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LA LIBRE TESTAMENTIFACCION EN EL CODIGO CIVIL Y SUS
ANTECEDENTES HISTORICOS

Jost ARCE Y CERVANTES

SUMARIO: 1. Criterios juridicos para determinacién de sucesorss. 1. El

derecho comparado con relacién a esos criterios. NI Nuestro derecho:

el primer codigo, W, Los antecedentes de la legitima del Céddigo de 1870,
V. Nuestro derecho: el segundo cddigo.

1. Criterios juridicos para determinacidn de sucesores

La apertura de la sucesidn por la muerte de su autor hace surgir la necesidad
de remplazar al fallecido en la titularidad de los derechos y en la asuncién de las
obligaciones que no se extinguieron por la muerte. Junto a esta necesidad —que
es el fin de la institucién sucesoria como tal— la muerte del autor de la herencia,
para los sucesores, produce paralelamente Ja adquisicion de bienes que implica un
enriquecimiento del patrimonio de éstos.

La designacion de sucesores —herederos— debe ser regida por el derecho con
normas de justicia, de bien comin, de proteccion de los intereses legitimos, de
conservacién del patrimonio hereditario. No es sencillo delimitar los criterios que
deben servir de base al legislador para determinar, por medio de normas generales,
a quiénes corresponde llamar a ser sucesores.

En la historia del derecho comparado se han tomado como bases ciertas pautas
o intereses en juego, para establecer el nombramiento de herederos. La doctrina de
Cimbali, que fue popularizada por Castin Tobefias, indica que en la formacién
del patrimonio del autor de la sucesién intervienen distintas fuerzas o elementos
que convergen alrededor de la persona. Son éstas:

12 La potestad de disposicién que tiene la persona humana sobre los bienes que
constituyen su patrimonio y que nace del derecho de propiedad, en los paises
que respetan la propiedad privada. El derecho de propiedad, en efecto, no es com-
pleto si no incluye la potestad de disponer mortis cansa, porque, en caso contrario,
la propiedad de que una persona gozaba en vida, seria algo semejante a un mero
usufructo.

2° Los intereses de la familia sobre el patrimonio del fallecido, porque nuestra
civilizacién estd montada sobre la “realidad familiar”, como dice Puig, organismo
no solo social, sino el més importante y trascendente. Cuando se trata de patrimonios
de padres, éstos no solamente estin obligados a proveer a la educacién normal,
siquica y fisica, de los hijos y al sostenimiento econdmico de los mismos mientras
viven, sino a prever, hasta donde sea posible, la continuidad de esa educacidén y al
sostenimiento de los hijos aun después del fallecimiento del padre; porque, llamar
a un ser humano a la vida, es quedar obligado a ser la providencia suya. Los
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16 JOSE ARCE Y CERVANTES

hijos, a su vez, no s6lo estin obligados 2 amar y respetar a los padres, sino a
ayudarios en caso de necesidad.

3¢ Los intereses de la sociedad ya que, gracias a ésta, al establecimiento y mante-
nimiento de un orden de derecho, ¢l hombre es capaz de hacerse de un patrimonio
y de tener la garantia de que éste sea respetado. Los derechos de la sociedad, podria-
mos decir del Estado, se traducen en forma de impuestos sucesotios o de llamado
2 la herencia legitima a falta de parientes hasta de cierto grado.?

La conjugacion de estos elementos y la fijacion de la parte que a cada uno de
ellos corresponde, en caso de herencia, es una cuestién que ha variado en el tiempo
y en el espacio; pero de todas maneras toca al legislador de cada época determinarlo,
con base en pautas de justicia y en una prudencia juridica y politica, con base en
numerosas circustancias que habri que tomar en consideracién. En los diversos siste-
mas juridicos se distinguirin por la mayor o menor acentuacién en estos elementos.

II. El derecho comparado con relacion a esos criterios

Castin Tobefias? da una clasificacidn de los divetsos sistemas juridicos en relacidén
con esta materia, que en seguida resumimos:

A. Sistema de libertad absoluta de testar. Inglaterra, Canadd, Estados Unidos de
América (excepto Louisiana), México, Costa Rica y Panami, estos tres lltimos con
la obligacién de dejar alimentos.

