPRON PELAYO, Juan Manuel. Sucesiones, Op cit., pag. 108.
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La sustituciéon de heredar tiene lugar; cuando el heredero o legatario
muere antes que el testador, cuando el heredero se hace incapaz de heredar y
cuando el heredero designado renuncia a la herencia.

1.9 INEFICACIA DEL TESTAMENTO

Ya vistos los requisitos que se deben cumplir para la realizacion del
testamento y quienes son capaces para hacerlo, asi como el contenido del
testamento y quienes son aptos para heredar. Ahora analizaremos en que

casos un testamento es ineficaz y no produce sus efectos.

Como sabemos en materia de contratos la ley establece que los
requisitos de existencia de un acto son el consentimiento y el objeto, y si le falta
alguno de esos elementos el acto estara afectado de inexistencia. Por otra
parte los elementos de validez del acto son la capacidad de los otorgantes, la
ausencia de vicios de la voluntad, que el objeto sea licito y que la voluntad se
haya manifestado en la forma establecida por la ley, en consecuencia si falta
alguno de estos elementos, el acto juridico sera anulable, ya sea de manera

absoluta o relativa.

De la lectura del articulo mil ochocientos cincuenta y nueve que reza:
“Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los
convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de
éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos”. Se deriva que
podemos aplicar las disposiciones de los contratos al testamento, luego
entonces, el testamento se puede declarar nulo en aquellos casos en que los

requisitos exigidos por la ley para su otorgamiento no se cumplen al otorgarlo.

En seguida analizaremos cada uno de los supuestos de nulidad de los

testamentos:

Nulidad por falta de capacidad: Puede ser por falta de edad requerida,

por estar el testador sujeto a estado de interdiccion o no se halle en su cabal
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juicio. Por ejemplo, si una persona otorga su testamento y es menor de 16
afos, ese testamento sera nulo y al declararse la nulidad el testamento se

destruye retroactivamente a la fecha de su nacimiento.

Nulidad por falta de voluntad libre: Sabemos que el testamento debe
hacerse de manera libre, es por ello que la ley dispone nulo el testamento
otorgado por dolo o fraude, si éste se otorga bajo error o violencia, el
testamento sera declarado nulo por el juez. Se requiere que el acto volitivo que
le da origen sea perfecto en su formacion, lo cual exige una inteligencia
suficientemente informada, libre de error y que sea libre, carente de amenazas
o violencia de cualquier clase. De igual manera esta sancionado con la nulidad
cuando el testador no exprese cumplida y claramente su voluntad, por ejemplo,
si lo hace mediante sefiales 0 monosilabos en respuesta a las preguntas que

se le hacen.

Nulidad por falta de forma: Cuando no se cumpla con la forma exigida

por la ley, el testamento es nulo.

Otras nulidades: Es nula la institucion de heredero o legatario hecha en
memorias 0 comunicados secretos, la clausula en que alguno se obligue a no
usar su derecho de testar, el testamento que no se hace personalmente por el
testador, el hecho por dos o méas personas en el mismo acto, con la excepcién
del testamento publico simplificado y el testamento publico abierto que no se

hace en un sélo acto.

1.9.1 Revocacioén del testamento

“Revocacion es el acto juridico en virtud del cual una persona se retracta

del que ha otorgado a favor de otra, dejandolo sin efecto, siendo posible

Unicamente en los de caracter unilateral como el testamento o el mandato”.*®

8 DE PINA, Rafael y DE PINA VARA Rafael, Diccionario de Derecho, 31° edicién, Editorial Porria,
S.A. de C.V., México, 2003, pag. 413.

30



Por tanto la revocacion del testamento es la facultad que tiene el
testador por su propia y exclusiva voluntad para evitar que produzca efectos el
testamento validamente otorgado. Esta facultad es irrenunciable y no puede ser
limitada de manera alguna. Se puede realizar en cualquier momento y sin tener

una causa especifica.

La revocacion puede ser:

Tacita: Se realiza cuando otorgado un testamento, se otorga uno
nuevo y no se hace referencia a la existencia del anterior. En este caso

el nuevo testamento es el Unico que surte sus efectos.

Expresa: Es cuando se declara fehacientemente que el
testamento anterior queda sin valor alguno. Ya sea que ésto se
mencione al otorgar un nuevo testamento 0 que sin otorgar nuevo

testamento sé6lo manifieste que revoca el que ya tenia otorgado.

Real: Se da cuando el testador destruye materialmente el
documento en donde consta su testamento. Este sistema no puede

servir para el testamento publico abierto y cerrado.

Si el testador revoca su testamento y no otorga uno nuevo, cuando

fallezca habra muerto intestado.

1.9.2 Caducidad

“Caduca un testamento cuando, siendo perfectamente valido, pierde su

eficacia por causas extrafias a la voluntad del testador”.*®

¥ DE IBARRIOLA, Antonio. Cosas y Sucesiones, Op cit. pag. 753.
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Es decir, las disposiciones testamentarias caducan cuando el testamento
es perfecto, pero no puede surtir sus efectos, por la causa que fuere y
conforme al articulo mil cuatrocientos noventa y siete las disposiciones
testamentarias caducan y quedan sin efecto en lo relativo a herederos y
legatarios:

a) Si el legatario o heredero fallece antes que el testador o de que se
cumpla la condicién a que se sujetd su designacion.
b) Cuando al morir el testador el beneficiario es incapaz de heredar.

c) Cuando renuncian a su derecho.
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CAPITULO SEGUNDO

TIPOS DE TESTAMENTOS

2.1 FORMAS DE TESTAR EN EL DERECHO ROMANO
Se pueden distinguir tres periodos:
2.1.1 Derecho Civil

“La forma de los testamentos ha variado entre los romanos, segun las
épocas, diversas maneras de testar han sido sucesivamente admitidas por el
ius civile de antafio y por los derechos subsiguientes, la mas antigua de las
formas testamentarias era la declaracion verbal que el disponente hacia ante el

pueblo reunido, el testamento en comitiis calatis y el testamento in procinctu”.*

El testamento calatis comitiis, se hacia ante los comicios por curias
convocados al efecto y en presencia de los pontifices. El pater, en calata, en
calidad de testador declaraba su heredero y la comitia aprobaba de manera
absoluta la voluntad del testador. So6lo podia ser hecho en Roma, lugar de

reunion de los comicios y dos veces por afio.

2 CUAUHTEMOC GARCIA AMOR, Julio Antonio. El testamento, 2° edicién, Editorial Trillas,
México 2000, pag. 25.
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Después surgié el testamento in procinctu, que se hacia por una
declaracion en alta voz ante el ejército. Sélo se practicaba en tiempo de guerra

y podia ser hecha en cualquier lugar.

Los testamentos anteriores so6lo podian hacerse dos veces al afio o al
iniciarse una batalla, es por ello que los romanos buscaron otras formas
testamentarias, que pudieran utilizar en cualquier momento, y asi se introdujo
el testamento mancipatorio o el testamento en forma de contrato. En este caso,
el testador celebra una compraventa ficticia con el familiae emptor, el cual no
era tratado como heredero sino como persona de confianza, con testigos, la
balanza, etc., en forma de una mancipatio. “Asi podia vender todo un
patrimonio por un centavo a un comprador-heredero, con efectos suspensivos
hasta la muerte del vendedor-testador, imponiendo al comprador el deber de
repartir parte de los bienes entre terceros”.?’ La explicaciéon de este
testamento, la encontramos en las XllI Tablas, con la posibilidad de que una
mancipatio podia combinarse con toda clase de clausulas. Los inconvenientes

de este testamento eran:

a) ser irrevocable
b) Ir acompafado de una amplia publicidad, algo poco deseable en materia

sucesoria.

Esta forma de testar no podia usarse con el hijo por no ser posible entre
éste y el padre la mancipatio y el testador no tenia medio juridico de revocarlo

si cambiaba de opinion.

Estos inconvenientes dan lugar a una cuarta forma de testar que es el
“testamentum per aes et libram perfeccionado; en el que el familiae emptor, en
lugar de ser tratado como heredero no es mas que un complaciente, en quien
el testador tiene su confianza, y que esta encargada de entregar la sucesion al

verdadero heredero. EI nombre de éste se escribia sobre tablillas que

> MARGADANT, Guillermo, Floris. Derecho Privado Romano, 19° edicién, México 2001, pag. 467.
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quedaban en manos del testador’.?? En este las disposiciones del testador
dejaron de expresarse oralmente y en adelante se redactan en un escrito
tabulae testamenti, que por si mismo no tiene valor, pero que lo adquirird
mediante una mancipacion y una testamenti nuncupatio. La mancipacion se
hace segun la forma conocida, pero el papel del familiae emptor, en lugar de
pertenecer al heredero, pertenece a un tercero; la mancipacién no interviene
mas que por la forma, por imitacion del derecho antiguo; el familiae emptor
adquiere el patrimonio como depdsito y para prestarse a la confeccién del
testamento. En cuanto a la testamenti nuncupatio, ésta es una formula solemne
por la cual el testador, teniendo en la mano el escrito que ha preparado,
declara en presencia del familiae emptor, del libripens y de los cinco testigos,
que ahi esta contenida su ultima voluntad. El escrito permanece en manos del
testador, de manera que un secreto absoluto cubre sus disposiciones. Tanto la

mancipatio como la testamenti nuncupatio debian hacerse en el mismo acto.

Finalmente hubo otra forma del testamento que los intérpretes llaman
nuncupativo y que se hace por una declaracion oral en presencia de siete

testigos. Era mas rapido pero ofrece menos garantia por no ir escrito.

2.1.2 Derecho Pretorio

Después de que el pretor comprendié que toda la fuerza del testamento
resultaba de la voluntad escrita del testador y del testimonio de las personas
presentes, tuvo por valido a todo testamento hecho en presencia de siete
testigos que hubieran puesto su sello y escrito su nombre sobre el acta. Soélo
que este testamento no creaba un verdadero heredero segun el derecho civil.
Pero el instituido podia pedir la secundum tabulas, posesion que mas tarde se

le dio cumbre, lo que le daba casi las mismas ventajas que al heredero civil.

22 MAGALLON IBARRA, Jorge. Instituciones de Derecho Civil, Tomo V. 22 edicién, Editorial Porrua,
México 1998, pag. 32.
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2.1.3 Derecho del Bajo Imperio

En este periodo nos encontramos el testamento nuncupativo que
permanece como antes, mas un testamento escrito que se llama tripertitum,
debido a las fuentes del que derivan sus reglas que son; el derecho civil, el

pretorio y las constituciones imperiales.

Esta nueva forma de testar se encuentra descrita en una Constitucion de
Teodosio I, del afio 439, quedando en vigor bajo Justiniano. Consiste en que:
“Habiendo escrito el testador de antemano su testamento sobre tablillas, retne
siete testigos, les presenta las tablillas, cerradas en parte, si quiere guardar el
secreto de sus disposiciones, cada testigo, lo mismo que el testador, pone su
subscriptio debajo del testamento (esta es una breve mencion escrita. El testigo
relata su nombre, y el hecho que realiza; subscribere, escribir debajo de las
disposiciones testamentarias); cerrdndose después las tablillas y poniendo
cada testigo su sello (signare) y escribiendo su nombre cerca del sello
(adscribere). Estas formalidades deben cumplirse uno contextu. La presencia
de los testigos y la necesidad de hacerlo todo, uno contextu, provienen del
Derecho Civil. El nimero de los testigos, los sellos y la adscriptio estan
tomados del Derecho pretoriano. La subscriptio esta puesta por las
constituciones. El testamento nuncurativo subsiste siempre para los que

quieran testar oralmente”.??

Podemos resumir sus reglas en las siguientes:

a) debe ser hecho uno contexto, en un soélo acto;

b) exige la presencia de siete testigos que pongan su sello y al lado su
nombre;

c) estos testigos deben haber sido convocados con el fin especial de

figurar en el testamento;

2 1dem.
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d) finalmente el testamento debe llevar interiormente la firma del testador y

de cada testigo, esta formalidad es lo que constituye el elemento nuevo
del testamento tripertitum.

2.2 TIPOS DE TESTAMENTO EN NUESTRO CODIGO CIVIL VIGENTE

En la actualidad la ley regula diversos tipos de testamento, atendiendo a

que la voluntad del testador se externe en una o en otra de las maneras que
ésta determina.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal clasifica al testamento en 2 tipos:

Ordinarios y;

Especiales

Los testamentos ordinarios son los que pueden hacerse por todas las
personas capaces independientemente de sus circunstancias especiales, salvo

contadas excepciones que se indican y son los siguientes:

A) Publico Abierto;

B) Publico Cerrado;

C) Olografo y;

D) Publico Simplificado.

Los testamentos especiales son los que solo pueden ser hechos por las
personas que se encuentran en las circunstancias especiales previstas para
cada uno de ellos y son:

A) Privado;
B) Militar;
C) Maritimo y;

D) Hecho en pais extranjero.
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2.3 TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Testamento Publico Abierto es el que se otorga ante notario, de

conformidad con las disposiciones que establece la ley.

“El testamento es PUBLICO porque se hace la declaracién de voluntad

n24

en un instrumento publico” ", es decir, la escritura, autorizada por una persona

investida de fe publica que es el notario.

De igual manera Arce Cervantes nos dice: “se le llama publico no porque
pueda ser conocido por el publico, porque ... el testamento, de suyo, es
secreto, sino porque esta autorizado por un profesional investido de fe publica

como es el Notario”.?®

Es abierto porque la voluntad del testador es conocida por el notario vy,
en su caso, por los testigos que hayan intervenido, y no esta oculto sino

patente y visible en el protocolo notarial.

Para Galindo Garfias “en testamento publico abierto, estamos en
presencia de un acto solemne en que el testador manifiesta ante el notario que
certifica el acto y los testigos que a él concurran, cual es su voluntad

péstuma”.?®

“Este testamento es el que mas se imprime en el protocolo de los
notarios publicos mexicanos; de 100 testamentos, 99 son testamentos publicos
abiertos, y de éstos el que se dicta frecuentemente es el que realizan
mutuamente los conyuges de la siguiente forma: El esposo deja de heredera
universal a su esposa y al faltar ella por morir antes o al mismo tiempo que el

testador hereda a los hijos en partes iguales y viceversa”.?’

* DE IBARRIOLA, Antonio, Cosas y Sucesiones, op cit,. Pag. 707.
% ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, op cit. pag. 124.
6 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derechos Reales y Sucesiones, op cit., pag. 203.
2’ CUAUHTEMOC GARCIA AMOR, Julio Antonio. El testamento, op cit. pag. 79.
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El procedimiento a seguir para realizar este testamento es el siguiente:

1.

El testador expresa de modo claro y terminante su voluntad al notario.
Esta expresion debe ser verbal y no por escrito, ni por sefiales o
monosilabos como respuesta a preguntas que se le hagan y ademas
cumplida y clara, es decir, que sea de manera cabal, entera e inteligible
por el notario. Y podra disponer de sus bienes mediante la figura de
herederos universales o bien por legados, y también dejando las cargas
que juzgue convenientes siempre y cuando la masa hereditaria

responda, o bien condicionando la herencia.

El notario redacta por escrito las clausulas del testamento en su
protocolo, las cuales deben estar sujetas a la voluntad expresada por el
testador usando los términos juridicos mas apropiados y no

necesariamente los que haya usado el testador.

El notario leera en voz alta el texto redactado y le explicara el valor y

consecuencias legales del instrumento.

Si el testador manifiesta que esta conforme con lo leido en cuanto a que
el texto redactado concuerda con la voluntad expresada por el testador,

firmara el instrumento el notario y en su caso los testigos o intérprete.

Entre los requisitos que se deben sefalar en el instrumento para que sea

valido son:
a) Debe ser ante notario publico
b) En un solo acto ininterrumpido
c) Se leera en voz alta en el mismo acto, frente al testador, testigos y ante
el notario
d) Con la presencia de traducciones, peritos
e) En la escritura se mencionara el lugar donde se redacta
f) El dia, el mesy el afio en que se redacta
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g) La hora en que es otorgado.

El requisito de la fecha y hora tiene especial importancia, porque es en
la hora que se indica en la que debe de apreciarse la capacidad del testador y
la fecha, para saber cudl testamento es posterior a otro, ya que una persona

podria hacer varios testamentos en un dia.

El codigo exige la unidad del acto, la unidad de contexto como se

desprende del articulo mil quinientos diecinueve, que dice:

“Articulo 1519: Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran
en un solo acto que comenzara con la lectura del testamento y el notario dara

fe de haberse llenado aquellas”.

Faltando alguna de las formalidades el testamento queda sin efecto y se
sancionard al notario, sera responsable de los dafios y perjuicios e incurrirg,
ademas, en la pena de pérdida del oficio, sin embargo “...es muy raro o casi
imposible que un testamento notarial pueda ser afectado de nulidad si retne

todos los requisitos”.?®

Los datos que pide el notario al testador son los siguientes, lo cuales se

insertaran en el propio instrumento:

Nombre e identificaciéon

e Nombre del conyuge

e Lugar de nacimiento del testador
e Fecha de nacimiento del testador
e Ocupacion

e Estado Civil

e Domicilio

e Cuantas veces contrajo matrimonio el testador y con quién

8 CUAUHTEMOC GARCIA AMOR, Julio Antonio. El testamento, Op cit. pag. 85.
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e O sivivib en union libre

e Cuantos hijos procre6 y con quien, ya sea dentro o fuera del matrimonio

e Nombre del padre y madre del testador y si éstos viven en el momento
en gue se esta testando

e El testador debe manifestar si ha realizado testamento anterior y si es
que lo hizo la necesidad de que manifieste si desea revocarlo

e Nombre del albacea o los albaceas; pueden ser estos titulares o
sustitutos o actuar conjunta o separadamente

e Datos generales e identificacion de los testigos, en su caso, como
nombre, fecha y lugar de nacimiento, ocupacion, estado civil y domicilio

e En caso de existir menores de edad normalmente el testador o la
testadora si es padre o madre, podra disponer en su testamento el
nombramiento de uno o mas tutores de sus hijos, como prevencion para
el caso de que ambos conyuges mueran juntos, y pueda alguien tutelar
a los menores de esa familia. Los tutores se pueden nombrar para
actuar conjunta o separadamente, o bien se puede nombrar un tutor

titular y uno sustituto que actué en caso de muerte del titular.

