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I. PROBLEMATICA

También dijo: un hombre te-
nia dos hijos y el menor de
ellos dijo a su padre: Padre
dame la parte de la herencia
que me corresponde.

Lc 15,11-12

Le dijo uno de la multitud:
Maestro, di a mi hermano
que comparta conmigo la
herencia.

Lc 12,13

La problematica en las sucesiones y tramites su-
cesorios respecto a que el testador no quiere que
surjan problemas y diferencias entre los herede-
ros y que se cumpla su voluntad, ofrece tema
para plantear las estrategias que se deberan
adoptar para asegurar el cumplimiento de su de-
seo. Nuestro pais no lleva muchas estadisticas,
para saber el porcentaje de sucesiones con pro-
blemas, pero es frecuente encontrarnos con su-
cesiones que llevan afnos, y en que los herederos
no logran dirimir sus dificultades y desavenen-
cias, lo que ocasiona prejuicio a ellos y al estado,
por no poder recaudar lo que le corresponde.
7
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8 TOMAS LOZANO MOLINA

Lo que se pretende es que se acate la voluntad
del testador, no existan pleitos ni problemas y la
transmisiéon de los bienes se lleve a cabo de la
manera expresada.

Para ello debemos plantear si una clausula
prohibitoria, o de desheredamiento puede brin-
darnos la solucién a la cuestion planteada. Que
sepamos si la misma es valida, y puede salva-
guardar nuestros deseos.

Existen normas legales en el Cadigo Civil del
DF que parecieran prohiben la adopcion de este
tipo de clausulas. Pero ¢qué hacer?, ;qué medi-
das tomar para que la voluntad del testador se
cumpla?

Tenemos que revisar los textos legales que nos
han regido, analizar los principios y fuentes de
derecho que los inspiran asi como la doctrina.

Pareceria que el tema se reduce a muy pocos
preceptos que versan sobre esta materia, en el
cédigo civil, en cuanto a sucesiones y que al esta-
blecer nuestro legislador que ese tipo de condi-
ciones se tienen por no puestas o son nulas, no
habria nada que discutir al respecto, pero a dia-
rio y en la mente de los testadores surgen una
infinidad de cuestionamiento y dudas, asi como
el deseo de imponer condiciones o cargas a los
herederos y legatarios, muchas veces no por ca-
pricho sino para evitar que surjan problemas en-
tre los herederos y para asegurar se cumpla la
voluntad del testador.

El tema es de importancia y trascendencia.
Tendremos que justificar los motivos, razones o
causas por las que el testador desea establecer
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CONDICION DE NO IMPUGNAR EL TESTAMENTO 9

estas limitaciones en el actuar de sus sucesores.
Es necesario precisar el o los derechos que tiene,
si éstos son 0 no renunciables. Si afectan nor-
mas o disposiciones de orden publico, o bien la

libertad y las garantias que se conceden a los
ciudadanos.
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II. LIBERTAD PARA HEREDAR

Toda persona tiene el dere-
cho de heredar a quien de-
see. Nadie puede exigir que
se le herede.

T.L. M.

En nuestro primer cédigo civil, el legislador se
planteé la disyuntiva que deberian tener los ciu-
dadanos entre una la libertad absoluta para dis-
poner de sus bienes sin limitacion alguna, o que
existiera la obligacién de heredar en razén del
parentesco, hijos y ascendientes, etc. el legisla-
dor opto, en el codigo de 1870, por la legitima, lo
que implicaba que el testador sélo podia dispo-
ner de parte de sus bienes, en tanto que la otra
parte, forzosamente tenia que pasar a sus hijos o
ascendientes, quisiera o no. Al existir la heren-
cia legitima, el testador sélo tenia libertad para
disponer del resto que no fuera la cuota de la le-
gitima.! Para evitar que los testadores no hicie-

! Dicho cédigo establecia:

“ART. 3463.—La legitima consiste en cuatro quintas
partes de los bienes, si el testador solo deja descendientes
legitimos 6 legitimados; en dos tercios, si solo deja hijos na-
turales; y en la mitad, si s6lo deja hijos espurios”.

11
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12 TOMAS LOZANO MOLINA

ran trampas, o buscaran otras alternativas para
hacer nugatoria esta obligacién, se previdé que aun
en tratandose de donaciones o enajenaciones de-
beria de respetarse el derecho de los herederos
forzosos, y los bienes de que se hubiera dispues-
to en vida podrian “contabilizarse”, es decir to-
marse en cuenta, para efectos de la determinacién
de la legitima, que es lo conocido como colacién.
Afortunadamente y después de enormes discu-
siones en la redaccion del codigo de 1884, se optd
por la libre testamentifaccién, lo que dio como
resultado que todo ser es libre de instituir here-
dero a la persona o personas que libremente eli-
ja, sin que existan herederos forzosos. A partir de
esa fecha, el testador fue libre de disponer de to-
dos sus bienes como le viniera en gana. Fue el
reconocimiento pleno de la libertad para testar y
disponer del total de los bienes, sin tener que re-
servar una parte para los herederos forzosos.