B. Sistema de reserva total con distribucion libre. Cédigo de los Soviets, en el
que el testamento no puede tener mis eficacia que la de disponer la transmision
de bienes a una o mis de entre determinadas personas que son los descendientes
directos (hijos, nietos, bisnictos), conyuge supérstite y personas indtiles para el
trabajo o faltos de recursos a quienes viniera manteniendo el causante desde un afio
antes de su muerte.

C. Sistema de reserva parcial. @) Con distribucién forzosa de cuota variable;
1. Segin el niimero de hijos: sistema de derecho justiniano, Baleares, Francia,
Bélgica, Holanda, Louisiana, Urugnay, Venezuela, Italia; 2. De cuota tnica invaria-
ble: Argentina, Noruega y Suiza, Austria, Alemania, Portugal y Brasil. &) Con
facultad de distribucién libre: derecho aragonés y de Vizcaya. ¢) Con porcidn de
distribucién forzosa y otra de distribucién libre: Espaiia, Perti, Chile, Colombia y
Guatemala.

III. NUESTRO DERECHO: el primer cddigo

Consumada nuestra Independencia de Espaiia, continuaron vigentes en el territorio
naciona) tanto el derecho indiano como el derecho vigente en la peninsula. En esa
época, en la matetia que nos ocupa, el testador tenia reducida la libertad de disponer
de sus bienes por las reservas obligatorias a favor de los hijos y, en ciertos

1 Puig Pefia, Fedetico, Tratado de derecho civil espafiol, ed. Revista de Derecho Privado,
1963, vol. 1 t. v, pp. 316.

2 Castin Tobefias, Jos¢, Derecho civil espaiiol, comsin y foral. ed. Reus, 1973, vol. 1, t. VI,
p. 467.
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casos, de padres y ascendientes.® Después México independiente empezé a hacer
sus propias leyes,

Aparte de otros intentos de codificacién, el primero de mds categoria es el proyecto
de Cédigo Civil realizado por don Justo Sierra, que se remitié al Ministerio de
Justicia en 1859. Fue éste revisado por érdenes de Maximiliano, y en 1866 fueron
promulgados sus dos primeros libros.* El autor, don Justo Sierta, expresé que las
fuentes a las que habia ocurrido para elaborar su proyecto habian sido el Cédigo
francés y otros de diversos paises

v sobre todo el proyecto de codige civil espafiol, sus concordancias con nuestros antiguos
cédigos y el derecho romano, publicado con motivos y comentarios por el sefior Garcia
Goyena, uno de los més eminentes jurisconsultos de Ja escuela moderna.®

Este mismo proyecto, revisado y adoptado casi en su totalidad, se convirtié en el
Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territotio de la Baja-California, que entro
en vigor el lo. de marzo de 1870.

Este Gédigo mantenia la legitima, a la que dedica 36 articulos. En el primero
(3460) la define como la porcién de bienes destinada por la ley 2 los herederos
en linea recta, ascendientes o descendientes que, por esta razén, se llaman forzos0s.
Establece que el testador no puede privar a sus herederos de esta legitima, sino
en los casos establecidos por la ley (3461) y que no admite gravamen, ni condi-
cién, ni sustitucién (3462). La legitima de los hijos variaba entre cuatro quintas
partes (descendencia legitima o legitimada), dos tercios (hijos naturales) y Ia mitad
(hijos espurios) (3463). Disposiciones siguientes preveian las concurrencias de hijos
de distinta clase y fijaban la legitima de los padres (dos tercios de la herencia).
Declaraba inoficioso €l testamento que disminuyera la legitima (3482) y nula la
institucién de heredero si se hubiere preferido uno o todos los herederos en linea
recta (3484).

Nos parece que, realmente, Ia reglamentacién era demasiado compleja y —cosa
curiosa en un codigo— hasta contenia ejemplos graficos de diversos casos de aplica-
cién de esta institucidn, practica que siguié el Codigo de 1884.