Una vez se haya firmado el instrumento notarial, el notario debe enviar
un aviso de la realizacion del testamento al Archivo General de Notarias a fin
de que se registre en esa institucion, para que posteriormente cuando lo solicite

autoridad competente informe de la realizacién del testamento.

2.3.1 CASOS ESPECIALES DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

La ley prevé ciertas situaciones en las que no se pueden reunir
absolutamente todos los requisitos y con el fin de no privar pese a estas
circunstancias a una persona la posibilidad de realizar este testamento,

establece ciertas reglas para cada situacion.
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Testador que ignora el idioma del pais.- La Ley del Notariado para el
Distrito Federal establece que las escrituras deben realizarse en espafiol, en
este caso el testador debe ir acompafiado de un intérprete nhombrado por el
testador, quien si puede escribird de su pufio y letra el testamento y el
intérprete lo traducira al espafiol, la cual se transcribira al protocolo y el original
se agregara al apéndice del protocolo para que siempre pueda verificarse si es
correcta la traduccién hecha.

Si el testador no puede o no sabe escribir, el intérprete escribira el
testamento dictado en idioma del testador y leido y aprobado por el testador, se
traducira al espafiol por el intérprete que debe concurrir al acto, hecha la

traduccion se procedera conforme al parrafo anterior.

Sl el testador no puede o no sabe leer dictara en su idioma el testamento

al intérprete y traducido éste se procedera como se menciond anteriormente.

Testador cuya identidad no puede ser verificada.- En principio toda
persona que comparezca a declarar ante notario debe ser identificada, sin
embargo, nuestro Cdédigo Civil para el Distrito Federal permite una excepcion,
puesto que si la identidad del testador no puede ser verificada, se declarara
esta circunstancia por el notario, agregando todas las sefiales que caractericen
la persona de aquél. El testamento no tendra validez, mientras no se justifique
la identidad del testador, es decir, debe quedar comprobado que el autor del
mismo es efectivamente la persona que se menciona en el testamento como
tal, generalmente tendra que hacerse una vez que haya fallecido el autor de la

sucesion.

Testador que no sabe o no puede escribir.- Cuando el testador
declare que no sabe o no puede firmar el testamento, uno de los testigos
firmara a ruego del testador y éste imprimira su huella digital. Es de suponerse

gue el otro testigo daré lectura al testamento.
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Testador que sea sordo.- Si sabe leer, dara lectura a su testamento, si
no supiere o no pudiera hacerlo, designara a una persona que lo lea a su

nombre.

Testador ciego.- Cuando el testador sea ciego, se dara lectura al
testamento dos veces; una por el notario y otra en igual forma, por uno de los

testigos u otra persona que designe el testador.

Testador demente en un intervalo de lucidez.- El autor o en su
defecto los familiares de éste, presentara al juez que corresponda una solicitud
para que el demente haga su testamento. El juez nombrara dos médicos, de
preferencia especialistas en la materia, para que examinen al enfermo y
dictaminen acerca de su estado mental en presencia del juez, quien podra
hacerle cuantas preguntas estime convenientes con el fin de cerciorarse de su
capacidad para testar. El resultado del conocimiento se hara constar en acta
formal y si ésta es favorable se procedera a realizar el testamento ante notario,
en el cual se asentara razon expresa de que, durante todo el acto, el testador
conservo perfecta lucidez de juicio, bajo pena de nulidad del testamento.
Firmaran, ademas del notario y de los testigos, el juez y los médicos que

intervinieron para el reconocimiento.

Testigo que no supiere escribir.- En este caso, otro de ellos firmara

por él, de modo que este testigo que firma debera hacerlo dos veces.

Cabe mencionar que “este testamento es el mas usual en el medio
mexicano, y es el que brinda mayor seguridad a su autor, en el sentido de que
su voluntad sera respetada después de su muerte, y cumplida la disposicién
que haga de sus bienes y derechos o la declaracion o cumplimiento de

deberes”.?®

» GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op cit., pag. 174.
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2.4 TESTAMENTO PUBLICO CERRADO

“El testamento publico cerrado, es aquel en que el testador, sin revelar
su ultima voluntad, declara que se halla contenido en el pliego que presenta a

las personas que han de autorizar el acto”.*

“Este testamento es publico porgue se otorga ante notario, en
instrumento publico y es cerrado porque el contenido del mismo se desconoce;
el notario interviene en el otorgamiento del testamento, pero no en la redaccion

del mismo”.%!

“El testamento cerrado se caracteriza por ser desconocido por las

personas que concurren a autorizar el acto, bien sea notario o testigos”.*?

Los requisitos para el otorgamiento del testamento publico cerrado son

los siguientes:

e Puede ser escrito por el testador o por otra persona a su ruego, en papel
comun, se considera que en este testamento si se pueden emplear

medios mecanicos para su realizacion.

e El testador debe rubricar todas las hojas y firmar al calce del testamento,
pero si no sabe o no puede firmar debera hacerlo otra persona a su
ruego y el testador procedera a imprimir su huella digital, la persona que
haya firmado y rubricado por el testador, concurrird con él a la
presentacion del pliego cerrado, en este acto el testador declarara que
aguella persona rubricé y firmé en su nombre y ésta firmard en la

cubierta con los testigos y el notario.

% DE PINA, Rafael y DE PINA VARA Rafael, Diccionario de Derecho, Op cit., pag. 436.
1 ASPRON PELAYO, Juan Manuel. Sucesiones, Op cit., pag. 54.
2 ROJINA VILLEGAS. Rafael, Op cit., pag. 401.
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El papel en el que esté escrito el testamento, o el que le sirva de
cubierta, debera estar cerrado, sellado y se exhibir4 ante notario y tres

testigos.

El testador debe declarar que en el sobre o pliego cerrado se contiene

Su testamento.

El notario dard fe del otorgamiento, pondra una razén en el sobre,
expresando que se cumplieron las formalidades exigidas por la ley,
misma que debera ser firmada por el testador, los testigos y el notario,

quién ademas pondré su sello.

Una vez cumplidos los requisitos anteriores, el notario devolvera el sobre
al testador, asentara en su protocolo el otorgamiento del testamento, y
debera indicar el lugar, hora, dia, mes y afio en que se autorizo y
devolvio el testamento. Si no se cumple este requisito, el testamento
surtird efectos, pero al notario se le impondrd como sancion la
suspensién por seis meses. Ademas de ésto, el notario debera avisar al

Archivo General de Notarias que se otorgé testamento.

Una vez que el notario devuelve el testamento al testador, éste podra:

a. Ser conservado por el testador.

b. Darlo en guarda a persona de su confianza.

c. Depositarlo en el Archivo Judicial. El testador que quiera
depositar su testamento en el archivo, se presentard con el ante
el encargado de éste, quién hara asentar en el libro que con ese
objeto debe llevarse, una razén del depdsito o entrega, que sera
firmada por dicho funcionario y el testador, a quien se dara copia
autorizada. La presentacion del testamento al archivo se puede
hacer por el propio testador o por medio de apoderado, quien
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deberd gozar de facultad expresa y en este caso el poder
guedara unido al testamento. Una vez depositado, el testador
puede retirar cuando le parezca su testamento, la devolucion se

hara con las mismas formalidades que la entrega.

Es de importancia saber que para que el testamento publico cerrado
surta sus efectos, debe ser declarado formal testamento, puesto que se
desconoce el contenido del mismo. Este testamento no es perfecto por si
mismo, sino hasta que judicialmente se le reconoce como tal, cuando el juez lo
declaré con validez plena. Si el sobre en el que se contengan las disposiciones
del testador esta abierto, o el testamento en el interior esté roto, o que las
firmas estén borradas, enmendadas o raspadas, el testamento quedara sin

efectos, aunque el contenido no sea vicioso.

2.4.1 CASOS ESPECIALES DEL TESTAMENTO PUBLICO CERRADO

Del mismo modo que en el caso del testamento publico abierto, en este
testamento la ley también contempla determinadas circunstancias que

modifican el procedimiento normal y son los siguientes:

Que el testador no sepa o no pueda firmar Si al hacer la presentacion
del testamento no pudieré firmar el testador, lo hara otra persona en su nombre

y en su presencia, no debiendo hacerlo ninguno de los testigos.
Solo en los casos de suma urgencia podra firmar uno de los testigos, ya
sea por quién no sepa hacerlo, o por el testador. El notario hard constar

expresamente esta circunstancia, bajo la pena de suspension de oficio.

Si uno de los testigos no sabe o no puede firmar, debera hacerlo otra

persona a su nombre y en su presencia.
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En caso de que el testador sea sordomudo, debera concurrir con cinco
testigos en vez de tres, que es la regla general, ademas el testamento debera
estar totalmente escrito, fechado y firmado, de pufio y letra del testador.

Si el testador es solo sordo 0 s6lo mudo, él, de su pufio y letra, debera
escribir el testamento o escribir una nota en la que aclare que fue escrito por

otro, y debe firmarla de su puiio y letra.

En cuanto a la capacidad del testador, en este tipo de testamento, el
publico cerrado, estamos a la regla general que mencionamos en el capitulo
anterior, con la excepcion de que quién no sepa 0 no pueda leer, no es apto

para hacerlo.

“...cabe hacer la aclaracion que no es posible que lo otorguen en
México, personas que sean extranjeras y no sepan el idioma espafiol, o dicho
de otra forma, no se puede otorgar este testamento en idioma extranjero, como
si puede hacerse en el caso del testamento publico abierto, si bien con su

traduccién”.*3

2.5 TESTAMENTO OLOGRAFO

“El nombre le viene del griego “holos” todo y “grafo” escrito, osea todo

escrito por su autor, manuscrito de pufio y letra del testador”.>*

Nuestro Cadigo Civil para el Distrito Federal lo define como el escrito de

pufio y letra del testador en su articulo mil quinientos cincuenta.

Los requisitos para otorgar este tipo de testamento son los siguientes:

¢ Que el testador sea mayor de edad, pues se considera que los menores

podrian usar irreflexivamente de las facilidades de esta forma y porque

% GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op cit., pag. 175.
%% ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, Op cit., pag. 134.
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en la pubertad no estdn consolidados los rasgos y caracteres de la
escritura. Este tipo de testamento es el Unico que exige la mayoria de
edad, ya que los otros se pueden otorgar por quienes sean mayores de

16 afos de edad, es la excepcion a la regla general.

e Debe estar totalmente escrito por el testador de su pufio y letra, con
expresion del dia, mes y afio en que se otorgue. No es valido otorgarlo
escrito por medios mecanicos. Si contuviere palabras tachadas,
enmendadas o0 entre renglones las salvara el testador bajo su firma. La
omision de esta formalidad por el testador sélo afecta a la validez de las
palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, pero no al

testamento mismo.

e Debe estar firmado por el testador, quien ademas deberd imprimir su

huella digital.

e Que se haga por duplicado, el original dentro de un sobre cerrado y
lacrado, serad depositado en el Archivo General de Notarias, y el
duplicado, también cerrado en un sobre lacrado y con la nota de la
cubierta a que se refiere el articulo mil quinientos cincuenta y cinco que
dice: "Recibi el pliego cerrado que el sefior ......... afirma contiene original
su testamento olégrafo, del cual, segun afirmaciéon del mismo sefior,
existe dentro de este sobre un duplicado" y sera devuelto al testador. El
testador podra poner en los sobres que contengan los testamentos los
sellos, sefiales 0 marcas que estime necesario para evitar violaciones.
Cabe destacar que en ningun articulo se hace mencion para que se
pueda verificar que realmente los dos tantos son de contenido igual, ni al

momento del deposito, ni al momento de declararlo formal testamento.

2.5.1 Deposito en el Archivo General de Notarias

El depdsito en el Archivo General de Notarias se hara personalmente por

el testador, quien si no es conocido del encargado de la oficina, debe presentar
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dos testigos que lo identifiquen. En el sobre que contenga el testamento
original, el testador de su pufio y letra, pondra la siguiente nota: “Dentro de este
sobre se contiene mi testamento”. Posteriormente se expresara el lugar y la
fecha en que se hace el depésito. La nota sera firmada por el testador y por el
encargado de la oficina. En caso de que intervengan testigos de identificacion

también firmaran.

Si el testador esta imposibilitado para hacer personalmente la entrega, el
encargado del archivo debera concurrir al lugar donde se encuentre el testador
para recibir el tanto que quedara depositado. Al duplicado, el encargado del
archivo le pondra una leyenda especial, se pondra la constancia de fecha, lugar
y sera firmada por el encargado del archivo, el testador y en su caso los
testigos, después el duplicado le sera devuelto al testador. Hecho el depdsito,
el encargado del Archivo General de Notarias tomara razon en el libro
respectivo, a fin de que el testamento pueda ser identificado, y conservara el
original bajo su directa responsabilidad hasta que proceda a hacer su entrega

al mismo testador o al juez competente.

2.5.2 Retiro del testamento

Para el retiro del testamento, el testador podra hacerlo en cualquier
momento, ya sea personalmente o mediante apoderado, con poder especial
otorgado en escritura publica, una vez retirado del archivo, este testamento no
produce efectos, ni siquiera el de revocacion tacita de algun testamento
anterior, porque falta el requisito de estar depositado y esto lo sabe o debiera
saber el testador. Los testamentos oldgrafos no produciran efecto si no estan
depositados en el Archivo General de Notarias con las formalidades prescritas.

El testamento olografo no es un testamento perfecto, asi que para surtir
todos sus efectos debe ser declarado formal testamento. Sélo cuando el
original depositado haya sido destruido o robado, se tendra como formal
testamento el duplicado. Este testamento quedara sin efecto cuando el original

o el duplicado, en su caso estuvieran rotos, o el sobre estuviere abierto, o las
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firmas que los autoricen apareciesen borradas, raspadas o con enmendaduras,

aun cuando el contenido del testamento no sea vicioso.

Aspectos especificos:

Puede hacerse con lapiz.

Puede hacerse en varias hojas.

La firma del testador debe ser la acostumbrada.

La utilizacién de un papel impreso o timbrado en nada dafa al testamento.

Este testamento tiene riesgos similares al publico cerrado.

2.6 TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO

Con la reforma del Cdodigo Civil para el Distrito Federal publicada en el
Diario Oficial el dia seis de enero de mil novecientos noventa y cuatro, se
introdujo este nuevo tipo de testamento, el cual sélo puede otorgarse en los
supuestos que se establecen y lo define de la siguiente manera, en su articulo
mil quinientos cuarenta y nueve Bis: “Testamento publico simplificado es aquél
gque se otorga ante notario respecto de un inmueble destinado o que vaya a
destinarse a vivienda por el adquirente en la misma escritura que consigne su
adquisicién o en la que se consigne la regularizacién de un inmueble que lleven
a cabo las autoridades del Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad
de la Administracion Publica Federal, o en acto posterior...".

El motivo principal para la creacion de esta figura fue ayudar a que los
programas de regularizacién de la tenencia de la tierra, por falta de juicio
sucesorio, no den lugar a una nueva situacién de irregularidad, entonces se
busco el establecimiento de una figura juridica que facilite el otorgamiento de
dltimas voluntades de los autores de la sucesion con relacién a las viviendas
que adquieran, asi como el establecimiento de un procedimiento sucesorio

expedito para la titulacién de dichos inmuebles.
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Es un testamento ordinario con regulacion excepcional pues sigue todas
las normas propias del testamento relativas a la capacidad para testar, normas
sobre legados, principios sobre sustituciones, nulidad y revocacion del

testamento.

En cuanto a su contenido, el testador exclusivamente puede designar
beneficiarios, legatarios, respecto del bien objeto del testamento, es decir, este
testamento esta limitado a la institucion de un legado respecto a un bien
inmueble materia de regularizacion o que esté o vaya destinarse a vivienda y
cuyo valor, al momento del otorgamiento, no exceda del equivalente a
veinticinco veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal
elevado al afio. Se puede nombrar uno o varios legatarios, quienes tendran
entre si, el derecho de acrecer, a menos que el testador hubiera designado
sustitutos. Si no designa sustitutos automaticamente al faltar uno de los
legatarios, los restantes seran los legatarios, ya que la porcion del que faltd
acrecerd la porcién de los demas legatarios. En caso de que los legatarios
sean incapaces y no estuvieren sujetos a patria potestad o tutela, en el
momento de otorgarse la adjudicacion, la ley faculta al testador para que
nombre un representante especial que firme el instrumento notarial

correspondiente por los incapaces.

En caso de que el testador enajene el inmueble antes de su muerte,
guedara sin efecto el testamento publico simplificado y caducara el legado si el

legatario muere antes que el testador o renuncia.

Este testamento es perfecto, puesto que no requiere ser declarado
formal testamento, por tanto revoca cualquier otro testamento hecho con
anterioridad y de igual manera puede ser revocado por otro testamento

posterior.
Hay reglas especiales que rompen con algunas de las reglas generales

aplicables al testamento publico abierto del testamento publico simplificado y

son las siguientes:
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e Puede otorgarse simultdneamente por varios testadores en el
mismo acto, siempre y cuando cada uno de ellos tenga el caracter
de copropietario del bien inmueble objeto del legado y si el
adquirente esta casado bajo el régimen de sociedad conyugal,

éste puede comparecer con el caracter de testador.

e Los testadores que hagan su testamento en un sélo instrumento
podran designarse como legatarios reciprocos, o podran nombrar

a un mismo legatario.

e En materia de alimentos sucesorios, la ley les impone a los
beneficiarios la obligacion de cumplir a los acreedores
alimentarios, en la proporcién que represente el bien, en relacién

con el caudal hereditario.

Por ultimo el propietario del bien es libre de designar o no legatarios para
el bien inmueble al momento de adquirirlo y conserva siempre la facultad de
revocar, mediante otro testamento, la institucibn de legatario. Y para su

realizacion nunca requiere de testigos.

