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INTRODUCCION 

En el derecho privado, la voluntad del sujeto es trascendental, dado que con élla se crean 

las situaciones jurídicas más importantes. conslderandola como la suprema ley sin la cual los 

actos jurídicos no podrían existir. 

Asi. la voluntad es un elemento de existencia del acto jurldico, pero la voluntad no es 

absoluta. puesto que. exislen en nuestro Código Civil vigenle, limitaciones establecidas 

expresamente. 

En materia testamentaria. las substituciones, pupilar, ejemplar y fideicomisarias: son 

ejemplos de restricción a la voluntad del testador, ya que la ley las prohibe, condiderandolas como 

no puestas, dejando valida la institución de heredero. 

En el supuesto que el testador, por desconcoimiento de la norma, establezca una 

substitución de las consideradas prohibidas. de acuerdo con la solución que da el legislador, al 

considerarla como no puesta y valida la institución de heredero, esto modifica substancialmente la 

voluntad del autor de la sucesión, puesto que. atendiendo a la interpretación de esa voluntad, lo 

que pretendlo fue el beneficiar con la transmisión de su patrimonio, tanto al heredero como al 

substiluto. 

Existe un caso en que el interpretarse la voluntad del testador, el legislador debe de 

adecuar esa voluntad, a una forma permitida por el derecho, para darte su mayor alcance y asl 

aproximartar a la verdadera intención del de cujus. 

Este caso se presenta cuando se establezca una substitución ejemplar, en que el Instituido 

como heredero sea un incapaz, y se tenga la certeza de que núnca saldrá del estado de 

interdicción. 

La forma para evitar la extensión de la personalidad del testador, razón por la cual se 

encuentra prohibida la sustitución, es considerar al heredero como usufructuarlo y al substituto 

como nudo propietario, creandose con esto dos derechos reales diferentes, que se les adjudicaria 

al momento de la muerte del autor de la herencia. Esta interpretación, beneficia tanto al herndero 

como al substiuto, que es lo que realmente quiso el de cujus. 



CAPITULO! 

LA IMPORTANCIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO PRIVADO 

1 ANTECEDENTES 

Los romanos no fueron nunca aficionados a la construcción de grandes y rigurosos 

sistemas teóricos en el Derecho. En el caso de ta voluntad, poca o ninguna atención prestaron a 

la fonnulación de un esquema doc1rinal que aglutinara los diversos casas en que este fenómeno 

hacia su aparición. 

La volunlad se Identificaba Incluso con otros vocablos como: aflectus, anlmus y 

consensus, asi aunque con poca formalidad, en el derecho romano no hicieron ningun estudio 

profundo, sin embargo la voluntad de los sujetos se hacia presente en diversos ac1os, de gran 

importancia. 

El alfectus se manifestaba en dos formas: la aflectus maritls y ta alfectus socletas; lo 

primera se presentaba en el matrimonio romano "iustae nuptiae o iustum matrimonium", este 

alfectus, era de carácter subjetivo, que consistía en la Intención de los contrayentes de 

considerarse recíprocamente como marido y mujer. esta intención se exteriorizaba por et honor 

matrlmonl, esto es, el ac1o que los esposo se dispensan en ptibllco. 

La aflectus societas, es un elemento del contrato de sociedad, el cual era un contrato 

consensual que se perfeccionaba por el simple acuerdo de las partes que Intervenían en el, asl 

ese consentimiento debía manifestarse expresamente, y por consiguiente esa declaración de la 

voluntad obligaba reciprocamente a apo1tar bienes o trabajo, para alcanzar un fin licito de utilidad 

común. 

Por su parte el animus se presentaba en dos formas: el anlmus possidendi y el anlmus 

donandi. El primero es un elemento de la posesión, es de carácter subjetivo y consiste en la 



intención o voluntad del sujeto de poseer la cosa, reteniéndola para si, con exclusión de los 

11emas. 
El •nimus donandi se presenta como un elemento de la donación, entendiendo ésta 

como lodo 8CllO de llberalld8d, por el CUlll una persona, el donante, se empobrecía voluntariamente 

en favor de otra. el donatario; así el donante obraba con ese anímus donandl, es decir, que tuviera 

reallMlll• 18 inlenc:lóll de reallz•r un mo de libertad en la disposición de sus bienes. 

Por útllmo el consensus, éste se manifestaba en la localio venditio, sociedad v mandato, 

estos t1'811 conlr8los bi181ertlles de buena le v se 8Qrupan en los lntuüu rel v los lntuitu personae. 

En neos conllllos existe un rocuenlO de voluntades v esto debe de recaer sobre un objeto, 

ejemplo: en 18 c:ompnivenl• (empilo vlllldlcllo); Ja cosa vendid• y el precio pagados por ella, at 

lgu.t que en Jos otros conntos, tldlten dos tlamentos: uno de carácter objetivo v otro subjetivo, 

que se encuentran lnllmamente lnt-laci0n8dos enlre si, donde para 18 existencia de uno se 

requiere ta exiSlenci8 del otro, 1N1r• producir vínculos jurídicos. 

Respecto 11 consensus los romanos hicieron un estudio m•s serio v profundo, 

retlllvamente, ya que debido a su ulllldlld pricllca en la Integración v perfeccionamiento de ciertos 

contratos. Por lo antertor los romanos aunque no en forma expresa daban v reconocían los efectos 

juridlcos que se derivaban de la voluntad del o de las partes que Intervenían en un ado, " El 

slmpte consentimiento • sln necesidad de ser acomjNlilado de alguna otra formalidad - bastaba 

para lograr el surgimiento de vínculos jurldicos".' 

Salvo esta particularidad estrictamente reiterada al consensus, Jos romanos no se 

preocuparon en absoluto del esludio de repercusiones de la voluntad en el campo dol derecho. 

2. CONCEPTO DE VOLUNTAD 

La jNllabra voluntad proviene del latín voJuntas; este concepto tiene múltiples acepciones v 
en general se entiende como "la potencia del alma, es decir, a Jo que mueve o no a hacer una 

1 Diccionario Jurídico Mexicano, lnstiluto de Investigaciones Jurídicas, 3' ed. Ed. Porrua, pag. 
3256. 



cosa, al libre albedrío o detennlnaci6n: a la intención; el ánimo a la 1e!iOIUCión de hacer alguna 

cosa: 11 la elec:ci6n hecha por el propiO dictamen o gusto"' • Este 1:1111Ceplo se refiere 1 u1111 

voluntad pslco16glC8. Siendo de poca lmport11nci1 para el derecl!O. 111 .. que no M utetlOlicll; ni 

esta voluntad es tomada en cuenta por et derecho, atribuyéndole 11 llUjelo que eldemo es1 

voluntld los efectos Jurldicos que se produzC8n. 

Pero no bHta 11 simple elderiorizld6n, sino ademb que el deNcho recono&c8 y 

contemple en que C8SOS 11 voluntld crea silu8Ciones juridlcas, • sólo llgllnas llCCionH humMa 

plrtlcul1res • a varias de In cuales se les desiglla negativamente - omllioMs - IOll i. que 

h1l11n entrlld1 en la ley juridiea como condleiones o consecuencl1Sº' • llCll' to cuel 18 volunc.1 que 

nos Interesa. no es una voluntad generalizad•. sino una voluntad juridlca, liendo el conceplo de 

6sla • ... la lnlenclón, de a1Qun1 manera elderlarizad1, de un sujeto que inlenltl 11 OOllllQICi6n di 

dllennlnados efectos juridk:os_. . 

EJte concepto eicpresa la Intención del sujeto de contraer o no un delenninldo vínculo 

jurldieo frente a otra u otras personas. vínculO que, por t111to pnwoca 18 IPMlcl6n de etedos y 

consecuencias de derecho, de tas cuales el emisor es conocedor. IC8pllndo nos electos 

jurldicos. 

3. CREACION DE LA VOLUNTAD JURIOK:A 

Como ya se dijo anteriormente la volunlad juridlca es la única a la cual el derecho 

reconoce efectos jurídicos, Esta voluntad crea legalmente obligaciones y derechos. produciendo 

los efectos jurídicos deseados por el emisor o las partes que intervienen en el acto. 

La voluntad jurídica para que afecte al mundo juridlco y cree situaciones de derecho 

deberá ser expresada por persona c:ipaz y no encontrar5e viciada, siendo estos elementos 

fundamentales de la voluntad jurídica, y por el momcnlo sólo nos ocuparemos del primero. 

dejando al segundo para un estudio pos1erio1. 

'ldem. 
·' KELSEN Hans. Teoría General del Eslado. pag. 82. 
' Diccionario Juridico Mexicano,' op cit. pag. 3256. 



Como ya se dijo, para que la voluntad se considere jurídica, deben de concurrir los 

elementos esenciales, para que la creación del acto produzca consecuencias de derecho, la 

voluntad del sujeto que la emite debe de reunir ciertos requisitos: l. Que exista una voluntad 

psicológica; 11. que la ley no le niegue a esa voluntad el efecto de poder obligar: y 111. que la misma 

sea seria. 

t.- La voluntad psicológica es la capacidad de discernir. el querer la realización de algo. 

Esta intención es el principio y elemento fundamental, " la voluntad de los pmtlcularos es un 

elemento esencial del acto juridlco, sin el cual no puede ser concebido"', aunque como ya so 

mencionó debe ser exteriorizada, porque no basta que la persona tonga el deseo de producir 

determinados efectos, si tan solo existe en el mundo de las Ideas, ya que de esta forma no obliga 

al sujeto, por que para el derecho simplemente no existe, de lo cual se desprende que esa 

voluntad debe de manifestarse y que el derecho la considere como creadora de derechos y 

obligaciones. 

11.- Que la ley no le niegue a esa voluntad el efecto de poder obligar. Para que esa 

voluntad sea capaz de crear situaciones jurídicas debe estar permitida por la ley, es decir, que la 

persona que emita esa voluntad debe tener la edad suficiente para poder obligarse, de acuerdo a 

lo que establece el Código Civil para el Distrito Federal en su articulo 24, que a la letra dice " El 

mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes, salvo las 

limilaclones que establece la ley", y que comienza a los dieciocho a~os cumplidos, de acuerdo con 

el articulo 646 del ya citado Código, y como caso de excepción, a los dieciséis a~os para la 

elaboración del testamento según el articulo t 306, fracción t; es decir, que el sujeto tenga la 

capacidad de ejercicio, que es definida como " la aptitud que una persona tiene de ejercitar los 

derechos cuyo disfrute le corresponde"'. 

111.- Que la manifestación de la voluntad sea seria. Respecto a lo anlerlor el Dr. Raúl 

Ortiz-Urquidi cita un ejemplo de Marty, el cual es ilustrativo do que no toda manifestación de. 

voluntad puede ser tomada en cuanta por el derecho para crear efectos jurídicos; "Darla cien mil 

' ALBALADEJO, Manuel, El Negocio Jurídico, citado por GALINDO Gar1ias Ignacio, Derecho 
Civil, Primer Curso, 10" ed. Ed Porrua, pag. 226. 
' Ibídem pag. 366. 



francos a quien me demuestre lo contrario de lo que he dicho", este ejemplo muestra la poca 

seriedad de esa manifestación de voluntad, porque esta no obliga realmente a su autor. aunque en 

un principio pareciera que si, ya que el que demuestre lo contrario a quien ofreció los cien mil 

francos; si se demuestra que no ofreció los cien mil francos, el manifestante de esa voluntad no 

estarla por consiguiente obligado, ya que no lo hizo, según fue demostrado; y si no se demuestra, 

el emisor de la voluntad tampoco estaría obligado por no haberse cumplido con la condición. 

Así tenemos que se debe de tener la Intención seria de obligarse, para que el derecho 

considere y regule los efectos que se produzcan con la exteriorización de la voluntad del sujeto, 

para poder asi tener la seguridad de que los efectos que se produzcan sean cumplidos. 

4. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD 

En el derecho privado la autonomia de la voluntad, es Inherente a la persona humana para 

alcanzar sus propios fines; es la expresión, de la libertad, confonne a la cual toda persona es libre 

para obligarse, pero esta autonomia privada no significa que sea absoluta ya que existen ciertos 

limHes que establecen el orden público y las buenas costumbres, debiendo celebrarse de 

confonnidad con los requisitos que la ley establece. 

La autonomía de la voluntad tiende más a identificarse con el negocio jurídico, pero para 

el efecto del presente esludio lo relacionaremos con el acto jurídico, seftalando las diferencias en 

un estudio posterior. Por lo pronto diremos que el derecho privado garantiza a los Individuos una 

esfera de libertades, para que estos regulen sus propios Intereses en sus relaciones con terceros; " 

se ha acqstumbrado expresar este principio en materia contractual, diciendo que la voluntad de las 

partes es la suprema ley de los contratos"' . 

Pero como se había mencionado, esta voluntad no es absoluta, ya que el orden público es 

una limltación al deseo de los particulares, como textualmente lo dice el articulo 6 del Código Civil 

" La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni aHerarta o 

modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al Interés 

ORTIZ, Urquldi Raúl, Derecho Civil, Parte General, 3' ed. Ed. Porrua, pag. 275. 



P'jblico, culllldo la renuncia no perjudique derechos de terceros". Es decir los particulares tienen 

la facultad en materia contractual de establecer sus propias reglas y condiciones a las cuales se 

van a someter, siempre y cuando no se afecte et interés público. 

El dogma autonomía de la voluntad, como lo llama Ramón Sánchez Medal, surgió durante 

el auge del individualismo y del liberalismo económico del siglo pasado. La autonomia de la 

voluntad se reducía fundamentalmente a sostener; primero, que salvo muy raras excepciones 

todas tas obligaciones contractuales, nacían de la soberana voluntad de dos partes libres e Iguales 

y, segundo que eran justas esas obligaciones creadas por la voluntad. 

ES1a idea de la voluntad absoluta y soberana correspondió a una época en la cual 

comenzaba a desarrollarse la induS1ria, donde no exislia una regulación a los problemas que 

fueron surgiendo, teniéndose necesidad de solucionarlos a través de la práctica. 

Pero los abusos que se hicieron de esta libertad contractual, el Estado tuvo que lnteivenlr 

y establecer límltes a esta libertad contractual, para salvaguardar el Interés público, asl el ES1ado 

creó reglas, a las cuales se tenian que sujetar los particulares para poder celebrar contratos, que 

no alentaran contra el interés de la colectividad, y no alteraran el orden público. 

Eslos cambios no llegaron al extremo de hacer desaparecer la libertad contractual, sino 

que constituyeron sólo limitaciones a la misma y fueron las causas que originaron el llamado 

diriglsmo contractual • que tiende a hacer prevalecer ros requerimientos de la sociedad sobre los 

Intereses puramente Individuales ... •'. 

El artículo 6 del Código actual acepta la autonomia de la voluntad siempre y cuando no se 

contravenga el interés público, y como se dijo anteriormente, esta teoría se Identifica con el 

negocio jurldlco, pero el Código, sólo hace mención a la voluntad de los particulares, por lo tanto 

también podrá aplicarse supletorlamente a los actos jurídicos tanlo bilaterales como unilaterales. 

' SÁNCHEZ, Medal Ramón, De los Contratos Civiles, 12• ed. Ed. Porrua. pag, 6. 



5. LA OECLARACION DE LA VOLUNTAD 

La 9eclaración •e la v11unta9 es la manifestación en el mundo del derecho de la intención 

del sujeto. para el conocimlenlo más o menos exacto y praclH del querer o ••seo del emisor de 

esa voluntad. La declaración permite que a lravés de élla se conozca con certeza la voluntad del 

Individuo; y para que se tenga la certeza de esa declaración de dicha voluntad se deriva de la 

claridad con que se haya expresado. 

La forma en que se expresa la voluntad es a través de los medios idóneo& y reconocidos 

por el derecho, 11ara que puedan crear los efectos juridlcos queridas por el alllllr del acto, así • la 

producción de los efectos jurídicos se debe a la voluntad, en cuanto esa voluntad ha sido 

declarada"9
• 

La exteriorización de la voluntad 11uede ser. 9e acuerdo con el articulo 1103 9el multlcituo 

Código, que a la letra dice • El consenlimiento puede ser expreso o tácito. Es expreso cuando se 

manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequívocos. El tácito resultará do hechos o de 

actos que lo presupongan o que aU1oricen a presumlrto, excepto en los casos en que la ley o por 

convenio la voluntad deba manifestarse expresamente". 

El Código acepta dos formas de exteriorización, la expresa y la tácita, pero como se verá 

mas adelante, para el caso que nos ocupa sólo nos es de interés la expresa. Do esla 

exteriorización, en sus dos formas, puede conocerse más o menos en forma clara lo que el sujelo 

efectivamente quiso decir y cuales efectos jurídicos quiero producir y obliga"" " cumpli1tos. 

La expreslón de la voluntad puede ser positiva (consentimiento) o negativa (deslstimlenlo). 

La primera esta formado por una proposición que una persona hace, sea a otra persona o en 

forma unilateral, para la creación de efectos y consecuencias juridicas. El desistimiento expresa la 

disconformidad al pacto que ya se habrá celebrado, con el propósito de lograr la cesación de sus 

efectos; también expresa la renuncia a efectuarto desde un principio, es decir, que no se quiere la 

creación de esos efectos. 

' GALINDO, Garfias. op. cit. pag. 277. 



Asl lo que jurídicamente se denomina voluntad, consta de dos momentos: a) ta voluntad 

de querer realizar detenminado negocio, y b) ta voluntad de declarar, lo que el sujeto quiere por 

medio de una conducta exlerna, es decir, para que la voluntad produzca electos jurídicos 

necesariamente debe ser declarada, ya que no basta el solo hecho de querer realizar detenmlnado 

acto, sino manifestarlo a través de medios idóneos y que estos sean contemplados dentro del 

ordenamiento jurídico vigente; de lo contrario esa voluntad psicológica no crea electos en el 

mundo del derecho, "en esa secuencia, encontramos la voluntad íntimamente unidas y concordes ... 
La declaración puede ser: recepticia o no receptlcia; expresa o tácita y, directa o Indirecta. 

• La declaración es receptlcla, cuando está dirigida hacia una per.;ona o varias personas 

detenmlnadas. 

• La declaración es no recepticia, cuando simplemente se emite, sin que esté dirigida a 

nadie en particular, por ejemplo la declaración que contiene el testamento y su revocación. 

- La declaración expresa, cuando se emplean medios o signos que por su naturaleza están 

destinados directamente a exleriorizar la voluntad (la palabra, la escritura, etc. ). 

• Es tácita, ésta consiste en un detenminado comportamiento o actitud que en fonma 

racional, penmite concluir con certeza, cuál es el contenido de la voluntad del sujeto, a través de 

dicho comportamiento, se advierte sin lugar a dudas que quien lo realiza, manifiesta con su 

conduela el contenido de su voluntad (v.g. ocupación de un bien, abandono de una cosa, etc.). 

Es directa cuando la voluntad puede ser conocida en forma Inmediata por el solo hecho de 

la declaración. 

·Es indirecta, cuando la dcclaracl.ón se hace a través de un representante. 

'ºÍdem. 
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Pero en ocasiones el sujeto no tiene la aptitud para poder expresar correctamente su 

vQlllllllCI, ~ a .Qlllfusión, y esta voluntad manlfeslada en la lonna que eslablece ta ley 

li- que pnxluGit IOS utec:tos lleieadoa por el que la emite, ya que el derecho no puede 

deiCOROG9r la voluntad de qu~ obligar, aunque sea elljlfllsada en fOllTia Incorrecta, por tal 

motive la mi&ma legislación "'1111ampla esla situación y da reglas para Interpretar a la voluntad, 

tanto para actos bilaterales como unilaterales. 

&. INTERPRETACION DE 1-4 VOLUNTAD 

La declaración de la voluntad puede ser erróneamente manifestada; debido a que no se 

cuenta con los conocimientos necesarios. y el derecho en esta circunstancia podrá darte un 

slgnifK:ado diferente a la verdadera intención del emisor de esa voluntad. 

Aunque en la volunllld IJlieglógiea, se tenga el deseo de etear situaciones Jurídicas. al 

momento de expresar esa voluntad, se manifiesta en forme contraria a su inlención o manifiesta 

situaciones prohibidas y, al m-to de producirse los efectos jurídicos estos rMUltan totalmente 

diferentes a to que esperaban crear y querían obligarse, y para ptevenir o sanear este problema el 

mismo derecho establece la posibilidad de interpretar la voluntad de los emisores de la misma. 

La Interpretación tiene como fin determinar el contenido y alcance de una voluntad que os 

ambigua y obscura, la hennenéutica es el arte de interpmtar los textos para fijar su verdadero 

sentido, a través de un esllldlo profundo del mismo y poder eslablecer su alcance. 

Cuando ta voluntad emitida en el acto es obscura, hay que estudiar el conjunto do 

circunstancias en la cuales se concibió el negocio juritlico, para averiguar el sentido y alcance c1c 

esa voluntad, Emilio eetti dice al respecto • El demcho, al reconocer la autonomía privada, acoge, 

aelara y precisa la concepción un tanto aproximativa de la conciencia social y al unir al negocio 

electos jurídicos congruentes con su típica función económica - social, y por tanlo, al normar la 

intención práclica de las panes, establece una correlación entre ellas, y aquellas circunstunclus 

extrínsecas al negocio que en contraposición a los elementos constitutivos, so clasifican do 
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piesupuestos de validez, referentes unos a los sujetos (capacidad y legitimación) otros al 

objeto"". 

Así debemos de entender una interpretación Integral, en el sentido de que debe estarse a 

lo que se encuentre contenido en un acto, sin olvidar las circunstancias exteriores y las personales 

que dieron origen al surgimiento de un acto. 

El juzgador no debe limitarse ante la expresión contenida en un acto al tomar cuenta de él 

y registrario, tal como la o las partes lo han lijado, es decir, que se este a lo literalmente 

exp<esado; sino debe recogerlo, y cuando exista duda de la verdadera Intención del emisor de esa 

voluntad debe aclararla, Integran• e Incluso corregirla. 

Así se desprende que la intención es más imponante que las palabras, ya que las palabras 

pueden ser contrarias a la verdadera intención del autor del acto, por lo tanto el juzgador debe 

tener presente que la intención es mucho más Importante y no lo que aparezca manifestado, 

porque puede ser que no fue expresada correctamente esa voluntad y como dice el Padre Suaréz 

• •.. no debe de servir la intención a las palabras, sino las palabras a la Intención. Cuando la 

propiedad de las palabras indujere a Injusticia o a otro absurdo parecido acerca de la mente del 

legislador, se han de llevar las palabras a un sentido aun Impropio, en el cual la ley sea justa y 

razonable"12
• 

Cuando las palabras sean conlrarias a la verdadera Intención del emisor de ésta, debe el 

juzgador lnterprelar para desentrañar la voluntad del sujeto emisor, para poder determinar el 

sentido y a lo que quiso obligarse. 