Se ha discutido por diversos tratadistas la
conveniencia de volver al régimen de la legitima,
y existen defensores de ambos sistemas. Yo me
inclino por el sistema actual que concede al tes-
tador libertad absoluta de nombrar herederos.
Cualquier gente sensata reconoce que todo hom-
bre responsable velara por los intereses de su fa-
milia y deseara lo mejor para sus integrantes. No

“ART. 3468.—Si el autor de la herencia al tiempo de su
muerte no tuviere hijos, pero si padre 6 madre vivos, consis-
tira la legitima de los padres en dos tercios de la herencia”.

“ART. 3498.—El que no tiene herederos forzosos, puede
disponer libremente de sus bienes en favor de cualquier
persona que tenga capacidad legal para adquirirlos”.
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CONDICION DE NO IMPUGNAR EL TESTAMENTO

siempre sera asi, pero es lo que acontece en la
mayoria de los casos. El hecho de que existan
personas que desatiendan sus obligaciones y a
sus familiares, no debe dar como consecuencia el
establecimiento de una norma que obligue a he-
redar o beneficiar a los parientes mas cercanos,
aun en contra de la voluntad del testador; seria
tanto como castigar a los que cumplen con sus
obligaciones por unos cuantos que no lo hacen.
En esta materia (la legitima) nos separamos
del Cédigo Napoledn, adoptando un sistema més
flexible v sobre todo mas sencillo. En aquellos pai-
ses en que aun existe la legitima, la materia suce-
soria es verdaderamente conflictiva y tortuosa.?
En cambio en nuestro orden juridico es posible
que las sucesiones sean mas faciles de tramitary
el costo de las mismas pueda ser menor.
Existiendo en nuestro derecho la libre testa-
mentifaccién, habra que preguntarnos cual es
limite de esta libertad. El testador sera el autor y
artifice de lo que desee en cuanto a los derechos
y obligaciones que seran materia de su sucesioéon.
El establecera la forma, el como y de qué manera
se transmitiran sus bienes y derechos. Tendra la
libertad de distribuirlos como juzgue pertinente y
podra establecer normas y condiciones que ga-
ranticen el cumplimiento de sus deseos. Debemos

2 PARRA LUCAN, Maria Angeles, Legitimas, libertad de

testar y transmision de un patrimonio, pp. 477 y 478, senala
que en Europa, en la actualidad, no existe ningtn sistema
en el que se admita la libertad de testar sin limitaciones.
Y en el sistema sajon rige en principio la libertad de testar.
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14 TOMAS LOZANO MOLINA

tener presente que cuando estas disposiciones se
quieran aplicar, al abrir su testamento, ya no es-
tara €l para velar su cumplimiento, de tal suerte
que habra que recurrir a procedimientos que per-
mitan hacer efectiva su voluntad, sin que los he-
rederos puedan optar por cumplir o nola voluntad
y deseo manifestado por el testador. De lo contra-
rio seria hacer nugatorio el deseo del testador y
quedaria inicamente como un simple enunciado,
deseo o recomendacion. Por ello es preciso cono-
cer la voluntad del testador, sus motivos y de-
seos, para que una vez que éste muera y se abra
su sucesion, se pueda respetar y se cumpla con
la voluntad expresada, lo que permitira ademas
su interpretacion adecuada. Debemos brindar al
testador la certeza de que, al morir, se cumplira
con su deseo.

Tomando como fundamento el principio de la
autonomia de la voluntad,® que confiere libertad
absoluta al causante, para disponer de sus bie-
nes, y poder obrar en consecuencia, teniendo
Unicamente como limite las normas de orden pu-
blico que puedan restringir esta libertad, hay que
partir del supuesto siguiente: todos somos libres
para disponer de nuestro patrimonio y bienes en
la forma que libremente determinemos.

3 Principio consistente en la autodeterminacién de todo
ser. La libertad que se confiere para contratar y establecer
los pactos o convenios que estime pertinente, no teniendo
mas limite, en principio, que no sean contrarios a las leyes,
la moral o las buenas costumbres. Poder optar por hacer
todo lo que no esta prohibido por la ley.
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CONDICION DE NO IMPUGNAR EL TESTAMENTO

La propiedad ha evolucionado y hoy se acepta
y reconoce que la propiedad tiene un sentido o
responsabilidad social. No se nos confiere un po-
der ilimitado, no podemos abusar en forma irres-
tricta del derecho de propiedad; pero aun asi,
gozamos del derecho de disponer y aun el de dila-
pidar los bienes. Podemos transmitirlos libremen-
te, enajenarlos, venderlos, donarlos, podriamos
liegar incluso al absurdo de destruirlos y aban-
donarlos.