2.7 CONCEPTOS GENERALES DEL NOTARIADO

De los subcapitulos anteriores se puede observar que tanto en el
testamento publico abierto, publico cerrado y publico simplificado, interviene el
notario, es por ello que consideramos importante su estudio en el presente
trabajo, dado el papel que desempefia en la realizacion de los testamentos

mencionados.

2.7.1 El Notario

Comenzaremos por definir quién es el notario:
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Rios Hellig nos dice que “el notario es un delegado del Estado en la
funcién fedante, la cual originalmente le pertenece. Esta se le encomienda por
un acto de autoridad (fiat) considerandole un particular que no forma parte de

su aparato burocrético, pero se le vigila e imponen deberes”.

Al respecto Rafael de Pina, lo define como “titular de la funcién publica
consistente de manera esencial en dar fe de actos juridicos que ante él se

celebran”.3®

De acuerdo al articulo cuarenta y dos de la Ley del Notariado para el
Distrito Federal: “Notario es el profesional del Derecho investido de fe publica
por el Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar y dar forma
legal a la voluntad de las personas que ante €l acuden, y conferir autenticidad y
certeza juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe, mediante la

consignacién de los mismos en instrumentos publicos de su autoria”.

El notario como se ha dicho, redacta el instrumento notarial bajo su
responsabilidad, lo autoriza, conserva y reproduce brindando asi seguridad y
tranquilidad a la sociedad a la que sirve, también se encarga de auxiliar a las
autoridades locales y federales en el calculo y entero de impuestos y de
derechos; en avisarles de determinadas circunstancias relevantes de las que el
notario tenga conocimiento y vigila que se cumpla con el procedimiento

registral necesario para que se publiciten los actos que ante él se otorgaron.

Con sencillez de lenguaje pero con propiedad y correccién juridicas el

notario encausa los deseos o necesidades de las personas que acuden a él.

La asesoria que presta el notario es profesional, imparcial, prudente y

calificada, por lo que es en beneficio de todas las partes.

% RIOS HELLIG, Jorge. La Préctica del Derecho Notarial, 5 edicion, Editorial McGraw-Hill, México,
2002, pag. 38.

% DE PINA, Rafael y DE PINA VARA Rafagl, Diccionario de Derecho, 8° edicion, Editorial Porrda,
S.A. de C.V., México, 2005, pag. 347.
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Todos los otorgantes son tratados con igual consideracién, en virtud de
gue tienen derecho a que el notario les explique el contenido de la escritura,

hasta que le manifiesten su comprension plena.

En cada ocasidon el notario ilustra a los otorgantes acerca del valor,

consecuencias y alcances legales del contenido de la escritura.

En conclusion, el notario es aquél que se encarga de interpretar la
voluntad de las partes y plasmar ésta en un documento publico y auténtico que
puede ser una escritura publica, si se trata de dar fe de un acto juridico,
ejemplo: el contrato; o bien acta notarial, si se certifica un hecho juridico o

material, ejemplo: la notificacion.

2.7.2 Funcioén del notariado

“La funcién notarial se encomienda para su desempefio a particulares,
profesionales del derecho, mediante la expedicion de la patente respectiva. Se
ejerce por particulares con este grado académico y que después de haber

presentado dos examenes, obtienen la mencionada patente”.®’

De la cita anterior y de las disposiciones que a continuacion se tratan
observamos que Unicamente un profesional en derecho que ha obtenido la
patente a través del procedimiento establecido puede desempefar la funcién

notarial.

Asi en el Distrito Federal corresponde al notariado el ejercicio de la
funcion notarial, de conformidad con el articulo 122 de la Constitucion, C. BASE
PRIMERA, inciso h), el cual se transcribe en lo conducente:

“Definida por el articulo 44 de este ordenamiento la Naturaleza Juridica

del Distrito Federal, su gobierno esta a cargo de los poderes federales y de los

% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, 122 edicién, Editorial Porria,
México, 2002, pag. 169.
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organos ejecutivo, legislativo de caracter local, en los términos de este
articulo... C. El Estatuto de Gobierno del Distrito Federal se sujetara a las
siguientes bases: BASE PRIMERA. Respecto a la Asamblea Legislativa:...h)
legislar en las materias civil y penal; normar el organismo protector de los
derechos humanos, participacion ciudadana, defensoria de oficio, notariado y

registro publico de la propiedad y de comercio...”

La Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo veintiséis la
define como sigue “La funcion notarial es el conjunto de actividades que el
notario realiza conforme las disposiciones de esta ley. Posee una naturaleza
compleja: Es publica en cuanto proviene de los poderes del Estado y de la Ley,
que obran en reconocimiento publico de la actividad profesional del notario y de
la documentacién notarial al servicio de la sociedad. De otra parte, es

autonoma y libre, para el notario que la ejerce, actuando con fe publica”.

“La facultad de autenticar surge de la ley y de la calidad de fedatario. En
consecuencia, los hechos y actos contenidos en los instrumentos que certifica
el notario, tienen el caracter de auténticos, valen erga omnes”.® Es decir, los
actos que se realicen ante notario permitidos por la ley son oponibles a terceros
por el simple hecho de realizarse ante éste fedatario, ya que su facultad surge

de la misma ley.

Siendo la funcién notarial de orden e interés publico, corresponde a la
ley y a las instituciones que contempla procurar las condiciones que garanticen
la profesionalidad, la independencia, la imparcialidad y autonomia del notario
en el ejercicio de la fe publica de que esta investido, a fin de que esta ultima
pueda manifestarse libremente, en beneficio de la certeza y seguridad juridica
que demanda la sociedad y sin mas limitaciones ni formalidades que las
previstas por la ley. En consecuencia, las autoridades administrativas y
judiciales proveeran lo conducente para hacer efectiva y expedita la
independencia funcional del notariado, auxiliandole de la misma forma, cuando

asi lo requiera el notariado, para el eficaz ejercicio de sus funciones.

% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit., pag. 173.
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Las autoridades del Distrito Federal deberan auxiliar a los notarios en el
ejercicio normal de sus funciones cuando los actos concretos de dacion de fe
asi lo requieran. Particularmente la policia y demas autoridades que tengan a
su cargo el uso de la fuerza publica, deberan prestar ayuda a los notarios
cuando sean requeridos por ellos. Se aplicaran las penas que correspondan al
delito de abuso de autoridad al servidor publico que obstaculice o impida a un
notario el ejercicio de sus funciones o0 no le preste el auxilio que requiera para

esos fines, debiendo prestarlos.

La ley reconoce y protege el principio de libertad de eleccion de notario,
en beneficio de la imparcialidad en la relacién con las partes y de la ética de la

funcién notarial.

El ejercicio de la funcién notarial y la asesoria juridica que proporciona el
notario, debe realizarlo en interés de todas las partes y del orden juridico justo
y equitativo de la ciudad, y por tanto, corresponde a los notarios del Distrito
Federal el ejercicio de funciones notariales en el ambito territorial de la entidad.
Los notarios del Distrito Federal no podran ejercer sus funciones ni establecer
oficinas fuera de los limites de éste. Los actos que se celebren ante su fe,
podran referirse a cualquier otro lugar, siempre que se dé cumplimiento a las

disposiciones de esta ley.

La funcién notarial podré ejercerse en cualquier dia, sea habil o inhabil y
a cualquier hora y lugar. Sin embargo, la notaria podra cerrarse en dias

inhabiles y fuera del horario de trabajo sefialado.

A continuacion estudiaremos algunos conceptos que nos permitiran un

mejor entendimiento en el campo del notariado.
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2.7.3 Concepto de Fe

El concepto de notario nos dice que éste esta investido de fe publica,
motivo por el cual todos los actos que lleva a cabo el notario, gozan de
seguridad juridica, para entender ésto analizaremos primero lo que es fe y

posteriormente lo que es la fe publica.

“El vocablo fe es sindnimo de certeza o seguridad, esto es, creer en algo

que no nos consta, que no hemos percibido por alguno de los sentidos”.®

Desde el punto de vista juridico, es obligatorio pues los instrumentos
publicos son expedidos por fedatarios o0 autoridades, lo que los convierte en
auténticos y el Estado obliga a tenerles por ciertos. “Si los acontecimientos se
hubiesen percibido directamente por los sentidos, estariamos en presencia de

una evidencia y no de un acto de fe”.*

De este modo entendemos por fe el creer en algo que no podemos ver o

captar por los sentidos.

2.7.3.1 Concepto de fe publica

“Es un atributo del Estado que tienen en virtud del ius imperium y es

ejercida a través de los 6rganos estatales y del notario”.**

Las siguientes son otras definiciones de fe publica:

e Es una creencia legalmente impuesta y referida a la autoria de ciertos
objetos (documentos, monedas, sellos, etc), o a determinados actos
publicos (sentencias, actos administrativos, autorizaciones judiciales), o

sobre el hecho de haber ocurrido un comportamiento o acontecer.

¥ RI0S HELLIG, Jorge. La Préctica del Derecho Notarial, Op cit., pag. 45.
40 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit, pag 172.
*! |bidem, pag. 171.
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e Imperativo juridico que impone el Estado a un pasivo contingente
universal para considerar cierta y verdadera la celebracion de un acto o
el acaecer de un evento que no percibe este contingente por sus

sentidos; también es el contenido del instrumento que los contiene.

Desglosando la dltima definicion tenemos que:

v Imperativo juridico; se refiere a que es forzoso tener por cierto lo que se
contiene en cualquier instrumento emanado del Estado a través de un

fedatario o una autoridad.

v Pasivo contingente; se refiere al efecto erga omnes, o sea el caracter de
oponible frente a cualquier persona del contenido de un documento

auténtico.

v' Considerar cierto un acto o hecho; es decir, ya que el notario
confecciona el acto, elabora el acuerdo de voluntades y certifica hechos
que acaecieron de la manera en que él los percibio, el contenido de los

documentos se debe tener por cierto y verdadero.

v" Que no percibe por sus sentidos; esto obliga a que el Estado ordene
mecanismos en donde se crea en algo que no se ha captado o percibido

personalmente.

Asi entendemos por fe publica la creencia impuesta de tener por ciertos
los actos que realiza una persona, ya sea autoridad o fedatario por tener
esta el respaldo del estado, es decir, por el s6lo hecho de que asi el
estado lo decidio, debemos tener por ciertos los actos realizados por las

personas que éste designo.

La fe publica siempre debe constar en forma documental, la tiene y crea

el estado con el fin de brindar seguridad juridica.

58



Luego entonces, de acuerdo a las definiciones antes vistas, todo es
véalido, hasta que no se compruebe su nulidad o falsedad, tal como nos indica
el siguiente articulo de la Ley del Notariado para el Distrito Federal:

“Articulo 156.- En tanto no se declare judicialmente la falsedad o nulidad de un
instrumento, registro, testimonio o certificacion notariales, estos seran prueba
plena de que los otorgantes manifestaron su voluntad de celebrar el acto
consignado en el instrumento de que se trate, que hicieron las declaraciones
que se narran como suyas. Asi como de la verdad y realidad de los hechos de
los que el notario di6 fe tal como los refiri6 y de que se observo las
formalidades correspondientes.”

En consecuencia y atento al contenido del articulo siento sesenta y dos
de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, sabemos que el instrumento o

registro notarial sélo sera nulo:

I. Si el notario no tiene expedito el ejercicio de sus funciones en el momento

de su actuacion.

II. Sino le esta permitido por la ley intervenir en el acto.

lll. Sino le esta permitido dar fe del acto o hecho materia de la escritura o del
acta por haberlo hecho en contravencion de los términos de la fraccion |

del articulo cuarenta y cinco.

IV. Si fuera firmado por las partes o autorizado por el notario fuera del Distrito

Federal.

V. Si ha sido redactada en idioma distinto al espariol.

VI. Si no esta firmado por todos los que deben firmarlo segun la ley, o no

contiene la mencion exigida a falta de firma.
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VII. Si esta autorizado con la firma y sello del notario cuando debiera tener
nota de “no paso” o cuando el instrumento no esta autorizado con la firma

y sello del notario.

VIII. Sl el notario no se aseguré de la identidad de los otorgantes en términos

de esta ley.

En el supuesto del numeral Il, solamente serd nulo el instrumento en lo
referente al acto o hecho relativos, pero sera valido respecto de los otros
actos o hechos que contenga y que no estén en el mismo caso. Fuera de

los casos mencionados, el instrumento o asiento sera valido.

Cuando se demande la nulidad de un acto juridico no podra demandarse al
notario la nulidad de la escritura que lo contiene, si no existe alguno de los
supuestos anteriores. Sin embargo, cuando se dicte la sentencia que
declara la nulidad del acto, una vez firme el juez, enviara oficio al notario o
al archivo segun se trate, para que en nota complementaria se tome razon

de ello.
2.7.3.2 Tipos de fe publica
1. Originaria. Se presenta cuando el hecho o el acto del que se debe dar fe
fue percibido por los sentidos del notario, como por ejemplo, la fe del
otorgamiento de un testamento.
2. Derivada. Consiste en dar fe de hechos o escritos de terceros, aqui el

notario no ha percibido sensorialmente el acaecer del hecho o el

otorgamiento del acto que plasmara en su protocolo.
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2.7.3.3 Fe publica notarial

Segun Pedro C. Verdejo Reyes: El fundamento de la fe publica notarial
lo constituye la necesidad de certidumbre que deben tener los actos de los
particulares, a fin de que el Estado pueda proteger los derechos dimanantes de
éstos garantizandolos contra cualquier violacion, y en tal sentido, la fe publica
notarial, llena una misidn preventiva al constituir los actos que ella ampara en
una forma de prueba preconstituida suficiente pare resolver e impedir posibles

litigios.

“Es una facultad del Estado otorgada por la ley....es publica porque
proviene del Estado y porque tiene consecuencias que repercuten en la

sociedad...significa la capacidad para que aquello que certifica sea creible”.*?

Es la fe delegada a los notarios, delimitando su campo de aplicacion
conforme a lo establecido en el articulo cuarenta y cinco fraccion segunda, de

la Ley del Notariado para el Distrito Federal que transcribo en lo conducente:

“Articulo 45.- Queda prohibido a los notarios: ...1l. Dar fe de actos que dentro
de los procedimientos legales respectivos corresponda en exclusiva hacerlo a

algun servidor publico;..”

Las leyes especiales son las que dotan al notario de facultades para

actuar.

2.7.4 ELEMENTOS NOTARIALES

Entre los elementos notariales mas importantes con los que trabaja el

notario tenemos:

El sello de autorizar.- Es el medio por el cual el notario ejerce su

facultad fedataria con la impresion del simbolo del Estado en los documentos

*2 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit., pag 172.
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que autorice. “Cuando un documento notarial cuenta con la firma del notario y
con el sello de autorizar, éste se encuentra reconocido por el supremo poder
estatal y, por tanto, se convierte en publico y auténtico. Al contener el Escudo
Nacional representa al Estado mexicano y a su facultad de autodeterminacion

soberana (ius imperium)".*?

“Permite o impide la actividad notarial, pues es el simbolo de la fe

publica del Estado. La falta de él produce la nulidad del instrumento”.**

Caracteristicas del sello.- Cada sello sera metélico, tendra forma circular,
con un didmetro de cuatro centimetros, reproducird en el centro el escudo
nacional y debera tener escrito alrededor de éste, la inscripcion “Distrito
Federal, México” el nombre y apellidos del notario y su nimero dentro de los de
la entidad. EI nimero de la notaria debera grabarse con guarismos y el nombre

y apellidos del notario podran abreviarse. El sello podra incluir un signo.

Protocolo.- “La expresion protocolo esta compuesta por dos palabras de
origen griego, protos, que significa primero o principal, y kollas, que significa

pegar”.*® Por lo tanto entendemos la idea de algo unido y ordenado.

Es el conjunto de libros formados por folios numerarios y sellados en los
que el notario observando las formalidades que establece la ley, asienta y
autoriza las escrituras y actas que se otorguen ante su fe, con sus respectivos
apéndices; asi como por los libro de registro de cotejos con sus apéndices. En
sentido amplio es la expresion que se refiere a todos los documentos que

obran en el haber de cada notaria.

“La palabra protocolo se utiliza para designar a todos los libros utilizados

en una notaria; asi se hable de ‘los protocolos de la notaria numero ..." , 0 bien

para referirse a un volumen determinado ‘protocolo nimero’ ”.*®

* RIOS HELLIG, Jorge. La Préactica del Derecho Notarial, Op cit., pag. 45.

* PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit., pag. 110.
** RIOS HELLIG, Jorge. La Préctica del Derecho Notarial, Op cit., pag. 183.

*® PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit., pag. 97.
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Es de importancia mencionar que el notario debera guardar en la notaria,
la decena de libros durante cinco afios, contados a partir de la fecha de
certificacion de cierre del Archivo a que refiere el articulo noventa y uno. Dentro
de los diez dias habiles siguientes a la expiracion de ese término, los entregara
al citado Archivo junto con sus apéndices para su guarda definitiva. De lo que

el notario informara al colegio.

2.7.5 INSTRUMENTOS NOTARIALES

El vocablo instrumento notarial proviene del latin instruere que significa
mostrar o ensefar algo. Podemos decir que un instrumento es todo aquello que

sirve para conocer o fijar un acontecimiento,

El instrumento notarial es el que se conoce como escritura

principalmente.

Escritura.- “La escritura es el documento original asentado en el
protocolo por medio de la cual, se hace constar un acto juridico y que lleva la

firma y sello del notario”.*’

Es el instrumento original que el notario asienta en los folios, para hacer
constar uno 0 mas actos juridicos y que firmado por los comparecientes

autoriza con su sello y firma.