Toda comprensión profunda de la auténtica voluntad del emisor. pone de manifiesto cual 

fue su Intención real, y de los electos jurídicos deseados, para que de la interpretación sea eficaz, 

debe basarse desde el mismo origen del acto, lomando las circunstancias personales, para poder 

así penetrar y deterrn.inar el fin perseguido por el sujeto que emilió su voluntad, y para este objeto 

se han dado diversas teorías: 

" BETTI, Emilio, citado por GALINOO Garfias op. cit. pag. 226. 
" SUAREZ, Francisco, citado por IBARROLA, Antonio de, Cosas y Sucesiones, 4' ed. Ed 
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1.1 TEORIA DE LA VOLUNTAD DECLARADA. 

La teoría de la voluntad declarada u objetiva. sostiene que el alcance de la o las 

voluntades en un acto, se debe atender en forma exclusiva a lo literalmente dicho. sin Importar la 

verdadera ·intención del o tos sujetos que lnteivlnieron en dicho acto. 

Esta teoría hace responsables a los emisores de una voluntad de no tener la aptitud de 

exteriorizar correctamente su pensamiento, y por ello se debe de estar, para hacer su 

Interpretación, a to que aparece llteratmente, y no a lo que pudieran haber pensado la o tas partes 

que lnteivlnleron en el acto. 

Esta teoría invoca la seguridad respecto a los terceros. a fin de que exista certeza en la 

realización de transacciones. y todo et mundo sepa a que consecuencias jurídicas atenerse. al 

entrar en relaciones con aquel que finca sus derechos en el tenor literal de un documento, contrato 

o testamento. 

SI bien es cierto que se debe tener una seguridad de que se respete lo que aparezca 

tlteralmente en un documento. contrato o testamento, pero cierto es también que de la integración 

de lo que se haya dicho resultará que la verdadera Intención es otra y no la que apareciera haber 

expresado et sujeto: esta teoría presupone una amplia experiencia por parte de los que realizan un 

acto. sin tomar en cuenta las características personales de aquel o aquellos que emiten su 

voluntad. 

Si se tomará llteralmente lo expresado en un documento, siendo que la verdadera 

intención es otra y no la dicha, deja a los que inteivlnieron en el acto en una situación contraria a 

lo que quisieron obligarse. 

6.2 TEORIA DE LA VOLUNTAD REAL. 

Se le conoce también a esta tesis con el nombre de teoría de la aulonomia de la voluntad. 

Para esta teoría la voluntad de las partes es la base fundamental para la creación de derechos y 

obligaciones, y tiene que atenderse a ésta para interpretar el acto jurídico. "deberá implicar 
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necesar1amente una labor psicológica, una labor de desentrañar lo que la persona quiso decir, lo 

que real y verdaderamente pensó y no lo que aparezca que dijo con palabras"13
. 

Las penonas no siempre se saben expresar correctamente y no dicen lo que en verdad se 

quiso decir, lo que piensa, dando una exteriorización de su voluntad distorsionada o contraria de lo 

que realmenle desean manKestar, y para ello se debe tratar de desentraftar la voluntad, como un 

aspecto Interno del pensamiento del emisor de esa voluntad. 

Así el juez debe invesliglr a través de las palabras empleadas y de las características 

personales del sujeto, la verdadera Intención del manifestante de la voluntad," para poder 

establecer los alcances y efectos jurídicos que se produzcan con la declaración de voluntad, para 

aclecu111a o modificarla, según resulte de la interpretación que se haga de dicho acto. 

6.3 TEORIA QUE ADOPTA EL CODIGO CIVIL 

La teoria que adopta el código civil vigente es la teoría de la voluntad real, tanto para los 

actos jurídicos bilaterales y para los actos unilaterales. como lo establece en su al1iculo 1851 para 

tos actos bilaterales" Si los términos de un conlralo son claros y no dejan duda sobt"e la intención 

de los contratos, se estará al sentido lileral de sus cláusulas. 

Si las palabras parecieran contrarias a la intención evidente de los contratantes, 

prevalecerá ésta sobre aquellas". 

En este articulo se aprecia que la inlención es más impol1ante que las propias palabras, 

así cuando exista una duda en alguna cláusula del contrato debe Integrarse el conjunto de 

cláusulas, adecuando el sentido de la idea general, a la cláusula dudosa, de acuerdo con el 

al1ículo 1854 del mismo Código. 

En los actos unilaterales, en este caso el !estamento, se debe estar a lo que el testador 

real y verdaderamente quiso decir y no a lo que haya manifestado expresamente, de acuerdo al 

artículo 1302 al disponer que • toda disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido 

13 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, El Patrimonio, 3' ed. De Porrua, pag. 618: 
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ltteral de las palabras, a no ser que aparezca con manifiesta claridad que fue otra la voluntad del 

testador. 

En caso de duda sobre la inteligencia o interpretación de una disposición testamentaria, se 

observará lo que parezca más conforme a la intención del testador, según el tenor del testamento 

y la prueba auxiliar que a este respecto pueda rendirse por los interesados". 

En este articulo y en el anterior el Código es muy claro al establecer y precisar el valor de 

la Intención, es decir, la voluntad, sobre las palabras, a través de las cuales las partes quisieron 

expresar su Intención. 

7 VICIOS DE LA VOLUNTAD 

Para hablar de vicios, debe distinguirse primeramente entre la faHa de voluntad y aquellos 

casos en que la voluntad nace pero en forma defectuosa, es decir, viciada. 

En la falla de voluntad se habla de una Inexistencia, porque esa voluntad simplemente no 

se forma, por lo tanto no puede estar viciada la nada. 

Por vicio se entiende como la relación Incompleta o defectuosa de cualquiera de los 

elementos de esencia de una institución, es decir, que el vicio exclusivamente se encuentra sobre 

algún elemento esencial, ya sea sobre la voluntad, el objeto o la solemnidad. 

Se señala como ejemplo en que falla jurídicamente la voluntad, al error obstativo, llamado 

también error obstáculo, que consiste en la falla de coincidencia enlre lo querido y lo declarado; 

esle error obstáculo Impide que se de la voluntad. 

Distinto es el caso de la declaración de la voluntad defectuosa. Las causas por las cuales 

la voluntad se forma defectuosamente, se úenominan vicios.' 

El vicio de la voluntad es lodo elemento que interviene en la formación de ésta privando al 

sujelo del conocimiento de la realidad o de la libertad para decidir. 

El vicio recae sobre la volunlad inlerna, desviando la intención del sujeto, que de no haber 

existido el vicio, habría una concordancia fiel ent1e la voluntad que llegó a formarse y de la 

declaración de la misma. 
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El ajo ha nacido en forma defectuosa. oto111ando el legislador a las partes el lnslrumento 
1 

jurídico para 1pnvarto de efectos jurídicos. es decir invalldarto a través de la acción de nulidad. 

La vOluntad como elemento esencial del aclo jurídico, debe de formmrse de manera 

consciente y libre; pero si esa voluntad carece de libertad y consciencia, -mos hablando de -

voluntad viciada, que ciertamente la voluntad ha nacido pero de forme diferente a la verdadenl 

Intención del sujeto, "por lo tanto exlsle una voluntad que se ha fonnado, aunque desviada frente a 

otra que no ha podido formarse, en virtud de esas circunstancias que la vician•". 

De lo anterior se desprende que la voluntad viciada, afecta a la consciencia y a la libertad 

del sujeto; para el caso de fa consciencia se habla de error, en decir, de una realidad 

distorsionada, que puede ser lnvoluntarto o provocado; en el involuntario simplemente se habla de 

error, eri el provocado se alude al doto. Para el caso de la libertad, cuando la volunt8d del sujeto 

es arracada por medio de amenazas o intimidaciones: no puede hablarse de una voluntad 

libremente formada, encontrándose un vicio, el cual es llamado violencia o lnllmidación. 

Nuestro Código Civil vigente considera otro vicio de la voluntad que es la lesión, y es 

aquel que produce un menoscabO considerable en el palrtmonlo de una de las partes y en 

beneficio de la otra. 

Así ~n el Código se habla de cuatro vicios que son el error, el dolo, la violencia y la lesión, 

respecto a la voluntad viciada por cualquiera de los casos que se han mencionado, produce el 
1 

efecto de inyalldar el acto juridico, privándolo de efectos. 
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7.1. EL ERROR 

El emir es el r.tso conocimiento de una cosa (error propiamente dicho) o el tolal 

ClelconoClf11ienlo (lgll0rlll1da) de ella y que delennlna al SUjelo en la formación de su voluntad. en 

un senlldo distinto a aquel que se hubiera IOrmado, sin ta exiSlencla de esa circunstancia "Es una 

CIHllCia sobre algo del mundo extertor o lntector físico, que ésta en discrepancia con la realidad, o 

bien es una falsa o incompleta consideración de la ~lklad"10 • 

Existen tres tipos de error, uno que ataca y destruye la voluntad. evitando asi su 

formación, Ofiginando por consecuencia ta inexistencia del acto, que es denominado error radical. 

Un segundo tipo de error, que es et error vicio, es el que simplemente vicia la voluntad que ha 

logrado formarse, donde ta declaración concuerda con la voluntad Interna. pero ha sido desviada, 

originando la nulidad relativa del acto; y finalmente el error leve, que es Indiferente al derecho y 

que por lo tanto, no Influye sobre la validez del acto. 

De acuerdo con el articulo 1813 del ya cttado Código, el error puede ser de hecho o de 

derecho, según recaiga sobre los condiciones materiales del negocio o que signifiquen un parcial o 

total desconocimiento de una norma jurídica. Una y otra producen la Invalidez del acto Jurídico. 

Para que el error ya sea de hecho o de derecho produzcan ta Invalidez del acto jurídico, 

• debe ser esencial o determinante, es decir. que ha de recaer sobre los elementos osenclales del 

acto y a de actuar como motivo que Impulso a ta voluntad para celebrarlo. 

1.- En el error radical se encuentran comprendidos: a) el error obstatlvo; b) ol error sobre 

la naturaleza del negocio; e) el error sobre ta Identidad del objeto; y d) la vlz absoluta. que es la 

violencia física o moral. 

El error obstalivo o obstáculo, impide la existencia del contrato, pues os tan· grave y de tal 

magnttud que no se Integra el consentimiento, y al no integrarse éste falta uno de los elementos de 

existencia del acto. Este tipo de error puede recaer sobre ta naturaleza del contrato y entonces se 

habla de error in negolio; o sobre ta identidad del objeto. en este caso se habla de error In rem. 

" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 8' ed. Ed Porrua. pag. 287. 
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El error sobre la naluraleza del negocio o in negolio. se presenta cuando cada una de las 

partes que pretenden cel~brar un contrato, cae en error al creer que celebran un contrato diverso 

al que piensan celebrar la aira. No hay por lo mismo coincidencia de las volunlades y no se puede 

Integrar el consentimiento. 

El error sobre la identidad del objelo o error In rem. se da cuando las partes caen en error 

respecto de la Identidad del objelo materia de la preslación en el conlralo; cada una supone que la 

operación versa sobre una cosa dislinla, de la que resuna que no hay coincidencia de volunlades. 

impidiendo que se forme el consentimienlo y al no darse ésle no puede formarse el acto. 

2.· En el error de hecho que produce la nulidad, no impide la formación del 

consentimiento; no obs1ante ello, se permite que cuando se incurra en este error. la anulación del 

contrato, este tipo de error puede recaer sobre la substancia o sobre la persona. 

El error sobre la substancia recae en la cualidad de la cosa cuya existencia ha sido 

considerada por las partes como requisllo del contralo, y que fue el molivo delermlnante para que 

se celebrara ese conlrato, Pothier da un ejemplo •una persona compra unos candelabros, los 

cuales de buena fe le son ofrecidos como de plala, cuando en realidad sólo son pialeados"16
• aquí 

el error conslsle en considerar por ambas partes a los candelabros como de plala, es decir sobre la 

substancia. originando su nulidad. 

El error sobre la persona, esle se presenta en los conlralos en los que se celebran en 

atención a delenmlnada persona. eslo puede deberse a que se inspiran en un sentlmienlo especial 

para uno de los contratanles, o a que se allende a las cualidades de una persona. celebrándose 

sobre ese supuesto el contrato y no sobre otra. y si resutta falso, procede la nulidad del acto. 

El error de derecho se presenta cuando una persona llene una falsa creencia sobre la 

aplicabilidad de una nonma legal. o sobre su inler¡>relación, de acuerdo al articulo 1813 del Código 

Civil "El error de derecho o de hecho invalida el conlralo cuando recae sobre el molivo 

determlnanle de la voluntad de cualquiera de los que conlratan. si en el acto de la celebración se 

declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebró éste en 

el falso supuesto que lo molivó y no por aira causa". 

1
• lbldem pag. 293. 
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Este error es sancionado con la nulidad relativa, siempre y cuando ese error haya sido la 

causa delerrninante de la celebración del conlralo. 

3.- El error indiferente.- Es el que produce en la voluntad del sujelo un equivoco sobre 

circunstancias incidentales o secundarias del objeto o cualquier olro elemento del conlralo pero 

este error carece de trascendencia en la vida del mismo acto. Pues este acto se habría celebrado 

aun cuando se hubiere incurrido en el error, ésle error no produce la nulidad del acto, tan sólo 

puede originar un ajuste de las prestaciones. 

7.1.t. TEORIAS SOBRE EL ERROR 

Existen tres teorías que tratan de explicar si la voluntad viciada por error puede formar el 

consentimiento de un contrato. 

La primera representada por Savlgny; nos dice que el error debe de ser Indiferente para el 

derecho, ya que considera que el sujeto debe de ser responsable de esa voluntad que expresó, por 

no haber aguzado sus sentido; además los sujetos deben de poner atención a las ofertas que se 

les hacen y que si se equivocan o se les engaña deben de sufrir las consecuencias de su descuido 

y por lo mismo. si dio su voluntad, el contrato debe de existir y además como contralo válido. 

La segunda teoría se va al eJCtremo de la anterior, diciendo que cuando la voluntad ha sido 

ot01gada en discrepancia con la realidad el contrato no se forma. puesto que es característica del 

consentimiento el que las voluntades que lo Integran tengan una adecuación psicológica con la 

realidad, y si hay error, al no existir esa coincidencia, las voluntades que lo Integran serán 

importantes para formar el consentimiento y por consiguiente un contrato. 

Una tercera teoría se coloca en una posición inlermedia, que nos dice que no se debe de 

Ignorar el error por el derecho; pero que tampoco se debe aceptar que determine siempre la 

inexistencia del acto, la posición justa será aquella que considere al acto en que la voluntad fue 

dada por error como un acto anulable, y sólo cuando el error sea de las dos volunlades o sobre la 

naturaleza del acto o sobre el objeto del mismo, en este caso el acto será lnexlstenle. Esta es fa 

postura que adopta el Código Civil. 
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7.2.ELDOLO 

El dolo es otro vicio de la voluntad que considera el Código civil, y éste consiste en los 

artificios engaftosos o maquinaciones fraudulentas. por medio de las cuales una persona es 

Inducida por otra a otorgar un acto jurídico. que de otro modo no habría consentido o la habría 

celebrado de otra forma. 

Se distinguen dos tipos de dolo. el dolo principal o determinante y el dolo incidental. El 

dolo principal es el que motiva la nulidad del acto, porque engendra un error que es a su vez la 

causa única por la cual se celebro el acto. 

El dolo inctdental orlgitll un errortte Importancia secundaria, que a pesar de conocerse se 

hubienl celet!nldo el acto, este dOlo no nulifk:a el acto jurídico "solo da lugar a la ratificación de las 

estipulaci-. para hacerlas menos onerosas, en favor de quien lo padece"17
• 

El dolo puede ser positivo o negativo: En el primer caso, consiste en las sugestiones o 

alliflciO!I que ejecuta una de las partes para inducir o mantener en error a la otra, que es el dolo 

propiamente dicho. 

En el doto negativo, es la simple disimulación del error de uno de los conlmtantes, una vez 

conocido constituye la mala fe. 

El articulo 1815 da una definición de dolo y a su vez de mala fe, "''entras que para el dolo 

se refiere a una sugestión o artificio, para la mala fe a la disimulación. 

En et dolo el elemento constttulivo esencial es, la maniobra, que es el " conjunto de 

artificios por medio de los cuales se liega a inducir a otro en error. creando o manteniendo un falso 

o imperfecto cono~lmiento"16 • 

La mala fe mientras tanto. su elemento es la disimulación del error en que se encuentra la 

otra parte, es decir que el error lo tiene una de las partes, y la otra se da cuenta de este error, poro 

simplemente no hace nada por Etdvertlrlo. ya que le representa un beneficio. 

" GALINDO, Garfias. op. cit. pag. 232. 
" Ibídem pag. 232. 
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El dolo o la mala fe de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabiéndolo 

una de las partes, anulan el contralo. 

El dolo como vicio de la volunlad debe ser determinante; esto significa que sea causa 

jurídicamente relevante, para dlK:idir a quien lo sufre a celebrar el acto, haciendo que la victima 

Incurra o permanezca en el error, provocado por las maniobras de una de las partes o por un 

tercero. 

Cuando el dolo sea reciproco, es decir. si Jodas las partes que inleivlenen en el aclo 

ejeClllan esa maniobras conSlilulivas de dolo, diSimulan el error en que han lncunido las olras, el 

negocio es válido y ninguna de ellas lendrá derecho a eJCigir reparación de los dailos que so les 

causen, de acuerdo con el articulo 1817 del Código CiVil. 

La parte que invoque el dolo. aebe probar eJ nexo de causalidad entre la maniobra 

encaminada a produc;lr el i!ll'Or y el error mismo. Debe 11frecer la comprobación do CllHl fue 

Inducido a celebrar el acto, por medio de las maquinaciones dolosas. 

7.3. LA VIOLENCIA 

Se llama violencia o inlimldaQón, a toda coacción ejercida sobre la volunted de una 

pefSOna, sea por la fuerza material o por medio de amenazas, pera determlnarta a consenlir en un 

acto Jurídico, según el articulo 18111, •Hay violencia cuando se emplea fuerza física o amenazas 

que Importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la selud o una parte considerable do 

los bienes del conlratanle, do su cónyuge, de sus ascendienles, de sus descendientes o do sus 

patienles colaterales dentro del segundo grado". 

El vicio de la voluntad consiste en el temor que se hace senlir a la victima, por medio de 

las amenazas. Estas son el medio de que se vale el autor de la violencia, para intimidar al sujeto. 

Se distinguen dos tipos de violencia: la vlz compulsiva y la vlz abso1111a; la viz compulsiva 

no doSlruye enleramenle la voluntad del sujeto porque puede elegir onlre sufrir el mal o colcbrnr el 

acto. La amenaza que se ejerce sobre el ánimo del aulor del aclo deja en aparente libortad ni 
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sujeto, pero su voluntad se forma bajo el influjo de la coacción y decide celebrar el acto; este acto 

es sancionado con la nulidad relativa. 

La vts absOlula es ta que en una manera flslca se ejerce la fuerza sobre et cuerpo del 

sujeto para llevarto mllertatmenle a ejecutar el acto, prescindiendo enteramente de su voluntad, la 

libertad cMl llljeto 19 ve afectada de tma manera tan grave, que no se fonna 11 voluntad. 

La amenaza debe de ser seria.- es decir que, debe existir la posibilidad de que el mal se 

realizase. 

Debe ser grave.• de modo que la ejecución de la amenaza, Importe un mal mayor que et 

que resuHe de la celebración del acto. 

Debe ser Injusta.- es decir, que no entrañe el ejercicio de un derecho tegHlmo en contra del 

sujeto. 

La vlolenc:la puede provenir de una de las partos o de algún tercero, provocando la 

Invalidez del ado según el articulo 1818 del Código Civil. 

7.4. L.At.ESION 

La lesión consiste en una notoria desproporción entre lo que se da y lo que se recibe n 

cambio, esta es originada por la inexperiencia o ex1rema necesidad o suma lgnoranclo en uno de 

las partes. 

La lesión no puede presentarse en los actos a titulo gratuito, ni en los actos unllateralos, 

solo puede presentarse en los actos bilaterales. 

El articulo 17 del Código Civil da derecho a exigir lo nulidad del contrato o o la reducción 

equitativa de la obligación, más el pago de daños y perjuicios cuando al quien explotando la sumo 

ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo que sea 

evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obligo. 
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CAPITULO 11 

.. \A dlAclON ENTRE LA VOLUNTAD Y EL TESTAMENTO 

1. et. TEITAMl!NTO 

1.1. ANTECEDENTES 

Los antecedentes del testamento, que contempla el derecho civil vigente, lo encontramos 

en et derecho romano •se ha hecho senllr claramente en la legislación positiva, especialmente en 

el derecho civil (propiedad, teS1amento, obligaciones, contralos, etc.)"19
• 

Por eso es importante hacer un estudio del derecho romano de las vlas para la delación de 

la herencia o namamietllo a los herederos, es decir a ta sucesión de ros derechos y obligaciones 

del difunto. 

La palabra suceSión proviene del lalin successio, concepto general que significa, entrar 

una persona en lugar de otra o seguirse a ella. Así la sucesión por causa de muerte es, la 

transmisión que llene lugar a la muerte de una persona; se trata de un hecho, mediante el cual al 

morir una persona deja a otra la continuación de sus derechos y obligaciones, "los herederos 

pasan a ocupar el lugar del aulor de la sucesión"'°. 

Los derechos y deberes, que confonna el patrimonio pertenecientes al dlfunlo, que se 

podían transmttir, eran, los derechos reales -salvo los de usufructo, uso y habitación (que como se 

sabe son vltatlelos) - y casi lodos los derechos personales o <le crédito. con excepción de los que 

hubieran nacido de los contratos de mandato, sociedad y locattlo conductio operarum, asl como 

las oblfgaciones derivadas del de!Ho. 

Esta lrammlslón patrimonial del difunto se podía efectuar por dos vlas; la primera, la 

teS1amentaria, que consistía en seguir la voluntad del causante conforme a lo que hubiera 

" SAINZ, Gómez José María, Derecho Romano l. Noriega Editores. pag. 26. 
"' MORINEAU, lduarte Martha, Derecho Romano, Ed. Harta. pag. 205. 
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dispuesto en su testamento: la segunda, la vía legitima o abintestato, ésta se presentaba cuando 

no existia testamento, donde la ley suplía la voluntad del de cujus, estableciendo quienes eran los 

herederos y como debia de repartirse la herencia. 