IV. LOS ANTECEDENTES DE LA LEGITIMA DEL CODIGO DE 1870

Los motivos de la existencia de esta institucién en Espafia, los expresa ampliamente
Benito Gutiérrez Fernindez,® contemporineo de nuestro primer Codigo. En resumen,
manifiesta que nace del Fuero Juzgo (siglo xur) que establecia que constituia
legitima de los hijos y descendientes todos los bienes menos el quinto, que era
de libre disposicién. Esta misma norma, sancionada también por el Fuero Real y las
Leyes de Estilo, es aclarada por las Leyes de Toro y se fija como legitima espafiola,
aunque difetfa de las reglas establecidas en las Partidas.

3 Esquivel Obregén, Totibio, Apuntes para la bistoria del devecho en México, ed. Publicidad
y Ediciones, 1943, t, 1, p. 267.

4 Sinchez Medal, Ramon, Dos ¢édigos civiles y una escuela de derecho, México, 1972, p. 19.

5 Sinchez Medal, Ramén, op, ¢it., p. 14.

¢ Gutiérrez Fernindez, Benito, Codigos o estudios fundamentales sobre derecho civil espafiol.
Madrid, 1868, t. 11, pp. 282 y ss.
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El proyecto de Codigo Civil para Espafiz, de don Florencio Garcia Goyena,
mantuvo los herederos forzosos, o sea, aquellos a quienes la ley reserva cierta porcién
de que no puede privarseles sin justa causa y probada de desheredacién (articulo 640)
y catalogaba como tales a los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y
ascendientes legitimos y, faltando los anteriotes, a los padres y ascendientes legitimos
respecto de sus hijos y descendientes legitimos (articulo 641). He aqui algunas
de las razones que expone don Florencio Garcia Goyena para mantener la tradicional
institucién que nos ocupa:

...La absoluta libertad de los padres duré poco en Roma, y fue templada en la prictica
aun antes de ser formalmente revocada: ademds, nosotros mo conocemos la autoridad
paterna de los romanos: la citada ley 1, titulo 5, libro 4 del Frero Juzgo, atestigua igual-
mente cuin poco durd entre nosotros aquella libertad, aunque introducida por otra ley
patria. Las causas de tan corta duracibn fueron las mismas en Roma y en Espafia: Jos
abusos y extravios de los padres, principalmente en los binubos... puede decirse en favor
de la legitima, que "los padres y madres, que han dado la existencia natural, no deben
tener la libertad de hacerles perder arbitrariamente la existencia civil bajo una relacién tan
esencial como la de los bienes, o fortuna; y aunque deben guedar libres en el ejercicio
de su derecho de propiedad, deben también llenar los deberes que les impone la paternidad
para con sus hijos y para con la sociedad. El padre ha contraido, no sélo con aquélles,
sino con ésta, la obligacién de consetvarles los medios de subsistencia proporcionados
a su fortuna; y por mis confianza que tenga el legislador en el amor paterno, ha debido
prever que hay abusos inseparables de la debilidad y pasiones humanas, y no ha podide
autorizarlos”. He trasladado las palabras de un célebre orador de nuestros dias, aunque
en verdad podia haber prescindido de hacerlo, pues doce siglos antes se hallaban consig-
nadas estas mismas razopes con admirable precisibn y energia en la tantas veces citada
ley 1, titulo 5, libro 4, del Fuero Juzgo... Derbgase en seguida la ley antigua, y se
fija la legitima tal cual hoy la tenemos para gque el pueblo nom pierda lo que non deve,
ni lor padres sean sin piedad a los fifes,,. Se ve, pues, que en aquellos siglos, que
miramos con una desdefiosa presuncién, la utilidad ptblica fue la que preponderé en el
sefialamiento de la legitima, aunque también se hizo mérito de la piedad, u obligacién
natoral de los padres. Y en efecto, cuando un hijo educado en abundancia o mediania,
segin Ja clase y fortuna de sus pad:es, se ve repentinamente, y sin justa causa, lanzado
en la mendicidad, ¢no es cierto que la sociedad se ve defraudada en los servicios que
tenia derecho a esperar de él, y que se encuentra con un maiembro inGtil, cuando no
peligroso? Asi al asentar los modernos que la legitima es de derecho piblico, ne han
hecho mds que expresar con otras palabras un pensamiento antiquisime, una médxima
del primero de nuestros cédigos. Opino, pot lo tanto, que en la inevitable alternativa de
haber de optar entre la absoluta libertad de los padres, segin los Fweros, y el sefiala-
miento de legitima, segin las leyes de Castilla, debemos decidirnos por las segundas...?