Las escrituras se asentaran con letra clara, sin abreviaturas, salvo el
caso de trascripcion o reproduccion. No se usaran guarismos a menos gue la
misma cantidad aparezco con letra. Los blancos o huecos, si los hubiere, se
cubriran con lineas antes de que la escritura se firme. El notario redactara las

escrituras en espafiol y hara constar bajo su fe de:

* PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit., pag. 114.
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b)

d)

f)

9)

Su conocimiento, en caso de tenerlo 0 que se aseguro de la identidad

de los otorgantes, y que a su juicio tienen capacidad,;

Que hizo saber a los otorgantes el derecho que tienen de leer
personalmente la escritura y de que su contenido les sera explicado

por el notario;

Que les fue leida la escritura a los otorgantes y a los testigos e
intérpretes, o que ellos la leyeron, manifestaron todos y cada uno su

comprension plena;

Que ilustro a los otorgantes acerca del valor, las consecuencias y
alcance legales del contenido de la escritura cuando a su juicio asi
proceda, o de que fue relevado expresamente por ellos de dar esa

ilustracion, declaracién que asentara;

Que quien o quienes otorgaron la escritura, mediante manifestacion
de su conformidad, asi como mediante su firma; en defecto de ésta,
por la impresion de su huella digital al haber manifestado no saber o
no poder firmar. En sustitucion del otorgante que no firme por los

supuestos indicados, firmara a su ruego quien aquél elija;
La fecha o fechas en que se firme la escritura por los otorgantes o
por la persona o personas elegidas por ellos y por los testigos e

intérpretes si los hubiere; y

Los hechos que el Notario presencie y que guarden relacién con el

acto que autorice, como la entrega de dinero o de titulos y otros.
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El notario hara constar la identidad de los otorgantes por cualquiera de

los medios siguientes:

a) Por la certificacion que haga de que los conoce personalmente en
términos del articulo 102, fraccion XX, inciso a) de la ley del notariado
para el Distrito Federal. Para ello bastara que el notario los
reconozca en el momento de hacer la escritura y sepa su nombre y
apellidos, sin necesidad de saber de ellos cualquier otra circunstancia

general;

b) Por certificacion de identidad, con base a algun documento oficial con
fotografia, en el que aparezca el nombre y apellidos de la persona de
quien se trate o el documento de identidad que llegaren a autorizar

las autoridades competentes;

c) Mediante la declaracion de dos testigos idoneos, mayores de edad, a
su vez identificados por el notario conforme a alguna de las
fracciones anteriores, quien debera expresarlo asi en la escritura. Los
testigos en cuanto tales estan obligados a asegurar la identidad y
capacidad de los otorgantes, y de esto serdn previamente advertidos
por el notario; deberan saber el nombre y apellidos de estos, que no
se han observado en ellos manifestaciones patentes de incapacidad
natural y que no tienen conocimiento de que estan sujetos a

incapacidad civil.

Para que el notario haga constar que los otorgantes tienen capacidad
bastara con que no observe en ellos manifestaciones de incapacidad natural y
que no tenga noticias de que estén sujetos a incapacidad civil.

Acta: Es el instrumento publico original en el que el notario, a solicitud
de parte interesada, relaciona para hacer constar bajo su fe, uno o varios
hechos presenciados por él o que le consten, y que asienta en los folios del

protocolo a su cargo con la autorizacion de su firmay sello.

65



“La escritura se refiere a los actos y negocios juridicos; el acta contiene

la descripcién de los hechos juridicos y materiales”.*®

2.7.6 VALOR DEL INSTRUMENTO NOTARIAL

Consideramos importante sefalar el valor probatorio de los instrumentos
realizados por el notario, puesto que el testamento publico abierto y cerrado es
uno de ellos, y para efectos del presente trabajo es elemental mencionarlo ya
que una parte de la seguridad juridica que nos brinda el testamento publico
abierto es el hecho de que sea un documento publico. A continuacién
definiremos documento publico y enseguida se fundamentara su valor

probatorio.

Los documentos pueden ser publicos o privados, segun prevengan de
persona investida de fe publica o de particular.

El Cddigo de Procedimientos Civiles Federal establece lo que se

entiende por documento publico:

“Articulo 129.- Son documentos publicos aquellos cuya formacién esta
encomendada por la ley, dentro de los limites de su competencia, a un
funcionario publico revestido de la fe publica, y los expedidos por funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones. La calidad de publicos se demuestra
por la existencia regular, sobre los documentos, de los sellos, firmas u otros

signos exteriores, que en su caso, prevengan las leyes”

El Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal no define al
documento publico, sélo enumera en forma casuistica a los que pueden
considerarse con ese caracter, asi el articulo trescientos veintisiete nos dice

que “Son documentos publicos. |. Las escrituras publicas, pdlizas y actas

*8 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit., Pag. 357.
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otorgadas ante notario o corredor publico y los testimonios y copias certificadas

de dichos documentos...”

Por exclusion, son privados los documentos que no reunen las

condiciones previstas en las disposiciones anteriormente transcritas.

El documento publico tiene valor probatorio pleno dentro de los juicios y
procedimientos administrativos y judiciales como se desprende del articulo
cuatrocientos tres del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
el documento publico es el medio de prueba mas importante, pues es el Unico
con pleno valor probatorio, sin que su valor pueda ser destruido por medio de

excepciones.

En consecuencia la escritura que cumple con los requisitos establecidos
por la ley y no se coloque en los supuestos de nulidad establecidos en la ley
del notariado para el Distrito Federal tiene valor pleno.

Al respecto, Pérez Fernandez del Castillo menciona que: “La relaciéon
juridica nace por el simple consensualismo, sea expresado en forma verbal o
escrita y surte todos sus efectos legales aunque no sean establecidas todas las
formalidades de ley. De esta manera el contrato existe, es valido, pero no se
puede probar. EI documento escrito o la escritura publica que recoge un
contrato consensual precedente soélo tienen la finalidad de facilitar la prueba de

la conclusién del contrato”.*®

* PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial, Op cit., Pag. 123.

67



CAPITULO TERCERO

PROCEDIMIENTO DE LA SUCESION
TESTAMENTARIA

En los capitulos anteriores tratamos el modo en que una persona puede
disponer de sus bienes a través del testamento y cuales son los requisitos que
debe de cumplir para poder otorgar el testamento. Ahora en este capitulo
trataremos el procedimiento a través del cual, efectivamente se cumplira la
voluntad contenida en el testamento y que es comunmente conocido como

juicio sucesorio.

Se denomina juicio sucesorio “a los procedimientos universales mortis
causa que tienen por objeto la transmision del patrimonio del autor de la
sucesion, a favor de sus herederos y legatarios. Los juicios sucesorios son
intestados o ab-intestato cuando el autor de la sucesion haya fallecido sin
haber dejado testamento valido, por lo cual la transmision del patrimonio
hereditario debe llevarse a cabo de acuerdo con las reglas de la sucesion
legitima. Se les llama testamentarias cuando, habiendo dejado expresa su
voluntad, el autor de la sucesion en un testamento, la transmision del
patrimonio hereditario se debe ajustar a lo ordenado en dicho testamento”.*®
De esta definicion se desprende que dependiendo de si el autor de la sucesion

dejo o no testamento, ser4 un procedimiento distinto, ya que si no existe

% OVALLE FAVELA, José. Derecho Procesal Civil, 9 edicién, Editorial Oxford, México, 2003, pag.
402.
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testamento los bienes que conforman la masa hereditaria se transmitirdn
conforme a las reglas de la sucesion legitima que establece la ley, supliendo
asi la voluntad del testador, en cambio si el autor de la sucesion si dejo
testamento, entonces la transmisibn se hard como se establecio en el
testamento. Mas concretamente en palabras de Alcala Zamora “la diferencia
esencial entre los intestados y las testamentarias estriba en que los primeros
constituyen un proceso de conocimiento, de tipo declarativo, con posible litigio
entre aspirantes a la herencia, mientras que la testamentaria propiamente dicha

es un procedimiento ejecutivo, de tipo divisorio respecto del caudal relicto”".

Dado el tema del presente trabajo y que la Unica diferencia en ambos
procedimientos radica en la primera seccibn como mas adelante veremos, sélo

estudiaremos lo referente al procedimiento de la sucesion testamentaria.

De acuerdo al articulo setecientos ochenta y cuatro del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el procedimiento sucesorio se

divide en cuatro secciones las cuales se refieren a:

Reconocimiento de herederos y nombramiento de albacea.
Inventarios y avallos;

La administracion de bienes hereditarios;

P w0 NP

Distribucioén provisional y particion.

Dichas secciones determinan quiénes son los herederos, qué bienes
constituyen el acervo hereditario, como deben administrarse y finalmente, cémo

deben distribuirse esos bienes, derechos y obligaciones entre los herederos.

* Niceto Alcala Zamora y Castillo, Panorama del derecho mexicano. Sintesis procesal, citado por
OVALLE FAVELA, José. Derecho Procesal Civil, 9% edicion, Editorial Oxford, México, 2003, pag. 402.
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3.1 APERTURA DE LA SUCESION, VOCACION Y DELACION
HEREDITARIA

El Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que la sucesion se abre
al momento de la muerte o cuando se declara la presuncion de muerte de un
ausente. La muerte determina el momento a partir del cual principian los

efectos de la sucesion.

“Se denomina apertura de la herencia al momento en que se inicia el
proceso de liquidacion del patrimonio del difunto. Este momento es el de la

muerte del autor de la sucesién”.>?

De igual manera Rojina Villegas sefala que: “la muerte del autor de la
sucesion es el presupuesto principal y basico del derecho hereditario y a él se
refieren multiples consecuencias que ademas se retrotraen a la citada fecha,
aun cuando se realicen con posterioridad. Por esto la citada muerte determina
la apertura de la herencia y opera la transmision de propiedad y posesion de

los bienes a los herederos y legatarios”.*

3.1.1 Delacién y vocacion

Después de la muerte o presuncion de muerte lo primero que se
determina es quiénes son los posibles herederos. “La delacién es el
llamamiento que por voluntad del testador o de la ley se hace al heredero para

que sea tal y se da al momento de abrirse la herencia™*

y la vocacion es la
aptitud o capacidad que tiene el llamado para ser heredero. En principio todas
las personas son aptas para heredar, sin embargo, hay ciertos supuestos en
los que aun al ser llamados a recibir la herencia no lo pueden lograr por falta

de vocacion hereditaria; por ejemplo un extranjero que es llamado a adquirir

°2 BAQUEIRO ROJAS Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones, 22
edicion, Editorial Harla, México, 2005, pag 377.

¥ ROJINA VILLEGAS. Rafael. Compendio de Derecho Civil, op cit, pag. 347.

> BAQUEIRO ROJAS Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones, op
cit. Pag.379.
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por herencia un bien inmueble ubicado en zona prohibida, no tiene vocacion

para tal fin.

3.1.2 Peticién de Herencia

Una vez que se ha dado la apertura de la sucesion, surge la peticion de
herencia, que es el derecho a la posesion de los bienes hereditarios y a que se

le reconozca el caracter de heredero.

De Pina sefiala que “es el ejercicio de la facultad juridica que tiene el
heredero de reclamar los bienes hereditarios a cualquier persona que los tenga

en su poder”.>

El Cdodigo Civil para el Distrito Federal en su articulo mil seiscientos
cincuenta y dos establece que este derecho prescribe en diez afios y es
transmisible a los herederos y Unicamente se da en los casos en que ya han
sido designados los herederos, y precisamente, se da en contra de dichas

personas,

A mayor abundamiento transcribiremos los siguientes articulos del

Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal:

“Articulo 13: La peticion de herencia se deducira por el heredero testamentario
0 ab-intestato, o por el que haga sus veces en la disposicion testamentaria; y
se da contra el albacea o contra el poseedor de las cosas hereditarias con el
caracter de heredero o cesionario de éste y contra el que no alega titulo

ninguno de posesioén del bien hereditario, 0 dolosamente dejé de poseerlo”.

“Articulo 14.- La peticion de herencia se ejercitara para que sea declarado
heredero el demandante, se le haga entrega de los bienes hereditarios con

sus accesiones, sea indemnizado y le rindan cuentas”.

DE PINA, Rafael y DE PINA VARA Rafael, op cit. Pag. 367.
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3.1.3 Competencia del Juez

La competencia es un presupuesto de validez del proceso y el propio
juzgador tiene el deber de verificar, si tiene 0 no competencia para conocer del

mismo.

Se entiende por competencia del juez a “la suma de facultades que la ley
da al juzgador para ejercer su jurisdiccidon en determinado tipo de litigios o
conflictos. El juzgador por el sélo hecho de serlo, es titular de la funcién
jurisdiccional, pero no puede ejercerla en cualquier tipo de litigios, sino soélo en

aquellos para los que esté facultado por la ley”.>

Ahora sabemos que no cualquier juez puede tener conocimiento de un
juicio sucesorio. Para conocer la competencia en materia sucesoria, nos
remitiremos al articulo ciento cincuenta y seis del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, que en su parte conducente a la letra dice:

“Articulo 156: Es Juez competente: ....V.- En los juicios hereditarios, el juez en
cuya jurisdiccién haya tenido su Ultimo domicilio, el autor de la herencia; a falta de
este domicilio, lo ser4 el de la ubicacién de los bienes raices que forman la
herencia, y a falta de domicilio y bienes raices, el lugar del fallecimiento del autor

de la herencia. Lo mismo se observara en casos de ausencia”.

El articulo cincuenta y dos de la Ley Organica del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, en su fraccion lll, establece que los jueces de lo

familiar seran los que conoceran de los juicios sucesorios.

“Articulo 52.- Los Jueces de lo Familiar conoceran: ... lll. De los juicios sucesorios...”

Asi tenemos que los jueces de lo familiar seran los competentes para
conocer de un juicio sucesorio, de acuerdo al orden en que nos indican los

supuestos establecidos en el Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

56 OVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso, 62 edicion, Editorial Oxford, México, 2005,
pag. 131.
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Federal, primero se determinard por el ultimo domicilio, después por la
ubicacién de los bienes, y por ultimo el lugar del fallecimiento del autor de la

sucesion.

En todo juicio sucesorio se formaran cuatro secciones compuestas de
los cuadernos necesarios. Deben iniciarse las secciones simultaneamente

cuando no hubiere impedimento de hecho.

3.2 PRIMERA SECCION.- RECONOCIMIENTO DE HEREDEROS Y
NOMBRAMIENTO DE ALBACEA

En este apartado abarcaremos desde el momento en que inicia el
procedimiento judicial hasta que se hace la declaracion y nombramiento de
albacea y herederos respecto a una sucesion testamentaria, ya que cuando se
trata de una sucesion intestamentaria el procedimento es distinto sélo respecto

a esta primera seccion.

La primera seccion se llamara de sucesion y contendra en sus

respectivos Casos:

I. El testamento o testimonio de protocolizacion, o la denuncia del

intestado;

Il. Las citaciones a los herederos y convocacion a los que se crean con
derecho a la herencia,

lll. Lo relativo al nombramiento y remocion de albacea e interventores, y al

reconocimiento de derechos hereditarios;

IV. Los incidentes que se promueven sobre el nombramiento o remocion

de tutores;
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V. Las resoluciones que se pronuncien sobre la validez del testamento, la

capacidad legal para heredar y preferencia de derechos.

3.2.1 Denuncia

Se debe acudir al juez de lo familiar denunciando la sucesién, debido a
gue un juez no puede por iniciativa propia, empezar el procedimiento sucesorio,
quién promueva el juicio de testamentaria debe presentar la partida de
defuncién del autor de la herencia y el testamento del difunto ante la oficialia de
partes, donde sera turnado al juzgado que conocera del asunto. El juez
revisara los documentos y sin mas tramite lo tendra por radicado, esto es, que
el juez ha considerado procededente el juicio sucesorio y que es competente
para su conocimiento, en el mismo auto de radicacion convocard a los
interesados a una junta para que de haber albacea designado en el testamento
se les de a conocer y si no lo hubiera procedan a elegirlo por mayoria de votos.
También ordenara que se giren oficios al Archivo General de Notarias y al
Archivo Judicial del Tribunal Superior de Justicia, a fin de que estas informen si
el autor de la sucesién no otorgo otra disposicion testamentaria que fuera mas
reciente que la presentada por el denunciante, en caso de no haberla se
cumplira lo dispuesto en el testamento presentado, y si llegaré a haber otro
testamento, la institucion respectiva se encargara de enviarlo al juzgado para

gue sea conocido por los herederos.

Cabe mencionar que un juicio sucesorio puede empezar como intestado
por desconocerse la existencia de un testamento, pero si durante la tramitacion
de éste al momento de que alguna de las instituciones a las cuales se gird
oficio informara que existe un testamento, entonces se sobreseera aquel para
abrir el juicio de testamentaria, a no ser que las disposiciones testamentarias
se refieran sélo a un parte de los bienes hereditarios. En este caso se
acumularan los juicios bajo la representacion del ejecutor testamentario y la

liquidacion y particion seran siempre comunes.
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Una vez que los herederos mencionados en el testamento son
convocados a la junta de herederos, ésta se realizara dentro de los ocho dias
siguientes a la citacion. Si la mayoria de los herederos reside en el lugar del
juicio, se hara por cédula o correo certificado. Si no se conociere el domicilio de
los herederos y éstos estuvieren fuera del lugar del juicio, se mandaran publicar
edictos en el lugar del juicio, en el ultimo domicilio del finado y en el de su
nacimiento. Si hubiera herederos menores o incapacitados que tengan tutor,
citaran a éste para la junta y si no lo tienen se ordenara que le nombren uno
conforme a derecho. El Ministerio Publico representara a los herederos que

habiendo sido citados no se presenten.

El dia en que se celebre la junta si todos los herederos estan conformes,
si el testamento es publico abierto, satisface los requisitos de validez y éste no
es impugnado ni se objeta la capacidad de los interesados, el juez en la misma
junta declarara formal el testamento y a partir de ese momento reconocera
como herederos a las personas que indica dicho testamento en las porciones
que les correspondan y el albacea aceptara su cargo. Si el testamento es el
publico cerrado o el olégrafo, sera distinto el procedimiento para declararlo

formal testamento, mas adelante trataremos estas diferencias.

Con el auto que declara la validez del testamento y quiénes son los

herederos concluye la primera seccion.