Por la Importancia que representa para el presente trabajo, solo nos referiremos a la vla 

testamentaria, donde impera la voluntad del testador. 

En un principio el testamento no fue aceplado, por cuestiones religiosas, pero al Ir 

cambiando las Ideas, el testamento fue cobrando gran Importancia, hasta que llegó a ser 

considerado como necesario, ya que representaba múttiples ventajas. 

En la época anlerior a las doce tablas, en donde el derecho a testar, se encontraba en 

oposición con las creencias religiosas, "que eran el tundamenlo del derecho de propiedad y del 

derecho de sucesión"" . 

El culto, se transmitía por vía legitima, es decir el que sucedía al jefe de familia, era el hijo 

varón de mayor edad, éste era quien pasaba a dirigir las ceremonias religiosas donde veneraban a 

sus dioses manes. El jefe de familia era el protector de los Intereses familiares en todos los 

sentidos con plenos poderes para salvaguardar los intereses del grupo. Asl la propiedad no 

pertenecía al individuo, slnn a la familia, motivo por el cual no se podía disponer do la propiedad, 

"pues el hombre no la había adquirido por el derecho det trabajo, sino por el cutto, domestico"", 

Bajo estas circunstancias el testamento no era aceptado, en virtud, que no podlan ser 

dispuestos los bienes a voluntad y a elección del difunto, ya que se encontraban razones 

superiores que la religión había establecido, puesto que "el principio constante de las épocas 

antiguas lue que cualquier propiedad debía continuar en la familia a la que la rellulón la habla 

asociado"23 
. 

El antecedente más remoto del testamento en Roma se encuentra en las Doce Tablas 

(451 a.C.), pero este resuttaba muy dificil de realizar, ya que conslstla una violación a las leyes 

religiosas, debiendo cubrir grandes forrnalidadcs. Tenia que hacerse públicamente, a pleno din, 

también era preciso que la voluntad del testador recibiese la aprobación de la autoridad soberana, 

" COULANGES, Fuslel de. La Ciudad Antigua. 6ª ed. Ed. Porrua, pag, 55. 
:: ldem. 
" Ibídem. pag. 56. 



bajo la l)fesidencia del pontífice: aunque en forma excepcional y bajo rigurosos requisitos, a partir 

de este momento fue reconocida, aunque no muy bien vista. la voluntad testamentaria, aceptando 

tres formas: colatis comims. in procintu, y per est libram. 

Al transformase las creencias, al cuestionar las leyes que regian a la familia y las 

instituciones del Estado, se dio una revolución intelectual, en la que se decía que "no era ya 

necesario invocar to viejos usos y las leyes sagradas, si no era necesario persuadir a los hombres 

a actuar sobre voluntades libres"74
• 

En el derecho de gentes se reconoció el testamento P<Bto1io, que debia constar en un 

documento que contuviera la designación del heredero y los sellos de siete testigos, sin exigirse 

ya el rito de la mancipatio. 

La sucesión testamentaria en el derecho imperial y en el justineaneo, se reconoció el 

testamento tripertitum: mancupatlvo y el testamento público, que podía ser de dos formas: apud 

acta contictum y principio obtatum, apareciendo también los testamentos especiales. 

Para este tiempo el testamento ya habla alcanzado gran aceptación de tos romanos, ya 

que constituyó un acto muy Importante, pues el heredero testamentario no sólo sucedía al de cujus 

en sus derechos, sino que de algún modo lo sucedía también en sus relaciones sociales y 

religiosas. 

Fue tan Importante el testamento, que se dieron reglas para la Interpretación, para no 

restarte validez y prevaleciera la voluntad del testador, • La doctrina aconsejo siempre la 

interpretación favorable - favor testamenti - de la voluntad del testador en caso de duda acerca de 

las disposiciones testamentarias"" . 

"ldem. 
" MORINEAU. op. ctt. pag. 210. 
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t.2. CONCEPTO DE TESTAMENTO 

El testamento es un acto jurídico unilateral, personalisimo. revocable y libre, por el cual 

una persona capaz transmite sus bienes. derechos y obligaciones, que no se extinguen por la 

muerte a sus herederos o legatarios, o declara y cumple deberes para después de la muerte. 

El concepto que nos da el Código civil en su articulo 1295 que a ta letra dice• Testamento 

es un acto personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capa' dispone de sus bienes y 

derechos y declara o cumple deberes para después de su muerte". 

De los conceptos antertores no existe gran diferencia de uno y otro, de lo cual se 

desprenden los elementos que lo forman; y estos son: 

1. El testamento es un acto jurídico unilateral. 

2. Es personalisimo, revocable y libre. 

3. Debe ser ejecutado por persona capaz. 

4. Tiene por objeto la transmisión de bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen 

por las muerte a la declaración y cumplimiento de deberes. 

Bajo este orden se hará el estudio del testamento, destacando la enorme Importancia de la 

voluntad para la creación de este acto de disposición. 

2. EL TESTAMENTO COMO ACTO JURIDICO UNILATERAL 

Se dice que el testamento es un acto jurídico. Partiremos del estudio del hecho jurídico en 

un sentido amplio, para analizar este punto. 
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Z.1. HECHO JURIDICO LATU SENSU 

Existen dos tipos de hechos, el no jurídico y el Jurídico; el primero es toda conducta 

humana y ciertos fenómenos de la naturaleza que son Irrelevantes para el derecho, no 

produciendo consecuencias en el campo jurídico; el segundo es toda conducta humana o ciertos 

fenómenos de la naturaleza que el derecho considera para atribuirles consecuencias jurídicas; los 

que constituye al hecho jurídico 

Esas consecuencias se traducen en efectos, que pueden consistir en la creación, 

modificación, transmisión o extinción de obligaciones y derechos. • se puede sentar como 

principio, el que toda obligación tiene su fuente en el hecho jurídico en su doble división: de acto y 

hecho jurídico en estricto sentido "26 
• 

Como ya se menciono el hecho jurídico latu sensu se clasifica en: 1. Hecho jurídico en 

estricto senlldo; y 2. Acto jurídico. 

1.· El hecho jurídico en sentido estricto, es una manifestación de voluntad que genera 

efectos de derecho lndependienlemente de la inlención del autor de la voluntad, es decir, que 

aunque exista la voluntad del sujeto, ésta no esta encaminada a buscar que se produzcan las 

consecuencias jurídicas, pero et derecho se las atribuye, igual sucede con et hecho de la 

naturaleza at que el derecho le finca efectos juridicos. 

Entonces tenemos que· en este caso la voluntad en si misma, no es la productora de 

efectos Jurídicos, si que es el legislador quien decide cuales son las voluntades que deben ser 

consideradas como creadoras de esos efectos, rasgo distintivo del hecho jurldico, respecto al acto 

jurídico. 

El hecho jurídico puede ser de dos clases: a) del ser humano voluntario o no, y b) de la 

naturaleza 

a) El hecho voluntario, es la conducta humana que genera consecuencias jurídicas de 

manera independiente a la voluntad de su autor. Se subdivide en: hecho voluntario lícito y hecho 

voluntario illcito. 

'
6 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Derecho de. las .. ; op, Cit. pag: 123. 
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Hecho volun1ario licito,· Es aquella conducta humana que va de acuerdo con las leyes de 

orden público o las buenas costumbres y produce efectos de derecho, sin consideración de la 

voluntad del aulor de la conducta. v.g. la gestión de negocios. 

Hecho voluntarto ilícito.- Es la conducta que va en contra de una ley de orden público o las 

buenas costumbres, y que genera consecuencias jurídicas, sin tomar en cuenta la voluntad del 

sujeto, sin importar si el autor quiso o no el hecho o sus consecuenclns. A este hecho se le da el 

nombre de del~o. 

b) Hecho de la naturaleza.- Es el acontecimiento de In naturaleza, en donde para nada 

lnteNlene la volunlad humana, y sin embargo el derecho lo considera generando consecuencias 

en el campo juridico, v.g. el nacimiento, la muerte, etc. 

2.2. ACTO JURIDICO 

Por acto jurídico debe entenderse. la manifestación exterior de voluntad, con la cual uno 

o más sujetos capaces prelenden crear, transmitir, modificar o extinguir una obligación o un 

derecho, y que produce efectos jurídicos, cuando la legislación vigenle asi lo considera. 

De lo anterior se desprende que sólo los seres humanos son capaces para realizar actos 

jurídicos, ya que éste es el único que tiene la facultad de discernir y formarse juicios, extemando 

su volunlad encaminada conscienternenle a la consecución de determinados fines, que el derecho 

considera y les atribuye consecuencias jurídicas, siendo aquí la voluntad del sujeto la generadora 

de los efectos jurídicos, y que el derecho conlempla para atribuirtes esos efectos juridlcos. 

El acto jurídico está integrado por dos elementos: 

1.- Uno psicológico, voluntario, personal, y; 

2.- otro representado por el derecho objelivo. 

Así tenemos que en lodo acto jurídico enconlramos una volunlad psicológica, que ha sido 

exteriorizada conforme a lo que dispone el Código Civil; esta voluntad tiene el propósito de que se 

cumpla, y para ello el derecho tiene que reconocerta como productora de efectos jurídicos. En 

forma contraria, por la sola exis1encia de un supuesto normativo, no se perfeccionará el acto 
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jurídico, sino hasta que un sujeto se coloque en ese supuesto, aceptando fJs consecuencias 

jurídicas que resulten de esa ex1eriorizaclé11 de voluntad, encontrándose. íntimamente relacionados 
. , .-· . 

estos dos elementos para t:i creación de un acto jurídico, y por ·¡a falla.de .alg~1;0; nun.,.; podría 

darse un acto. 

Dejando por el momento el derecho . subjetivo quo sanciona a Ja voluntad, se hará 

referencia exclusivamente, a la voluntad, por Ja gran importancia que tiene para In fon11ación 1M 

acto. 

El derecho en su aspiración para satisfacer de manera más fácil y pertecla posible ras 

múltiples necesidades de Ja vida, tiene necesariamente que dar reconocimiento para Ja validez y 

para el contenido de Jos negocios jurídicos, aunque Ja voluntad pudiera ser expresada 

delecluosamente, atendiendo a Ja "verdadera voluntad que tiende a formar las relaciones 

jurídicas"". 

Pugllattl distingue dos tipos de actos: "aclos (simplemente) vollmtarios; y ocios do 

voluntad"'' . Son actos simplemente voluntarios aquellos que presuponen como existente una 

determinación de voluntad, Ja que constituye, sin embargo, un momento Interno, mientras que Jo 

que se toma en consideración es más bien Ja aclividad que se desarrolla, v.g. abandono de una 

casa. 

El aclo de voluntad es aquel en el que su contenido típico consiste en la determinación 

voliliva, la que se toma en consideración por el derecho, como el antecedente inmediato maleiial, 

como fundamento en er cual la norma hace producir consecuencias juridicas al acto; colocando en 

este supuesto al testamento, contratos; ya que el derecho sólo va a tomar en cuenta osa voluntad 

que fue expresada conforme al Código, y Ja va a regular. Inclusive, el mismo legislador reconoce a 

Ja voluntad como suprema ley, creadora de electos jurídicos, al decir que "los contratantes 

pueden estipular las cláusulas que crean convenientes; Jos contratos que no estén reglamentados 

expresamente por fa ley, se rigen, en primer término por Ja voluntad de las partes"'", esto es, que 

primeramente debe atenderso a lo que las partos quisieron obligarse. 

'' ROJINA, Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano, Obligaciones, T. V. vol. J, 5' cd. Ed. 
'" Ibídem pag. 99 
" Ibídem pag. 105. 
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Con lo anterior se desprende que, el legislador reconoce que la ley no contempla toda la 

diversidad de relaciones juridicas que se suscitan en la practica diaria del derecho, dejando los 

casos que no regula, a la voluntad de las partes como suprema ley. Siguiendo este orden de Ideas, 

podriamos decir que "el elemento esencial de todo acto jurídico es la voluntad de su autor"..,. 

2.2.1.SUBCLASIFICACION DE LOS ACTOS JURIDICOS 

La clasificación mas importante de los actos juridicos se refiere al número de voluntades 

que intervienen en su formación, y que consiste en : acto juridico bilateral o plurilateml; y acto 

unilateral. 

A) El acto bilateral.· es aquel que para su formación requiere de dos o más voluntades, 

para crear, transferir, modificar o ex1inguir derechos y obligaciones. Como actos bitatoralos 

encontramos al contrato y al convenio. 

Contrato.- es el acuerdo de dos o más personar para crear o transferir derechos y 

obligaciones: según el articulo 1793 del Código Civil, " Los convenios que producen o transfloren 

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos". 

Convenio en estricto senlido .• Es el acuerdo de dos o más voluntades para modificar o 

ex1ingulr derechos y obligaciones. 

B) El acto jurídico Unilateral.- Es aquel en que lnlerviene para su formación una sola 

voluntad. Como acto unilateral encontramos al teslamonto, a la declaración unilateral y n la 

remisión de deuda. 

Testamento.- es un acto.personalisi;ri~'.:;~vo~a~ie y 1i~re. ~or cÍ c~al u~a perscina.coplÍz 
. . , . . . ·~ .. :- ·-. ,~,- ' .,, -· , . ,., . . . . ·- . ' . 

dispone de sus bienes y derechós y de~lará o cur\iplo dob~r~s-para dospúés dÍi su ní~crt~; 

Remisión dé 'deuda.- •Es el~ci~·¡uf~ié~ por.·el 'c~i1 ei.acre.edor dirnite volunlnría 

unilateralmente al derecii6' de ¿~lgii, t~t~r., p~rciai~~n'1t~:;~u ¿~li~~d~:,~~ü~~r~.'. .eÍ P8ll~ de la 

prestación debida. 

. . 

'º BORJA, Soriano Manuei. Teoría General de las Obligaciones. 11.• ed. Ed .. Porrua,_pag. 8e: 
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Declaración unilateral.· Se entiende como la exteriorización de voluntad sancionada por la 

ley. que implica para su autor la necesidad jurídica de conservarse en aptitud de cumplir. 

voluntaliamente, una prestación de car.icter patrimonial, pecuniario o moral, en favor de una 

persona que eventualmente puede llegar a existir. o si ya existe, aceptar la prestación.debida. 

El testamento se diferencia por que es personalisimo. es decir que solo el testador puede 

expresar su voluntad sin Intervención de otra persona. 

Otra característica del !estamento que lo hace diferente, es que las declaraciones de 

voluntad que se hayan expresado habrán de surtir sus efectos jurídicos hasta la muerte del 

testador, es un "acto mortis causa•31 
• 

Otras clasificaciones, de los actos jurídicos, parten de distintos puntos de vlsla: 1. 

atendiendo a su forma: consensuales, formales y solemnes, 2. atendiendo al momento en que so 

perfeccionan: inslantáneos o de tracto sucesivo, 3. en actos de dominio y de administración, 4. 

onerosos y gratuitos, 5. principales o accesorios, por señalar algunas do las clasificaciones. 

De acuerdo a lo anterior, diremos en forma breve, que el testamento es un acto jurldlco 

unilateral, formal, de dominio, gratuito y principal. 

a) Como acto unilateral, ya se ha dicho que solo Interviene una voluntad para su 

existencia. 

b) Formal.· ya que se requiere para su validez que la voluntad se expmse por e.scrito y 

excepclonalmenle puede manifestarse en forma verbal. ·. •·'i, ; • .; .. ·/: :, /·;. 

Para los testamentos ordinarios, el conjunto de formalidades c~nsllt~:ieñ.ima .. verdadera 
. : ~ ·',,. : . ... ~· '.. 

caso de que acepten. 

f) Principal.· El testamenlo, existe por si mismo: p;oduclenc:Ío iodos sus éonsecuenclas en 

forma independienle, es decir, que no se encuentra su~ordln~do a otros Íl~os Jurídicos . 

" ROJINA, op. cit. pag. 109. 
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2.3. RAZON POR LA CUAL EL ACTO JURIDICO PRODUCE CONSECUENCIAS DE DERECHO 

Se ha discutido acerca del origen que generan las consecuencias juridicns en el acto, para 

algunos la generadora es la voluntad. para airas la ley, y una tercera postura es la ecléctica, estns 

teorias que a continuación se mencionan, se han elaborado principalmente en Francia, Italia, y 

Alemania, siendo importante esta observación, ya que dos de los paises tienen influencias del 

derecho romano y el otro tiene tendencias diferentes además de la romana. 

a) La llamada escuela clásica, sostiene que en el acto juridico, es la voluntad del autor la 

que genera las consecuencias de derecho y que éste solo las sanciona. 

b) León Duguil, recurre en apoyo de su opinión a la teoria del acto de voluntad del 

psicólogo William James, el cual dice que "la voluntad del sujeto de derecho, no puede producir 

sino movimientos corpóreos, y en consecuencia es el derecho quien va a generar los efectos 

juridicos"32
• 

c) Bonnecase, habla de situaciones jurídicas abstractas, "que se generan por la conducta 

humana, que pone en pro o en contra el dispositivo de una norma"". 

d) Mercadé, sostiene que "para enfrentar los efectos de derecho se requiere en el acto 

juridico no solamente la voluntad del autor sino también la ley, para que se den las consecuencias 

de derecho"34
• 

e) Lá Teii'ria ~1§~aiíin1{r~gl~~ent~ al. hecho jurldlco en sentido amplio, sino reglamenta 

exclusivamente. al ~~~ge',~ jJdci1~d ~~· r~;ina g~~érica, reglamentando a la declaración unilateral 

·de la volunlady ~; ~~~(;~,;/~~ Í~i~~ é~p~~i~I, no nos habla del acto juridlco y del hecho juridico 
. ·,, .. ~ "e ',, • - • . . . ., ~>; ··:; '~ ·,· 

en estricto sentidÓ:•:. 

Do lo anterior y siguiendo a· 1a'esi:iiela. clásica y a Mercadé, la voluntad es la que tiene una 

mayor importancia, porque busc;, la~ ~ÓnsÓcueñcius jurídicas, que si bien es cierto que el derecho 

las debe de contemplar. iamblé~ le;°~¿ ¡,j:q~~·~~mari~mente debe darse la voluntad, ya que de 
- '• ·····- ... -. ,,;. . . . .· 

nada servlria la hipótesis normativa, sinadhi se: coloca cn.elia .. \ .. 

'' LEON Dugit. citado por GUTIERREZ y GONALeZ, Óp .. ~iÍ. pag. 131 ... 
JJ BONNECASE, citado por GUTIERREZ.Y GONZALEZ; op. cit. cpag: 131. 
" MERCADE, citado pór GUTIERREZ Y GONZALEZ, op.'ciL p'ag.,131 
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Es precisamente el sujeto quien busca se produzcan los efectos jurídicos deseados, por lo 

tanto el derecho solo contempla la voluntad. siendo necesario el reconocimiento de la ley para 

que esos efectos se produzcan. 

3. DEL ACTO PERSONALISIMO, REVOCABLE Y LIBRE DE TESTAR 

3.1. PERSONALISIMO 

El testamento es personalisimo, por que no puede desempeñarse por conducto de 

reprl!sentante, es decir. debe de ser directamente el Interesado quien debe realizarlo, " es el 

testador en persona el que debe manilestar su voluntad, Instituyendo herederos y legatartos, 

asignando cantidades y distribuyendo bienes"35 • 

La naturaleza del testamento es la de disponer para los herederos y legatarios asignados, 

a través de la voluntad del testador, asi, esta institución no puede ser hecha por un tercero, porque 

entonces no existe la voluntad del testador sino la de otro, careciendo del elemento volitivo que es 

esencial para la existencia del testamento. 

Aunque puede encomendarse a un tercero la distribución de cantidades o bienes que o¡. 

testador hubiese designado para ciertas clases, es decir, la voluntad del testador fue lil do d~jar. o 

ciertas clases determinadas por él, . sin . especificar los individuos concre.los, pudiendo 'ser los 

huérfanos, ciegos, pobres,. etc .. Co~o se .tra1~· de clases con número Ilimitado de po.rsonos, so. 

encomienda a una persona, como ejecutar; la distribución simplemente de los bienes o caillidodós . ' ' . . . . 
que voluntariamente el lestadar:h·~ya.'asignado; o puede darse el caso que el testador dejo su:; 

bienes a determinadas instilud~né~ :d~. ~eneficencla· pública, y dejará al albacea la elección do 

ésta, " en estos casos la inte~~·:cl.¿~:d~I tercero es secundaria "30
• 

" ROJINÁ, op, cit. pag. 293 .. • 
,. ldem. 
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En este aspecto se aprecia que la voluntad del testador es sumamente importante. para 

darte una característica propia al testamento, distinguiéndolo de cualquier otro acto unilateral, ya 

que única y exclusivamente el testador puede designar a los herederos y legatarios, su acervo, 

valor o cantidad, según sea su voluntad, • Si no hay manifestación de voluntad, no hay 

testamento"37 
. 

3.2. REVOCABILIDAD. 

El testamento es un acto revocable, ya que en la misma definición, que hace el Código 

Civil, asilo reconoce, por consiguiente. No puede el testador celebrar pacto o convenio por el cual 

renuncie a la facultad que tiene de revocar el testamento, este pacto o convenio es Inexistente por 

una imposibilidad jurídica; se dice que hay inexistencia cuando el acto no puede llevar.;e a cabo 

porque una norma de derecho constituye un obstáculo Insuperable para la realización del mismo. 

Es decir que el pacto donde se renuncia a esa facullad se encuentra en discordancia con la norma 

del derecho positivo vigente, impidiendo que se creen derechos y obligaciones para ambas 

partes. 

La renuncia a la facultad de revocar el testamento por parte de testador se considera nula, 

según el articulo 1493. 

La ley otoriia.al testador la Íacullad dEl revocar. su testamento en cualquier tiempo. La 
. - ·_ ' ' ' -' :!' .. · 

revocación puede ser de .dO!dormas: ·expresa. o .tácita; en la prtmera el testador declara que 
,.,.,;·:-

revoca el testamento; en. la Séii~nda, ti~cleniíó uri· nuevo testamento. y con este solo hecho 
'=·.-:...· 

implica la revocación del a~terioi, ..• 

La voluntad del : teSt~·d'o/:·~-U-~J~,~~-rll~ · ·: ~s lrnpOrtante para esta característica del 
~. ~.:· . 

testamento, ya que el lesfamént.o la~ so,10.ces.ú.na µrevenclón, que no surte sus efectos sino hasta 

que aquel muere, pero si durantl! la .vlda .. dcÍ íl!si~d~~. és su voluntad el revocarto, puede hacerlo a 

través de otro acto Jurídico dej~ncto :sin :ef~ctos. al tcistame~lo ant~rior. 