Por ello es recomendable hacer un analisis se-
rio, para justificar y sostener que ciertas prohibi-
ciones que en principio se pensarian no son
aceptables, en el ambito sucesorio, silo seran, si
se justifican, se plasman, se motivan y se da la
pauta para su interpretacién; como seria la pro-
hibicién de no vender en un cierto plazo, perma-
necer cierto tiempo en la indivisién entre otras.
Este tipo de prohibiciones o limitaciones se pue-
den lograr a través de la constitucién de un fidei-
comiso, o mediante otros vehiculos contemplados
en la legislacion vigente. Tengamos presente las
modificaciones habidas en diversos ordenamien-
tos, como la mercantil, en la ley del Mercado de
Valores, donde existen las sociedades promoto-
ras de inversién en que se puede estipular que
algunos socios, o todos deben vender si la mayo-
ria lo desea, en que se pueden suspender y limi-
tar ciertos derechos.* Todo esto hace pensar y

4 Como el drag along y tag along. Derecho de arrastre
y de adhesién, que antes de la ley en comento se dudaba de
su validez por algunos autores.
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TOMAS LOZANO MOLINA

reflexionar, que si nuestro legislador, en 1928,
no previé muchas situaciones que hoy nos plan-
teamos, todo ser en uso de sus facultades y del
principio de la autonomia de la voluntad podra
dar pautas para disponer de sus bienes cuando
ya no esté. El derecho no es estatico y debe estar
al servicio de los gobernados adecuandose cons-
tantemente a los cambios. Asi, las reformas le-
gales se origina y surgen, recogiendo los usos,
practicas e interpretaciones que los ciudadanos
han ido adoptando, las hacen propias y las regu-
lan. Ejemplos recientes los tenemos en la esci-
sién, declaracion de voluntad anticipada, tutela
cautelar, entre otras figuras juridicas que era co-
mun llevarlas a cabo antes de que fueran previs-
tas y reguladas en la ley.
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I1I. JUSTIFICACION

Insisto que las clausulas prohibitorias son medi-
das para asegurar el cumplimiento de la voluntad
del testador. Si no se prevén sanciones, quedara
al arbitrio de los herederos o albaceas cumplir o
no con las disposiciones del testador, lo que no
deberia suceder. Con estas clausulas de deshe-
redamiento se logra el cumplimiento del testa-
mento, so pena de perder la herencia dejada. Si
no se incluyen en el testamento podria quedar al
arbitrio de los herederos y albaceas cumplirlas,
sin sancién alguna, lo que seria igual cuando un
precepto legal, no lleva aparejada una sancién
para obligar a su cumplimiento, lo que se conoce
como una norma imperfecta. Por ello, reitero, es
necesario que el testador manifieste en forma
clara su deseo y se pueda conocer cual fue el mo-
tivo o la justificacion de su proceder.

Cuantas veces nos encontramos con sucesio-
nes que tardan anos, que surgen pleitos y des-
gastes familiares innecesarios, que se hubieran
podido evitar al haberse previsto ciertas normas
de conducta o de actuar. Es por ello que el tes-
tador debe ser sincero con su asesor y consejero
y decir cual es la situaciéon que impera en su fa-
milia, si hay problemas o dificultades entre sus
descendientes y con sus bienes, para poder lo-

17
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18 TOMAS LOZANO MOLINA

grar una adecuada estrategia que quede plasma-
da en su testamento.

Resulta necesario que los notarios y abogados
asesores tomemos consciencia de la trascen-
dencia que tiene la elaboracién adecuada de un
testamento, que debe ser un “traje a la medida”.
No se pueden elaborar testamentos en serie, sino
que cada uno obedecera al deseo y necesidades
del testador atendiendo a la situacién personal del
solicitante. Debemos ser audaces, mas no teme-
rarios. Razonar y justificar el por qué, los motivos
y causas que determinan nuestro proceder. Preci-
sar y dar pautas para la interpretacion de la vo-
luntad Debemos brindar al testador herramientas
que aseguren que su voluntad serd cumplida y
permitan su adecuada interpretacién. Si el testa-
mento es redactado adecuadamente, no dara lu-
gar a interpretaciones.

En gran numero de sucesiones existen pro-
blemas y pleitos, es por ello que debemos encon-
trar medios y formas que permitan e.itar las
desavenencias y conflictos.

Es usual, en algunos paises, que los testado-
res establezcan la prohibicién de acudir a tribu-
nales, de impugnar los testamentos, de remover a
los albaceas, partidores o ejecutores con la pena
de la pérdida de la herencia para el que actie de
la manera prohibida.

¢Sera permitido establecer, en nuestro sistema
legal, tales normas? Nos encontramos con diver-
sas disposiciones que pareceria impiden acudir a
estos medios. Nuestro analisis debe ser profundo
y debemos acudir a diversas hipotesis para justi-
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ficar o no nuestra postura. Si cualquier persona
en vida, puede disponer de sus bienes como li-
bremente le plazca, donarlos o transmitirlos de
cualquier forma, pudiendo establecer condiciones
y cargas, que deberan ser cumplidas, por el ad-
quirente, aunque resulten o parezcan absurdas.
Por ejemplo en donaciones, cuando el donante
impone condiciones o cargas a los donatarios,
estard en éstos su cumplimiento, por absurdo
que sea, en caso de aceptar la donacién ya que,
nadie esta obligado a aceptar donaciones. Po-
driamos llegar a ejemplos que parecerian grotes-
cos, pero pueden ser ilustrativos. Juan dona su
casa a Pedro, sujeto a la condicién de que la pinte
de rojo, que edifique una estatua para el donan-
te, etc. Esta donacién sera valida y surtira todos
sus efectos si el donatario acepta la donacién.
Como el caso en que el donante impone cargas al
donatario, consistentes en hacer, dar, no hacer o
no dar. Esta en el donatario aceptar o no la do-
nacion, nadie le puede forzar a aceptarla. Si la
acepta debe aceptar la carga, condicién o modo
impuesto, que podra ser o no un capricho del
donante. Nadie le obliga a aceptar la donacién,
si la acepta quedara obligado al cumplimiento de
la condicién o carga impuesta. De no cumplirla, la
donacién quedara sin efecto. Estamos en presen-
cia de derechos particulares, que no violentan
ninguna norma de orden publico, que es donde
debemos ser cautos.