3.3 SEGUNDA SECCION.- INVENTARIOS Y AVALUOS

En esta seccion debe concentrarse todo lo relativo a los bienes de la
sucesion comenzando por el inventario provisional en el caso de que no se
hubieren presentado interesados o0 albaceas y se haya nombrado un
interventor judicial, los inventarios y avallos definitivos y todos los incidentes
que al respecto se promuevan, incluyendo los de exclusion de bienes y los

resultados de los juicios en que se demanden bienes en poder de terceros.
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Dos son las operaciones fundamentales constitutivas de esta segunda

seccidn: el inventario y el avaluo.

“El inventario es la lista ordenada o relacion escrita que hace el albacea,
del patrimonio econdmico del autor de la herencia, con el fin de precisar el
caudal hereditario y el avalu6 es el acto procesal por el cual se le pone precio a
los bienes, derechos y obligaciones que constituyen el caudal hereditario. El
resultado de esta valoracibn se escribe en el mismo documento del

inventario”.”’

Como dispone el articulo setecientos ochenta y seis del Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal la seccion segunda se llamaré

de inventario y contendra:

I. Elinventario provisional del interventor

II. Elinventario y avalio que forme el albacea.

lll. Los incidentes que se promuevan.

IV. La resolucion sobre el inventario y avallo.

Después de haber aceptado el cargo de albacea, este cuenta con diez

dias para la formacién del inventario y avalto de los bienes que conforman el

acervo hereditario y sesenta dias para presentarlos al juez al dia de haber

aceptado el cargo. Es causa de remocion de plano del albacea la falta de

presentacion oportuna de los inventarios.

> VARGAS PEREZ Francisco. Teoria y Practica de las Sucesiones, Editorial Trillas, México, 2001,
pag.57.
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El inventario y avallo se practicaran simultaneamente, siempre que no
fuera imposible por la naturaleza de los bienes, una vez que ya estan
presentados se agregardn en autos y se les notifica a los herederos para que

manifiesten si estan de acuerdo.

En el inventario se hara la descripcién de los bienes con toda claridad y
precision en el orden siguiente: dinero, alhajas, efectos de comercio o industria,
semovientes, frutos, muebles, raices, créditos, documentos y papeles de
importancia, bienes ajenos que tenia en su poder el de cujus en comodato,

depdsito, prenda o bajo cualquier otro titulo, expresandose éste.

Los herederos, dentro de los diez dias que sigan a la declaraciéon o
reconocimiento de sus derechos, designaran, a mayoria de votos, un perito
valuador, y si no lo hicieren o no se pusieren de acuerdo el juez lo designara. El

perito designado valuara todos los bienes inventariados.

Los titulos y acciones que se coticen en la bolsa de comercio podran
valuarse por informes de la misma. No serd necesario tasar los bienes cuyos
precios consten en instrumento publico, cuya fecha esté comprendida dentro

del afio inmediato anterior.

Una vez notificados del inventario y avalto, los herederos cuentan con
cinco dias para consultar en el expediente y de ser el caso presentar su
inconformidad o si estan de acuerdo con la informacién rendida por el albacea,
transcurrido este plazo si no hay objecién de parte de los herederos, el juez

procedera a aprobar esta seccion y si la hay, lo podran hacer via incidental.

Si se dedujese oposicion contra el inventario o avaluo, se substanciaran
las que se presentaren como ya dijimos en forma incidental, con una audiencia
comun si fueren varias, a lo que concurriran los interesados y el perito que
hubiese practicado la valorizacién, para que con las pruebas rendidas se

discuta la cuestion promovida.
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El inventario hecho por el albacea o por heredero aprovecha a todos los
interesados, aunque no hayan sido citados, incluso los substitutos y los
herederos por intestado.

El inventario perjudica a los que lo hicieron y a los que lo aprobaron.
Aprobado el inventario por el juez o por el consentimiento de todos los
interesados, no puede reformarse, sino por error o dolo declarados por

sentencia definitiva, pronunciada en juicio ordinario.

En caso de que habiendo transcurrido el plazo para presentar el
inventario y avalto por el albacea, éste no lo haya presentado, los herederos

estardn en condiciones de pedir su remocion por no cumplir en tiempo.

Los gastos de inventario y avallo son a cargo de la herencia, salvo que

el testador hubiere dispuesto otra cosa.

3.4 TERCERA SECCION.- ADMINISTRACION Y RENDICION DE CUENTAS

En el articulo setecientos ochenta y siete del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, se ordena la formacion y contenido de la tercera
seccion, llamada de administracion, la cual debe contener lo que dispone la
norma invocada, que es:

I. Todo lo relativo a la administracion;

Il. Las cuentas, su glosa y calificacion;

[ll. La comprobacion de haberse cubierto el impuesto fiscal.
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3.4.1 De la Administracion

“Es el albacea a quien corresponde, en rigor, salvo en caso del conyuge
administrador de los bienes de la sociedad conyugal, la administracion de la
sucesion en los términos del articulo 1706 fraccion IV del Codigo Civil, o sea
que la administracibn de los bienes y la rendicion de las cuentas del

albaceazgo son obligaciones del propio albacea”.®

“El cbényuge supérstite administrara bienes del caudal hereditario,

solamente si hubo sociedad conyugal o legal “*° del siguiente modo:

El conyuge supérstite tendra la posesion y administracion de los bienes
de la sociedad conyugal, con intervencion del albacea, y sera puesto en ella en
cualquier momento en que la pida, aunque antes la haya tenido el albacea u
otra persona, sin que por esto pueda empefarse cuestion alguna. En este
caso, la intervencion del albacea se concretara a vigilar la administracion del
conyuge y en cualquier momento en que se observe que no se hace
convenientemente, dara cuenta al tribunal, quien citard& a ambos a una
audiencia dentro de los tres dias siguientes, y dentro de otros tres resolvera lo

que proceda.

En cuanto a la correspondencia dirigida al difunto el juez la abrira, en
presencia del secretario y del interventor, en los periodos que sefialen, segun
las circunstancias. El interventor recibira la que tenga relacion con el caudal,

dejandose testimonio de ella en los autos, y el juez conservara la restante para

darle en su oportunidad el destino correspondiente.

“Durante la substanciacion del juicio sucesorio no se podran enajenar los

160

bienes inventariados, sino en los casos excepcionales previstos™", es decir,

para el pago de una deuda u otro gasto urgente, para el pago de las deudas

%% GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil, 72 edicidon, Editorial Oxford, México, 2005, pag.
319.

% VARGAS PEREZ Francisco. Teoria y Practica de las Sucesiones, pag. 62.

% GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil, Op cit., pag.235.
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mortuarias, para el pago de los gastos de rigurosa conservacion y
administracion de la herencia, asi como los créditos alimenticios y cuando los
bienes puedan deteriorarse, cuando sean de dificil y costosa conservacion y

cuando para la enajenacion de los frutos se presenten condiciones ventajosas.

Los libros de cuentas y papeles del difunto se entregaran al albacea, v,
hecha la particién a los herederos reconocidos. Los demas papeles quedaran

en poder del que haya desempefiado el albaceazgo.

3.4.2 De larendicién de cuentas

El interventor, el conyuge supérstite y el albacea, ya sea provisional,
judicial o definitivo estan obligados a rendir, dentro de los cinco primero dias de
cada afio del ejercicio de su cargo, la cuenta de su administracion
correspondiente al afio anterior, pudiendo el juez, de oficio exigir el

cumplimiento de este deber.

Las cantidades que resulten liguidas se depositaran a disposicion del
juzgado, en el establecimiento destinado por la ley y la garantia otorgada por el
interventor y el albacea no se cancelara, sino hasta que haya sido aprobada la
cuenta general de administracion. Cuando no alcancen los bienes para pagar
las deudas y legados, el albacea debe dar cuenta de su administracién a los

acreedores y legatarios.

Si el que administre no rinde, dentro del término legal su cuenta anual,
sera removido de plano. También podra ser removido a juicio del juez, a
solicitud de cualquiera de los interesados, cuando alguna de las cuentas no

fuere aprobada en su totalidad.

Concluidas las operaciones de liquidacion, dentro de los ocho dias
siguientes presentara el albacea su cuenta general de albaceazgo; si no lo
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hace se le apremiara por los medios legales, siendo aplicables las reglas de

ejecucion de sentencia.

Presentada la cuenta mensual, anual o general de administracion, se
mandard poner en la secretaria, a disposicion de los interesados, por un

término de diez dias para que se impongan los interesados.

Si todos los interesados aprobaren la cuenta o no la impugnaren, el juez
la aprobara. Si alguno o algunos de los interesados no estuvieren conformes se
tramitara el incidente respectivo; pero es indiscutible para que se le dé curso,
precisar la objecion y que quienes sostengan la misma pretension nombren
representante comun. El auto que apruebe o repruebe la cuenta es apelable en

el efecto devolutivo.

“La administracion de bienes del caudal hereditario concluye cuando se

dicta la sentencia que aprueba la particién”.®*

3.5 DE LA LIQUIDACION Y PARTICIPACION DE LA HERENCIA

Una vez realizada la rendicion de cuentas, prosigue finalmente, esta
cuarta seccién o seccion de particion, en los términos del articulo setecientos
ochenta y ocho del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, y

contendra:

I. El proyecto de distribucion provisional de los productos de los bienes

hereditarios;

[I. El proyecto de particion de los bienes;

lll. Los incidentes que se promuevan respecto a los proyectos a que se

refieren las fracciones anteriores;

81 VARGAS PEREZ Francisco. Teoria y Practica de las Sucesiones, Op. cit., pag. 61.
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IV. Los arreglos relativos;

V. Las resoluciones sobre los proyectos mencionados;

VI. Lo relativo a la aplicacion de los bienes.

Para un mayor entendimiento del contenido de esta seccion definiremos

liquidacion y particion.

“La liquidacion tiene que ser la determinacion numérica del quantum
distribuible entre los herederos y que precisamente queda como liquido por
dividirse... la liquidez implica la cifra aplicable o repartible, una vez hechas las

depuraciones, gastos, pagos a acreedores, pagos de impuestos, etc”.%?

Entendemos por liquidacion la determinacion del caudal hereditario en
base al inventario y avallo, siendo el haber que hay por repartir.

“La particion es el sefialamiento concreto de las cosas fisicas o de los
porcentajes, también ya determinados, que sobre dichas cosas fisicas
correspondan a cada heredero”.®® Es decir, la divisién que se hace del caudal
hereditario para asignarla a su respectivo heredero. O en el caso de la
sucesion testamentaria “la particion es el acto juridico a través del cual se
efectia la division de la herencia cuando concurren varios herederos y/o
legatarios, para dar a cada uno lo que le corresponde, segun lo establecido en

el testamento”.%

Esta seccién dara inicio cuando el albacea, dentro de los quince dias de
aprobado el inventario, presenta al juzgado un proyecto para la distribucién
provisional de los productos de los bienes hereditarios. La distribucion de los

productos se hara en efectivo o en especie. Presentado el proyecto, mandara

62 GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil, op cit. Pag, 322.
63
Idem.
% BAQUEIRO ROJAS Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones,
pag. 405.
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el juez ponerlo a la vista de los interesados por cinco dias. Si los interesados
estan conformes o nada exponen dentro del término de la vista, lo aprobara el
juez y mandard abonar a cada uno la porcibn que le corresponda. La

inconformidad expresa se substanciara en forma incidental.

Aprobada la cuenta general de administracion, dentro de los quince dias
siguientes presentara el albacea el proyecto de particion de los bienes, en los
términos que lo dispone el Cadigo Civil para el Distrito Federal y con sujecion a
ese capitulo o, si no hiciere por si mismo la particion, lo manifestara al juez
dentro de los tres dias de aprobada la cuenta, a fin de que se hombre contador

que la haga.

“Ningun coheredero puede quedar obligado a permanecer en la
indivisién, ni tampoco el testador puede obligar a los herederos a que

permanezcan en la misma”.®®

Por ello, cuando el albacea no haga la particion por si mismo promovera,
dentro del tercer dia de aprobada la cuenta, la eleccion de un contador o
abogado con titulo oficial registrado en el asiento del tribunal para que haga la
division de los bienes. El juez convocara a los herederos, por medio de correo
0 cédula a junta, dentro de los tres dias siguientes, a fin de que se haga en su
presencia la eleccién. Si no hubiere mayoria, el juez nombrard partidor
eligiéndolo entre los propuestos. El conyuge aunque no tenga el caracter de
heredero sera tenido como parte si entre los bienes hereditarios hubiere bienes

de la sociedad conyugal.

El juez pondré a disposicion del partidor los autos y, bajo inventario, los
papeles y documentos relativos al caudal para que proceda a la particion,
sefialandole un término que nunca excedera de veinticinco dias para que
presente el proyecto partitorio, bajo el apercibimiento de perder los honorarios
gue devengare, ser separado de plano de su encargo, y multa de cien a mil
pesos.

% ROJINA VILLEGAS, op cit. Pag. 372.
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El partidor pedird a los interesados las instrucciones que juzgue
necesarias, a fin de hacer las adjudicaciones de conformidad con ellos, en todo
lo que estén de acuerdo, o de conciliar en lo posible sus pretensiones. Puede
ocurrir al juez para que, por correo o cedulas, los cite a una junta, a fin de que
en ella los interesados fijen de comun acuerdo las bases de la particion, que se
considerard como un convenio. Si no hubiere conformidad, el partidor se

sujetara a los principios legales.

En todo caso, al hacerse la division se separaran los bienes que
correspondan al cényuge que sobreviva, conforme a las capitulaciones
matrimoniales o a las disposiciones que regulan la sociedad conyugal. El
proyecto de particion se sujetara, en todo caso, a la designacién de partes que
hubiere hecho el testador. A falta de convenio entre los interesados, se

incluiran en cada porcion, bienes de la misma especie, si fuere posible.

Concluido el proyecto de particion, el juez lo mandara poner a la vista
de los interesados en la secretaria, por un término de diez dias. Vencido sin
hacerse oposicion, el juez aprobara el proyecto y dictara sentencia de
adjudicacién, mandando entregar a cada interesado los bienes que le hubieren
sido aplicados, con los titulos de propiedad después de ponerse en ellos, por el
secretario, una nota en que se haga constar la adjudicacion. La adjudicacion de
bienes hereditarios se otorgara con las formalidades que, por su cuantia, la ley
exige para su venta. El notario ante el que se otorgaré la escritura sera

designado por el albacea.

Si se dedujese oposicion contra el proyecto, se substanciara en forma
incidental, procurando que si fueren varias la audiencia sea comudn, y a ella
concurrirdn los interesados y el partidor para que se discutan las gestiones

promovidas y se reciban pruebas.
Todo legatario de cantidad tiene derecho de pedir que se le apliquen en

pago bienes de la herencia y a ser considerado como interesado en las

diligencias de particion.
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La particion legalmente hecha fija la parte que, en forma definitiva,
correspondera a cada heredero, es decir, “La particion tiene un doble efecto;
declarativo de propiedad, por cuanto que simplemente reconoce una
transmision que ya se realizé desde la muerte del autor de la herencia; pero
atributivo de dominio exclusivo por cuanto que transforma la propiedad que se

ejerce sobre parte alicuota, en propiedad que recae sobre un bien o bienes

determinados”.66

El procedimiento que acabamos de tratar, es lo basico para cualquier
juicio testamentario, sin embargo, dado que existen varios tipos de testamentos
ordinarios, también varia el procedimiento Unicamente respecto a la primera
seccion en lo que se refiere al reconocimiento de validez del testamento. En el
testamento publico abierto, dado que se trata de un instrumento publico
realizado por un fedatario publico éste es valido sin necesidad de realizar algun
procedimiento especial, a menos de que no cumpla alguno de los requisitos
qgue establece el Cédigo Civil para el Distrito Federal o la Ley del Notariado
para el Distrito Federal en su realizacion. En cambio, para el testamento
publico cerrado y el testamento olografo, existe un procedimiento especial, que

trataremos en los siguientes apartados.

3.6 PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR LA VALIDEZ DEL
TESTAMENTO PUBLICO CERRADO

Cuando se trata de un juicio testamentario en el que el autor de la
sucesion exteriorizo su voluntad a través de un testamento publico cerrado, el
procedimiento varia un poco en virtud de que a diferencia del testamento
publico abierto, este testamento primeramente debe ser declarado valido, es
decir, por si sélo no lo es, sino que el juez debe hacer dicha declaracidon para
gue se le declare formalmente valido y posteriormente se continie con el
cumplimiento de las disposiciones del mismo, para ello nuestro Cédigo Civil y
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en diversos articulos nos

indica el procedimiento a seguir del siguiente modo.

% Rojina Villegas, Op cit., pag. 376.
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Una vez se tenga por radicada la sucesion en el juzgado y el testamento
se encuentre en el expediente, corresponde al juez la obligaciébn de hacer
comparecer al notario y a los testigos que concurrieron a su otorgamiento para
reconocer como suyas las firmas plasmadas y la del testador. El representante
del Ministerio Publico asistira también a la diligencia. Una vez que el notario y
los testigos hayan reconocido ante el juez sus firmas y la del testador y hayan
declarado si estaba cerrado y sellado como en el acto de la entrega, el juez
decretara la publicacién y protocolizacion de ese testamento. Posteriormente el
juez en presencia del notario, los testigos, el representante del Ministerio
Pulblico y secretario, abrird el testamento, lo leerd para si y después le dara
lectura en voz alta, omitiendo lo que deba permanecer en secreto. Enseguida
firmaran al margen del testamento las personas que hayan intervenido en la

diligencia, y se le pondra el sello del juzgado, asentandose acta de todo ello.

Si no pudieren comparecer todos los testigos por muerte, enfermedad o
ausencia, bastara el reconocimiento de la mayor parte y del notario. Si por
iguales causas no pudiere comparecer el notario, la mayor parte de los
testigos, o ninguno de ellos, el juez lo hara constar asi por informacion, como
también la legitimidad de las firmas y que en la fecha que lleva el testamento se
encontraban aquellos en el lugar en que éste se otorgo.