'' ldem. 

33 



3.3. LIBERTAD DE TESTAR 

Se dice que el testamento es un acto libre. porque su autor puede hacer la clasificación de 

los bienes de su propiedad a su completo arbitrio, sin que nadie pueda obligarlo por conlrato o 

convenio a no testar o a testar bajo ciertas condiciones. Cualquier pacto que en este sentido 

restrinja la libertad de testar o implique renuncia de ella, es también inexistente por una 

imposibilidad jurídica. en virtud de que existe en el derecho positivo una norma expresa, que 

impide que el acto de renuncia o de restricción a la libertad de testar se lleve a cabo. 

Aquí nuevainente la voluntad del testar, es la que va a detennlnar los electos jurídicos, 

que han de producirse de acuerdo a lo que es su intención, y esa voluntad es la que le da 

precisamente existencia al testamento. 

4. DEBE SER EJECUTADO POR PERSONA CAPAZ 

El sujeto debe tener la capacidad de testar, en este aspecto se hace referencia a la aptitud 

del sujeto, de discernir y formarse juicios, para hacer frente a las consecuencias jurldicas que 

resulten de sus actos, en este caso, se trata de la capacidad de ejercicio que se define como "la 

aptitud que una persona tiene de ejercitar los derechos cuyo disfrute le corresponde""' • 

Esta capacidad comienza a los dieciocho años cumplidos, como regla general, de acuerdo 

con el artículo 646 del ya mulllcitado Código. Hay excepciones como en el caso del testamento, de 

acuerdo con el artículo 1306 lracción 1, que a la letra dice •Están Incapacitados para testar, 1 .- los 

menores que no han cumplido dieciséis años de edad, ya sean hombres o mujeres", que 

interpretando en sentido. contrario, nos dice que tienen capacidad para testar los mayores de 

dieciséis años. 

" IBARROLA, op. cit. pag. 66. 
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5. EL OBJETO DEL TESTAMENTO 

El objeto es et segun.do elemento esencial en todo ocio jurldlco. En el tustH1110nto el objeto 

puede consistir en In Institución dé h~rederos y lcgntnrios. o en tn dcctnmció1ry m1111¡11h11lu1Íto du 

ciertos deberes o ejecución de detenñi~ados actos jurídicos, nsl se puede nprectnr quu ul objetó os 

variado. diverso: aunque no es necesl1no que.s~ rcú~an'estos distintos as~ctos. del objet.o'm1 ul 

testamento, basta que se de uno d~ ellos par~ qu~ ~I) p~~c~é:i~n·o .iY1~sl~~~~;;i~:· ' ... .. e«.;¡ 

· A posar de esta n.iturateza.compleja en"et 'objeto dol. teslntiionl~,' lntcy'icguln. el objeto 
•':; 

principal, que es ta 1nst1111ción cte .. h~rederós o 1con11irlos. n~1;q~o ~.;el ~1ticÍi1~ 1378, iíos tlíl 1i1' 
,. • ••• •••• 1 ·.-- ··_-.... • • ... 

posibilidad de que el objeto pueda se/ diverso y que extsi~ ¡; p{;sn(do qií~ !;,; im~ri Í11stit;1éi6;1 du 

herederos ci legatarios " El testi11ne~t~ oiorgado teg'~¡;;;enle ~,;~{I 1/~iiilci .. ~,¡·,~q;,~ 110 · cont~lton 
. '. . . :-_,.__ ... , ...... ,., . 

institución de heredero y a~nque cÍ nombr~do no acepjó In hor~i\cia~ ~·¡j~ ii1~~~l1Íz d~ h~;¡,do~ .. 
En esta parte del capilulo se hnn di~tlt1guidÓ los ole1ñ'en1Js o~o't)~l.~les_.iÍ~'.ú'dobÜ Íou-nlr ot 

testrimento para que sea considerado como un uct~ jurldicÓ, o~ ilíic'tr; síi~'~1óniomtos'.esollctato~ do 

existencia, y al cumplirse óslos y reconocerlos el de;cc'1;ó;' pf~d1u:~~(1~~!é1~;;1~¿?:Ó~oi;dcis,por Ó1 

autor del testamento. :''";· 

, --· .. ~~s.·.;· .. - ·:: .. ;:~:~-> :_.::;,~-.... /~;~ ;, ~ 
6. DE LA INEXISTENCll\ Y ~~Ll[)~D DEL"ACTO JURIDl9? i •·.••· .... 

so dice que la tnexlsten~ta ~s la ,;;~iic~~1n'q~o 6~IT'és.J;i.f~f;. ,~n'~~10 l~rÍdicii', iiuo '"; hÍl 

podido formarse.enrazón dolaaus,cnctlído "11~1e111ento cs~nJ~¡.+~ su'oxl~tonr.Ín,p<;r lnnio 

dicho acto no extsi~ en d~i~cl'.~;~'.:~·J,;¿ ~p;.;'i~~~i~;si;, i~n1i~·~~'.'i:~~1~d;;;,o•:>. ·., '; ·. 

A ·diferéricúi. del -~~cio· '10'0X'islcriloJ·c1···~ció:_·~uiO:··'i-Oúí{0-1nS:·Có1ldlciO"i1Us C6onclntus pnrn til 
. . . ' ···',• , ... - " .... -. -·." ·.\ -, "-~. ,.,., - _. ... '•"... .. ', . ' . 

existencia d~ t~d~. ~ci~¡uridtcg: p~(~·~;~,¡~~¿],lr; ~~lvn~'o' Joi.rd~i~¿ rci/1l1~~.;·; 
se hn,ÍÍ ~l~b~rad~: ~iv~~-~; i~~;í~s. J6¿;cfd~ <jJ~ ~¡ i~ c~~du~{o 11u\~~1\11 <¡uo no cumplo 

con los. elem~~tos .'de; é'xtsten~I~; y ·¡e;; f~ql;i~ltós "dÓ ~Íllidc~: .·~s O n~ hlot\IO r.runriorn do 
. . • •.. ~.-,:L: '..é •, ... ·'· ·- ·• , ·• • . , 

obligacio,nes y si p~e~e o na:1n~blÍl11 c1orir ctiiíias conso.Cl;Íl,nclns jurltllcns: o 110 p1<Í1t11r.n nlnounn: 



estas teorías son: la clásica, la tesis de Japiot, la tesis de Piedelievre y la tesis de Julian 

Bonnecase. 

6.1. TESIS CLASICA 

Esta tesis hace una clasificación bipartita de las conductas humanas que no pueden 

producir consecuencias jurídicas, solo se refiere a la inexistencia y a la nulidad. 

Para esta tesis la inexisiencia es una conducta humana que le falla un elemento esencial, 

el acto Inexistente se confunde con la nada, y por tnnto el derecho no debe ocuparse del acto, por 

que el ocuparse de ese acto. seria elaborar una teoría de .. la nada. Por consecuencia el acto 

Inexistente no produce efecto jurídico alguno. 

Para esta tesis el acto nulo es en el que ~l. se.dan sus. elementos de existencia, pero de un 

modo imperfecto. Por este motivo, es qúeiií'~o produ~e:ningim efecto jurídico, al Igual que el 
.~ \ •. '.'. • 't 

Inexistente, o produce sus efectos. provls.l?,~~Í+7nt~; p~os sei.in do.itruldos do manera retroactiva 
·'"··~. ; : ; -;,,;-,;, ·.·:;. ::::·:~\<:".: 

cuando se determine la nulidad::·:;-- ·-,·,,·. .. , .. ,·_.· 

relativa o anulabilldad. 
-·.,, 

La nulidad ábsoluta se Ó;igÍn~ e~~: el .i~cí,;lien°¡'b' d.el ~ct6(cJ~rido el actci va en contra del 

mandato o de la prohibid~~ ~e-~~~-l~~j~~;~ti~·¡,;~P~~;~:ti~~.·e:;~·;~, contra una ley do orden 

público. . _:,,;- ~---\- ·::. '~:··< . · · · ~·~'.::-;:-:,.~·: <:::·:;:_,:-:-'.; ·'~,·º.;, ·- -·.'?>, . --- , ,. . -
"'' -·::~·-:_;;. ··,-·:·'" --~·.-;·.·. :{·~j.-.-

El acto nulo' absol~Í~.~n ~;tá te~.ls ·;;;; así~n~· ~I ~Ct~ l~e~i~l_;~te. ~ pÓr:~nó' no ¡;;~ilúce. · 
efectojuridi~oal~~~(); :;:e .. /.. ',,:·.:·. " ••> ' ;;" :,. <;. :'.:_· \ '. 

La nulida~·::~1a{1~~: al lgu~I que la ~bsolút~:'.nace'corí el cacto Y IÓ'.vlcla d~~de su 
• ; ',, •• • • 1_, • :.· • ........ ; • ~: ;,·' 

nacimientó, ese vicio. vá. én contra' de 'uná' disposición lega( e~tableCidaén f~vor, de personas 
, . ··~, .. •. - ·,r .. 

detenmlnadas.· ' . ';;: ;,c·c,)~'};·. .,·· .. ··· '.- ·- . 

~n esta•t~~is el .aclol~exl~tenl;,'..~¿· pr~d.~ce.·'nlngún· efecto _Jllridlco ... aqui ei juez solo 

Intervendrá para constatar si el. actÓ exlsÍe o no e~iste. 
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En la nulidad absoluta. como esta tesis la asimila a la inexistencia, el juez solo debe de 

constatar si el acto se encuentra afectado de nulidad absoluta o no. 

En la nulidaci relativa, en tanto no ha sido anulado el acto por una decisión Judicial, 

produce sus efectos. y sin embargo esos efectos se producen provisionalmente, porque la 

sentencia judicial que pronuncia la nulidad obra con efectos retroactivos, al dia del acto, y por 

consiguiente, todos los efectos producidos se consideraran como no efectuados. 

De lo anterior se desprende que para esta tesis clásica la inexistencia no puede llegar a 

convalidarse por confirmación ni por prescnpción, por que no puede confinnarse lo que no existe, 

tal es el caso también de la nulidad absoluta que al igual que la inexistencia no puede 

convalidarse ni confirmarse por prescripción, poi que el vicio es de tal manera grave que por lo 

voluntad de las partes ni por el tiempo puede darse la convalidación. 

Para el acto afectado de nulidad relativa, éste puede convalidarse por presclipción. Se 

entiende por prescripción como el medio de adquirir bienes o de liberarse de obligaciones, 

mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo condiciones establecidas. 

La convalidación por su parte es el dar valor, yo sea tácito o expreso, a algo que canicie 

de él, cuando presenta desde su conformación un vicio desde su nacimiento. 

La confirmación es el acto unilateral de renunciar en forma tácita o expresa o la facullad 

de invocar la falla de valor de un cosa. 

6.2. TESIS DE JAPIOT, 

Japiol "parte por pronunciarse en contra de la sistematización llevada a cabo por la teorfa 

clásica. El· sistema ·d;··~s1a·,1'eoria: f~ndada: en. el ·reparto. de las ·nulidades . en categor(as 

preestabtécfdas: ;e~J~1~e ~¡, 'b1Cl~~::',~s 'c:uoot16n~s ~ue ~. µ;opon~n resolver, y d~ ésta manera no 
'~· .. ' . . .. -· ' . ' . . .. ' ·.· . . ' . . ' . . -

puede funéiona~ de ~n ~oda l~le~r&1' y sÍllfsr~ctori~; p~r qu~ río• i:~~slderÍi la i;;,mpfejldod de Jos 
' ·-.. 

relaciones de hecho y .1ás n~Í:estdades ·prácticas qÚe la réal'.dacJ • ?fre~e. Japlot expresa que. el 

compl~jo de .. I~ . re~lidad_. ·-~~····excesivo con .·respecto ... a las caí'.;g~rias •. hérinélfcas que 

aprioristic~ment~· establece la t~oría clásica; debe ro~aise la realid~d paia 'iiaceri~ encuadrar en 
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estas caracteristicas. que manera tan simple establecidas. es decir. se confronta el problema de 

una realidad dinámica y compleja. que no es posible que se haga caber en la simplicidad estática 

y rígida de las calegorias aprioristlcas de la teoría clásica, la resolución debe ser según Japiot, 

dejar el arreglo de los problemas de las nulidades a lo que el juez en cada caso, considere 
• 

pertinenle, sin sujeción a un sistema preestablecido para ello, la doctrina no debe sino trazar las 

nociones fundamentales. las ideas generales que orientaron al juez. 

Este autor elaboro las siguientes Ideas: en primer término, la nulidad, es en esencia, una 

sanción: no tiene por utilidad y por razón de ser, sino asegurar la obseivancia de la regla que 

sanciona, esta idea se comprende, pues la nulidad no funciona sino en el caso de que ley sea 

violada y para efecto de preseivar contra las consecuencias de la violación los intereses que la 

regla violada estaba destinada a proteger, importa pues, no organizar una teoria de las nulidades, 

sino una generalización de las leyes respecto a las cuales se pronuni:lan aquellas, como algo 

accesorio. 

Derivado de lo anterior, Japiot encuentra la idea del fin, siendo la nulidad como sanción la 

forma sancionadora como el derecho pretende asegurar el cumplimiento de sus reglas, es fácil 

advertir que dicha sanción variará en razón de los diversos fines que las dlsllnlas leyes pretenden 

satisfacer, hay que preguntarse, en cada caso de violación y para el efecto de sancionar la 

violación con la nulidad: que fines pretendía satisfacer dicha ley; que Intereses pretendían 

proteger, de esta ·manera la nuÍidad como sanción, variará en Intensidad según el fin más o menos 

de interés genéral o particular que la ley aspira realizar. 
,, .. · . ·.,.' . . 

Ah~;~ .bl~n. adeniá~ d~ la. consideración del fin de la ley para delermlriar la nulidad coflio . ·.,., ... - .. . . . .- ... · . . .- :,- . ,·, . . 

sanci?n p~ra 'el ad~vi?lat~rio}é1 jue¡ d~í,;, Í~ne/~fl cue~t~ Í~ Ídea ~~I !TicdÍci; esto es, digamos lo 

zº"ª de iras~;ndencia que •lacta hává. len ida: eX;1~ ;~~1faa~'.'~é1íl1,. desde .1ueoo. dice Jap101. el 

caso ha ten1<Jd ~ri~i'ieá1í~aci/apa1r~cer.Í :r~Óíiiaimenle:cel?br,a<l;,·i~''.~~brán. producido ciertas 

ccinsecuericla.s; .la: enirega ·de. la '~cosa::' del prado;',y' está:éxpreslÍin' real. del acto y sus 

. consecúencias hatirá''trasc:linciido con 'mayor o' menor~~mpÍitiic(o~' el medio social, sin. que lal 
• • •" •• • • • • • .~· • .•.' • ,• • • • • • ,•·'• • "• • r ".\ •• •: • .• -

medió . pueciá deséono'cérsé'. al decreiarsé la nulidad, dice 'Japlot, que hay conciliadores 

lndispensab;e~ que Í~ eqJldad impone; hay que po~er'~n equmtirÍ~ lós l~te~escs en presencia, así 
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por ejemplo, frente a los Intereses respetables de otra persona o los terceros, a un de toda la 

colectividad. todo este medio debe considerarse al resolver la nulidad. 

De esta manera, vista la nulidad, este autor rechaza que pueda Imponerse apriori por la 

ley en categorías, rechaza también, que la nulidad constituye un estado del acto, no hay actos 

nulos, la nulidad se pronuncia como sanción respecto de los efectos del acto, afirmando que la 

naturaleza de la nulidad consiste en un derec~o de critica dirigido contra los electos del acto. 

Resumiendo, podemos expresar, que la nulidad para Japiot es una sanción consistente en 

un derecho de critica que la ley concede en contra de los efectos de los actos vlolatorios de ella 

misma. Esta sanción ha de ser impuesta por la autoridad judicial, juzgando en cada caso, en razón 

del fin que la ley violada pretendía asegurar y en consideración al medio en que el acto y sus 

efectos hayan trascendido y apreciado los diversos Intereses en presencia, para determinar que 

efectos del acto han de suprimirse o de mantenerse. 

No son posibles, por tanto, las soluciones generales y aprioristlcas. sino solo las soluciones 

distintas para cada cuestión"'° . 

6.3. TESIS DE PIEDELIEVRE. 

Piedelievre, "dedica la parte más importante de sus tesis a la demostración de que el acto 

nulo, aun poseído de la nulidad más radial y hasta de la Inexistencia, si produce electos. o sea que 

es falso el principio que la nulidad Impide que el acto produzca electos. aduce Piedellevre 

ejemplos, como el de la sociedad de hecho o el del matrimonio putativo, se demuestra que el 

derecho reconoce efectos a estos actos que son considerados como actos nulos, así concluye al 

Igual que .Japiot, que la nulidad se endereza en contra de las consecuencias del acto y no en 

contra del acto mismo, argumenlando en favor de la tendencia hacia el mantenimiento del mayor 

númer~· d~ efectos ~el a~to: todo ello en razón de las ideas de buena fe, de responsabilidad y de 

"' FLORES, Barroeta Benjamín. Lecciones de Primer c~rso de Derecho. pag. 229 a 232. 
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apariencia, lógicamente este autor rechaza también las soluciones generales y opta por la que 

deban darse en cada caso concreto"" . 

6.4. TESIS DE BONNECASE 

Bonnecase se adhiere en principio a la tesis clásica, pero establece respecto de éstas 

algunas objeciones, al considerar las ideas de Japiot y Piedelievre. "No acepta en su totalidad las 

tesis que critican a la clásica y así no esta confonme con el movimiento de Ideas de Japíot y 

Piedelievre, cuando concluyen que no debe hacerse división entre "nulidades" e " inexistencias• 

sino solo hablar de "ineficacias". pues con ello se abandonarían al arbitrio del juez, a sus 

Impresiones personales los intereses que deben salvaguardarse, y que son los intereses de las 

partes en el juicio. 

No acepta de las tesis clasica la afirmación de que la inexistencia absorba a la nulidad 

absoluta y considera que deben emplearse las expresiones de Inexistencia por una parte y la 

nulidad por la otra, pero sin perjuicio de hacer distinciones en el seno de la nulidad"". 

Asi para este autor dice que " el punto más débil y cnticable de la tesis clásica es 

Identificar Inexistencia y nulidad absoluta''13
. 

6.4.1. CONCEPTO DE INEXISTENCIA DE BONNECASE 

De acuerdo con esta teoría la inexistencia se da cuando al acto jurídico le fallan uno o 

todos sus elementos orgánicos o específicos o sea los elementos esenciales de definición. 

Estos son de dos clases: 

a) uno psicológico.- que se presenta por la manifestación de voluntad del .autor del acto o 

el acuerdo de las voluntades. 

b) Los materiales.- que pueden ser de dos formas: 

·
11 ibldem, pag. 233. 
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, op. cit. pag. 151. 
43 lbldem pag. 152. 
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1. El objeto del acto. 

2. La forma, pero solamente cuando élla está prescrita por el derecho con el carácter. de 

solemnidad. 

Si le falta uno solo de estos elementos, el acto será Inexistente, por estar desprovisto de 

un elemento orgánico o especifico. 

6.4.2. CARACTERISTICAS DE LA INEXISTENCIA 

a) El acto jurídico inexistente no engendra, en su calidad de acto jurídico ningún electo 

cualquiera que sea. 

b) No es susceptible de convalidarse por confirmación ni por prescripción. 

c) Todo Interesado, cualquiera que sea, tiene derecho para invocarla. 

d) El juzgador sólo constatará la inexistencia. 

6.4.3. CONCEPTO OE NULIDAD 

Hay nulidad, cuando el acto jurídico se ha realizado Imperfectamente en uno de sus 

elementos orgánicos; aunque estos se presenten completos. 

6.4.4. CARACTERISTICAS 

a):EI acto juridlco·~ulo, es el que presenta una malformación en uno o en todos'sus 

elementos de existencia, pero éstos, se realizan. Esa mallormaclón puede ser Interna o ~ncontrar 

su origen lucra del acto, en el medio social que reacciona sobre él. 



b) Si el acto nulo es una realidad y lo es desde el momcnlo en que ha nacido a la vida 

jurídica. por imperfecto que sea. efectúa. en tanlo no es destruido, la función de un acto regular. 

Aunque después el acto se anule por una decisión judicial, no es menos cierto que 

constituyó en la vida social un cenlro jurídico alrededor del cual pudieron ligarse múltlµles 

intereses. 

c) No es de la esencia de la nulidad que al destruirse el acto, todo desaparezca con él, 

pues la Idea de retroactividad no está de modo absoluto, ligado a la noción clásica de nulidad. La 

estabilidad social unida a la comprobación de la inexistencia temporal del acto, determina que el 

equilibrto de los inlereses sea salvaguardado; este resultado no será posible de obtenerse en 

numerosas hipótesis sino por el mantenimiento de los efectos del acto anulado. Que se haga 

intervenir en esta ocasión la Idea de buena fe o cualquier otro, es perfectamente justo. Pero la 

explicación no vale sino en consideración previa; de la Idea, de que la nulidad de un acto no 

impide su existencia. 

Bonnecase hace una doble clasificación de la nulidad y la distingue como de Interés 

general y de Interés privado. 

a) Nulidad absoluta o de interés general. 

b) Nulidad relativa o de interés privado. 

6.4.5. CARACTERISTtCAS DE LA NULIDAD ABSOLUTA 

a) Puede Invocarse por cualquier lnleresado. 

b) No desaparece por la confirmación del acto, ni por prescripción. 

c) Necesita ser declarada por la autoridad judicial. 

d) Una vez declarada. se relrotrae en sus efectos y destruye el acto por regla general, 

desde su nacimiento. 
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6.4.6. CARACTERISTICAS DE LA NULIDAD RELATIVA 

Para Bonnecase "es relativa toda nulidad que no corresponde rtgurosamente a la noci6n 

de nulidad absoluta"". 

Así nulidad relativa es aquella que no cumple con las características de la absoluta y 

tienen sólo como semejanza ambas nulidades, el que una vez declaradas por la autortdad judicial, 

el acto impugnado es integral y retroactivamente destruido. 

Esta postura es la que sigue nuestro Código Civil, influenciado por la teoría de Bonnecase, 

respecto a la división que se liace de ine1.istencia. de nulidad absoluta y de nulidad relativa, de 

acuerdo con los artículos 8, 2224, 2226, 2227 y 2228. 