En nuestra Constitucién, en el capitulo de ga-
rantias individuales, se establecen las libertades
y garantias fundamentales del individuo, que
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20 TOMAS LOZANO MOLINA

ninguna autoridad, particular o ley, puede vio-
lentar. Hay casos en que cabria cuestionarse si
mediante acuerdo entre particulares podrian és-
tas limitarse. Por ejemplo, existe la libertad para
dedicarse al trabajo o profesion que uno desee,
¢seria valido el convenio en que se obligue al-
guien a no desempenar determinada actividad o
trabajo? que puede ser usual convenir cuando se
vende un negocio, en que se establece que el ven-
dedor no podra dedicarse al mismo giro en deter-
minado plazo.

Es un tema delicado y que, habra que preci-
sar en cada caso si la norma de orden publico, se
violenta o no. E] tema sucesorio es en principio
de derecho privado y concierne a los particula-
res, por lo que en la mayoria de los casos estos
derechos seran renunciables.

En el tema en concreto, mediante las imposi-
cion de clausulas o condiciones prohibitivas lo
que busca el testador es que su voluntad se cum-
pla, que no existan pleitos ni disputas entre los
herederos, por ello también habra que precisar si
podra establecer la prohibicion de acudir a tri-
bunales, so pena de perder la herencia en caso
de incumplimiento, obligando a los herederos y
legatarios a resolver todo mediante el acuerdo o
arbitraje, o con intervencién de los partidores o al-
baceas; y si también podria establecer que no se
remueva al albacea a quien se le conferiran facul-
tades plenas hasta llegar a la adjudicacion.

Las disposiciones existentes, en el codigo civil,
son generales siendo imposible concebir que el
legislador pudiera prever todas las situaciones y
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casos concretos, por lo que éste establece reglas
generales, y seran los particulares, en uso de la
libertad y del principio de la autonomia de la vo-
luntad, los que reglamenten y dicten lo que de-
seen, aplicandolas al caso especifico.

En esta materia, estamos ademas en presen-
cia de una declaracion unilateral de voluntad, no
existe un acuerdo de voluntades, el testador dic-
ta y dispone lo que quiera. El propio legislador le
concedi6 la libertad para establecer las condicio-
nes que desee y nombrar herederos y legatarios a
quien desee, teniendo por tanto la facultad de
desheredar a cualquier persona e inclusive optar
por no testar. Existe la libertad para disponer
mediante el otorgamiento del testamento, o bien,
no hacer nada, caso en el cual sera la ley, quien
supla la voluntad del testador.

Si en vida se goza de plena libertad para dis-
poner de los bienes en la forma y modo que libre-
mente se quiera, ¢por qué no se podra hacer lo
mismo al otorgar un testamento?
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IV. LO QUE DISPONE EL CODIGO

El Codigo Civil establece normas supletorias de
aquél que no haya querido otorgar testamento,
sefialando quiénes seran sus herederos. Pero si
el ciudadano quiere disponer la forma en que sus
bienes seran repartidos y a quienes, cuenta con
la posibilidad de otorgar testamento establecien-
do las condiciones y cargas que libremente deter-
mine. Asi lo contempla el art. 1344, que dispone
que el testador es libre para establecer todo tipo
de condiciones.

El problema se presenta cuando de la lectura
del art. 1355 se pudiera concluir que la clausu-
la de no impugnar el testamento se tendra por no
puesta, precepto que dice:

La condicién de no dar o no hacer, se tendra por no
puesta.

La condicién de no impugnar el testamento o
alguna de las disposiciones que contenga, so pena
de perder el caracter de heredero o legatario, se
tendra por no-puesta.

Debemos ver los antecedentes que inspiraron
este articulo, que son, en el Codigo Civil de 1884,
los arts. 3262 y 3470; y en el de 1870, los arts.
3399 y 3663, disposiciones que en el primero de
nuestros codigos se dictaron cuando aun existia

23
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la legitima. Cabe sefialar que ambas disposicio-
nes son similares a las que actualmente rigen,
salvo la adicién que se hizo al art. 3262, del Cé-
digo de 1884, en el codigo actual, en que se au-
menté el segundo parrafo, que es el materia de
interpretacion, anadiendo que: “la condicién de
no impugnar el testamento o alguna de las
disposiciones que contenga se tendra por no
puesta”.