V. NUESTRO DERECHO: el segundo Cédigo

En 1882, el poder ejecutivo nombré una comisién para la revisién del Cédigo
de 1870, y el proyecto de reformas de la misma fue enviada a la Cémara de Dipu-
tados y, posteriotmente aprobado, entré en vigor ¢l primero de junio de 1884, con
el nombre de Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California.
En articulo segundo transitorio, derogaba el cédigo civil anterior. Como es sabido
—v asi lo sefialé el ejecutivo— la tinica y verdaderamente grave reforma consistia

T Garcia Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del c¢ddige civil espaiiol,
Madrid, 1852, t. i, apéndice nam. 7,
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en la adopcidn de la libertad de testar como “el ensanche de la libertad individual
y el complemento del derecho de propiedad™.s

Los motivos de esta reforma los expres6 el ministro de Justicia, en una larga
exposicién de la que entresacamos los péarrafos siguientes:

La libertad de testar no es mis que el ensanche natural de la libertad individual y el com-
plemento del derecho de propiedad. El individuo que con su trabsjo y su industria
adquiere una fortuna mds o menos considerable, debe tener el derecho de disponer de
ella de la manera que crea conveniente, y cualquiera restriccibn que se le impone, enerva
su actividad productora con perjuicio de la riqueza pablica, pues asi como la esperanza de
que después de su muerte sus bienes serdn de las personas a quienes designe libre y volun-
tariamente, lo alienta y estimula para redoblar sus esfuerzos y afanes, asi también el temor
de que suceda lo contrario, lo decepciona y desanima, inclinindolo cuando menos a la
negligencia y al abandono... Es verdad que el hombre, por su facultad generadora,
adquiere obligaciones naturales para con los seres a quien da la vida, seghn sus citcuns-
tancias, hasta ponerlos en aptitud de lienar por si mismos sus necesidades... La teoria
de que los padres tienen obligacién de hacer ricos y opulentos a sus hijos, ¥ de que
el derecho de éstos a los bienes de sus padres es ilimitado y absoluto, es una teoria
insostenible, porque no tiene en su apoyo ningfia fundamento natural. Las leyes romanas
y espafiolas, el Coédigo francés y todas las leyes que han impuesto el principio de la
herencia forzosa, descansan en una presuncién que, por justificada que sea, nunca puede
tomar la forma de preceptiva y obligatoria, En efecto, interpretando los sentimientos mds
grandes del corazén humano, se ha supuesto que todos los padres quieren que sus hijos
sean sus herederos; pero observando que puede haber algin caso en que no quieran, y que
ni aun en éste se atreverian a infamar y deshonrar a sus hijos, desheredindolos por la
causa que fija la ley, se debe dejar a los padtes en completa libertad, sin contrariarlos
de una manera tan arbitraria y tan violenta, porque en tales casos la ley civil tiene que
callar, respetando el silencio de la naturaleza... Ademds, ;por qué no conservar a la auto-
ridad paterna su verdadero y tierno caricter? ;Por qué se le quiere desnaturalizar con la
dura intervencién de la ley civil? Con este procedimiento se excluye hasta la gratitud del
corazén de los hijos, que no ven en su padre 2l respetable y amoroso autor de sus dias,
sino al jornalero obligado a trabajar pata legarles una fortuna. A pesar de la libertad
de testar, los padres serin los herederos de sus hijos, y los hijos seguirin siendo los
herederos de sus padres, no por la fuerza, sino por la voluntad... La herencia forzosa
puede enervar la actividad del padre y autoriza y constituye generalmente la ociosidad del
hijo, es decir, que disminuye el poder productivo de la sociedad... La l8gica mds simple
basta para demostrar el inconveniente econdmico de la reserva, En efecto, si la propiedad
individual es de todos los modos de apropiacién el que mis estimula al hombre al trabajo,
es evidente que se pierde tanta més fuerza, cuanto mds se reduce este poder del propietatio
sobre sus bienes, Es lo que sucede con la reserva, que ataca de la manera mds directa
y mis grave el derecho de propiedad en el derecho de testar... En Inglaterra no hay
reserva, En Francia ha sido establecida principalmente para impedir 2 los padres de familia
mantener por testamento el derecho de primogenitura que el legislador ha abolido. A una
preocupacién del antiguo régimen, el legislador ha opuesto otra... La Inglaterra ha sido
siempre el modelo de las naciones mejor organizadas, y por su justa y respetable celebridad
es oportuno recordar que la legislacién inglesa, desde el "“Estatuto de testamentos” de
Enrique VIII, combinado con la abolicibn de las propiedades feudales decretada bajo
Carlos II, consignd entre sus principios el de la herencia libre; y después extendiéndose
méds en favor de la libertad absoluta, permitié por un estatuto de Isabel que hasta las
corporaciones, que antes estaban exceptuadas, pudiesen adquirir por legado, con la con-
dicién de que fuese para obras de caridad.., Las leyes que establecen la herencia forzosa
y sus defensores, incurren en inconsecuencias que revelan Ja debilidad de sus opiniones.
Asi, por ejemplo, la legislacidn espafiols, tomando del detecho romano la definicidén de la
propiedad, conviene en que es el derecho de gozar y disponer libremente de nuestras cosas:

8 Sanchez Medal, Ramén, op. cit., p. 29.
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que la ley lo cred mirdndolo como el mds identificado con nuestra existencia, y lo hizo
estable al mismo tiempo, asegurindolo contra los conmatos de la violencia; que después
lo hizo comunicable dando origen a los contratos, y por tiltimo, transmisible en el instante
de la muerte, abriendo la puerta a los testamentos y sucesiones. Si la propiedad es el de-
recho de gozar y disponer libremente de nuestras cosas, ¢por qué la ley ha de coartar esa
libertad en los momentos supremos en que mds se necesita de ella?...?

Hubo un voto particular que disintié del de la mayoria y sostenfa la bondad
de las legitimas. Fue el de don Justino Fernindez y, en su parte conducente dice:

Sucintamente apuntaré las razones y fundamentos que a mi juicio sostienen la legitima y el
sistema de la herencia forzosa.,. Los redactores de nuestro Cédigo Civil, jurisconsultos
distinguidos por su saber y experiencia, y por la rectitud de sus miras y marcada tendencia
al progreso social, adoptaron el sistema de la legitima, como una tradicién jamds interrum-
pida en nuestro derecho esctito, y como una sancién de pricticas y costumbres observadas
siempre con singular respeto y religiosidad.,, Razén tuvieron, pues, esos egregios jutis-
consultos en decidirse por la subsistencia de la legitima, inspirindose para ello no solo
en esa tradicién constante de derechos y costumbres, sinc en los principios de filosofia, de
justicia y conveniencia, que debe tener presente el legislador, para pesar los razonamienics
con que se sostienen los extremos de una cuestibn como la actual, y aceptar el mejor. ..
En cuanto a las primeras objeciones contra la subsistencia de las legitimas, son débiles
y poco psicoldgicas, puesto que la facultad de adquisibilidad (sic} y la pasién de la
ambicién por aglomerar riquezas, que se apodera de algunos hombres obedecen mids bien
al caricter particular que los distingue, que a consideraciones lejanas y muchas veces
confusas de quiénes serin los que después de ellos vengan a disfrutar de sus riquezas. Y
en cuanto al estimulo de la ociosidad que puede apoderarse de los hijos de los hombres
ricos por saber que van 2 heredar, con suma facilidad puede corregirse y enervarse, con
sélo infundirles desde nifios sentimientos honrados y de amor al trabajo, lo gque, como
darles una buena educacién y procuraries una situacidn arreglada y sus inclinaciones y
nobles aspiraciones es de la competencia y de la obligacién exclusiva de los mismos padres.
Procuren éstos cumplir con sus importantes deberes, ¥ no sélo se enervard ese fatal estimulo
a la ociosidad, sino que formarin buenos hijos de familia y dtiles y laboriosos ciuda-
danos. . .10