7. CAUSAS DE NULIDAD EN EL TESTAMENTO 

7.1. OBJETO, MOTIVO, FIN !LICITO. 

Cuando en el testamento se persiga un fin Ilícito por el testador, estará afectado de nulidad 

absoluta de acuerdo con el a11iculo 8 del Código Civil " los actos ejecutados en contra el tenor de 

las leyes pmhibllivas o de Interés público serán nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo 

contrario" y sancionado por el 2225 " la ilicitud en el objeto, fin o en la condición del acto pro.duce 

su nulidad, ya sea absoluta, ya sea relativa, según lo disponga la ley•. 

El Código establece que cuando el acto jurídico, en general, persiga un fin ilicito será nulo. 

ya sea absoluto ya sea relativo, según lo disponga I~ ley, es decir, el legislador es quien establece 

en que casos se afectará de 'riullda.d :absoluta o relativa cuando el acto persiga un fin Ilícito. Pero 

en lo referente al testamento, no ··existe ninguna dlsposlclOn especial que detennine el tipo de 
. . ' . . . . 

nulidad con que se ale.eta Ún te5tam~nto, cuando el testador persiga un fin ilícito, por tanto debe 

clasificarse como unanú1l~a~ ~bsoi~ta. 

•·• Ibídem pag, 156. 



7.2. POR INCAPACIDAD 

La capacidad de ejercicio es un elementC' que se requiere para la validez de los actos 

jurídicos. de acuerdo con el articulo 1305. " Pueden teslar todos aquellos a quienes la ley no 

prohibe expresamente el ejercicio de ese derecho". Así están incapacitados para testar, según el 

articulo 1306: 

• 1.- Los menores que no han cumplido dieciséis años de edad, ya sean hombres o 

mujeres: 

11.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio". 

Si un Incapaz realiza un acto jurídico, este acto ·se afectará de una nulidad relativa, "la 

Incapacidad es una causa de invalidez que origina la nulidad relativa del contrato o del acto 

jurídico en general "45
• 

La capacidad de ejercicio no es un elemento esencial en los actos, por lo tanto existen 

jurídicamente; estos casos son suscepllbles de ratificación para quedar convalidados 

retroactlvamente o bien para prescribir la Ineficacia que Jos afecta. 

En el !estamento. la enajenación mental origina una forma de Incapacidad, pero, cuando 

se tienen momentos de lucidez se puede testar, siempre que el testador se encuentre en un 

momento de esta naturaleza y observando lo que indica el propio Código. 

Cuando el testamento es hecho por un incapaz. este testamento será nulo. Existen dos 

teorías, acerca de que si esta nulidad es absoluta o es relallva. 

7.2.1. TESIS DE LA NULIDAD RELATIVA 

Esta tesis sostiene. que el lestamenlo hecho por un incapaz se encuentra afectado de 
... ··.' ; 

nulidad relativa, por que la acción es prescripllble. 

" ROJINA. op. cit. pag. 324. 
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Se basa en el preceplo general sobre nulidad de los actos juridicos, ya que en el Código 

no se encuentra ninguna disposición que imponga o fije un ténnino de prescripción de la nulidad 

del teslamenlo hecho por un incapaz. 

Así en el articulo 2236 dice • La acción de nulidad fundada en incapacidad o en error 

puede intenlarse en los plazos establecidos en el articulo 638 .. ." 

Articulo 638 " La acción para pedir la nulidad prescribe en los ténninos en que prescriben 

las acciones personales o reales, según la naturaleza del acto cuya nulidad se trate". 

El término que considera esta tesis para que prescriba el teslamenlo hecho por incapaz, es 

de 10 años, ya que se considera como una acción real, según el articulo 3 del Código de 

Procedimientos Civiles; concluyen diciendo que el testamento hecho por un incapaz es susceptible 

de prescripción, bastando este solo dato para considerar la nulidad como relativa. 

7.2.2. TESIS DE LA NULIDAD ABSOLUTA 

Para esta tesis la nulidad es abSoluta, porque la acción es lmprescripllble y porque el 

testamenlo no es susceptible de confinnación. 

Esta tesis considera que la acción es lmprescriplible porque el precepto del Código solo 

debe ser aplicable en materia de contratos, de obligaciones; pero no en materia de testamentos. 

Desde el punto de vista doctrinario se considera que la herencia no P.s un derecho real, 

sino la transmisión de derechos personales· y reales, que Integran un patrimonio. 
,· .· ·. 

Desde el punto de vista procesal se ha señalado la acción de reclamación de herencia . - .. . . 

como una acción reai, poique 'priÍl~ip~lmente.se reclama la propiedad y la posesión de los bienes 

objeto de la misma)' 
. :·.·t,_:. ·., _'· :'·.,:- \'• . >.·. ' · .. ·. '· 

El teslaménio hecho··. eri éstádo' de incapacidad, no llega a convalidarse por el tiempo, 

cualquiera que sea el 'fapso que'ir'arisfur;a ,enire 1i(~~~~ón del te_stamenlo y la muerte del 

. testador •. " No se puiga elvlé.io dé_incáp~cld.~d; po~,que i_a ley l\llende al inomento en que se hace 

el testarnentÓ para. Ju~gar d~ I~ c~pacid~d"'°. 

·"· lbidem pag. 329. • 



En maleria testamentaria no existe ratificación téicita; si el testador no reforma el 

testamento que hizo en estado de ir1capacidud, cuando haya salido de este estado, bien sea 

porque llegó a la edad requerida por la ley o, porque recobrará el uso de sus facultades mentales, 

porque la ratificación se caracteriza por convalidar el acto retroactivamente. 

En los actos jurídicos el tiempo de prescripción comienza a correr una vez detem1inado el 

acto. En rnateria de testamentos el término de prescripción no corre, porque no tendría sentido, ya 

que el testador no neces~a ejercitar una acción de nulidad, es decir, no necesita promover un 

juicio cuando llegue al estado de capacidad, para que se declare que su testamento es nulo, sino 

que lisa y llanamente hace un nuevo testamento y queda revocado el anterior. 

Según esta tesis, no hay un término expreso de prescripción, y como el término general en 

nuestro derecho está limitado a las obligaciones, por no exigirse su cumplimiento, es decir, 

exclusivamente a las acciones personales, se deduce de aquí que al no existir ese térrnlno, ni 

aplicación del general de diez años, la acción será imprcscriplible. 

La ratificación en materia de testamentos, no es posible, porque la ratificación desde el 

punto de vista jurídico, requiere como elemento esenelal la convalidación retroactiva del acto, "si 

no hay convalidación retroactiva no hay ratificación"47
. 

Ratificar un acto no quiere decir volverlo a celebrar para que surta sus erectos a partir de 

ese nuevo momento, sino obseivar las formalidades omilidas o confirmarlo en el caso de vicios de 

la voluntad, para que el acto surta sus efectos desde que se otorgó y no desde que se cumple el 

requisito omitido. 

En los testamentos no es posible la ratificación del acto, pues si el testador declara 

cuando ha sido victima de violencia, error o dolo o cuando ha hecho su testamento en estado de 

incapacidad, que ratifica su testamento, no se tratarí1 de ratificación, aunque se emplee el .término. 

En efecto, e.1 testamento surtirá sus efectos hasta la muerte del testador y no podrá surtlrlos desde 

la fecha en que se otorgó el acÍ(), 'como 'sucede con los contratos. 

Para est; t.eoria, d~· a~uen!o a lo. anterior, no hay prescripción ni ralifi~~ción, •~demás, fa 

acción puede l~t~ntarse 'por,·Ío~ pr~sÚntos herederos legítimos ~xcluidos ·en ~1 testameñto, por el 

,. Ibídem pag. 331. 
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Ministerio Público, por los herederos o legatarios instituidos a quienes perjudique el testamento: es 

decir, se deduce de aquí que se trata de una acción que al invocarse por cualquier Interesado, el 

testamento se afecta con nulidad absoluta. 

7.3. LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD 

La voluntad en el testamento, al igual que en cualquier otro acto, debe ser libre y cierta, es decir, 

exenta de vicios, si el testador manifiesta su voluntad sin libertad, es víctima de la violencia; si no 

la manifiesta en fonna cierta, es victima del error o del dolo. 

En el testamento no puede darse el caso de error destructivo de la voluntad, " por que 

como se fonna por la manifestación de una sola voluntad, basta con que se otorgue, aunque 

exista algún vició o el sujeto sea incapaz, para que exista· el elemento volutivo"". En este úHlmo 

caso que se menciona, existen casos de excepción. que son, en los de enajenación mental 

absoluta o respecto de los actos ejecutados por los infantes, pues en ambos casos no habrá 

voluntad para realizar el acto jurídico, por lo que éste será inexistente. 

En el testamento, sin considerar el problema planteado anterionnente, no puede existir el 

error obstáculo destructivo de la voluntad " porque cualquiera que sea la manifestación que haga 

el testador, aunque esté viciada por Incapacidad, error, dolo o violencia, existe una voluntad"49
, 

por que ésta es el elemento esencial de existencia del testamento. 

En el llamado error nulidad, que vicia la voluntad, éste si se encuentra en el testamento, y 

es el que recae sobre el motivo delennlnante de la voluntad, de tal manera que de haberse 

conocido no se hubiese celebrado el acto jurídico, de acuerdo con el articulo 1813 " el error de 

derecho o de hecho invalida la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la 

celebración se declara ese molivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se 

celebra éste, en el falso supuesto que lo motiva y no por olra causa". 

·" Ibídem pag. 332. 
" fdem. 

47 



El articulo 1301 nos dice del error- nulidad del testamento. "las transmisiones hechas a 

titulo universal o particular por una causa errónea, que so exprese .en el tcs~ai.nento y qu~ sea la 

causa impulsiva y única que determinó la voluntad Ílel testado.r,, quedar~n sin érecto jurídico 

alguno: es decir serén nulos". 

El error nulidad puede ser de hecho o de ºderecho;, El, c.ódigo »interior, .. lo mismo que el 

1870, sólo aceptaban el error de hecho en los actos JÚrididís:'y' ron~lderaban que la obseivancla 
' '·,.··· .,-·. .· 

de la ley supone un conocimiento de la misma por t~d~·~1 ·.ii·u~ci6; poi' una··~resu1íció11 legal, de tal 

manera que la ignorancia de la ley a nadie aprov~~h~{q~e'~¡ e~.ii d;:derech~ seria una forma de 

invocar la ignorancia de la ley, en este casd a¿r~~ .. ~~~ri~.·~>~~l~n se dij~ra victima de un error 

jurídico. Por eslo no se admitió ef~rror ~~ d~/~c;~ ~¡/¡.¡5 é~ÍgÓs a~t~rior~s. 
En el Código vlg~nté se. ~d~_it~Ü;t~'.~rr~r,~e ~·€fe;~~; ·P~Í~ _e);c~rifra~o y el testam~.nto; ya 

qÚe este error ;ecae sob~ ~¡ ríi~tiv.J' d~i~rít;fn~nie'd~ la ~01u'~iad, ó'rÍ9íii'a~cio así ¡¡,.nulidad del·. 

acto jurídico· en general; 'pero;·e;~¡ ;~~tamerito, · com·o' ~~.se explico· anteriormente; se origina la 
·,~·. . ·.¡' ;. ' . ' 

nulidad absoluta, ya queºn'o'~~p<Í~ible co~validarse pÓr Confirmación ni por prescripción;: . 
.. - .. .,.-., .. -.. ·.',:;, ,.., .·· .' .-,· - --. ; ... ·· -.·: 

El maestro RÓJlnayi1regasexpone -~n ejemplo en relación a este cuesllonamlentó. "en et ·. 
' -·-:.:_-·: ;··'·.~:-·~-,~--.·.> __ :.<·,-,-"~-~·-.·::: ·~·:· .. :· . ' . ,- ... - .. ·:··· -.. :,'· .:·· 

testamento puede el testador:-;: declarar que Instituye heredero a un sobrino porque según.la ley el· 
. ·-· , .. _, .•.·.· - -· - - . 

hijo natural re~onocldo;- ~~· pué~~ hereda.-00 • Aquí aparece un error de derecho del testad~r, 
porque el hiÍo n'~tur~I ;~;;;.~~td~.'aun ~n el caso de Intestado, hereda por disposición e~presa del : 

Código ClviL~~ ~i,6~\~¡fi~~~l,~r~~nslgulente; este error motivará ta nulidad d~I acto. 

En esie é¡~~~i~~ -~~·ap;~cla: d1~ra,;;ente la. protección que hace el derecho al testador, - · 
.;-: ,; , •'YJ, .•. : "'.·-

debido a que·s~ fallá,,deénoclmlentá-iíe .ta norma legal, ya que de haberlo·cono.cido tal 

disposición; ésie no 1?-.~llllíer~ r~'~li~a~.~d~ esa iorrria. 

· Nulidad p~i,do1o:c's~"a1~dé ai'dol~ éomo .vicio separado del error, y tal parece que el dolo. 
- .- .· . - ' :-- . . . -. -~', ::.-{· 

por si mismo.es :iiiolivó ... de'·n-ulidad,' de"acuerdo con el articulo 1815, "Se entiende por dolo en los 

contratos,~uale~~Íeri/sJ~~::i,~~"~,á~i~cl~ que se emplee para inducir a error o mantener en él a 

alguno. de Íos c~·ntrat~nte~; y p~r.mala fe la disimulación del error de los contratanlcs una vez 

conocido". 

"' Ibídem pag_ :¡34; 



Estas disposiciones de contratos son aplicables en materia de testamentos por 

detenmlnaclón del articulo 1859, conforme al cual todo lo relativo a contratos será aplicable a las 

convenios y a los acto juridicos en tanto que no contrarié la naturaleza de los mismos. 

Así en materia de testamento se entiende por dolo " cualquier sugestión o artificio que se 

emplee para inducir a error o mantener en él al testador "5
' • 

El dolo, anula el testamento, cuando este induzca al error de manera detenminante a la 

voluntad, así todo lo relativo de la nulidad por incapacidad o por error. se aplica a la nulidad por 

dolo. 

Nulidad por violencia.- La violencia puede ser física o moral, sobre su persona o sobre sus 

parientes, sobre su cónyuge, y en uno y otro caso Implicara la nulidad del tes1amento. 

La nulidad que se origina con motivo de la violencia se considera como relativa para el 

acto jurídico en general, y para el lestamento como abasoluta; de acuerdo con el articulo 1485 " 

es nulo el testamenlo que haga el testador bajo la Influencia de amenazas contra su persona o 

sus bienes, o contra la persona o bienes de su cónyuge o de sus parientes". 

Nulidad por falla de forma.- Los actos jurídicos se clasifican, en nuestro derecho en 

solemnes, fónmales y consensuales. Respecto a los testamentos; el principio general es: " Los 

testamentos son actos jurídicos, solemnes en cuanto a la categoría o fonma sustancial"". Pero 

dentro de cada una' de esas form~s substanciales, deben obseivarse determinadas fonmalidades, 

cuya vioÍaé:ió·~ ·origl~arÍa lá. nulid~d d~I te.stamento de que se trate. La manifestación de la voluntad 

debe ser héchacoiÍstarpoi.escríti:i';p~ro ~xcepclonalmenle puede hacerse verbalmente. 

i:~·s test~nié.n1oúe: cía's.ifican· en: órdinariÓs y especiales. Los testamentos ordinarios; son 

solemnes, ~s .decir, qu;· ~eb~· ~e .cumplirse c~n un conjunto de fonmas, que reunidas don la . 
·-.·- .: ·. 

categoria o tipo fom1el correspondiente al testamento de que se trate, de tal manera que si no se 

obseivan no llega a constituirse ese molde fonmal. 

El testamenlo ordinario puede ser: el publico abierto, el público cerrado y el ológrafo. 

" Ibídem pag. 335. 
" Ibídem pag. 339. 



En el testamento Público Abieno .• La formalidad cosiste en manifestar ta voluntad ante 

notario, para que conste en escritura pi1blica. 

En el testamento Público CelTildo .• La formalidad consiste. en que et testador manifiesta 

su voluntad en un documento privado redactado por él y autorizado por su firma, con la 

particularidad de que se entregue en un sobre ante notario, para que éste haga constar en el 

sobre, ante testigos, que et sobre contiene su testamento. 

En el testamento Ológrafo .• Es el hecho de puño y tetra del testador, que también se 

contiene en un sobre cerrado que se deposita ante el director del Registro Público de ta Propiedad, 

funcionario que hace constar en el sobre la circunstancia de que en él se contiene el testamento. 

Testamentos especiales: estos son el privado, el militar. el maritlmo, y el hecho en país 

extranjero. Por regla general son formales, en estos se requiere que la voluntad del testador 

conste en un documento; pero el testamento privado y et militar, en casos de suma urgencia, en 

que no haya tiempo de hacer ta redacción por escrito o en que et testador y los testigos no sepan 

escribir, es válida la manifestación verbal ante esos testigos, que después serán examinados, y si 

sus dichos concuerdan se considerará a la manifestación verbal de su.voluntad que hizo a través 

de testigos, como testamento. 

cuando no se observa ta formalidad exigida por ta t~y para ·tés íé'stamentos ordinarios o 
. . --,, . . . , '"·~e· , ·,,. - .. . . 

para los especiales, el testamento es nulo, en generll(Í~ Ín~tii;;'~'~·~¿¡~.,~é '1~5 formas exigidas 

origina la nulidad relativa del acto jurídico, stn'ó. se trllt~ de a¿tót~~¡e·~~~~.·. así cuando no se 
. ' e,• ' .:··«-i· ''.'.:.:·; .. -~;~·>··, -;• - ' . . - • 

observa et molde termal, entonces al omitirse ta.sóte.mnldad;,et testamento 5erá Inexistente. 

En el caso de tos testamentos especiales·; d~bido a ta caracterlstlca dé urgencia de estos, 
' 1 • • '.• '¡, ~-~-·· - ·=- ' ·•~ ••- O ' e ' • 

no se hab.ta .de sotémnldad: ~lh<Í d~ fÓ_r.;;~lld~~ v: ~ua~do n~ se cumpla con tas formas establecida 

por el Código, el teslam~rÍto est~rá,~fe~·ad6 de ima nulidad absoluta. 
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CAPITULOlll 

DEL CUMPLIMIENTO PARCIAL DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR 

Hasta ahora se ha dicho que en todo acto jurídico necesariamenle debe de existir una 

manifestación de voluntad, con intención. de que se produzcan determinadas consecuencias de 

derecho, pero ésta debe ser sancionada y reconocida por la norma jurídica. 

Analizaremos en este capilulo los casos en que a pesar de que el testamento se hubiere 

realizado confonme a lo que establece el Código, es decir, que reúna los elementos esenciales, 

para su existencia y los de validez, no se respeta integramonle la voluntad del testador. 

Asi primeramenle partiremos del estudio de In lnslitución de heredero, de las condiciones 

que el derecho reconoce para atribuirte efectos juridlcos, es decir en los casos en que si se 

respeta íntegramente la voluntad del de cujus; además, de las condiciones qua se tienen por no 

puestas y cuales son nulas e Implican a su vez la nulidad de la disposición testamentarili; asl 

como, de la naturaleza de la subslitución y sus efectos. 

1. INSTtTUCION DE HEREDEROS 

Por virtud de la lnsliluclón, los bienes se transmiten al heredero o lenalnrlo en el momento 

mismo de la m~erte del' aulor d~·la' ller~ncla; 'refiriéndose tanto al dominio corno ,íl la posesión,' 
', :·'.·. ', :·.:',< 'i•,;.;:', ;~e· ,·' 

aunque no lengan el corpus.d~. I~ ~~~eslón, ya que el al~acen posee a nombre de los herederos •. 

Todos l~s benericl~s'~· efectos Juiícilcos·de la posesión iecaen sobre los herederos v. 
legalarios, quienes pueden ~j~rciÍ~>ti~~s las a~élones posesorias, a pesar de que i;asta el 

moment~ de la partición no se les cntreg~en rnateda.lrnente los bienes" a la.mue11e del autor'.de la 
. , •' 

sucesión los herederos, adquieren ª. 1.a masa hereditaria como a un patrimonio común, mlrinfras 

no se hace la división• (articulo 1288). El legalario adquiere el derecho al legado púro y simple 

asi como al de día cierto, desde el momento de la muerte del testador. 
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La institución de heredero puede ser hecha en forma pura o bajo condición, en la prlmera 

se producen todo los efectos cuando la sucesión se causa, es decir al momento en que muere el 

testador; en la segunda queda sujeto a la realización de la condición. 

En el derecho romano se hablaba del dies cedit y del dies venit: ceder el día;.el.derecho se 

había causado, había nacido; venir el díH, la efectividad del derecho en que se realizaba con 

todas sus consecuencias. 

Se distingue entre: . . . 

a) Institución Pura o Simple.· Los derechos del testador se transmiten desde ~I .momento 

en que se causa la herencia; coinciden el dies cedit y el die venít. 

En esta ínslilución no se presenta ningún problema, ya que se .. cumple totalmente la 

disposición de última voluntad del testador. que es respetada cabalmtmte, produciéndose todas 

sus consecuencias desde el día en se causa, " Los herederos pueden instituirse sin sujetar su 

designación a modalidades (condiciones, términos, cargas o m~ncornunídades)"53 • 

b) lnsliluclón Condicional.- De acuerdo con el arti~ulo 1344 es aquella en la que "el 

leslador es libre para establecer condiciones al disponer de sus bienes". 

Es pertinente distinguir en esta parte la .•. condición de la carga. La condición es el 

acontecimiento futuro e incierto, del cual. depende.::~1 '~ácimiento·o la. resolución de derechos y· 

obligaciones. Existe una liberalidad c~~dicfon~l(~uando su efecto queda .subordinada a la 
'~-' ·-O-,', ,;:~''" •,; ;:.:'·:~· :·->·:f": '~"·'e'· -. '-.---:·'. -.~ :~ •r 

realización de una condición propla111ente dli:h~' qÚe puicie ser su.spensii:'a o resolutoriá., 

El modo es una carga impuesta al qu~ fecibe. Ún~ nÍJ-.:.ralldad. No su~peñde' rii'~esu~l~e el 

vinculo contractual, pero constriñe y obliga al ace';Íante:~ eré~·~~i'i~k;~~;~~~.~;;~·se
0

,le Ílll~on~n. 
No modifica el contrato, sino que constituye en él uná'presíációri ác~es.~riá. !?'''' '" '" · 

El modo díliere de la condición en que no cÍe¡;;;nde dé' u~ a~ri~tebÍrt;i~ht~ i~tii;~· e í~~le~o: 
No suspende el derecho del donatario o vendedor, como la cón~1~)Óii' sÚspénsiva:"n~ hace lrii:lerto 

' .. \' _. ". ·. ~ ;: .. ,. . . ; :~· . ' ' 

e1 nacimiento de ese derecho. el acto prodúce rriniedíatame~te efeciOs.: i:1 mcido •obliga a 1a 
.-: ';.,,.,• 

ejecución impuesta, la In ejecución del modo no op_erá ~· pleno' derec11ó' 1a resolución del. acto, 

como la condición suspensiva; es solamente u~a c~us~·de· ievol:acicl~: qu~debe se;,;,~~cada y 

" ROJINA, op. cit. pag. 46. 



en caso de Incumplimiento del modo. su ejecución puede ser demandada y no necesariamente la 

revocación. Por sus efectoc el modo se parece a la condición resolutoria. cuando la carga no es 

ejecutada. le revocación del acto puede ser demandada y tiene por efecto hacer desaparecer 

retroactivemente el acto juridico. 