Hasta el codigo de 1884, se seguia con el sis-
tema del codigo de Napoleén, pues las disposicio-
nes eran similares y cambiaron al promulgarse
nuestro codigo vigente. En el régimen espafiol,
existen disposiciones parecidas, pero no se esta-
blece que la clausula de no impugnar se tenga
por no puesta, sino que sélo existe la similar al
del art. 1490 de nuestro cédigo, y en el segundo
parrafo del art. 675 del Codigo Civil espafiol se
dispone: “El testador no puede prohibir que se
impugne el testamento en los casos en que
haya nulidad declarada por la ley”.

En paises en que aun existe la legitima, la in-
clusién en el testamento de este tipo de clausulas
es usual, siempre y cuando no afecten la porcién
de la herencia forzosa. Es preciso analizar €l al-
cance e interpretar la intencién del legislador,
pero a la luz de todas las disposiciones, ya que
la ley no puede contradecirse, ni ser absurda.
El art. 1490, de nuestro Codigo Civil, dispone: “El
testador no puede prohibir que se impugne
el testamento en los casos en que éste debe ser
nulo conforme a la ley”, disposicién que es logi-
ca y adecuada, pues de lo contrario se violarian
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garantias individuales. Por un lado, deja claro
que nunca se podra impedir la impugnacién del
testamento cuando éste es nulo, y por otra parte,
deja abierta la posibilidad del testador para pro-
hibir la impugnacién de su testamento cuando
éste no es nulo conforme a derecho, es decir
cuando es plenamente valido. Lo que es nulo no
puede producir efectos, y los que pudiera tener
quedaran anulados al declararse la nulidad. Nos
referimos a casos como el no cumplirse con todas
las formalidades, o que el testador no goce de ca-
pacidad al otorgar el testamento, o que no inter-
viniera alguno de los testigos, en los supuestos
legales en que fuera forzosa su intervencion,
etcétera.

Para poder entender lo que el legislador quiso
plasmar en el ordenamiento legal, hay que enten-
der o saber lo que es impugnar un testamento o
alguna de sus clausulas? Impugnar segiin dice el
diccionario de la lengua espariola es “ interponer
un recurso contra una resolucién judicial /.
Combatir, contradecir, refutar”.

Para que alguien pueda impugnar debe tener
algin derecho, ya que de lo contario careceria de
interés juridico para intentar la accién. Nuestra
legislacion reconoce el derecho absoluto para he-
redar y desheredar, no teniendo mas restriccién
el testador que respetar el derecho de prestar ali-
mentos a quien tuviere obligaciéon de proporcio-
narlo. Si se puede heredar y desheredar, también
se podran establecer las condiciones que se esti-
men pertinentes y normas que lo inico que pre-
tendan sea la obtencién de un comportamiento o
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conducta consistente en que no haya pleitos y
se acate lo dispuesto por el testador. La inten-
cién es favorecer a determinadas personas, al
nombrarlas herederas, sin que exista obligaciéon
alguna de heredarlas y que resultaran beneficia-
das por los bienes que recibiran, siendo total-
mente gratuito y sin existir ninguna obligacién al
respecto.

En cumplimiento al articulo que se comenta
no se podra impedir, en el supuesto contemplado
en esa disposicién que se acuda al juez, para de-
clarar la nulidad del testamento; pero si en el
otorgamiento del testamento se cumplieron con
todas las formalidades, solemnidades y requisi-
tos y no se incurrié en ninguna causa de anula-
bilidad, aplicando a contrario sensu este precepto,
podremos concluir que, no existiendo causa de
nulidad, el testador si podra ordenar que no se
impugne su testamento, y exigir que se respeten
las disposiciones en él establecidas siendo, por lo
tanto valida la disposicién que prohibe su im-
pugnacién ocasionando la pérdida de la herencia
para quien lo impugne.

Insisto que no habiendo legitima y si el testa-
dor en vida puede disponer libremente de sus
bienes, con mayor razén podra ordenar en todo
testamento que cumpla con todos los requisitos,
formalidades y solemnidades, que no pueda ser
impugnado, de tal suerte que debera cumplirse,
ya que estamos en presencia de un acto a titulo
gratuito y libre. No existe, como se ha dicho, obli-
gacion alguna de heredar. La Ginica manera en
que el testador estara seguro de que se cumpla
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con su voluntad sera estableciendo sanciones
para aquel que no la acate e incumpla con las
condiciones impuestas. Si el heredero no tiene
derecho a nada, sélo podra recibir lo que libre-
mente le deje el testador, y de acuerdo a lo orde-
nado por él, no podra exigir nada adicional, ni
impugnar el testamento cuando asi se le prohi-
bid, lo que si podria hacer si éste fuere nulo o
adoleciere de algan vicio.