Por consiguiente, quedé abolida la legitima en el Cddigo de 1884. En efecto,
establece la libertad para disponer de los bienes por testamento a titulo de herencia
o legado (3323) y que este derecho no estd limitado sino por la obligacién de dejar
alimentos a los descendientes varones menores de 25 afios; a los mismos varones
que estén impedidos de trabajar y a las mujeres que no hayan contraido matrimonio
y vivan honestamente, aunque fueren mayores de esa edad; al conyuge supérstite
siempre que, si es varon, esté impedido de trabajar y si es mujer, permanezca viuda
y viva honestamente; y a los ascendientes (3324). Esta obligacién de dejar alimen-
tos a descendientes y ascendientes no existe sino por falta de ascendiente mis proxi-
mo, en el primet caso, o de descendiente mis préximo, en el segundo (3325). Pama
tener derecho a recibitlos se necesita estar al tiempo de la muerte del testador en al-
guno de los casos previstos y cesa cuando terminen esas circupstancias o el acreedor
observe mala conducta (3327). El incumplimiento de esta obligacién hace inoficioso
el testamento (3331) y esto solo da derecho al acreedor a que se le dé la pension

9 Mateos Alarcén, Manuel, Estudios sobre el Codige Civil del Disrito Federal. ed. la
Europea, México, 1900, t. vI, apéndice, pp. V ¥ S5
10 Macedo, Pablo, El Cédigo Civil de 1870, ed. Porriia, México, 1971, p. 56,
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(3332) que es carga de la masa hereditaria (3333). Sin embargo, el hijo péstumo
tendrd derecho a recibir integra la porcién que le hubiere correspondido como here-
dero legitimo, si no hubiere testamento (3334).

Asi quedd implantada la libre testamentificacién en nuestro derecho, porque del
Codigo de 1884 se tomaron las disposiciones de esta materia que existen en nuestro
vigente cddigo, con pequefias reformas

Para los de mi generacién —dice Pablo Macedo—12 y aun para nuestros padres, es ésta
una cuestidn pacificamente admitida, en la que la libertad se ha impuesto y que ni siquiera
llega 2 suscitar la més leve duda.

Con todo el respeto que tengo para ese eminente jurista, para terminar estos
apuntes, quisiera sefialar que esta institucidn, tal y como se concibié y reglamento
en nuestra legislacién civil, puede tener defectos.

En primer lugar, hay que notar que rompe con una tradicién secular que nacid
de los abusos que se cometian al dejar en libertad de disposicién al testador.

La tradicidn juridica —expresa John Henry Merriman—13 es un conjunto de actitudes
profundamente arraigadas y condicionadas historicamente acerca de la naturaleza de la ley,
acerca de la funcién del Detecho en la sociedad y en la forma de gobierno, acerca de la
organizacién y operacién apropiadas a un sistema juridico y acerca de cémo el derecho
debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y enseftarse. La tradicidn juridica relaciona
el sistema juridico con la cultura, de la cual es una expresibn parcial.

Si la institucién de que se trata imperé durante tanto tiempo, y aGn perdura en
naciones de cultura tan semejante a la nuestra, es que hubo razones y fundamentos
para crearla y mantenerla.

En segundo lugar, nos parece que hay que ponderar el argumento que sefialaba
el ministro de Justicia como fundamento de la reforma, respecto a los buenos resul-
tados que habia producido en Inglaterra, La Gran Bretafia, en los siglos xXvi y Xvi,
sufre la influencia del avance cientifico de Francia y Holanda, con desprecio de la
filosofia aristotélico-tomista que informaba el pensamiento de las naciones latinistas
¥, principalmente, de Espafia, que basada en esa filosofia tenia su propia concepcidn
de la persona humana y de sus relaciones trascendentales. En esa época comienza
también en Inglaterra el empirismo, auspiciado por el pensamiento de Hobbes,
Locke, Hume, Berkeley, que lo lleva al liberalismo y al Estado liberal moderno
y que tiende a disponer el dnimo para librarlo de los que fueron lamados pre-
juicios y pasiones.