Josserand y Capitant nos dicen a este respecto " la carga mira a los bienes y la condición 

apunta a la persone""' . Así mismo Savatier, Planiol y Ripert dicen que " la condición produce 

efectos de pleno derecho; la carga es una obligación que no pnoduce efectos sino bajo el control 

de la justicie"" . 

Le liberalidad con cargas esta afectada de une condición Implícita; que si el legatario no 

las cumple o ejercite se expone e que se pronuncie en su contra le resolución de la liberalidad, 

según el articulo 1361 "la carga de hacer alguna cosa se considera como condición resolutoria". 

2. CLASIFICACION DE LAS CONDICIONES 

Las condiciones pueden ser: e) posibles o Imposibles; b) suspensivas o resolutorias, c) 

potestativas, causales o mixtas; d) afirmativas o negativas, Además algunas se tendrán por no 

puestas y otras, anulan le Institución. 

a) Condiciones Posibles e Imposibles.- las primeras son aquellas que físicamente y 

jurídicamente son realizables, es decir, que no existe ningún Impedimento paru que surta efectos 

la voluntad del testador, al momento en que se cumpla con la condición. "es la condición común, y 

se presenta si el acontecimiento futuro y contingente puede o no suceder"'°. 

En las segundas, unas, son imposibles por su propia naturaleza y otras por disposición dé· 

la ley. Según el artículo 1347 " la condición física o legalmente imposible do dar .o hacer, 

Impuesta al heredero o legatario anulan su lnslilución ", es decir que esta condición. no es 

susceptible de tomarse en cuenta porque nunca llegará a realizarse y se tiene la certeza de ello. 

De lo anterior resulta que la condición Imposible es de dos tipos : 

" IBARROLA, op cit. pag. 741. 
"ldem. 
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, op. cit. pag. 770. 
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1.· Físicamente imposible. 

2.- .iuridicamente imposible. 

1.- Fisicamentt~ imposible.- Es la que considera un aconlecim1ento que va en contra de 

una ley de la naturaleza que necesariamente debe rt!Qirto. y por lo mismo resuHa un obstáculo 

Insuperable para su realización. 

2.· Jurídicamente imposible.- Es el que considera como base una relación juridica que 

resulta irrealizable de acuerdo con los principios de derecho vigentes. Según el articulo 1943 " 

Las condiciones imposibles de dar o de haco1. las prohibidas por la ley o que sean contrarias a las 

buenas costumbres. anulan la obligación que de ellas dependa". 

Respecto a las condiciones imposibles, tanto en sentido físico como jurídico, el articulo 

1347 dispone que será nula la institución de heredero o. de legatario que de ellos dependa. Et 

articulo 3251 del Código Civil de 1884 declaraba no puesta la condición física legalmente 

Imposible y, por tanto, válida la institución de heredero o legatario. " en nuestro concepto ambas 

soluciones son falsas. En efecto si se trata de una condición suspensiva imposible, la institución de 

heredero debe ser inexistente, toda vez que jamás podrá llegar a nacer su derecho, pues por 

hipótesis se sabe de antemano que el acontecimiento futuro e incierto nunca tendrá realización, si 

es imposible la condición resolutoria entonces la instiluclón debe ser válida, pues por adelantado 

se tiene la certeza de que jamás se realizará el acontecimiento futuro e Incierto del cual dependa 

que se resuelva el derecho del heredero, es decir, ésle para nada resultará afectado en cuanto a 

su existencia ju1 ídica"57 . 

Rojlna Villegas, de acuerdo con la exposición anterior dice que es falsa la solución de 

ambos Códigos ya que en el vigente se declara nula toda institución de herederos o legatarios que 

dependa de una condición Imposible " si ésta es suspensiva, se trata de una innxlstencia porquo 

jamás llegará a nacer el derecho, y si es resolutoria no puede haber nulidad sino, al contrario, 

plena validez y eficacia de la institución, dado que jamás podrá resolverse o extinguirse el derecho 

del heredero o legatario""'. 

'' ROJINA, op. cit. pag. 50. 
s11 Ídem. 
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Para el Código vigente se declarn nula la institución de heredero, ya sea por una 

condición suspensiva imposible u resolutoria imposible. Mientras que para el Código de 1884 estas 

condiciones se declaraban no pueslas y por tanlo válida la Institución. 

b) Suspensiva o Resolutoria.- Es posible subordinar las Instituciones de herederos a 

condiciones suspensivos o resolutorias, aunque no se les puede sujetar a ténnino. como 

posteriormente se verá. 

La condición suspensiva .- Es un acontecimiento futuro de realización incierta del cual 

depende la existencia de un acto jurídico, de un dereeho o de una obligación. Por lo que respeCla 

a la Institución de heredero estará sujeta a condición suspensiva cuando su existencia misma 

dependa de un acontecimiento futuro de realización incierta, es decir si se cumple la condición 

Impuesta por el testador nacerá el derecho del heredero; ahora bien si no se cumple con esa 

condición la institución caduca, en el caso de que no exista substituto y de acuerdo con el artículo 

1599 en su tracción 111 se abre la sucesión legítima por la parte alícuota asignada al heredero. 

Pero si existe substituto, éste recibirá la parte asignada al heredero, de acuerdo con el 

artículo 1476 que a la letra dice" Los substitutos recibirán la herencia con los mismos gravámenes 

y condiciones con que debían reciblrtos los herederos, a no ser que el testador haya dispuesto 

expresamente otra cosa o que los gravámenes o condiciones fueren meramente personales del 

heredero''. 

La condición resolutoria.- Es un acontecimiento futuro de realización incierta del cual 

depende la resolución de un acto jurídico, de un derecho o de una obligación. 

La afectación a la institución de heredero. cuando se Impone una condición resolutoria y al 

realizarse ese acontecimiento futuro e . Incierto, se tendrá que resolver en forma retroactiva, 

deslruyéndose, por tanlo, en .todo su. alcance el derecho del heredero, quien parn los efeclos 

legales se debe conside;~r'~i~ó-rio-lnsll;uldo y, pnr tanto, deberá ser objeto de sucesión legitima 

la parte alícuota que se le tiúiiÍere ,aslgn~do. Cumplida la condición resolutoria que afecta la 

institución de heredero, deben'volv~i las cosas al estado qué tenían antes, como si la instit~ción 
. _·::. :.,,·_---;:.·'"·- _:' ·.- ·- " . -·. ---· ... 

no hubiese existido, relrotrayéÍldÓse-al_dia y hora .de ia m~erte del testador_, a ri1enos q~e éste 

hubiere dispuesto otra ·cosa. 

So 



S1 el testa1.ior dispuso el nombramiento dl' un substituto. sr. le aplicnrá lo relnlivo al artículo 

1476. ~·a transcritr. S1 no S\.~ estableció substituto: la parte alicuota que St> hubiere asignado al 

hered~ro rerá objeto ae sucesión legitima. 

Tanto las condiciones suspensivas como resolutorias para que sean reconocidas por el 

aerecno. deberán ser licitas y posibles en sentido fislco y jurídico, ya que la iicllud y la 

imposibilidad motivarán la nulidad de la instftución de heredero o legatario y, "debemos concluir 

que las condiciones prohibidas por la ley o contrarias a las buenas costumbres, anulan la 

institución que de ellas depende"". 

2.1. EFECTOS DE LAS CONDICIONES 

1.- Mientras no se cumpla la condición suspensiva el derecho del heredero o legatario no 

puede nacer, su existencia depende justamente de un acontecimiento futuro de realización 

Incierta " El heredero no pude hacer efectivo su derecho, ni entrar en posesión de los bienes"'°. 

SI la condición es resolutoria, el derecho del heredero o legatario nace desde luego, como 

si fuera pura y simple, pero su subsistencia jurídica dependerá de que no se realice la condición. 

2.- Al cumplirse la condición suspensiva se retrotraen sus efectos y el derecho del 

heredero o legatario se tiene por existente desde el día y hora de la muerte del testador. 

Respecto de las condiciones resolutorias, una vez cumplidas, se destruye o resuelve el 

derecho del heredero o del legatario, con. alcance retroactivo, a menos que el testador hubiese 

dispuesto otra cosa, " la falla de cumplimiento de la condición resolutorl.a," extinguen la Institución 

de heredero o legatario"" . 

3.- Si el heredero fallece antes del cumplimiento'd~ fa co~di~l'ón; ¿~d~c~ri sus derechos, a 
,'. '-;,.' ;,>.· ,r .· . ' 

pesar de que posteriormente se realicen el ac~nteclmieiito íliiuió; es.decir: no ingresa a su . . ' : ' ..... - . -··. . 

p2atrlmonlo, y ~r IÓ.tanto a los herederos de 'ést~ no se l~s tra~smlle nl~gún derecho. Según el 

articulo 1336 deÍ Código Civil '. El heredero Pói testáin.enfo q1ie rriu~ra antes que el testador o 

"fdem. 
"' lBARROLA, op. cit. pag. 747. 
"ldem. 
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antes que se cumpla la condición: el incapaz de heredar y el que renuncia a la sucesió11, no 

transmiten ningún derecho a sus herederos" 

4- Cuando exista certeza de que la condición suspensiva no podrá cumplirse por haber 

transcurrido el plazo que se se~alo para su realización o bien, porque dada su naturaleza no podrá 

tener verificación en cierta época, entonces el derecho del heredero o legatario no nace y para 

este caso deberá abrirse a sucesión legítima por la parte que se le hubiese asignado, si os que no 

se nombro substituto, ya que éste recibiría la herencia. de acuerdo con el articulo 1476 del Código 

Civil. 
. - .. · 

5.- En toda subslllución o institución condicional, tanto el Instituido corno el substituta 

neceslla tener capacidad para adquirir la herencin al tiempo do realizarse la condición Impuesta. 

Puede el substituto no estar afectado por la condición, ya sea que así lo haya dlspúesto el testador 

o porque las condiciones fueren meramente personales del heredero. 

2.2. CONDICIONES NULAS 

. · ........ _. 

En este aspecto las condiciones que son considerada nulas expresarnenle por.la ley s~n 

las llícilas en sentido general; además do las que Imponen al heredero o legata1 lo la obllg¡ci6n de 
hacer alguna disposición en favor del leslador o de otra persona, según ;el artlcu·1ri.:Jd4{iie1":. ·. 

. . .. ,. "-,.•,· ' 

rnullicitado Código Civil; así corno las que sean contrmias a las leyes prohibitivas¡ 1;,,¡,;,';aÍl~~:s, d~ 
Interés público o las buenas costumbres. · 

Las condiciones Imposibles, tanto en sentido físico como Júrldica/él artici11oJ347dispóno 

que será nula la Institución de heredero o legatario:C 
:~(:.'>--~; ,.: ,. >····- . 

··' ·,,,,.,~,:- ::< .~:· : .. ; ... -:·-. ' 
La Imposibilidad de la condición de~ juzgarse en el inomeÓlo de)a niúerte del Íéstailor y 

no en el de la creación del testamento,. ;P·ues lo· qÚe Importa es· que el hecho· sea· posible o 

imposible una vez able11a la sucesló~ te~lim~~~tarla, :aq~e ha~ta ento~~~s existirá I~ posibilidad 

jurídica de que el horedero puedá adqulrif762
• 

''' ROJINA, op. cil. pag .. 52.' . 
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La condición ilícita. se presenta en dos casos en materia sucesoria: que son In Mamada 

condición de tomar o dejar estado civil y la condición captatoria. 

El articulo 1358 dice que• La condición impuesta al heredero o legalario, de tomar o dejar 

estado, se tendrá por no puesta". 

Respecto a la condición captatoria, el articulo t349 declara que "Es nula la lnstilución 

hacha bajo la condición de que el heredero o legatario hagan en su lestamenlo alguna disposición 

en favor del testador o de otra persona". 

En lo referenle a la substitución fideicomisaria, que en esencia es una condición 

captatoria, el Código considera a la substitución fideicomisaria como no puesta, pero la Institución 

dP. heredero o legatario será válida según el articulo 1474. 

El Código atribuye diferentes consecuencias a la condición captatoria y a la subslituclón 

fideicomisaria, "Propiamente en el fondo sólo existe una diferencia en cumito ~·la forma, pues si el 

testador prohibe enajenar para que los bienes pasen a un tercero al morir ~I hé;;HÚiro, la Institución 

es válida y sólo la disposición fideicomisaria se tiene por n~ p~~~t~.iP~i·eií:OntrarÍÓ;-~{o~ el 

testador el que directamentG Impone al 11eredero la obligació:n d; í~~n~~itir'pa~e ~ ·¡~ Ío~~Íldad de· 

los bienes a un tercero, entonces la ley considera que IÍI lnsiiiu~;·Ón·;~¡~~~d~~::s¿; :n~1~; 'por 

haberse subordinado su eficacia al cumplimlenlo previo de ese d~¡;;;; que pór ~~,:;·l;¿;;·o iió doh~;~~ 
cumplirse, Impidiéndose asi que a su vez se realice Í~ condÍcÍ.Óri••i,; .. 

Es oportuno, en este momenlo hacer' una refle»éióri,:: acerca· de la:· qüe _se·:•ontlendo: por:_· · 
' -~ ·" ¡ ' . \~ .-· .. ·j-·· .\/· 

inlerés público, es1o en relación, a la limitanle quo representa'para' 18 volÚniiict.del lesládor.·.Así •. • 

lenemos que el lnlerés público es" lo que b~neficla a¡~ con~úi11dad"6(-H;i~1~ci'~·~¿i.f1';1ar~~;10 
público, según la teoría del inlerés en juego. Esle concepto es sumaineiii~ -J~'96'.: ¡)Ór ,QUO los .· 

• - -1~ ~;·_:: :,·:;'" 
aulores de esla leoría no se preocuparon en definl~o. 

Para la Real Academia de la Lengua Española el lener lrilerés sl~~lfica; al;ibÚir valor o 
importancia a su realización, independientemente de que resulte o .no lniií~~~C:~i~~n'té ~alÍ~sri; por 

',, .. - - ';:'. . . ~· 

lo que respecta a público. se refiere a la importancia de que se realice_sea '¡Íaia. lodos :·aquolioo 

"' Ibídem. pag. 53. · . · · . 
"' GARCIA, Mainez Eduardo, Introducción al Esludio del Derecho. 40' citEd. Porrua, pag. 132. 
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sujetos que confonnan una sociedad, de lo anterior podemos decir que es el valor o importancia 

que una sociedad tiene para que se cumpla o se realice en beneficio de todos; pero esto es 

meramente subjetivo, ya que es el legislador quien decide que es lo valioso y que no lo es, 

quedando a su arbitrio • éste será quien establezca en cada caso, según sus personales 

convicciones que intereses son de orden público y cuáles de naturaleza privada"". 

Así el legislador es quien establece su criterio, y en ocasiones se comporta como 

verdadero dictador, imponiendo su voluntad sobre los plincipios inmutables de justicia y equidad 

consagrados en el derecho natural , quedando esta decisión "sujeta a consideraciones de 

oportunidad, fundamentalmente políticas, que le quitan todo valor clentifico'66
• 

3. tNSTITUCION CON CARGAS 

La carga o modo se define como " toda obligación excepcional que se impone al 

adquirente de un derecho, sea oneroso o gratuito.o'. Trasladada esta definición al campo de la 

inslitución testamentaria, es cuando el testador Impone al heredero una detenninada obligación 

excepcional de dar, de hacer o de sufrir algún gravamen sobre los bienes que se transmiten al 

citado heredero. 'En realidad se afecta la institución con un legado"". 

El articulo 1394 establece que "el testador puede gravar con legados no sólo a los 

herederos, sino a los mismos legatarios" y de acuerdo con el artículo 1393 • el legado puede 

consistir en la prestación de ta cosa o en la de algún hecho o servicio'. 

Cuando la carga consiste en la entrega de una cosa puede consistir en la transmisión del 

dominio o sólo la transmisión temporal del uso o goce, así también la carga puede comprender la 

constitución de los derechos de usufructo, uso, habitación o de servidumbres. 

El modo o carga como ya se menciono se traduce en un legado, como se explicará a 

continuación, aunque solo se hará mención del legado de usufructo, por la importancia que 

65 ldem. 
"ldem. 
,,. GUTIERREZ Y GONZALEZ, op. cit. pag. 420. 
'~ ROJINA, op. cit. pag. 57. 
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representa. aunque existen otros tipos, como el de cosa propia, de cosa ajena. de cosn 

determinada, de géneros, etc. 

, El legado tiene dos acepciones. por una parte se entiende como al acto de transmisión a 

t"ulo particular de una cosa o derecho, y por la otra se entiende como los objetos transmitidos • 

generalmente el legislador cuando emplea la palabra legado, se esta refüiendo al objeto 

transm"ldo, es decir, a la cosa o al derecho objetos de una disposición testamentaria titulo 

particular".,.. 

El legado consiste en la transmisión gratuita y a titulo particular hacha por el testador, de 

un bien determinado o susceptible de determinarse, que puede consistir en una cosa, en un 

derecho, en un servicio o hecho, en favor de una persona y a cargo de la herencia de un heredero 

o de otro legatario, cuyo dominio y posesión se transmite en el momento de la muerte del teslador 

si se trata de cosas determinadas o hasta que éstos se determinen posteriormente. 

Legado de usufructo. uso, o habitación.- Este tipo de legado el testador, lo insmuye para 

que durante la vida del legatario sea titular de esos derechos reales, este derecho real que 

adquiere el legatario será vitalicio, si no se dispuso expresamente término para el legado, articulo 

1469 • Los legados de usufructo, uso, habilación o servidumbre, subslstlrén mientras viva el 

legatario, a no ser que el testador dispusiere que duren menos". 

Puede dejarse el legado de usufructo, uso o habitación a personas morales que tengan 

capacidad para adquirir bienes, pero para este caso, por disposición expresa de la ley sólo durará 

veinte años, según el articulo 1470 del Código Civil. 

4. DEL TERMINO EN LA INSTITUCION DE HEREDERO 

El término se entiende como un acontecimlenlo futuro de realización cierta, del cual 

depende la eficacia o la resolución de derechos y obligaciones. 

" lbldem pag. 75. 
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El tétmioo es un acontecimiento que necesariamente llegnn\ en un futuro, y con ~l. la 

ol'ligación se votvera e"':gib'e o se extinguirn. si!'gun sec1 el caso. así tenemos que el ténnlno 

puede ser suspensivo o R"solutorio. 

Et ténllino suspensivo.- es el acontecimiento futuro de realización cierta, al cual se 

supedita ta elicacia de una ollligación. 

El ténnino resolutorio - es el acontecimiento Muro de realización cierta, del cual depende 

ta extinción de una obligación. 

Como ya se vio anteriormente el legado si puede ser sujeto a término, ya sea este 

voluntario o establecido por la ley como se desprende de la lectura de los artículos 1463, 1488, 

1467, 1469 y 1470 del Código Civil. 

Pero para la instHución de heredero, ésta no puede verse afectada por el término, ya que 

se da una imposibilidad jurídica, que resuHa de un texto expreso de la ley, de acuerdo con el 

artículo 1360 que establece" No obstante lo dispuesto en el artículo 1344, la designación del dia 

en que deba comenzar a cesar la instHuclón de heredero, se tendrá por no puesta•. 

A este respecto cuando el restador, desconozca esta disposición legal , afecte una 

instHución a término, esta simplemente se tiene por no puesta, considerando que es una lonma de 

limitar en exceso la voluntad del de cujus; porque no se respeta la verdadera intención, y que por 

su ignorancia se le castiga y el leglstador Impone su voluntad sobre la del testador. 

Para este problema el profesor Rojina Villegas nos dice que "sólo por razones de tipo 

tradicional se sigue consagrando en los Códigos la prohibición de sujetar la instttución de heredero 

a término suspensivo o extintivo"'º, ya que existe una técnica juridica que puede solucionar este 

problema; continúa diciendo. "puede solucionarse el caso sin que la herencia quede sin IHular, 

evHándose así el Inconveniente de que el patrimonio hereditario carezca de duefto. En electo, si 

el heredero queda sujeto a rénmino extintivo, al extinguirse su derecho por la llegada del dla 

prefijado se abrirá la sucesión legttlma. Es verdad que el heredero fue un simple usufructuario y 

los sucesores legítimos adquirirán la propiedad, sólo que este electo se producirá no el día y hora 

de la muerte del de cujus, sino hasta la llegada del término. Trantandose del término suspensivo, 

'" Ibídem pag. 57. 
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como existe la certeza de que a partir de cierto día adquirirá el heredero. correspondiéndole sólo 

los frutos de los bienes que reciba desde la fecha de realización del ténnino, deberá también 

ablirse la sucesión legitima para que entretanto el usufructo conesponda a tos herederos por 

disposición de la ley. No existe inconveniente jurídico alguno para que en el primer caso el 

heredero sujeto a término extintivo sea un simple usufructuario y en el segundo. para que tal 

calidad corresponda a los herederos legítimos en espera de que llegue el dia que pennttirá al 

heredero testamentario sujeto a término suspensivo recibir lo que se le hubiese dejedo.•·'1 

El sistema jurídico, al permitir condiciones suspensivas y resolutorias en la institución de 

los herederos demuestra que es más grave la situación de incertidumbre respecto a quien o 

quienes serán en definitiva los Ululares de la herencia. "En efecto. cuando el heredero depende de 

una condición suspensiva existe absoluta incertidumbre en cuanto a su derecho misma y, por lo 

tanto, a su calidad como continuador del pallimonio hereditario en la parte alícuota respectiva. En 

cambio, la situación del heredero sujeto a término suspensivo no es Incierta porque se sabe de 

antemano que necesariamente deberá llegar el dfa señalado por el testador para que reciba su 

herencia. Enlre tanto se cumple el plazo puede el testador designar a otro heredero que estará 

afectado a un término extintivo. es decir, el mismo plazo sirve de suspensivo para uno y de 

extintivo para el otro" 72 
• 

Si el testador no detenninó alguna cosa para resolver este problema jurídico, la ley puedo 

solucionarte fácilmente declarando que se abrirá la sucesión legttlma. para que entre tanto llegue 

el ténnino entren en calidad de usufructuarlos los sucesores por Intestado; se ve, por consiguiente, 

que existe un problema jurídico de mayor trascendencia en la Institución condicional de herederos, 

por la incertidumbre propia de esa modalidad. 