Conviene tener presente en estas clausulas
prohibitorias, lo siguiente; una cosa es la impug-
nacién, mediante la cual el heredero o presunto
heredero, considera que en caso de que el testa-
mento fuera declarado nulo recibiria una porcion
mayor, por ser heredero legitimo, o porque otro
testamento anterior le beneficiaria; y otra serian
las condiciones que pueden establecerse, no solo
para impedir la impugnacién, sino las que obli-
gan a un cumplimiento o a un comportamiento.
El deseo del testador es que no existan pleitos ni
dificultades entre sus herederos, que los herede-
ros reciban sus bienes, que la sucesion se termi-
ne en el plazo que él senale, o en el plazo legal.
También podra querer que sus herederos no acu-
dan a tribunales, debiendo conciliar sus diferen-
cias en arbitraje o de acuerdo con el albacea. Es
obvio que el albacea debe cumplir con todas sus
obligaciones y si no las cumple, se le podra exigir
su cumplimiento, mas el pago de danos y perjui-
cio, ademas de que se le pueda remover. Es im-
portante recalcar que si el albacea cumple con
sus obligaciones, los herederos deberan estar a
lo que el testador dispuso.
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Debemos, por lo tanto, conocer la voluntad
del testador, su causa y motivo y plasmarla en el
testamento, para que, al ocurrir su fallecimiento,
sepamos su intencién y lo que motivo la inclusion,
en su caso, de estas clausulas prohibitorias.

Si el testador sabe y conoce que puede haber
conflicto entre sus herederos o legatarios y lo que
desea es que se conduzcan con prudencia, armo-
nia y sin pleitos, debera sefialar que aquél que se
inconforme, pleitee, demande a los demas o no
cumpla con lo ordenado, como puede ser la for-
ma de particién y las atribuciones que para tal
efecto haya conferido al albacea pierda su heren-
cia, caso en el cual heredara quien haya sefiala-
do como substituto.

De no existir estas prohibiciones los herede-
ros podrian remover al albacea, sin expresion de
causa, quedando sélo obligados al pago de sus
honorarios, pero lo que el testador pretende es
que el albacea designado actiie y no se le remue-
va, quien lo haga perdera la herencia. Por su-
puesto que los herederos tendran el derecho de
exigir el cumplimiento de las obligaciones del al-
bacea o ejecutor especial, y aun pedir su remocion
por incumplimiento en las obligaciones inheren-
tes a su cargo, caso en el cual no les sera aplica-
ble la pena de la pérdida de la herencia. Hay que
recordar el principio “qui iure suo utitur nemi-
nem ledit” (el que usa un derecho amparado
por la ley no puede incurrir en pena).

Cuantos pleitos y dificultades se presentan en
la tramitacién de una herencia, por causas que
son enteramente banales y que no son por el tes-
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tamento, sino por la animadversién que puede
existir entre los herederos; por ello es recomenda-
ble que el testador, se asesore y exprese las du-
das, temores y la situacién familiar que guardan
sus herederos, justificando su actuar y proceder,
estableciendo sanciones efectivas que impidan
pleitos y conflictos. Convendra que el albacea o
ejecutor no sea ninguno de los herederos, para
evitar conflictos y que éste pueda actuar sin te-
ner conflicto de intereses. En el establecimiento
de estas medidas cautelares o protectoras es
aconsejable senalar un plazo para el cumpli-
miento o término de la sucesién. Siempre en la
tramitacién sucesoria es recomendable se acttie
de inmediato, a medida que el tiempo pasa, los
animos se alteran, aparecen diversos intereses,
se toman consejos y opiniones y todo viene a re-
sultar en conflictos. Es preciso que el testador dé
normas precisas, claras, efectivas y de ser posi-
ble lleve a cabo la particion.

La inclusién de este tipo de clausulas es una
opcién que se da a los herederos y legatarios, en-
tre aceptar y acatar lo dispuesto por el testador,
o no recibir nada. Como se ha expresado, no
existe obligacién alguna de heredar. Recibir una
herencia es algo a lo que no tenemos derecho,
por ser una mera liberalidad del testador, ya que
no esta obligado a heredar a nadie en concreto,
por lo que resulta que aquel, a quien se haya ins-
tituido, si quiere la herencia, al aceptarla, debera
hacerlo con los limites, modos y cargas impues-
tas. Es libre de aceptar o no aceptar, pero si
acepta la herencia, tendra que estar a lo dispues-
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to por el testador, quien goza de libertad absoluta
para heredar y su voluntad es la ley suprema en
su sucesion. Lo que determina la validez de la
inclusion de este tipo de clausulas prohibitorias,
es la libertad que tiene todo aquel que desee tes-
tar, siempre y cuando cumpla el testamento con
todas las formalidades y solemnidades senala-
das en la ley. Seran ilicitas y deberan tenerse por
no puestas, si el testamento puede ser anulable,
por no cumplirse con lo previsto por la ley.