Por otra parte, como consecuencia de multitud de circunstancias, los sistemas
juridicos inglés y latino-espafiol como el nuestro, son muy diferentes. Aquél se basa
en los estatutos, en las decisiones judiciales, en la costumbre; es un derecho que
admite menos rigidez en su aplicacién prictica, porque el juez es un personaje
autorizado que aplica normas de derecho y equidad y puede ser mis flexible ante

11 Garcia Téllez, Ignacio, Motivos, colaboracién y concordancias de nuevo Cidigo Civil
mexicano. Sin pie de imprenta, 1932, concordancias de los atts. 1368 a 1377.

12 Macedo, Pablo, op. ¢it., p. 50.

13 Merryman, John Henry, Lz tradicién juridica romano-candnica. ed, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1971, p. 15.
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el caso concreto. En el derecho escrito como el nuestro, la tradicién y la ley escrita
dejan 2l juez menos campo de aplicacién de la equidad; el derecho es mas inmune
a los cambios de tiempo y de lugar y, mis bien que al juez, es a la ley a quien
corresponde hacer mis flexibles las normas juridicas.

En tercer lugar, el argumento de suprimir las restricciones al testador para darle
mayor libertad, no es tampoco suficiente, por si solo, para apoyar esta institucion.
Tomo este razonamiento de Johannes Messnet:

Es el individualismo el que posee un concepto de libertad vacio de contenido. Es sabidoe
que e] individualismo defiende una libertad sin limites, Su libertad es la libertad “de”, es
decir, libertad de todas las barreras, excepto la del interés propio bien entendido. Por
el contrario, en la naturaleza del hombre se funda sélo una libertad “para”, es decir, la
libertad para realizar los fines fundados en la misma naturaleza humana, en funcién de
los cuales... estin también cimentados los derechos naturales ¢

Se trata aqui de los bienes de la institucién familiar, de sus fines existenciales
como dice el mismo autor, que deben pensar para resolver este problema de la
mayor o menor libertad testamentaria.

Por dltimo —y esto lo expresamos como sugerencia de lege ferenda— creemos
que nuestro sisterna no es totalmente coherente. En primer término, en la mayoria
de los casos, el testador no esti en posibilidad de cumplir con la disposicién impe-
rativa que establece el articulo 1368 del Cédigo cuando dice: “El testador debe
dejar alimentos. ..”, porque, en ese momento, no sabe ni puede saber cudles perso-
nas deberdn recibir alimentos ni la cuantia de esta prestacién, porque estas circuns-
tancias no pueden ser precisadas sino al fallecimiento del autor de la sucesién (1371).
Y en tales circunstancias, si al fallecimiento hubiere acreedores alimenticios, se
tendria que recurrir, previamente, a declarar inoficioso su testamento —o sea una san-
cién legal— para hacer cumplir esta norma. Nos patece que esto, por lo menos, es una
falla de técnica juridica.

En segundo término, la obligacién grava solamente a los testadores y no a los
que mueren sin haber hecho testamento. Si la ley considera que determinadas per-
sonas tienen derecho a recibir esas prestaciones alimenticias y que esa obligacién es
carga de la herencia (1376), deberfa también existir en casos de intestado. Se podrd
pensar que en estos casos los acreedores alimenticios estin protegidos por el llamado
a heredar como herederos legitimos, pero esto no ocurre en todos los supuestos.
Veamos este ejemplo: una persona que desea nombrar herederos en su testamento
a aquellos que estin designados también por la ley como herederos legitimos,
verbigracia: sus hijos, y que, en su caso concreto, si otorgara testamento, estaria
obligado a dejar alimentos a otras personas que no tienen el caricter de herederos
legitimos, verbigracia: padres o hermanos, ya que los hijos del testador los excluirian
de la herencia legitima por ser parientes de grado mis remoto (1605 y 1615). En
este ejemplo, si el testador otorgara testamento sin dejar alimentos a sus padres
o hermanos, el testamento seria inoficioso y los preteridos (padres, hermanos) ten-
drian derecho a pedir pensién alimenticia (1375). Si la persona de nuestro ejemplo
no hiciere testamento, de todas maneras serfan herederos suyos sus mismos hijos a
quienes corresponde la herencia legitima, pero los padres o hermanos del autor
de la herencia no tendrian derecho a obtener pensién de alimentos.

14 Messner, Johannes, Sociclogia moderna y derecho natural. ed. Herder, 1964, p. 45.
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