Respecto al ténnlno extintivo, si se le compara con la condición resolutoria, se advertirá, 

también que si la ley permite en el segundo caso la extinción del derecho por realizarse el 

acontecimiento futuro e incierto, llamando entonces a los herederos legítimos, también deberá 

aceptarse Igual solución para el caso de que el derecho del heredero depende de un ténnlno 

" lbidem pag. 58. 
"' ldem. 
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extintivo. Lo única diferencia consiste en que el heredero tendrá el conicter de usufructuario, 

eliminándose así la Incertidumbre en cuando a su calidad, pues necesaliamenle llegará el dia en 

que los herederos legítimos reciban su parte. 

Dada la posibilidad que oxisle do sustituir siempre al heredero condicional o al sujeto de a 

término, por un heredero legítimo, jamás quedará vacante o acéfala la herencia. 

Si la ley aceptará subordinar la lnslltuclón de heredero a un término suspensivo o 

resolulolio, el heredero legítimo remplazaría al testamentario antes de la llegada del plazo, como 

después de él, según que el término fuera suspensivo o extintivo, solucionando el p~oblema de 

que quedara acéfala la herencia. "Es verdad que el heredero testamentario quedaría como 

usufructuario en el caso de término extintivo, asi como los herederos legítimos adquirirán tal 

carácter en la hipótesis del término suspensivo, pero ello no Implica Inconveniente legal, pues la 

lnslilución de heredero puede refelirse sólo al usufructo, siempre y cuando comprenda el usufruclo 

universal de todo el patrimonio hereditario o de uno parte alícuota del mismo. SI la lnslitución se 

hiciere sobre los bienes determinados, ya hemos visto que conforme a la ley equivale a designar 

legatario, quien puede sin Inconveniente legal alguno, quedar sujeto a término o a condiciones"''. 

5. SUBSTITUCION DE HEREDERO COMO ACTO DE VOLUNTAD 

El testador se encuentra en libertad para instituir heredero, asi como nombrar a un 

substituto de aquél, esta figura de la substitución se encuentra permitida en nuestro derecho 

vigente, pero sólo una de sus formas. de las muchas modalidades que se han presentado a través 

de la historia. "Nacieron en Roma las substituciones como consecuencia del odio R la sucesión 

Intestada:. en las legislaciones se conservan actualmente corno muestra de respeto o la voluntad 

del testado(' • 'e 

A iasu~sÍil~ciÓn se le ha definido ~orno la disposición testamentalio en virtud de la.cual 

una pernon~ es lla;y;a~¿ ;a s;rc~~~;~n d~lec~~ ~~ dt;~'~ d~;p~Íis d~ ella . 

• , ldem. 
" IBARROLA, op. cii. pag: e.se. : 
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De la definición anterior se desprenden los dos tipos de substituciones, quo son la directa, 

que es cuando uno es llamado a una herencia en defecto de otro; y la Indirecta, en la cual uno es 

llamado a una herencia después de otro. 

Esta definición es importante, ya que en nuestro derecho solo está permlllda la 

substitución directa. en una de sus fonnas. y la Indirecta por consiguiente prohibida, en el pasado 

se han aceptado estas dos fonnas; teniendo diversos signilicados, por una pnrte la directa no tiene 

más consecuencia importante que ta eliminación de los sucesores ab intestato; y la Indirecta u 

oblicua tenían otro alcance social más trascendente, que es la conservación del patrtmonlo para 

mantener el esplendor de las familias. 

Dentro de la substitución directa so encuentran las siguientes especies: la vulgar, la 

pupilar, la ejemplar (llamada también cuasi pupilar) y la reciproca; y dentro de la Indirecta u 

oblicua, se encuentra fa fideicomisaria. 

5.1. SUBSTITUCION DIRECTA 

5.1.1. SUBSTITUCION VULGAR 

Esta forma de substitución es la única que reconoce el actual régimen jurídico, y ésta 

ocurre cuando el testador nombra a un substituto para el caso de que e.1 herédero muera antes que 

él, resulte Incapaz, o renuncie la herencia, Teniendo por objeto evliar, e.n los casos mencionados, 

que se abra la sucesión legitima, previendoel t.estador para ésos,. ~sos que originarán la 

caducidad de la institución, el nombrar a un substituto ~ara q~e d~'tr~·~~ ¡~·h~rencla. 
Se dofine a ta subslltuclón vulgar corno: ~nquella q~~ ··~:. iiace:

0

norribra.ndo n una o más 

personas al heredero o herederos Instituido~. pa;~·:ar'~~so'de qué m,uera antes. que él, o de que no 

puedan o no quieran aceptar la h~ren~Ía'.70• • 

• , PINA, Rafael de, Elementos de derecho Civil Mexicano. Vol 2. o• ad. Ed PCÍrrua. pag. 307. 



La definición que nos da el Código en su articulo 1472, "puede el testador substituir a una 

o más personas al heredero o herederos instituidos, para el caso de que mueran antes que él o de 

que no puedan o no quieran aceptar la herenci•". 

La substitución vulgar, es una institución de heredero. o dicho de otro modo, es una 

lnstttución condicional, ya que el substttuto es llamado para el caso de que se produzcan alguno de 

los hechos que se señalan como supuestos de la segunda designación. " Es en realidad una sub 

lntestato. la segunda liberalidad queda subordinada a la condición de que la primera caduque"76
• 

De lo anterior se desprende que a la substitución vulgar le son aplicables todas fas reglas 

de la institución condicional, aunque dice el profesor Antonio de lbarrola "sólo deben aplicarse a la 

substitución vulgar con muchas reservas y cuando exista una cl&ra razón de üllillogía.''n. 

Las consecuencias que se producen con este tipo de substituciones son dos: 

a) El heredero substituto no será heredero, en tanto no se cumpla con la condición. 

b) La substitución vulgar elimina la sucesión abintestato, y también el derecho de acrecer; 

en las legislaciones en que éste exista. 

El derecho de acrecer es una Institución que ya no existe en el Código vigente. Este 

derecho de acrecer fue permitido en los Códigos de 1870 en su articulo 3914 y que el Código de 

1884 reprodujo, en su articulo 3653, que a la letra dice " Derecho de acrecer es que la ley concede 

á uri heredero para agregará su porción hereditaria la que debla corresponderá otro heredero". 

Es decir, dos o más personas son llamadas a una misma herencia o a une misma porción 

de ella, pero si uno de los herederos no podia heredar, ya sea porque renunciara o fuera incapaz 

de recibirla. el otro u otros lo substiluian, agregando a su porción hereditaria la parte que debiera 

recibir el que no pudo heredar. 

·Para que se presentara el derecho de acrecer se requería: 

1. Que dos o más personas sean llamados a una misma herencia o a una misma porción 

de ella, sin especial designación de ella . 

• ,, IBARROLA, op. cit. pag. 656 
., ldem 
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2. Que uno de los llamados muera antes que el 1estado1, renuncie la herencia o sea 

Incapaz de recibirta. 

El Código vigente no contempla el derecho de acrecer; cuando se presenta este .. caso se 
'.. ' .. 

habla de caducidad del testamento y, por lo mismo, "No se acrece la parte deolro heredero, sino 

que se abre 1especto de ellos la sucesión legitima"". 

El derecho de acrecer se conseiva sólo en el usufructo y en °el d~;~~,;~· ~é a~tor •. 
Respecto al derecho de acrecer en el usufructo, el ~itÍc~io sé:fi11ée;c "Sise constituye a 

-- ! .... ··¡. ··:: 

favor de varias personas simultáneamente, sea por herenéiá .'.5ea 'par co'nirato:· cesándo el derecho 

de una de las personas, pasara al propietario •. sa;vo que ~l ··~~nstÍtuii~e· el usufructo se hubiere 

dispuesto que acrezca a los otros usufructuarios". 

En la Ley Federal Sobre el Derecho de Autor en su artículo 14 establece el derecho de 

acrecer para el coautor que sobreviva, cuando el coautor que muere no deja herederos. 

El derecho de acrecer, en materia heredílaria, es una substitución de herederos, que el 

derecho imponía cuando un heredero no podía heredar. acreciendo la porción del otro; tiene una 

gran semejanza con la subsliluclón reciproca, donde los herederns son substitutos unos de otros. 

La diferencia que existe es que en el derecho de acrecer es Impuesto por la ley y, en la 

substitución reciproca es el testador quien decide que sean subslilutos unos de otros, siendo 

pennilida ésta, porque existe el elemento volitivo del testador; elemento que carece el derecho de 

acrecer. 

La substitución vulgar se pude eX11nguír por las siguientes causas: 

a) Por nulidad del testamenlo. 

b) Por aceptación de la herencia por el instituido. 

c) Por muerte del substituto antes del testador. 

d) Por muerte del subslttulo antes que el lnstíluldo acepte o repudie la herencia • 

• , GUTIERREZ Y GONZALEZ, op. cit. pag. 646. 



5.1.Z. SUBSTITUCIÓN RECIPROCA 

Este tipo de substitu-:ión no se menciona en la legislación actual. pero esta forma se 

encuentra permitida. ya que tan solo es una variante de la substitución vulgar. y es aquella en la 

cual los herederos instituidos son substitutos reciprocamente. es decir. para el caso de que por 

muerte. incapacidad o renuncia de uno de ellos. se designa el otro como substituto. 

De lo anterior se desprende que para esta forma de substitución le son aplicables todas ias 

reglas de la substitución vulgar, así como tener el mismo efecto y las mismas causas de extinción. 

5.1.3. SUBSTITUCION PUPILAR 

Es aquella en la cual al Instituir el testador como heredero a un impúber bajo su patria 

polestad, Je nombra un sustituto, para el caso de que sí muriese antes de la edad permitida para 

testar, no se abriera su herencia legítima, con respecto a los bienes que le dejaba en su 

testamento. 

En el Código Civil de 1928 no se permite esta forma de substitución, ya que los que 

ejercen la patria potestad no pueden nombrar substitutos para los descendientes aun si son 

menores de 16 años, por existir disposición expresa del propio Código, es decir la cláusula donde 

se nombra substituto no será válídJ por existir una impcsibílídad juridica, y simplemente se tc.ndrá 

por no puesta. 

Caso contrario se daba en el Código de 1870 en el cual en su articulo 3443 qu.e a la letra 

dice " a los varones menores de catorce años y á las muieres men'~i~~· ci~\1~c~. puede~ ~omtirar 
substituto el padre ó ascendiente bajo cuya potestad se hallen,: -p~ra el·.;~¿~ "cic que m~eran ántes 

. ' . ·;.;~< ' ,_ ~:·):_~-: ', ·-. -· 

de la edad referida: esto es lo que se llama substitucíon vúlg~r':(¿ici :{ 

Aqui nos encontramos con dos criteriÓs dlfere~tes; ~.;i:S~~ parte'el 6ódigo act~al prohibe 
·~ . ·:.·· 

este tipo de disposición, y por el otro el de 1870 lo pem¡ite', -q~_e _iiégún para Colln y Capitant la 

prohibición se justifica por 11considerac1ones politicaS Y Por·r~~óh~~··e~~~ó;n·i·~~s~79 .·· 

., PINA, op. cit. pag. 308. 
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5.1.4. SUBSTITU<.:ION EJEMPLAR 

Esta aparece cuando el heredero instituido, mayor de edad, era incapaz poi enajenación 

mental declarada judicialmente, en cuyo caso el testador, que siendo ascendiente nombra 

heredero al enajenado, le designa substituto previencto la posibilidad de que la enajenación fuera 

vitalicia y no pudlern testar. tenia simplemente por objeto evitar también la apertura de la herencia 

legítima para el cnso en el cual la enajenación mental subsistiera y el he1 Pdero no pudiera hacer 

su testamento. En los Códigos anteriores a tos dt: 1928 su acnptaba que el ascendiunte nombrara 

un substituto al enajenado mental. en lo que respecta a los bienes que le dejaba en su 

testamento. según el articulo 3444 " El ascendiente puede nombrar sustituto al descendiente 

mayor de edad, que conforme li derecho, haya sido declarado Incapaz por enajenación mental; 

esto es lo que se llama sustitución ejempla('. 

En este Código de 1870 se daba la !acunad de nombrar un substituto al heredero, 

respetándose más fielmente su voluntad, ya que su intención era la de evitar la sucesión legitima, 

pero en el actual Código este tipo de substitución se encuentra prohibida, ignorando la voluntad 

del testador. 

Cabe aquí sei\alar que el mismo Código permite bajo otras figuras llegar al mismo fin que 

el de la substitución pupilar y la ejemplar asi mismo la fideicomisarias, osta figura de In cual 

hablarnos se trnta del usufructo, que en estudios posteriores nnallzarcrnos, pero que el ciudadano 

común desconoce y al momento de formular su testamento, excepción hecha en el testamento 

publico abierto, establece una substitución pupilar, ejemplar o fideicomlsarin, le es sancionada por 

su ignorancia del derecho, al decirse que se tendrá por no puesta, y su voluntad no podrá p1 aducir 

los efectos juridicos deseados, por encontrarse afectado de una imposibilidad jurldica. 
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5.2. SUBSTITUCION INDIRECTA 

5.2.1. SUBSTITUCION FIDEICOMISARIA U OBLICUA 

Este tipo de subslttución se encuentra prohibida por la ley, y se le define como aquella en 

at cual el testador impone al heredero la obligación de transmitir los bienes hereditarios a 

determinada persona. bien sea durante su vida o cuando muera. 

Este tipo de substttuciones se encuentra también prohibida en los códigos anteriores, 

aunque en la Edad Media lodavía si se aceptaba "fue rr.gldo por los principios del derecho 

romano, si bien tenia el carácter singular de no ser el fiduciario un herc:1ero, sino depositario o 

adminislrador de la herencia"'°. 

La cláusula fideicomisaria favorece con la institución en forma definitiva a una tercera 

persona distinta del heredero, es decir. en una forma indirecta, a través de esta cláusula, se 

impone al heredero la obligación de testar a favor de cierta persona. 

El testador es el fideicomilente y el heredero el fiduciario, el tercero el beneficiario o 

fideicomisario: los bienes que se transmiten se consideran en fideicomiso; por to que se consld~ra 

que esta figura de la substitución fideicomisaria como prohibida, ya que se establece una 

vinculación para Ir transmlliendo de generación en generación, lo que es perjudicial tanto a la 

economia, como a la libertad de lestar, que se reconoce en el derecho moderno 

En nuestro actual sistema jurídico no se consideran subslituciones fideicomisarias, y por 

tanlo, estan pennilidas, aquellas en las cuales se deja la nuda propiedad a una persona y el 

usufructo a otra •. no. existiendo una diferencia radical respecto a la substitución pupilar, ejemplar y 

fideicomisaria, puesto que ~I heredero s0 consideraría como un usufructuario y el substiluto como 

el nudo pro'pietano: La. tini~a diferencia estriba en la forma en que lo establezca el testador, debido 
····, .. · .. 

al desconocimiento que se tenga de '1a figÚra del usufructo, al momento de formular su testamento, 

con excepción del ptibiÍC:o abierto. ' 

"º ROJINA, op cit. pag. 391. 
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Por ese dl'SConocimiento pvr parte del ll'S1ador cte que tipo de substituciones. yn ~en la 

pupilar, 13 ejemplar o la fid'11comisatia. traen consigo su nulidad. aunque no del testamento. ni de 

la insl~ución respectiva. es decir la dáusula. dOnde se establezca la substitución prohibida, se 

tiene por no puesta. siendo válida la institución; esta solución que da el legislador cambia 

subslancialmenle IOS efectos juridicos deseadas por el testador. que inclusive podria originar la 

sucesión legitima ante la posibilidad de que al heredero instttuldo le sobrevenga alguna causa de 

caducidad y no pueda recibir por testamento, toda vez que la substitución se tiene por no puesta 

6.LAS suesmUCIONES PROHIBIDAS COMO INSTITUCION DE HEREDERO SUJETA A 

TERMINO. 

Como se ha dicho anteriormente, la substitución vulgar es una institución de heredero 

condicionada; siendo esta permitida por la legislación actual, por la tanta, las substituciones 

prohibidas, estas san instituciones de herederos sujetas a término. 

Entendiendo al ténmina como el aconleclmienta futuro de realización cierta del cual 

depende la eficacia a la resolución de derechas y obligaciones, éste puede ser de dos lipos: 

resolutorio y suspensivo. 

Trasladando este concepto a las substituciones, ejemplar y fideicomisaria; existe la 

certeza del acontecimiento futuro, siendo éste la muerte del heredero o el día prefijadÓ por el 

lestadar, implicando para el heredera un término extintivo de su derecho, y de este· 
: .. · ·,,, 

acontecimiento, también nacerá el dere<:ho del substituto que estará sujeta al dla y hora en que 

cese el derecha del heredero Instituida, es decir se encuentra sujeta a un termino suspensivo, pero· 
·-·0 '· -· . 

que se tiene la certeza de que va' áco11Í~é~i: 

~unque en nuestro 
0

de;~~ha'.'.I:~': i~slilución. sujeta a término se encuentra prohibida, las 

subStttuclones, ejemplar . y .fidelc¿mÍsari~: . par cdnsig~iente · l~m~ién es;in proh;bi~as. poro 

slgulondo al maestro Rojlna Villegií~,' en· relación al '1~01amient~ qu~· 1é d~: al instituciones de 
, .·- c;

0
- •• -- -o" - --• ---- L 

heredero sujeto a término, lgiial 'salució~" puede dárselo a las ;ubs11tucicines piohitidas, aunque a 

las substituci~~.es fid_eiCO~¡~~"M·~.s con :·cleri~s -~e~0rvas, ~om~-se ~~Plic~r~ po~tériorm~nte. 

70 



Con esta solución se evila que la herencia quede sin dueño, es decir el heredero quedará 

sujeto a termino extintivo, al extinguirse su dereoho por la llegada del dia prefijado, el maestro 

Rojina nos dice, que se abrirá la sucesión legítima, adquiriendo el derechos los henlderos 

legítimos, pero para el caso de la substitución, el subslltuto es el que pasaría a adquirir el derecho, 

evitándose así la sucesión intestada. 

El heredero simplemente sería un usufructuario y el subsllluto el nudo propietario, hasta la 

llegada del término. No existiendo inconveniente alguno para que en el primer caso el heredero 

sujeto a término extintivo sea un simple usufuctuario y en el segundo, para que el substlluto sujeto 

a término suspensivo sea el nudo propietario en espera de que llegue el dia que le permita 

adquirir la propiedad plena. 

Con esta formula, se estaria reflejando más fielmente la verdadera Intención del testador, 

tratando de darle su mayor alcance, adecuando su voluntad a una forma permitida por el propio 

Código, que es la figura del usufructo, en vez de combatir este tipo de substituciones prohibidas. 

7. REGLAS PARA INTERPRETAR LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA 

El derecho de testar deriva del derecho de propiedad, así, si el sujeto puede enajenar sus 

bienes en vida, puede igualmente disponer de ellos para después de su muerte, •es de dereclto 

natural que el testador esté en libertad de disponer de sus bienes"". 

De lo anterior podemos decir que el derecho a testar no es una simple concesión de la ley. 

sino que se " basa en principios de filosofia racional que están por encima de ta voluntad del 

legislador "82
• 

Y cuando la voluntad del testador no se expresa correctamente y no concuerda con su 

verdadera intención, por no r.ontar con los conocimientos necesarios de derecho, debe de 

realizarse una Interpretación profunda de la auténtica voluntad, esto con el fin de que se le de un 

mayor alcance para que produzca los erectos deseados por el de cujus, por lo que representa el 

" IBARROLA, ·op. cit. pag. 344. 
" ROJINA. op. cit. pag 290 
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penetrar su espirnu, así el maestro lbarrola da reglas para la interpretación de la voluntad del 

testador: 

a) Debe alenderse más a la voluntad que a las palabras ltterales; y es que muchos se 

explican con imperfección, hay que considerar siempre cuidadosamente la educación y el medio 

de vida del testador. 

b) Si la cláusula es ambigua, ha de interpretarse en favor de la validez de la disposición o 

del legado. Es lo que dice, para tos contratos et articulo 1853 "si alguna cláusula de tos contratos 

admitiere diversos sentidos, deberán entenderse en el más adecuado para que produzca electo", 

deben interpretarse los testamento, más bien para que valgan que para que queden destruidos. 

c) Debe tenerse en cuenta la costumbre y el modo conocido que el testador tenía de 

entender las cosas y de expresarse. 

d) Si alguna disposición es obscura. debe interpretarse juntas todas las que aparezcan en 

beneficio de determinada persona. Que una parte del testamento por otra sea aclarada, dice et 

articulo 1854 para los contratos "las cláusulas de tos contratos deben interpretarse las unas por las 

otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resutte del conjunto de todas". 

e) Si el testador quisiere que surtan efecto dos disposiciones contradictorias, quedarán 

ambas si el así lo decide, sino entonces la cláusula úttima abroga a la primera. Claro y abierto 

derecho es que en las disposiciones fideicomisarias las voluntades expresadas al úithno son más 

firmes. 

1) SI no se alcanza a conocer el sentido, debe decidirse en favor del que tenga que 

ejecutar la disposición testamentaria. 

g) Si la duda es respecto de las diferentes cláusulas de la disposición, y no sólo sobre el 

legado, debe· interpretárso. más bien dando extensión a la voluntad del testador que 

restringiéndola. 
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CAPITULO IV 

EL DERECHO REAL DE USUFRUCTO Y LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA 

El testador en su acto de disposición de sus bienes, puede instHuir a un incapaz como 

heredero, este aclo de úttima voluntad es reconocido por el derecho como válido; pero si el 

testador nombra un substituto al incapaz Instituido como heredero, por considerar que éste no 

podrá formular su propio testamento, porque no tiene la aptitud "necesaria de discernimiento para 

decidir, por propia voluntad, la reallznclón de acles jurídicos"". 

Con la substitución ejemplar el teslador pretende dar un mayor alcance a su voluntad y 

evitar que en determinado momento se abra la sucesión legitima. Esta substitución se encuentra 

prohibida por el articulo 1473, que dice " Quedan prohibidas las substituciones fidoicomlsarias y 

cualquier otra diversa de la contenida en el articulo anterior, sea cual fuere la forma de que se le 

revista". 