1. PROHIBICION DE ACUDIR
A TRIBUNALES

Nuestra ley es omisa en cuanto a regular si el
testador puede o no establecer normas que impi-
dan la intervencion judicial. Sélo la autoridad ju-
dicial puede impartir justicia. Toda persona tiene
el derecho a acudir a tribunales y no ser molesta-
do o privado de su libertad, bienes y derechos
sino es conforme a la ley. ¢Qué es lo que se pre-
tende con la inclusion de este tipo de clausulas?
¢se estaria violando un derecho constitucional?
Hay que precisar si su inclusién violentaria o no
ese derecho y garantia. Como consta antes, toda
persona goza de la libertad absoluta para testar,
para disponer de sus bienes como le plazca, en
vida o por causa de muerte y pude incluir condi-
ciones, siempre y cuando sean licitas. En el caso
en comento, lo que se pretende es que no se acu-
da a tribunales, lo que significa que no deberan
existir pleitos y que cualquier diferencia se re-
suelva amistosamente. Es una condicién que se
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impone para heredar, no existiendo obligacién
alguna para quien testa, de nombrar a herede-
ros, ni derecho alguno para quien puede resultar
heredero. Si el testamento retne los requisitos de
ley, considero que la disposicién que prohibiera
acudir a tribunales seria valida. Nétese que si el
testamento pudiera ser anulable, se podria acu-
dir a tribunales, sin que la prohibicién ocasiona-
ra la privacién de la herencia. Lo que el testador
esta prohibiendo es que por medio de los pleitos
se acuda a tribunales, su deseo es que reine la
paz, si ésta no es posible, su deseo es no heredar
a esas personas, sino a los sustitutos, asi de sen-
cillo. Su interés consiste en beneficiar a los elegi-
dos, con la tnica condicién de no pleitear ni
acudir a tribunales. Si los herederos cumplen
con sus obligaciones y las condiciones del testa-
dor, pero por hecho no de ellos, sino imputable a
terceros, como pudiera ser el albacea, en caso de
incumplimiento a sus obligaciones, en ese su-
puesto, podrian acudir a tribunales para lograr
precisamente el cumplimiento del testamento,
supuesto en el cual, no perderian el derecho a
heredar, caso diverso seria el del pleito entre los
herederos por no querer aceptar la forma en que
el testador dispuso de los bienes o llevé a cabo la
particion.

2. TIPO DE CONDICIONES

Se discute si este tipo de clausulas son meras
condiciones, o podrian considerarse también como
modo. De acuerdo a Castan Tobefas, el modo es
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una obligacién impuesta al que recibe una libe-
ralidad.

Respecto a las condiciones de no hacer, o no
dar, de tomar o dejar de tomar estado, sefiala
nuestro legislador que se tendran por no puestas.
Tal prohibicién considero no es tan absoluta,
como parece de su lectura, dependera de la vo-
luntad e intencién del testador; si éste dijera he-
redo a mi hijo con la condicién de que no de
dinero a una orden religiosa, la de los dominicos,
por ejemplo, estariamos en presencia de una con-
dicion de no dar, sin embargo considero, que la
condicion, es valida ya que el motivo enunciado
por el testador es su deseo de que no se disponga
o done un bien a determinada orden religiosa, la
de los dominicos. No es una prohibicién genéri-
ca, sino limitada a una persona. En la inclusién
de estas condiciones deben ademas expresarse el
motivo o causa y limitarse a cierto tiempo, pues
de lo contrario, nunca se podria precisar si el he-
redero lo es, pues en caso de incurrir en la causal
prohibida lo dejaria de ser, no es como el caso de
las condiciones de hacer o dar, que son cargas y
su cumplimiento se considera como condicién
resolutoria como ordena el art. 1361. Cuando no
se hubiera seialado plazo para su cumplimien-
to se estara a lo previsto en el art. 1351." Por ello

1 “ART. 1351.—Cuando el testador no hubiere senalado
plazo para el cumplimiento de la condicién, la cosa legada
permanecera en poder del albacea, y al hacerse la particion
se asegurara competentemente el derecho del legatario para
el caso de cumplirse la condicién, observandose, ademas,
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al no existir normas en las condiciones de no dar,
o no hacer, se senalé se tendrian por no puestas,
pero si se determina la causa, motivo y se limitan
a cierto plazo podran ser validas.

¢Qué sucederia con la institucién de heredero
sujeta a la condicién de no contraer nupcias bajo
el régimen de sociedad conyugal? Es una condi-
cién de no hacer. Considero que en este supuesto
la clausula podria considerarse valida, pues
aunque la disposicién legal establezca que la
condicién de no hacer se tendra por no puesta,
aqui el testador puede establecer que, justamen-
te su intencién, al instituir como heredero a una
persona, es en razén de ella, y no desea benefi-
ciar por el régimen de gananciales a su céonyuge.

En cuanto a la prohibicién de no enajenar, en
materia testamentaria no existe esta prohibicién,
que si se encuentra dentro del capitulo de la
compraventa art. 2301,2 donde se establece que
es nula la clausula de no vender a persona algu-
na. Estimo que una disposicién testamentaria
que prohiba enajenar en términos absolutos se-
ria nula, pero si se limita a cierto plazo, y se dan
las razones o causas que la motivan, seria valida.
Lo mismo seria el supuesto de que el testador

las disposiciones establecidas para hacer la particiéon cuan-
do alguno de los herederos es condicional.”

“ART. 1361.—La carga de hacer alguna cosa se conside-
ra como condicion resolutoria.”