3.7 PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR LA VALIDEZ DEL
TESTAMENTO OLOGRAFO

Si se trata de un testamento olégrafo, de igual manera, ya radicada la
sucesion en el juzgado, el juez dirigira oficio al Archivo General de Notarias con
el fin de que le remita el pliego cerrado en el que se contiene su testamento. Al
ser recibido, se revisara que no haya sido violada la cubierta que lo contiene y
citard a los testigos de identificacion que residieren en el lugar para que
reconozcan sus firmas y las del testador y en presencia del Ministerio Publico,
de los testigos y de los que se hayan presentado como interesados abrira el
sobre que contiene el testamento. Si este cumple los requisitos establecidos en

la ley y queda comprobado que es el mismo que deposité el testador, se
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declarara formal el testamento, y sé6lo cuando el original depositado haya sido

destruido o robado, se tendra como formal testamento el duplicado.

Si ya no existieran los testigos de identificacion que intervinieron o no se
estimaren bastante sus declaraciones, el tribunal nombrara un perito para que
confronte la firma con las indubitadas que existan del testador y teniendo en

cuenta su dictamen, hara la declaracién que corresponda

3.8 PROCEDIMIENTO SUCESORIO ANTE NOTARIO PUBLICO EN EL
DISTRITO FEDERAL

El procedimiento sucesorio puede seguirse ya sea por via judicial o por
la via extra judicial, es decir, ante notario. En el caso de que nos encontremos
ante un testamento publico cerrado y olografo primero deben declararse
formalmente validos via judicial, si se trata de un testamento publico abierto o

simplificado, podemos iniciar el procedimiento desde un principio en la notaria.

Este medio se caracteriza por ser mucho mas agil y rapido que si
llevaramos la sucesion en los juzgados, ya que por la carga de trabajo que
tienen los tribunales, ante notario es mas rapido y en algunas ocasiones mas
econdémico, sin embargo, deben cumplirse ciertas condiciones para que se

pueda llevar de esta manera.

Asi tenemos que; cuando hay testamento publico abierto, todos los
herederos instituidos son mayores de edad, menores emancipados y estan de
acuerdo, la sucesidon se puede tramitar ante notario sin tomar en cuenta cual

fue el Ultimo domicilio del autor de la sucesion.

La Ley del Notariado para el Distrito Federal establece que la sucesion
testamentaria puede tramitarse ante notario independientemente de cual
hubiere sido el dltimo domicilio del autor de la sucesién o el lugar de su

fallecimiento siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:
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¢ Que todos sean mayores de edad

¢ Que se haya hecho la declaratoria de herederos cuando no se trata de
testamento publico abierto

e Que se hubiera nombrado albacea

e Que no susciten controversias durante el tramite en la notaria, porque de

ser asi, regresan los autos inmediatamente al juzgado familiar

En este supuesto, el albacea nombrado en el testamento o cualquiera de
los herederos instituidos, con el testimonio del testamento y la copia certificada
del acta de defuncion del autor de la sucesion, pueden acudir al notario para
iniciar la sucesion con la elaboraciéon de la escritura correspondiente. El

procedimiento a seguirse es el siguiente:

Deberan obtenerse previamente los informes del Archivo General de
Notarias y del Archivo Judicial, asi como de la oficina respectiva del ultimo
domicilio del autor de la sucesidén (en caso de que hubiere sido fuera del
Distrito Federal) a fin de acreditar que el testamento presentado al notario es el
ultimo otorgado por el testador.

Para la elaboracién de la escritura correspondiente a la aceptacion de
herencia y cargo de albacea, una vez que se tiene el testimonio del testamento
y copia certificada del acta de defuncion del autor de la sucesién se realizara
una primera escritura denominada iniciacion de tramitacion de sucesion
testamentaria en la que comparecen los herederos y el albacea designados, y

debera contener en las clausulas:

I. Su conformidad de llevar la tramitacion ante el citado notario
Il. Que reconocen la validez del testamento
lll. Que aceptan la herencia
IV. Que reconocen por si y entre si los derechos hereditarios que les
sean atribuidos por el testamento, y
V. La aceptacion del cargo de albacea y la caucion o el relevo de

esa obligacion y, asimismo, el albacea manifiesta que procedera a
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formular el inventario y su intencibn de proceder por comudn

acuerdo.

En el apartado de antecedentes de esta escritura, se relaciona:

1) el testamento;
2) el acta de defuncion del de cujus;
3) los informes del Archivo General de Notarias y del Judicial.

La ley establece la posibilidad de que los herederos y legatarios acepten
o renuncien sus derechos hereditarios ante notario. También para el cargo del
albacea designado en el testamento, éste puede aceptar o renunciar y en este

caso, todos los herederos de comun acuerdo, designaran albacea.

En esta escritura se deben hacer constar los acuerdos de los herederos
para la constitucion, en su caso, de la caucion del albacea o el relevo de esa
obligacion y que el albacea manifiesta que procedera a la formacion de

inventario y avallio de los bienes de la herencia.

Respecto a los legados aunque es comun, y en muchos casos
recomendable, que todos los legatarios acepten en la escritura los legados
instituidos a su favor. La ley permite que el instrumento se otorgue aun sin la
comparecencia de los legatarios, siempre que los herederos se obliguen al
pago de los legados. En todo caso, la adjudicacion de bienes no puede llevarse

a cabo si no se han pagado o garantizado los legados.

Publicaciones: Una vez firmada esta escritura se realizan dos
publicaciones en un diario de circulacion nacional de diez en diez dias

mencionando el numero de publicacion que le corresponda.

Protocolizacibn de inventario y avalios: Una vez hechas las
publicaciones, el notario a solicitud del albacea, protocoliza el inventario
formulado por éste y aceptado por los herederos y en el mismo instrumento, se

adjudican los bienes por el albacea en la forma dispuesta por el testador. En
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caso de que haya legados, no es necesario el consentimiento de los legatarios,

sin embargo, se debe hacer constar como se pagaron o garantizaron.

Proyecto de particion y adjudicacion. En el mismo instrumento en que se
protocoliza el inventario, se puede incluir la protocolizacion del proyecto de
particion (si es que hay particion por haber por lo menos dos herederos), el
que, aprobado por todos los coherederos, es la base de la adjudicacién. Dice la
ley que los herederos y albacea otorgaran las escrituras de particion y
adjudicacion tal como haya sido ordenado por el autor de la sucesion en su

testamento y a falta de éste como los propios herederos convengan.

3.9 PROCEDIMIENTO CUANDO SE TRATA DE UN TESTAMENTO
PUBLICO SIMPLIFICADO

El procedimiento esta regulado por el articulo ochocientos setenta y seis
Bis del Codigo de Procedimientos Civiles y por el articulo ciento setenta y ocho

de la Ley del Notariado, ambos del Distrito Federal y es el siguiente:

Los legatarios o sus representantes, exhibiran al notario la copia
certificada del acta de defuncion del testador y testimonio del testamento
publico simplificado y éste dara a conocer, por medio de una publicacion en un
periddico de los de mayor circulacion en la Republica, que ante él se esta
tramitando la titulacion notarial de la adquisicion derivada del testamento
publico simplificado, los nombres del testador, de los legatarios y en su caso,
Su parentesco; el notario recabara del Archivo General de Notarias, del Archivo
Judicial del Distrito Federal y de los correspondientes archivos u oficinas
similares del ultimo domicilio del autor de la sucesion, las constancias relativas
a la existencia o inexistencia de testamento. En el caso de que el testamento
publico simplificado presentado sea el Ultimo otorgado, el notario podra

continuar con los tramites relativos, siempre que no existiere oposicion.

Posteriormente, el notario redactara el instrumento en el que se

relacionardn los documentos exhibidos, las constancias expedidas por el
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Archivo General de Notarias y la conformidad expresa de los legatarios en
aceptar el legado, documento que se inscribira en el Registro Publico de la
Propiedad. En este instrumento, los legatarios podran otorgar a su vez, un
testamento publico simplificado en los términos del articulo mil quinientos

cuarenta y nueve Bis del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

La ley llama a este procedimiento titulacion notarial de la adquisicion, no
lo llamé adjudicacion. “De este punto concluimos que el procedimiento
exclusivamente se puede realizar ante notaria, y es una excepcion a que todo

procedimiento sucesorio puede ser judicial”.®’

7 ASPRON PELAYO, Juan Manuel. Sucesiones, Op cit., pag. 217.
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CAPITULO CUARTO

SUPRESION DEL TESTAMENTO
OLOGRAFO, PUBLICO CERRADO Y
PUBLICO SIMPLIFICADO

Una vez visto el concepto de sucesion y sus caracteristicas, los tipos de
testamento a través de los cuales podemos expresar nuestra voluntad para
cumplirse después de la muerte y el procedimiento que debemos de llevar para
hacer efectiva esa disposicion, nos encontramos en condiciones de estudiar el
por qué de este trabajo, el cual tiene como objetivo el encabezado de este
capitulo; el proponer la supresion del testamento olégrafo, publico cerrado y
publico simplificado de nuestro ordenamiento legal vigente en lo que respecta a
este tema, siendo el Codigo Civil y Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal. El punto principal por el cual consideramos necesaria esta
supresion se debe a que el testamento publico abierto es el Unico que brinda
seguridad juridica al testador. En este contexto primeramente repasaremos su
concepto, para después abordar la propuesta de este trabajo con el objeto de
conocer las desventajas de los demas testamentos ordinarios y por ultimo

realizar la propuesta.

4.1 SEGURIDAD JURIDICA

Este concepto es muy amplio, no obstante, trataremos de ser lo mas

breves y concretos.
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“La palabra seguridad proviene de seguritas, la cual deriva del adjetivo
securus (de secura) que, en su sentido mas general, significa estar libre de

cuidados”.®®

En un sentido amplio, la palabra seguridad indica la situacién de estar
alguien seguro frente a un peligro. En la vida social, el hombre necesita, por
una parte, tener la seguridad de que los demas respetaran sus bienes y, por

otra saber como ha de comportarse respecto de los bienes de los demas.

Podemos entender la seguridad juridica desde dos puntos de vista, uno
subjetivo y otro objetivo. Desde el punto de vista subjetivo “... la seguridad
equivale a la certeza moral que tiene el individuo de que sus bienes le seran
respetados; pero esta conviccion no se produce si de hecho no existen en la
vida social las condiciones requeridas para tal efecto: la organizacién judicial, el
cuerpo de policia, leyes apropiadas, etc. Desde el punto de vista objetivo, la
seguridad equivale a la existencia de un orden social justo y eficaz cuyo

cumplimiento esté asegurado por la coaccién publica”.®

Desde el punto de vista subjetivo, tenemos lo siguiente:

“Si definimos la seguridad como un saber a que atenerse, en este primer
significado el Derecho permite a sus destinatarios saber a qué atenerse respeto
a aquellas realidades que son objeto de sus normas”.” Es decir, en un primer
concepto entenderemos la seguridad juridica como la confianza y estabilidad
que nos proporciona el Derecho. Englobando la seguridad juridica en la
tematica general de la seguridad, si nos remontamos a los inicios de la
humanidad encontraremos que la razén por la cual surgi6 el Derecho, fue de la
necesidad de colmar una necesidad de seguridad que define la situacion de
todo hombre, en palabras de Recasens: “el derecho no ha nacido en la vida

humana por virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la idea de justicia,

%8 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano, 72 edicion,
Editorial Porrua, México 2007, pag. 3429.

% Idem.

" ARCOS RAMIREZ, Federico. La seguridad juridica: una teoria formal, Madrid, 2000, pag. 15.
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sino para colmar la ineludible urgencia de seguridad y de certeza en la vida
social”.”* Por lo tanto, los hombres renunciaron a su libertad total por una
libertad limitada por el derecho para poder protegerse, asi “el derecho aparece
como un remedio contra, en principio, cualquier desorientacion, miedo y
desproteccion, que se experimenta frente a distintas realidades: los demas
hombres, el poder, la fragmentacion ideoldgica, el hambre, la enfermedad, los
problemas medioambientales”.”> En este marco, la seguridad juridica se
identifica con las funciones de seguridad que realiza el Derecho en relacion con

determinadas carencias, peligros o incertidumbres.

En conclusién esta postura entiende como seguridad juridica a la certeza
que proporciona el derecho por el simple hecho de existir, considera que toda
seguridad lograda a través del Derecho, toda proteccion o confianza cuya
obtencion depende substancialmente de deberes, derechos, procedimientos o

recursos juridicos puede ser calificada de seguridad juridica.

La otra postura seguida por la doctrina alemana que entendemos como
la objetiva “sostiene que el significado mas cercano a su uso entre los juristas,
asi como el que mayores ventajas ofrece para la teoria del Derecho, es aquél
que estima que, por seguridad juridica, debe entenderse la seguridad del
propio Derecho y/o frente al Derecho y, sélo en relacidbn con éste, una
seguridad a través del Derecho o funcién juridica de seguridad”,” por esto la
seguridad juridica es una cualidad del propio Derecho. A diferencia de la
postura anterior aqui no basta con que exista el derecho para tener una
seguridad o certeza, si no que debe haber mecanismos que se encarguen de

que las disposiciones de Derecho se cumplan.

La seguridad que esta en la razon de la existencia del Derecho, brota
pues, de la existencia de un orden de paz entre los hombres, es decir, de la

capacidad del Estado para dotar a sus leyes de fuerza suficiente para

' L. RECASENS SICHES, Vida humana, sociedad y Derecho, Fundamentacion de la Filosofia del
Derecho, citado en ARCOS RAMIREZ Federico, Op cit., pag. 18.

2 ARCOS RAMIREZ, Federico, Op cit., pag. 15.

"|bidem, pag. 16.
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convertirlas en pautas de conducta merecedoras de confianza y conferir a los

sujetos espacios de autonomia a salvo de la intromisién o ataque de terceros.

El Derecho desempefia una funcion de seguridad al afirmarse como un
orden cierto, eficaz e instaurador de las reglas basicas del juego social y
econémico y convertirse en un instrumento de prevision y confianza en las

relaciones humanas.

Desde el punto de vista del positivismo el Derecho es un sistema de
normas, entendiendo por éstas las directivas imperativas coactivas de caracter
estatal. Asi pues, desde este enfoque la seguridad juridica es identificada con
la previsibilidad de la norma juridica.

En este orden de ideas el fin del derecho es la paz y el orden para la
sociedad, pero necesita un modo de lograrlo y es a través de hacer a la norma
juridica una referencia con autoridad y fuerza suficiente para instaurarse. De
nada serviria que existieran normas de derecho con el fin de regular el
comportamiento entre los humanos para lograr la paz si no existiera una forma
de hacer respetar e imponer dichas normas. La seguridad juridica exige pues,
la vigencia incondicional del Derecho, lo que se traduce en la necesidad de un

poder con fuerza para ponerlo e imponerlo.

“Cuando hablamos de seguridad juridica, no estamos aludiendo a que el
Derecho crea seguridad para ciertos bienes, necesidades o intereses de los
individuos o grupos, sino mas concretamente, a que es un dato en si mismo
cierto y fiable en lo que a su existencia, contenido, modo de crearse y

aplicacion se refiere”.”

“La seguridad del Derecho es la confianza garantizada en la existencia

del Derecho y en su manejo imparcial y justo, no la seguridad mediante el

n75

Derecho, sino la seguridad del Derecho mismo””, a través de la cual, la

seguridad que el Derecho garantiza pueda hacerse efectiva.

™ Ibidem, pég. 29.
> 1dem.
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En otras palabras al tener conocimiento de la existencia y contenido de
una norma, sabemos que va a suceder si nos apegamos a ella, lo que se
puede entender como certeza y al saber que esta norma protege a quien actua
de acuerdo con sus disposiciones, 6sea la eficacia de la norma, nos garantiza
poder actuar conforme a derecho, a esto se le denomina seguridad juridica,
pues se crea una situacion en la cual podemos prever que va suceder Si
realizamos determinada conducta con la seguridad de que el derecho se va
encargar de realizar ese contenido o consecuencia de la norma, por haber
adecuado nuestra conducta a ella. Como ejemplo de ello podemos citar a
Kelsen, quien dice que “las decisiones de los tribunales son previsibles hasta
cierto grado y, por ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al
derecho pueden orientarse en su comportamiento segun las decisiones
judiciales previsibles”’®. N. Bobbio, sostiene que “la seguridad juridica radicaria
en la posibilidad de que toda persona pueda prever, en el ambito de una

sistema normativo, las consecuencias de su comportamiento”.”’

Respecto a este tema Garcia Maynez nos dice: “El otro aspecto de la
seguridad juridica es el que Geiger llama ‘seguridad de realizacion’, o
‘confianza en el orden’. Una cosa es ‘conocer’ los derechos y las obligaciones
respectivamente otorgados o impuestas por las normas en vigor, y otra ‘confiar’
en que los primeros seran ejercitados y las segundas habran de cumplirse.
Mientras la ‘certeza’ del orden atafie al ‘qué’ de los preceptos legales, la
‘confianza en el orden’ se halla referida a la eficacia del sistema que los

abarca”’®.

4.1.1 Elementos de la seguridad juridica

La seguridad juridica se compone de los siguientes elementos:

® KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho, 142 edicion, Editorial Porriia, México 2005, pag. 260.

" BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico, citado en ARCOS RAMIREZ, Federico, Op cit. pag. 31.
® GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia del Derecho, 122 edicién, Editorial Porrtia, México 2000,
pag. 478.
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Certeza.- Es la circunstancia de conocer lo que esta en el ordenamiento,
es decir, el saber acerca de las normas juridicas. Esto permite a los ciudadanos
conocer lo que esta prohibido, impuesto o permitido y asi poseer un
conocimiento de cuando y como intervendra el Estado en sus vidas. Es por ello
importante que el contenido de la norma sea claro, entendible y existan
aguellos indicios que permitan considerar si una norma pose existencia

juridica, 6sea, si ésta es valida.

Previsibilidad juridica.- La previsibilidad juridica es una manifestacion
elocuente de la importancia del pasado para, desde el presente, prever el
futuro. Se podria decir que es la cara dinamica de la certeza juridica. Se habla
de previsibilidad cuando se admite que el futuro es, de alguna forma,
anticipable y reconducible al presente. Es el poder determinar que pasara si
realizamos determinada conducta, pues al tener conocimiento del contenido de

las normas, es posible saber que sucedera si se realiza o no dicha conducta.

Firmeza del derecho.- Hace referencia a que las decisiones juridicas,
una vez formuladas, deben ser mantenidas. Asi un tribunal decide y esta
decision tiene un valor, dotada de una fuerza, que hace incuestionable su

firmeza.

Eficacia del derecho.- La seguridad juridica no exige solamente certeza,
sino también eficacia en el derecho, de modo que lo establecido por el estado
como Derecho no debe incumplirse. “La eficacia juridica equivale al

cumplimiento o seguimiento efectivo de las normas por sus destinatarios”.”

La ausencia de arbitrariedad.- Se define a la arbitrariedad como el abuso
de poder, su utilizacion caprichosa, sin arreglo a motivo o razén alguno que lo
explique o justifique, es el no derecho, la negacion del derecho en su forma 'y
se produce cuando los érganos de poder hacen caso omiso de sus leyes o
abusan de sus facultades. Este es el ultimo de los elementos que se deben

reunir para que haya seguridad juridica, pues si los 6rganos encargados de

® ARCOS RAMIREZ, Federico, Op cit, pag. 45.
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aplicar las normas juridicas ignoran éstas, se perderia la credibilidad en el

Derecho y con ello la seguridad.

4.2 SEGURIDAD JURIDICA QUE BRINDA EL TESTAMENTO PUBLICO
ABIERTO

Teniendo una nocion del significado de seguridad juridica, a
continuacion expondremos la postura de algunos autores respecto al

testamento publico abierto:

En este sentido, encontramos un articulo muy interesante respecto a
este tema publicado en la Revista de Notarios, el cual hace un resumen
concreto de por qué el testamento publico abierto ofrece mas ventajas al

testador y se transcribe a continuacion:

“Este tipo de testamento brinda una serie de ventajas que no se encuentra en

los anteriores:

e Comprende todo el patrimonio del testador.

e Lo pueden otorgar quienes no saben leer o escribir

e En él se pueden instituir herederos, legatarios, tutores, albacea,
curadores.

e No solo sirve para transmitir bienes y derechos, sino también para
declarar o cumplir deberes después de la muerte.

e Es perfecto porque su validez no depende de circunstancias ajenas al
mismo, como en el caso de los otros.

e En su elaboracion interviene un perito en Derecho que es el Notario
Puablico, quien brinda asesoria y da seguridad juridica al testador. Por lo
tanto, ‘tiene todas las garantias que al caso presta la competencia
probidad y la responsabilidad del Notario’.

e Tiene toda la fuerza probatoria de los documentos auténticos.
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e La supresion de los testigos que solamente en casos excepcionales se
requieren facilitan su otorgamiento.

e Su bajo costo lo hace accesible a todas las personas, sin importar su
nivel socioeconémico, y con programas como el de ‘Septiembre, Mes del
Testamento’ que procuran acercar mas a la poblacion al sistema
testamentario que desarrollan una conciencia y cultura del mismo, le da

a este testamento la supremacia antes mencionada sobre los otros*.®

Enseguida explicaremos con mayor detalle cada una de las ventajas
mencionadas anteriormente para tener mas clara la razon por la cual
consideramos a este testamento como el que mayor seguridad juridica brinda

respecto a los otros testamentos ordinarios.

v" Comprende todo el patrimonio del testador. Existe esta ventaja
Gnicamente respecto al testamento publico simplificado, toda vez que
éste solo nos permite disponer del bien que estamos regularizando, sin
importar si disponemos de otros bienes o si adquirimos otros en el
futuro, en cuanto al testamento publico cerrado y olégrafo, esta ventaja

no existe, pues estos si permiten disponer de todo el patrimonio.

v' Lo pueden otorgar quienes no saben leer o escribir. Como vimos en
el segundo capitulo, las personas que no saben leer o escribir no
pueden realizar el testamento publico cerrado, ni olégrafo, ya que la
naturaleza de éstos es que sean escritos por el propio testador, por tanto
es obvio que si alguien no sabe leer o escribir Unicamente tiene la
posibilidad de otorgar un testamento publico abierto. El testamento
publico abierto al ser redactado por el notario, y éste ser un funcionario
imparcial y por la responsabilidad de su cargo se convierte en un medio
seguro de disponer de sus bienes para aquellas personas que se

encuentren en este supuesto.

8 POLA CASTILLO, Celso de Jests, “La Supremacia del Testamento Piblico Abierto”, en Revista
Mexicana de Derecho, (9), publicacién anual 2007, pag. 94.
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v En él se pueden instituir herederos, legatarios, tutores, albacea,
curadores. Esta ventaja también soélo la tiene comparado con el
testamento publico simplificado, pues dicho testamento sélo permite la
institucion de legatario y de un representante, en virtud de que ni
siquiera se habla de albacea y figuras importantes como la institucién de
tutores o curadores se omite en este testamento, dejando al testador
impedido para hacerlo. Respeto al testamento publico cerrado y olégrafo
cabe destacar que aun cuando en ellos si se pueden hacer estas
instituciones, aqui el problema es el siguiente; si la persona que redacta
su testamento no es conocedora del derecho, es muy probable que

desconozca si lo puede hacer o lo haga de una forma incorrecta.

v" No sélo sirve para transmitir bienes y derechos, sino también para
declarar o cumplir deberes después de la muerte. Igual que la
anterior caracteristica, esta sblo es respecto al testamento publico
simplificado, pues en el testamento publico cerrado y olografo, si se
permite esta disposicion. Sin embargo, nos encontramos ante la misma
situacion en el sentido de que si quien elabora el testamento no tiene
conocimientos juridicos, es muy probable que desconozca que puede
hacer este tipo de disposicion.

v Es perfecto porque su validez no depende de circunstancias ajenas
al mismo, como en el caso de los otros. En nuestra opinion esta es
una de las mayores ventajas con respecto al testamento olégrafo y
publico cerrado, puesto que una vez hecho el testamento publico
abierto, el testador tiene la certeza de que al momento de su
fallecimiento, su testamento no pasara por un procedimiento para
declarar su validez, porque desde su realizacion y firma es
perfectamente valido, pues como se estudi0 anteriormente, este
testamento es efectuado por un notario publico, quién asegura el
cumplimiento de todos los requisitos establecidos en la ley. En cuanto al
testamento publico simplificado, dicha ventaja no existe porque tampoco

requiere que se declare valido.
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v' En su elaboracién interviene un perito en Derecho que es el Notario
Publico, quien brinda asesoria y da seguridad juridica al testador.
Por lo tanto, “tiene todas las garantias que al caso presta la
competencia, probidad y la responsabilidad del Notario”. Es el
aspecto mas importante del testamento publico abierto y el que brinda
seguridad juridica al testador, en virtud de que por contar con la asesoria
de un perito en derecho, el testador tiene la tranquilidad y la seguridad
sobre el destino de su patrimonio al ser repartido tal cual lo planeo, ya
que el notario se encargara de informarle lo qué puede y no puede hacer

y si se tiene alguna duda, es aclarada en ese instante.

v' Tiene toda la fuerza probatoria de los documentos auténticos. Al ser
un documento otorgado por un notario investido de fe publica, es un
documento publico de acuerdo al Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal y como tal tiene fuerza probatoria fundamentada en el

articulo cuatrocientos tres del mismo ordenamiento.

v' La supresiéon de los testigos que solamente en casos
excepcionales se requieren, facilitan su otorgamiento. Sélo en
circunstancias especiales que la misma ley establece se requiere la
presencia de testigos, en situaciones normales, basta con que el
testador acuda ante notario a realizar su testamento sin necesidad de
algun acompafiante, a diferencia del testamento olégrafo y publico
cerrado, en los que es un requisito indispensable la participacion de

testigos.

v' Su bajo costo lo hace accesible a todas las personas, sin importar
su nivel socioeconémico, y con programas como el de
“Septiembre, Mes del Testamento” que procuran acercar mas a la
poblacion al sistema testamentario que desarrollan una conciencia
y cultura del mismo, le da a este testamento la supremacia antes
mencionada sobre los otros. Anteriormente uno de los inconvenientes
del testamento publico abierto, era su costo, caro para la mayoria de la

gente, sin embargo, ahora con el establecimiento de ciertos programas
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como el de “Septiembre, Mes del Testamento”, esta situacion ha
cambiado, ya que en este mes, los notarios hacen una rebaja al precio
de dicho testamento, por lo tanto la diferencia entre el precio de éste y
los demas ya no es tan significativa, y mas adn si tomamos en cuenta
que es el que mas seguridad juridica brinda al testador, al asegurar el
destino que tendra su patrimonio después de la muerte, siendo tal y
como lo habia planeado, compensando la poca diferencia que pudiera
haber en el precio, ademas sélo se pagaria una sola vez, puesto que si
el testador con el paso del tiempo no cambia la manera en como quiere
gue se repartan sus bienes, no tendra la necesidad de volver a hacer

otro testamento y en consecuencia pagar mas.

A continuacion y con el objeto de robustecer nuestra postura, hemos
recopilado la opinibn que tienen diversos autores respecto al testamento
publico abierto, para asi después emitir la nuestra.

En este sentido tenemos a Gutiérrez y Gonzéalez, quien nos dice: “Este
testamento es el mas usual en el medio mexicano, y es el que brinda mayor
seguridad a su autor, en el sentido de que su voluntad sera respetada después
de su muerte, y cumplida la disposicion que haga de sus bienes y derechos o
la declaracion o cumplimiento de deberes... Precisamente porque se otorga
ante un notario, el cual debe ser necesariamente en el Distrito Federal,
Licenciado en Derecho, puede recibir el testador por parte del notario las

indicaciones y aclaraciones pertinentes”.®!

Al respecto Aspron Pelayo en su libro de Sucesiones sostiene lo
siguiente: “Consideramos que sélo deberia existir el testamento publico abierto,
ya que todos los demas representan graves riesgos para los beneficiarios, o
para el cumplimiento de la voluntad real del testador, o para los acreedores

182

hereditarios”®* y que “El testamento publico abierto, es en mi opinién, el Unico

que permite hacer un testamento con toda la asesoria que se requiera vy,

8 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op cit., pag. 174.
8 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, Op cit., pag. 50.
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ademas, es perfecto desde el momento de su otorgamiento, en virtud de no
requerir de ser declarado formal testamento, lo cual la ley lo considerd
innecesario debido a que esta redactado por un perito en derecho investido de
fe puablica: el notario, y de que la voluntad del testador es conocida, no es

secreta”.®

De Ibarriola menciona que las ventajas del testamento publico abierto
son las siguientes: “a) La primera de ellas es que lo pueden otorgar quienes no
saben LEER o ESCRIBIR... b) Tiene todas las garantias que al caso presta la
competencia, probidad y la responsabilidad del NOTARIO. C) Tiene toda la
fuerza probatoria de los DOCUMENTOS AUTENTICOS”.3

Por ultimo tenemos a Cuauhtemoc Garcia, quién dice: “Este testamento
es el que mas se imprime en los protocolos de los notarios publicos mexicanos;
de 100 testamentos, 99 son testamentos publicos abiertos, y de éstos el que se
dicta frecuentemente es el que realizan mutuamente los conyuges...El testador
debe tener la certeza de que esta Ultima y deliberada voluntad se va a cumplir,
€S muy raro o casi imposible que un testamento notarial pueda ser afectado de

nulidad si retine todos los requisitos”.®

Después de ver la opinion de varios autores respecto al testamento
publico abierto, en donde se resaltan las ventajas que tiene dicho testamento
respecto a los demas testamentos ordinarios, estamos en condiciones de
exponer cuales son los motivos para considerar que sélo deberia existir este

testamento en nuestro ordenamiento legal.

Como pudimos observar en dichas opiniones, todos coinciden en dos
puntos, que consideramos los mas importantes y estos son: primero, el de la
seguridad juridica que otorga este testamento, por ello en el presente
subcapitulo iniciamos con la definicién de este término. El segundo punto es el

por qué estos autores consideran que la seguridad juridica esta garantizada y

% Ibidem, pag. 52.
% DE IBARRIOLA, Antonio. Cosas y Sucesiones, Op cit., pag. 708.
% CUAUHTEMOC GARCIA AMOR, Julio Antonio. El testamento, Op cit. pag. 85.
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ésto es por la intervencion del notario, por ello dedicamos parte del capitulo
segundo a estudiar quién era, para asi poder entender de donde proviene la
confianza que podemos tener en este funcionario, la cual ahora sabemos viene
de la fe publica de la que esta investido. Nosotros coincidimos con esta postura
principalmente porque al ser el notario un perito en derecho quien interviene en
la realizacion del testamento, proporciona ventajas Unicas que los otros no
tienen, precisamente por el hecho de que en los otros testamentos no
interviene el notario, sino Unicamente el testador de modo individual redacta su

testamento y entre ellas podemos sefalar las siguientes:

Cuando una persona decide realizar su testamento, lo hace con la idea
de elegir de forma segura quién o quiénes seran los destinatarios de sus
bienes y en que proporciones, no desea que la ley decida por él. Al intervenir el
notario en la realizacion del testamento publico abierto se garantiza que él
recoge la verdadera voluntad testamentaria expresada por el testador,
libremente y en pleno uso de sus facultades mentales, pues si el notario se
percata de que no tiene pleno uso de estas facultades, no le permitird hacer su
testamento, ademas esto supone el asesoramiento previo de un profesional del
Derecho experto en sucesiones, quien le orientara al testador sobre lo qué se
puede y lo qué no se puede hacer y sobre los medios a utilizar para conseguir
con mas eficacia los fines pretendidos, aunado a que la redaccion por el notario
avala su correccion terminolégica y técnica, evitando imprecisiones o
problemas de interpretacién, asegurando asi que el contenido del testamento
es en verdad lo deseado por el testador y también el debido cumplimiento de
todos los requisitos legales. Dicho contenido queda asentado en el protocolo
del notario y con ello se asegura su adecuada conservacion al no poder ser
destruido por posibles perjudicados. En cuanto al secreto sobre el hecho de
haberse otorgado testamento o sobre el contenido del mismo, en condiciones
normales al no requerir de testigos para su otorgamiento, nadie tiene por qué
enterarse del contenido o de si lo otorgd o no y si nos encontramos en los
casos especiales que requieren testigos, el testador tiene la libertad de elegir a
las personas que €l quiera para que funjan como tales, en quienes tiene la
confianza de su discrecion al respecto. Otra de las ventajas derivadas de la

intervencion del notario es que se trata del Unico tipo de testamento que tiene
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una eficacia directa, sin necesidad de ningun tramite judicial posterior, de modo
gue no se expone a posibles causas que impidan su validez como es el caso
de los otros testamentos, ya que es muy dificil que un testamento publico
abierto sea anulado. Y por ultimo, cabe destacar que cuando existe testamento
publico abierto, tenemos la posibilidad de tramitar la sucesion ante notario,
siendo mas rapido el proceso que en tribunales y algunas veces mas

econdmico.

4.3 DESVENTAJAS DEL TESTAMENTO OLOGRAFO, PUBLICO CERRADO
Y PUBLICO SIMPLIFICADO

En el subcapitulo anterior analizamos las caracteristicas que hacen del
testamento publico abierto el mas seguro, ahora toca estudiar las desventajas
que tienen el resto de testamentos ordinarios, es decir, el olégrafo, publico
cerrado y publico simplificado, para asi poder sostener el motivo por el cual

deberian ser suprimidos de la ley.

4.3.1 Testamento Publico Cerrado y Olégrafo

Trataremos estos testamentos simultdneamente en virtud de que hay
mas similitudes que diferencias entre ellos, pues ambos son escritos por el
testador y la Unica diferencia reside en que el testamento olégrafo exige como
requisito que el testador sea mayor de edad y en cuanto a la entrega uno se
hace en el Archivo General de Notarias y el otro en el Archivo Judicial. Primero
abarcaremos lo mencionado por algunos autores respecto a estos tipos de

testamento.

En cuanto al testamento publico cerrado encontramos los siguientes

criterios:

Arce Cervantes menciona: “A nuestro juicio este testamento es sélo

aconsejable con cautela en los casos en los que es imprescindible que nadie
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conozca su contenido por razones validas que pueda tener el testador, porque
realmente presenta inconvenientes como son: que el testador omita algun
requisito indispensable para su validez, que lo redacte defectuosamente ya
porque no sea claro o porque contradiga disposiciones legales, a menos que el
testador sea perito en Derecho o lo haga redactar por un perito; porque ignore
los efectos que puedan tener sus disposiciones y, finalmente, por los riesgos de
extravio o destruccion del testamento, por el peligro de la rotura del pliego, de
la apertura de la cubierta, de que sean borradas, raspadas o enmendadas las

firmas que lo autorizan, en cuyos casos queda sin efecto”.®

Pola Castillo en su articulo nos dice lo siguiente: “Por lo que respecta al
Testamento Publico Cerrado es perfectamente llamado ‘el malo’ porque el
testador debe guardar en un sobre su ultima voluntad y este conservarse hasta
la muerte del testador sin ser abierto, sin borraduras ni raspaduras o
enmiendas, por lo que es muy facil que quede sin efecto como lo marca el
articulo 1548 del C.C., pues es muy sencillo que suceda cualquiera de estos
percances. Por otro lado, quedan inhabilitados para realizar este testamento las
personas que no saben o no pueden leer, y ademas existe la necesidad de
contar con tres testigos como regla y cinco como excepcién en el caso del
sordomudo. Todo esto hace de este tipo de testamento un testamento digno de

ser desaparecido”.®’

Y por lo que concierne al testamento olégrafo tenemos:

Arce Cervantes indica: “Tiene este testamento riesgos similares al
publico cerrado. De acuerdo con el articulo 1550 el testamento olégrafo que no
este depositado en el Archivo General de Notarias, no producira efecto. Este

‘estar depositado’ es, pues un requisito de forma”.®

8 ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, Op cit. pag. 134.
8 POLA CASTILLO, Celso de Jesus, Op cit. pag. 93.
8 ARCE Y CERVANTES, José. De las Sucesiones, Op cit. pag. 134.
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De Ibarriola refiere que: “Muchos autores objetan el testamento olégrafo:
Porgue se presta a la falsedad y al fraude. Habla Planiol de que se hacen mas
faciles la sugestiéon y la captacion y permite falsificaciones, sobre las cuales los
peritos estan muy distantes de poder opinar con certeza b) Porque no deben
otorgarse facilidades en detrimento de las garantias que deben tener los actos
de esta gravedad. C) La relativa facilidad de la desaparicibn en las
legislaciones que, contrariamente a la nuestra, no exigen el depdsito. Para
zanjar esta dificultad nuestro codigo exige el deposito, lo cual en realidad viene
a someter la eficacia del testamento a una operacion ulterior y accesoria, que

desnaturaliza el testamento olégrafo”.°

En la revista de notarios, encontramos lo siguiente: “En cuanto al
Testamento Olografo, también queda limitado su otorgamiento a las personas
que saben escribir, y no produce efecto alguno si no esta depositado en el
Archivo General de Notarias en la forma en que dispone la Ley. Dicho depdsito
debe ser siempre de manera personal, y como bien dice el Notario Nufiez y
Bandera, es frecuente encontrar que estos testamentos carentes de asesoria
profesional contengan clausulas nulas o disposiciones ilegales o por lo menos
inaplicables, y en otras ocasiones queden incompletos y sujetos a
interpretaciones diversas. Todo esto hace que nos tengamos que replantear si

vale la pena la existencia de este tipo de testamento”.*

Nosotros consideramos que entre las desventajas de estos testamentos,
las mas graves son: primero, las numerosas dificultades que pueden surgir del
hecho de no ser el testador persona con suficientes conocimientos juridicos,
como problemas de interpretaciéon, mal uso de términos juridicos, que tienen
como consecuencia la frecuencia de nulidades por falta de los requisitos
formales exigidos. Asi, una persona pensando que puede estar tranquila por
haber hecho su testamento estaria en un gran riesgo si por su falta de pericia,
llegado el momento de su muerte, su testamento resulte inatil y tenga que
llevarse una sucesion intestada, de modo que seria como si no se hubiera

hecho testamento. Cuestiones tan sencillas como la de no haber nombrado

% DE IBARRIOLA, Antonio. Cosas y Sucesiones, Op cit., pag. 702.
% POLA CASTILLO, Celso de Jesus, Op cit. pag. 93.