2 “ART. 2301.—Puede pactarse que la cosa comprada no
se venda a determinada persona, pero es nula la clausula
en que se estipule que no puede venderse a persona
alguna.”
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ordenara que sus herederos permanezcan en la
indivisién por un plazo determinado, hay norma
expresa en el sentido de que nadie esta obligado
a permanecer en la indivisién?, pero una disposi-
cién testamentaria que motivara la causa y limi-
tara a cierto tiempo la indivisién seria valida, lo
que también es factible cuando se establecen este
tipo de clausulas en operaciones comerciales o a
través de un fideicomiso. Lo mismo sucede hoy
dia en disposiciones sobre socios y accionistas,
en sociedades con regulacion especial como pue-
den ser las sociedades promotoras de inversion,
reguladas por la ley del Mercado de Valores.

3. TIPO DE CLAUSULA PROHIBITORIA

Dispone que sus herederos respeten las pre-
sentes disposiciones, y no tengan problemas, di-
ferencias o pleitos. Deberan respetar su voluntad
y la designacion de albacea. Conoce igualmente
el alcance y contenido de los articulos 1355 y
1490 del Codigo Civil vigente, asi como la doctri-
na extranjera, principalmente esparnola relativas
a clausulas prohibitorias en los testamentos.
Sabe que es libre de heredar a cualquier perso-
na y de establecer todo tipo de condiciones y
que en nuestro derecho existe la libertad absolu-

3 “ART. 939.—Los que por cualquier titulo tienen el do-
minio legal de una cosa, no pueden ser obligados a conser-
varlo indiviso, sino en los casos en que por la misma
naturaleza de las cosas o por determinacién de la ley, el do-
minio es indivisible.”
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ta para testar, no existiendo la “legitima”, pu-
diendo por lo tanto establecer las condiciones y
restricciones que desee, por tratarse de una libe-
ralidad. Por lo que expresamente establece lo
siguiente:

1. Ordena a sus herederos que acaten su vo-
luntad, el nombramiento de albacea, y la forma
de particién establecida por él, y la que en su
caso realice su albacea.

2. Prohibe expresamente que los herederos
peleen entre si con motivo de la herencia, por lo
que no deberan intentar accion legal alguna, es-
tando obligados a resolver amigablemente las
dificultades que pudieran surgir entre ellos;
prohibiéndoles expresamente acudir a los tribu-
nales.

3. El albacea debera terminar con el tramite
sucesorio en un plazo que no exceda de contados
a partir de su fallecimiento.

4. La institucién de herederos, que ha hecho,
obedece a todo lo anterior y queda condicionada
a su cumplimiento, por lo que el heredero que no
cumpla, promueva juicio o impugne su testamen-
to, o de lugar a la dilacién en el tramite sucesorio
impidiendo que el albacea termine la testamen-
taria en el plazo sefialado, no heredara, ya que
su designacion es condicional, por encontrar-
se sujeta al cumplimiento de las condiciones
enunciadas. En este supuesto sera heredero
sustituto quien establecié en la clausula...
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V. CONCLUSIONES

Por todo lo anterior es posible concluir que la in-
sercion de clausulas prohibitivas en cuanto a la
impugnacion del testamento o la intervencién ju-
dicial, so pena de perder la herencia o legado
para quien incumpla, pueden ser validas, por la
libertad que tiene todo ser para disponer de sus
bienes, debiendo motivarse o sefialar la causa
que origina la disposicién, estableciendo que en
caso de incumplimiento se dara la substituciéon
de heredero o legatario. Son, insisto, medidas de
las que se puede echar mano para asegurar un
comportamiento o conducta del heredero, que no
es forzoso y esta recibiendo una liberalidad, pero
a cambio de ella, se le exige una conducta o com-
portamiento determinado.

37

DR ©2012. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de a UNAM
wwwjuridicas.unam.mx Libro completo en
http://bibliojuridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro htm?1=3775

BIBLIOGRAFIA

ARCE Y CERVANTES, José, De las Sucesiones, 3 ed.,
Porrua, México,1992.

ASPRON PELAYO, Juan Manuel, Sucesiones, 3% ed.,
Mc Graw Hill, México, 2008.

Cicu, Antonio, El Testamento, Derecho Privado,
Madrid, 1959.

CrIADO, Enrique, CUYAS, Esteban, VECIANA, Juan
José, CRIADOP, José Luis, Herencias, Testa-
mentos y donaciones, Planeta, 1994.

DE AYMERICH Y DE RENTERIA, Regina, Las clausu-
las prohibitorias en los testamentos, Monte-
corvo, Madrid ,1985.

LOZANO MOLINA, Tomas, Testamentos, sucesiones
y algo mas, Oceano, México, 2009.

PARRA LUCAN, Maria Angeles, Legitimas, Libertad
de testar y transmision de un patrimonio. Re-
flexiones sobre materias de derecho sucesorio,
Manuales de Formacién Continua 47, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2008.

RIONDET ETIENNE, Sédillot Hervé, Testaments et
donations transmission du patrimoine, Onzie-
me édition, Delmas, 1998.

Ruiz-Rico Ruiz Morén, Julia, Las prohibiciones
de impugnar el testamento en el Cédigo Civil
esparniol, Universidad de Granada, 1986.

39

DR ©2012. Colegio de Notarios del Distrito Federal