107



herederos sustitutos pueden hacer que a fin de cuentas tenga que realizarse un
intestado. Segundo, las frecuentes dudas que se pueden plantear en algunos
casos sobre la capacidad del testador en el momento de redactarlo, si lo
redacto libremente o sometido a presiones de cualquier tipo, situacion que en
un momento dado seria muy dificil de comprobar. Pero mas grave es que
debido al procedimiento permitido para hacer estos testamentos, se puede
prestar a que una persona sea forzada a hacer su testamento en contra de su
voluntad, lo cual atenta contra uno de los principios mas importantes del
testamento en su definicion, la de personalisimo y libre, ya que en estos
testamentos no existe forma de asegurar si quien los ha hecho, ha estado en
pleno uso de sus facultades mentales y libre de toda coaccion. Para finalizar,
aun cuando nos encontremos en el supuesto de que el testador tenga los
conocimientos necesarios para elaborar su testamento y este libre de toda
coaccion, debemos recordar que tanto el testamento publico cerrado como el
olégrafo no son perfectos desde su otorgamiento y se tienen que someter a un
procedimiento judicial para que el juez, una vez haya revisado que cumple con
todos los requisitos exigidos por la ley, lo declare valido, en el inter de este
procedimiento puede suceder lo siguiente: suponiendo que el testamento fue
hecho de forma correcta, y al iniciarse el procedimiento de validez nos
encontremos con que los testigos que acompafaron al testador al momento de
la entrega en el Archivo General de Notarias, o en las oficinas de la notaria,
segun sea el caso de testamento oldgrafo o publico cerrado respectivamente
ya no vivan, o sea imposible localizarlos para que acudan al juzgado a
reconocer las firmas como suyas, esto nos llevaria a un proceso complejo y
engorroso que, en el peor de los casos termine en declarar que el testamento
es nulo por no poder comprobar que las firmas de los testigos coinciden o
porque resulte tener enmendaduras o signos de que el contenido haya sido
abierto. Todo esto sin contar que si alguien no esta conforme con la disposicién
hecha por el de cujus, puede intentar declararlo nulo, por ejemplo, si se trata de
una persona grande que en sus Ultimos afios de vida presentaba signos de
incapacidad, podria aludir a que en el momento de su otorgamiento ya no era
capaz y por lo tanto deba declararse nulo. Por todas estas razones
consideramos estos testamentos como un peligro para la persona que quiera

disponer de sus bienes de un modo seguro y brindarle cierta tranquilidad a sus
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seres queridos. El fin de un testamento es permitir a las personas que adn
después de su muerte puedan disponer del patrimonio obtenido durante su
vida, sin embargo con estos tipos de testamentos lo Unico que se logra es

atentar contra este fin.

4.3.2 Testamento Publico Simplificado

Por las caracteristicas de este testamento creemos que se aleja mucho
de la definicion encontrada en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, tanto es
asi, que autores como Gutiérrez y Gonzalez consideran que no es un
testamento, tal como lo expresa en su libro, diciendo: “Y a esto se le llama
testamento ordinario simplificado, cuando no es sino una clausula de sucesion
en un contrato de adquisicién de un inmueble a titulo oneroso, y que se podia
fundar en el articulo 1839 del Cddigo, cuando en su primer parrafo autoriza
que: Los contratantes pueden poner las clausulas que crean convenientes...” y
ya con esto sale sobrando todo el articulo 1549-bis, y no se hubiera tenido que

adicionar al codigo“®*

y algunos otros piensan que soélo es producto de una
medida tomada con el fin de evitar la situacién irregular de los bienes
inmuebles provocada por la necesidad de llevar a cabo la formalizacion de la
transmision de la propiedad a sus sucesores, que por lo caro y el tiempo
requerido muchas personas iban dejando, tal y como a continuacién se
transcribe: “Este novedoso testamento, que responde mas a cuestiones
politicas que juridicas, es recomendable en aquellos casos en que el bien
inmueble represente el patrimonio del testador, pero si éste posee mas bienes,
el testamento no satisfara sus requerimientos; este testamento es una medida
adecuada para propiciar que la gente de escasos recursos pueda designar un
beneficiario para su inmueble, es una medida social que puede beneficiar a los
titulares de vivienda popular o de interés social; sin embargo, hubiera sido
mejor que la ley los hubiera facultado a otorgar, en la misma escritura en la que
adquieran el inmueble, un testamento publico abierto, con todas sus

posibilidades, y no a hacer un testamento tan restringido”. %2

I GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op cit., pag. 180.
% ASPRON PELAYO, Juan Manuel. Sucesiones, Op cit., pag. 58.
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Todas las desventajas de este testamento respecto al publico abierto o
mas bien las limitaciones que tiene este testamento comparado con el
testamento olografo y publico cerrado quedaron en el apartado en donde
analizamos de forma mas detallada una por una cuales eran las ventajas del
testamento publico abierto y podemos resumirlas en las siguientes: comprende
un sélo inmueble y no la universalidad del patrimonio, sélo se instituyen
legatarios, regula la intervencién de un “representante especial” quien solo
representa al legatario incapaz en la firma de la escritura que formaliza el
legado. Este representante no garantiza su manejo, no realiza ningun
inventario, no tiene facultades para intervenir en juicio o defender al legatario o
a la sucesion, atenta la libertad de testar y a la caracteristica de personalisimo
del testamento, al permitir que en un mismo acto puedan testar el testador y el
conyuge, solo recoge el supuesto de que existan acreedores alimentarios y se
olvida de otro tipo de acreedores y tiende a crear sucesiones aisladas. Por
estos graves defectos, que demuestran que es mas una figura juridica nueva
que un verdadero testamento, es suficiente para considerar que este

testamento debe ser suprimido de nuestra ley.

4.4 PROPUESTA DE DEROGACION DEL TESTAMENTO
OLOGRAFO, PUBLICO CERRADO Y PUBLICO SIMPLIFICADO

Por todas y cada una de las razones explicadas a lo largo de este
capitulo, consideramos que no hay razén para la existencia de diferentes tipos
de testamentos ordinarios regulados en nuestro Codigo Civil para el Distrito
Federal, cuando existe el testamento publico abierto, el cual, cubre lo mismo y
de mejor manera sin los inconvenientes que conllevan el resto de testamentos
ordinarios, ademas cumple perfectamente su fin, el de proporcionar un medio a
través del cual las personas puedan decidir lo qué va a pasar con su patrimonio
después de su muerte y el de cumplir deberes que tengan pendientes, con la
tranquilidad de que su voluntad sera respetada y cumplida tal como lo
establezca su testamento. El hecho de que los demés testamentos sigan
existiendo so6lo pone en peligro el fin de esta figura juridica, puesto que por los
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motivos ya expuestos, mas que una solucidon para la tranquilidad de los
beneficiarios resulta ser un medio dudoso y que a la larga puede causar un
resultado muy distinto del que el testador hubiera querido, pues como sabemos
la ley establece reglas que definen como se repartiran los bienes a falta de
testamento, las cuales pueden llevar nuestro patrimonio a manos de la persona
que menos hubiéramos deseado. En cambio con la supresion del testamento
olégrafo, publico cerrado y publico simplificado se asegura que el Unico medio
disponible sea el testamento publico abierto, de este modo, todas aquellas
personas que quieran planificar el futuro de su patrimonio podran hacerlo de
una forma segura. Al no haber opcion de elegir uno de los otros medios por
haberse suprimido, todas las personas deberan acudir al testamento publico
abierto si es que quieren disponer de sus bienes para después de su muerte y
no dejar el destino de su patrimonio a las reglas establecidas por la ley,
evitando asi la posibilidad de caer en alguna de las diversas situaciones que se
vieron en este capitulo, consecuencia de una mala realizacion de los otros
testamentos. Tomando en consideracién lo mencionado y el desuso en la
actualidad de los otros testamentos, o mas viable es suprimirlos de nuestro
ordenamiento juridico y dar mas publicidad a los programas que existen como
el del mes del testamento y crear una cultura en la sociedad consistente en que
lo mejor para la tranquilidad de la persona que tiene un patrimonio y los

beneficiarios, es hacer su testamento.

La supresion del testamento olografo, publico cerrado y simplificado
implicaria las siguientes reformas al Cédigo Civil y de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal. En cuanto al Codigo Civil debera derogarse el articulo
1500 fraccion Il, Il 'y 1V, el capitulo IlI, 11l Bis, y IV del titulo tercero, libro tercero.
En el Codigo de Procedimientos Civiles, se debera derogar el capitulo IX y X
del titulo decimocuarto que regulan el procedimiento a seguir en el caso de

haber testamento olégrafo o publico cerrado.

111



CONCLUSIONES

PRIMERA. Entendemos por sucesion mortis causa la sustitucion de la
titularidad en los derechos que admiten sustituciébn por otro, y que no se
extinguen con su muerte, y puede ser testamentaria, legitima o mixta. La
sucesién testamentaria se regira por la voluntad expresa del testador a través
de una manifestacion unilateral de voluntad plasmada en un instrumento
denominado testamento. La sucesion legitima suple la voluntad del testador
designando los herederos en base a las reglas establecidas en la ley, a falta de
una manifestacion testamentaria. La mixta es la sucesion que es en parte
testamentaria y en parte legitima, por no haber dispuesto el testador de todos

sus bienes mediante un testamento.

SEGUNDA. La ley confiere capacidad para heredar a todas las personas aun
cuando no sean mayores de edad y no pueden ser privados de ella de un modo
absoluto, sino solo respecto a determinados bienes o personas, es decir, una
persona puede volverse incapaz de heredar respecto a uno pero sigue
manteniendo la capacidad respecto a otro y pueden perderla por las causas
que establece la ley. Para poder heredar se requiere existir, ser capaz y ser
digno, por esto la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcién, la cual
se determina al momento de la muerte del autor de la sucesion y debe ser

declarada en juicio a peticion de parte.

TERCERA. Se concluye que la definicibn mas acertada del testamento es la
siguiente: un acto juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el
cual una persona fisica capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o
cumple deberes para después de su muerte, completando la definicion

proporcionada por el Codigo Civil para el Distrito Federal, pues con esta
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definicion se especifica que se trata de un acto juridico unilateral, y sélo las

personas fisicas lo pueden hacer, excluyendo asi a las personas morales.

CUARTA. .- Todas las personas tienen capacidad para testar excepto aquellos a
quienes la ley prohibe expresamente el ejercicio de ese derecho y las
disposiciones que hiciere el testador en su testamento Unica y exclusivamente
surtiran efectos después de que tenga lugar su muerte, antes del fallecimiento,
el testamento no crea derechos, es como si el testamento no existiera,
continuando éste en el goce de todos sus derechos sobre los bienes de su

patrimonio y comprometido a cumplir sus obligaciones.

QUINTA. El Cddigo Civil para el Distrito Federal clasifica los testamentos en
ordinarios y especiales, los ordinarios pueden hacerse por todas las personas
capaces, independientemente de sus circunstancias especiales y son: el
testamento publico abierto, publico cerrado, publico simplificado, y testamento
olégrafo; los especiales s6lo pueden ser hechos por las personas que se
encuentran en las circunstancias especiales previstas para cada uno de ellos y

son: Testamento privado, militar, maritimo y hecho en pais extranjero.

SEXTA. El testamento publico abierto es el que se otorga ante notario, de
conformidad con las disposiciones que establece la ley. El testamento publico
cerrado es aquel en que el testador, sin revelar su ultima voluntad, declara que
se haya contenido en el pliego que presenta al notario. El testamento olégrafo
es el escrito de puiio y letra del testador y debe ser depositado en el Archivo
General de Notarias. Y finalmente el testamento publico simplificado es aquel
gue se otorga ante notario respecto de un inmueble destinado a vivienda por el

adquirente en la misma escritura que consigne su adquisicidn o regularizacion.

SEPTIMA. EIl notario es un licenciado en derecho investido de fe publica por el
Estado y tiene a su cargo dar fe de actos juridicos que ante él se celebran,
entre ellos el testamento publico abierto, cerrado y simplificado. Dicha fe
publica siempre debe constar en forma documental a través de la escritura
publica o acta con el fin de brindar seguridad juridica, siendo por ello

documentos publicos, porque provienen de una persona investida de fe publica.
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OCTAVA. Se denomina juicio sucesorio a los procedimientos que tienen por
objeto la transmisién del patrimonio del autor de la sucesion, a favor de sus
herederos y legatarios, y estos se dividen en dos, intestados o ab-intestato y
testamentario, el primero se inicia en el caso de que el autor de la sucesion no
haya dejado testamento y el segundo cuando si hizo testamento, ambos
procedimientos constan de cuatro secciones nombradas: reconocimiento de
herederos y nombramiento de albacea, inventarios y avaltos, administracién de
bienes hereditarios y la de particion y adjudicacion. Pueden ser llevados via
judicial ante un juez, o extrajudicial ante notario, Unicamente en los supuestos

que indica la ley.

NOVENA: Entendemos a la seguridad juridica desde dos puntos de vista, uno
subjetivo y otro objetivo. Desde el punto de vista subjetivo la seguridad equivale
a la certeza moral que tiene el individuo de que sus bienes le seran respetados,
es la confianza que tiene un individuo en saber que se encuentra protegido y
respaldado, lo cual es logrado mediante la existencia de un ordenamiento
juridico a través de leyes establecidas. Desde el punto de vista objetivo, la
seguridad equivale a la existencia de un orden social, justo y eficaz cuyo
cumplimiento estd asegurado por la coaccién publica, es decir la seguridad del
derecho mismo, significa que el cumplimiento de las normas juridicas esta
garantizado por la fuerza publica que tiene el estado de imponerlas. La
diferencia entre estas posturas es que para la segunda no basta con que
existan leyes que protejan los derechos sino que debe haber mecanismos para

hacerlas cumplir.

DECIMA: El testamento publico cerrado y oldgrafo, presentan varios
inconvenientes como son: que el testador omita algun requisito indispensable
para su validez, que lo redacte defectuosamente, no sea claro o contradiga
disposiciones legales porque ignore los efectos que puedan tener sus
disposiciones y finalmente, por los riesgos de extravio o destruccion del
testamento, el peligro de la rotura del pliego, de la apertura de la cubierta, de
que sean borradas, raspadas o enmendadas las firmas que lo autorizan, en

cuyos casos gueda sin efecto.
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DECIMA PRIMERA: El testamento publico simplificado es muy limitado y entre
sus desventajas encontramos que comprende un soélo inmueble y no la
universalidad del patrimonio, sélo se instituyen legatarios, regula la intervencion
de un representante especial mas no un albacea que solo representa al
legatario incapaz en la firma de la escritura que formaliza el legado y este
representante no garantiza su manejo, no realiza ningun inventario, no tiene
facultades para intervenir en juicio o defender al legatario o a la sucesion,
atenta la libertad de testar y a la caracteristica de personalisimo que tiene el
testamento al permitir que en un mismo acto puedan testar el testador y el
conyuge, solo recoge el supuesto de que existan acreedores alimentarios y se
olvida de otro tipo de acreedores y tiende a crear sucesiones aisladas.

DECIMA SEGUNDA: EIl testamento publico abierto es el que brinda mayor
seguridad juridica tanto al testador como a los herederos, debido a la
intervencion que el notario tiene en su realizacion, pues al ser éste un
licenciado en derecho tiene los conocimientos necesarios para proporcionar al
testador un asesoramiento previo al otorgamiento del testamento, que orientara
al testador en lo qué puede y no puede hacer, los medios a utilizar para
conseguir con mas eficacia los fines pretendidos y una vez asesorado se
encarga de plasmar su voluntad, redactando el testamento, evitando asi
errores técnicos, imprecisiones o problemas de interpretacion, en consecuencia
el contenido del testamento es la verdadera intencién del testador, y es hecho
de acuerdo a los requisitos legales que se exigen para que sea perfectamente

valida al momento de abrirse la sucesion.
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