Las substituciones fideicomisarias, la pupilar y la ejemplar, son prohibidas por el Código, 

en virtud de que la personalidad del testador termina con su muerte. El aceptar estas 

substituciones se hablarla de una continuidad de la personalidad. dado que se le estaría 

permitiendo establecer situaciones jurídicas para mucho después de la muerte del testador, cosa 

que es Imposible porque la personalidad se extingue con la muerte, de acuerdo con el articulo 22 

del Código Civil " La capacidad Jurídica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento y se 

pierde con la muerte; ... ", 

Existen teorías que explican que la personalidad del testador continua a través de los 

herederos y otras teorías dicen que el heredero es un representante del autor de la sucesión, pero 

como ya se menciono , la personalidad se extingue con la muerte, "no puede haber represenlación 

Jurídica cuando el representado ha muerto"64
• 

" GALINDO, op. cit. pag. 394. 
'·1 ROJINA, op. cit. pag. 38. 
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Lo que ocurre es una continuidad pat1irnonial a través del heredero. "pasn el patrimonio 

como universalidad juridica del causante al causahabiente " 8b. 

Por otra parte. el inst1tu1do como heredero adquiere u titulo unive~al, es c1t3cir adquie1c la 

propiedad de los bienes de la herencia y cerno se sabe uno de los elementos de la propiedad, es el 

de disponer de la cosa: elemento que se ve limitado si se establece una substitución liducialia, yn 

que el heredero no podrá disponer de los bienes a su arbitrio; sino que en determinado momento 

el heredero, ya sea durante su vida o cuando muera tendra que transmitir los bienes al substituto. 

En este caso no se hablaria de un heredero propiamente dicho. sino de un representante, que en 

determinado momento deberá ejecutar lo ordenado por el testador, es decir, tendrá que transmitir 

los bienes de la herencia al substituto. que es en realidad el heredero. 

Respecto a las substituciones pupilar y ejemplar, estas también se encuentran prohibidas 

en el Código vigente, aunque cabe mencionar que estuvieron permitidas en los Códigos de 1670 y 

1664. En estas substituciones. se tornan las mismas consideraciones que las de la substitución 

fideic.omis3fia, es decir que la personalidad del testador se extingue con la muerte y que el 

heredero adquiere a título universal. Lo que hace diferente a la fideicomisaria de la pupilar y la 

ejemplar, es que en estas ullimas los instituidos como herederos son Incapaces, ya sea legales o 

naturales, a estos no se les impone la obligación de transmitir tos bienes hereditarios a un tercero, 

sino que se el testador les nombra a un tercero que los substituirá y adquirida tos bienes de lo 

herencia, en et caso de que el incapaz no pueda hacer su testamento. 

Es evidente que el testador que realiza su testamento, estableciendo una substitución, ya 

sea fideicomisaria, pupilar o ejemplar, desconocía que se encuentran prohibidas por la loy. En 

estos casos nos encontramos frente a un error de derecho, que hace se presente la nulidad de la 

substitución, más no de·la institución, de acuerdo con el a11icuto 1478. 

El testador de haber conocido esa prohibición seguramente no hubiera establecido osas 

subs1Huciones y hubiera testado de otra manera, si bien es cierto que el desconocimiento de la ley 

a nadie beneficia, también lo es el hecho de que el legislador busca darte et mayor alcance a una 

disposición tes1amentaria, dado que da la posibilidad de la interpretación. de acuerdo con el 

" Ibídem pag. 39. 



articulo 1302 • Toda disposición .t.estamentaria deberá entenderso en el sentido !~eral de las 

palabras, a no ser quo aparezca con'manifiostR claridad que fue otra la voluntad del testador. 

En caso ae duda sobre la inteligencia o interpretación de una disposición testamentaria. se 

observará lo que parezca más conforme a la intención del testador, según el tenor del testamonto 

y la prueba auxiliar que a este respecto pueda rendirse por los Interesados". 

En el supuesto de que se haya establecido una substitución prohibida, en base en el 

articulo 1302, debe interpretarse, y adecuar la voluntad del tostador, que es el beneficiar tanto al 

que sea instituido heredero como al que sea nombrado sub>muto. 

Si por ignorancia el testador hace su testamento, con una substitución de las prohihidas 

por la ley, no debe limitarse a respetar parcialmente su voluntad, es decir, el legislador consideró 

que la clausula donde se establece la substitución se tendrá por no puesta, pero la Institución del 

heredero será válida, aquí el legislador no destruyó todos los electos de la disposición 

testamentaria, ya que en estricto sentido tanto la institución de heredero como el nombramiento de 

substituto están afectados de una nulidad absoluta, puesto que existe un error de derecho, este 

error recae sobre el motivo determinante de la voluntad. 

El legislador dio una solución parcial a este problema, ya que sólo consideró en beneficiar 

al instituido como heredero. Sin embargo esta no es la Intención del testador, puesto que, lo que 

pretende es beneficiar tanto al heredero como al subsliluto y, esto se puede lograr a través del 

usufructo, figura jurídica que es plenamente aceptada y reconocida por el derecho. 

Así, antes de establecer en que casos se puede aplicar el usufructo, entraremos al estudio 

de esta figura jurídica. 

.1. EL DERECHO ~EAL DE USUFRUCTO 

El derecho real': e~ '~Í ~~r ¡·~rfdlcoque ~e ejerce directamente e lnmedi~iamcnte sobre 

una cosa, para oblene~de. ella eJ.gn1do de aprovechamiento que le autoriza su lilÚlo legal al que 

ejerce el poder y es oponible erga .omnes. 
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Dentro ·de. los derechos reales . se encuentran la propiedad, el· usufnicto,. el uso, la 

habitación, la seividumbre. la hipoteca y la prenda; ya que da acuerdo con el concepto. de 

derecho real: en tooos ellos se ejerce un poder jurídico directo e Inmediato ~obr~ la cosa, aunque 

no en todos se obtiene iQual beneficio o aprovechamiento de la cosa, sino que se.obtiene de ella el· 

que autorice el titulo, de acuerdo con el tipo de derecho. y en lodos ellos, ese derec110 es oponible 

erga omnes. es decir a todo el mundo. 

El derecho real se compone de tres elementos; 

a) Una persona o sujeto lilular del derecho 

b) Una cosa, u objeto del derecho y, 

c) La relación inmediata entre persona y cosa. 

Respecto a la cosa, ésta, debe ser individualmente determinada y especifica, para que el 

sujeto sea el titular de un derecho real. ya que "el derecho real no puede existir mas que con 

ocasión de una cosa determinada, no podría concebirse un derecho de propiedad sobre una cosa 

que no resultara Individualmente determinada""", 

El derecho real confiere a su titular, un derecho de persecución y un derecho de 

preferencia. 

El derecho de persecución, se refiere a que el derecho real debe ser respetado por todos 

los individuos, y por lo mismo, si alguna persona sin derecho ni autorización se apodera de la cosa 

sobre la cual recae el derecho real. el titular de tiste puede perseguir su cosa para el erecto de. 

recuperarla y ejercitar el aprovechamiento que tiene derecho a hacer de ella. 

El derecho de preferencia; consiste en que el derecho real es oponible a todos los' que·. 

ulleriormente hayan adquirido sobre la cosa, que pueden ser dere~hos reales de la mlsm~ ó'·.de . 

diferente naturaleza real. 

Con estos dos derechos se garantiza al. Incapaz de gozar del beneficio del usufructo, ya 

que mientras viva nadie puede apoderarse de la cosa, ni modificarse o alterarse el usufructo a 

_pesar que el nudo propietario disponga de la cosa. 

" PLANIOL Y RIPERT. Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, citado por GUTIERREZ Y 
GONZALEZ op. cit. pag. 177. 
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2. LA PROPIEDAD 

Al derecho de propiedad se han dado diferentes alcances. a través del tiempo; en la epoca 

romana, la propiedad era el derecho real de usar, gozar y disponer de los bienes en fOITfla 

absoluta, exclusiva y perpetua, de esta definición se desprenden tres derechos, que son: el jus 

utendi, el jus fruendi y el jus abutendi. 

El jus utendi o usus, era la facultad de servirse de la cosa y de aprovecharse de los 

servicios que pudiera rendir. fuera de los frutos. 

El jus f1uendi. era el derecho de recoger todos los !rulos de la cosa sujeta a ~ropiedad, 

El jus abutendi, era el poder de consumir la cosa, y por extensión el beneficio de disponer 

de ella de una manera total y definitiva. ya enajenándola, ya destruyéndola. 

De acuerdo a este concepto clásico de la época romana, la propiedad era absolula, es 

decir que el propietario puede disponer de la cosa como le plazca; no reconocia ninguna 

limitación, asl el propietario u~aba la cosa en la medida que quisiera y deseara; pero a pesar de 
.. ,,.. 

que los romanos entendían· asl el derecho de propiedad, si existían lhnilaciones "el propiclmio dr. 

un piedlo no podía ~o~~trÜir o cultl~a·; hasta el limite con la propiedad vecina•", 

, En el· c~~¿~¡,(~ iro:;;;:ano• de 'propiedad se desprenden dos características mas; que se 

refieren:, a la :x~;~slv0i~~·~.: r~ ¡~~~~~.~;~~d. : ' 
La propiedad :erá:exclusiva/ostéi ;significaba, que)a atribución del goce de la cosa 

., ;'· -'·'.'' 

correspondía' al pro~etario}on'excl~slón de't~d~s _los' dÓmás, 

La propied~d era ¡Íér¡Í<ituá, éi propletarlo lo era siempre. hlciére o' no uso de su cosa, y no 
-· .... ·;.· .. ·.·-·- .. ·.".- -.-· .. •,_ .... ··- . ·····-'·' . · .. -, .... , .. _·,.. . .. ,, .. 

León Dúg~it, ríos.die~ que respecto <i~sta caracie;istica .. -,¡e fÜnd~ ~I ilerectÍ~ de testar; yn que el 

titular de un derecho absolul~ ti~'rie lógl~ainente el poder dis,pone_r de sus bienes durante su vidn y 

depüéS"ªª ·. -. 

" Ibídem pag: 222. 
" Ibídem pag. 223._ 



El concepto modPmo de la propiedad. es influido por la función social que rcprosenla, sin 

embargo aun conserva rasgos del concepto clásico. Asi tenemos que en el concepto moderno la 

propiedad es el derecho real mas amplio, para usar y disponer oe las cosas. dentro del sistema 

iuridico positivo de limitaciones y modalidades impuestas por et legislador de cada época. 

Este concepto moderno de propiedad contiene los elementos del concepto clásico: es 

decir el jus utendi, et jus fruendi y el jus abutendi; pero este úttlmo no se entiende como un 

derecho absoluto sobre ta cosa, sino mas bien como un derecho que se puede abusar hasta donde 

se lo permita et ordenamiento jurídico vigente. es decir, ese derecho absoluto se encuentra sujeto 

a limitaciones y a modalidades. 

El Código Civil no define al derecho de propiedad solo dice en su articulo 830 que " El 

propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones y modalidades que 

fijen las leyes". 

La limitación es Ja carga positiva o bien la abstención que:ei legisÍacÍ~r lmpoÍw al titular de 

derechos, a efecto de que no las ejercite contra el ÍrÍtií;é~.cieoir~s ~a%2i1ares.:o bien contra el - ·.·, . :.·. . ;'.';. :; '•. :.:-r~·· • "' ,. , • ·.· . . : · .. ' . . 
interés general. ,. 1· :· . .::·, ,~ • i · > · '·f;f:~::;~:/· -

La propiedad puede extinguirse en forma ~bj~l~;~.·o;jre1~i\~~,:;tse ~~Ung~'e' en forma 

absoluta por destrucción total de la cosa, por ·que~a'~:·~~i~ ,;fi;¡;r~;,.~~( ~~;,;érclo; ya sea por 

e~proplaclón o por causa de fenómeno natural. 
\'':~·: ··.· ~-~')i' 

La propiedad se extingue en forma relativa cuá~d~
1

~na·"iio~a 
0

pasa del patrimonio de la 

persona dueña al patrimonio de otra persona. 

Et propietario puede realizar, respecto ~ su~ bi~n ios:~igu;J~~te~ ác:ios jurídicos: 

a) El propietario puede enajenar su bien, 
,._. 

b) Puede así mismo desmembrarla, constituyendo un ··usufiÍJctó; una servidumbre, una 

hipoteca, etc. 

c) No te es licito ejercitar el derecho de propiedad d.e manera que su oje1clclo-no dé otro 
. ' ·'·' . 

resultado que causar perjuicio a un tercero sin utilidad p~ra el propietarto· .. 

; ~; .. . : 
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3. EL USUFRUCTO. 

El derecho real do usufructo se fonna con algunos de los atributos de quo goza et 

propietario. y estos atributos son; et jus utendl y el jus fruendi • se desgaja la propiedad, y ese 

desgajamiento pasa a constituir por si. un derecho real diverso. con identidad jurídica propla"09
• 

Por eso se dice que el usufructo es un desmembramiento de la propiedad, porque 

transmite el usus y el fructus, "es como si respecto de la cosa se privara de su vestido de 

propietario y quedara desnudo de esa calidad'"' . 

De ahl que al constituirse un usufructo, a la persona que pasa a ser tllular de ese derecho 

se le llama usufructuario, en tanto, a quien fue propietario, se le llama desnudo propietario o nudo 

propietario. 
- . . 

El Código civil nos da una definición de usufiucto en su articulo 9SO, "El.usufructo es el 

derecho real y temporal de disfrutar de los bienes ajenos".· 
.... ";\:: .. <: 
- ··;·,.:,<':/, ';: .. : 

La palabra usufructo se forma de los vocalÍlós'usus, usó; y Ír~ctus: fruÍO';-lo cÜ~llndica que 
,, - •,' ,. ,,,'·,,-,»'·\- . .-'-;'·.··.· .. -- ,.·-:·.• - .;:., 

el usufructuario puede tomar una cosa ajena usa~-. y aprovec_haise: éte. los:'fríMs'. que . éSi~ 
--~"" . .,--,_!. ·:·' ... ,. ,.,- :,• -

produzca. ·»·-·-,:_;'.·":.,·L.·'.~/:.°· .. 

Así en el usufructo, nacen para el titular de ést~. :~I der.Jhb,d~u~~ ·~ ei d~r~¿ho de ;. ·.; ~ '-----. - · .. _-. "" ::>:: 
disfrute. . ·: _,,,.·_ 

El derecho de uso le autoriza a servirse materialmente de . la· cosa: ·para su 

aprovechamiento material, siempre y cuando deje a salvo la substancia de la cosa._ 

El derecho de disfrute, le autoriza e aprovecharse de los frutos naturales, Industriales e 

inclusive civiles que produzca la cosa 

El usufructo puede recaer sobre toda clase de bienes, tanto muebles como Inmuebles, 

corporales e incorporales. Por consiguiente, el usufructo se constituye no sólo sobre cosas sino 

sobre los derechos también, o sea, bienes Incorporales. "El usufructo recae sobre derechos tanto 

personales como reales"91 
. 

" Ibídem pag. 395. 
~· idem. 
" ROJINA, Vlllegas Rafael, Derechos Reales y Posesión. 6' ed. De. Porrua. Pag 429. 
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cuando el usufructo se constituye sobre cosas materiales, se ejerce por la apropiación que 

hace el usufructuario de los frutos o productos de la cosa, cuando el usufructo recae sobre 

derechos, se ejerce por la apropiación que hace el usufructuario de los beneficios que·e1 mismo 

derecho traiga consigo. 

El usufructo sobre bienes raíces, como todo derecho real sobre inmuebles, debe Inscribirse 

en et Registro Público de la Propiedad, para que sea oponible a terceros, si nace de testamento, 

los herederos son continuadores del testador y a ellos les afecta el usufructo aun cuando no esté 

inscrito, es decir, si el favorecido por el usufructo en el testamento no inscnbe su derecho real. no 

surtirá efecto contra terceros, pero si contra los herederos, que son los continuadores de la 

persona del autor de la sucesión. 

Cuando se constituye por contrato, surtirá efectos en contra del contratante, o sea del que 

tiene la nuda propiedad, pero no contra los demás, sino se inscribe éste derecho real. 

El usufructo modifica el dominio y como es un derecho real sobre inmueble, debe 

inscribirse, según el articulo 3011 del Código Civil, para 4ue surtan efectos contra terceros. 

3.1. CARACTERISTICAS DEL USUFRUCTO 

Las características del usufructo son: 

A.- Es un derecho real temporal. 

B.- Es un derecho real intultu personae. 

C.- No es transmisible por herencia. 

D.- Es un derecho real. vaiuable por separado de lanuda propiedad. 

E.- Entre usufructuario y nudo propietario no hay un estado de comunidad. 

A.- Temporal: El Código dispone en su artículo 986 que "Es vHalicio el usufructo, si en el 

titulo constitutivo no se expresa.lo ~ontrario"; de la lectura de este artículo se desprende que, el 

usufructo no. podrá ser mayor q~~ una. vida humana, es decir, el usufructo se adquiere desde el 

momento.en que na~e· ese dere.ch~; hasla que muere el usufructuario, a excepción de que se haya 
. ,~. ~ 

fijado término, que deberá s~r ~nteriÓr a ia muerte del usufructuario. 
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Respecto al incapaz, con 18 8plicación'dcl "usufructo, se le nscgúrmia en.fom1a vitulicia el 

Lien~ficio del uso y d·el.d1s~~·u¡~ de.·!~ coX~_ ~de j~·~, ,~·~re~l·i~s de 1"n hnrenCia. C~n lo que rcsµccta ni 

substitu'to, no podrá. adq~i;ir la propJed_ad._P·l~na sl~~.~ffsta,t"n m~crt,~.;del in~~pa~: ~Ío se tendrá la 

seguridad de que ésta se prOduclrá, y asi la· v'~riiader~· ÍnÍención dol t~sÍÍldor so puedo curtÍpllr 

r.abalmcnte. 

B.· lntuitu persona e: El usufrllcto es un derecho qtie se consllll!Y~· ~~atención n Ja pe1so1Út 

del usufruciuario, y por ello se esti~a que c;c trata de un derecho que si bien f:,~ µÓsibl~ que .. lo 
. ' . . 

aproveche otra persona diversa del usufructuario, como ese derecho se establece Pr8C1Samcnlo 

en atención a las cualidades del usufructuario, si fallece éste, o al oxtlngul,,.; su .. d~mcho de · · .. : ..... 
usufructo, por regla general debe también extinguirse el derecho de cualQulora otra p~;.s~na'Que 

pudiera venir gozando de la cosa, según el articulo 1002 del CÓdigo Civil. 

c .• No es lransmlslble por herencia: Esto es en atención a que e( usufrucicJ':·e5jn1u11l1 

personao, es decir, en atención a la persona a la cual se no~bra Us¡~·fru~;~~~.~~F~::·:~~<~·:.::~·Ü'.~ :: .. ". 
herederos y por lo tnnto el Código nos dice que una do las fo~mas de.extiOgu'1rSó·~·;~~:·1's~lr~:~~;b~_~s · 

r.on la muerte del usufructuario, en su articulo 1038 fracción l. :;::~:;; -,;-~~'.\~ ::>··· ··_, 
Con esta caracteristlca de esta figura Jurldlca, se asCo~Í~Í¡~·~~aí'".O·u·da: PráP1Ciifr10, ·d~ · \ 

. -.. ".j. ~::·_._~.--_· .. :,'.-·::-<:,¡;,,.~.:;./:)::X:·>/f,<-: .... :: .. ': .' -
adquiril la propiedad plena al momento de la mueile del incapaz. ya que ,éstc:~o podrá prolongar· · 

·--~~~; ··:"~'~,_-· ;.'-: :,-.,--(·';.;,::{, ~' 
su derecho a sus herederos. . · .·.·· .e :;·:~~~\~/fi·,: :~;~+~: ;· . .<·- . 

D.- Vaiuable por separado de la nuda ¡,,;,pl.;;~d: ~l¡~~1~ii~~~cp~.;i;~léUe/~1~~~fru~o o Í~ . 
. ~· ,._ '·"'·''• ·:,. . 

nuda propiedad, es Importante detenninarta: ya qué ei'cód'íga da 1ii'íiir.Utt;,d ,¡,¡,¡¡¡··á1üsurn1ciu~rlc 

como al ntido propietario de enajenar s-u deíe-ch·~·>~~~un·'~·;:~-~i~~;;O ~~·~4\t~¡·~*~¡~~~~J6·,.~e bienes 
. ,. - . . . ·' . ' . . . ~ ·,•' « ; "o""···,-« . ' ·.· "' '· ' ·. . . , , 

en que otra tenga el usuriucto,· pu~cic ·c·naJ~ñ~rtOs; Con la -condiCión· dO QUc:-cOn's'ü:fv.O'-Cf·~S~fruci~··: · 
, •• ." , ... -. º- ...... • •• -.. - •• • .-.... • •• "- •• ,r.~c .-·, · .. j>.\;'._,··_~.~.:;>::~~:=-(f~--)~~- _:,;.\:-..,· ".:. · .· · · : ~ 

por lo ~ue s~ _•:enero. ~-1 us.~~ru.~tu~~I-~ .~.º~ ~¡~~·~.! .. ~,~~~~-'~ · J.0~2 =~~~~- ':l~.~~~~~~1~ P,~~~~'go~nr.~por ~.' · · · 
misma de 1a· rosa. úsU,ruciüadi:t.-·Puede·~~·aje·n-ai; .. arre~·da/Y gráVa¡:~u 'ci~íe~·h:O'·-d~- ·~·~üirúciO; rer:u 

•'·."· -'. ·.:-· . ' 
todos. los con!Íat~s q·uo céte.~r~.·.~~~~ .. ~.~u~~~uari_O 1é_rr1:11n·arán ,~óñ el 'U~U!íúctO~:~:::~ · 

E.~ NO' existe est9dó dc·:.coin'ui1idácJ::roo'a vez ·qué el 'iisuf rlJCt,j·ario :y Ci. mjdQ proPieta'rio 
, ... "' .. , -. -··· .... · .. ·· .,,.,. •" .,_' 

ejercen su~:rcspc;?ti.~~s ~~r~CJ~,~~ r.C.ii1es ~obíC ·una. nli~~-~ ~~~;-~·~íf~.·:·~.í.i~s-'ó~-·tÍ~y Situ.ación 

Alg1ma de con~unidad o copro¡liedau; nsi tenemos que: 
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a) En la copropiedad los comuneros tiellf~í! un derecho común sobre todos y cada una Ue 

las partes que fonnan la casa. En i:-ombio en el usutructo. el usufructuario es el único que puede 

hacer uso de lrt ~O~d, y el nudo propietario no puede utilizar/a. 

b) La cop<Opiedad es transmisible por herencia, el usufructo se extingue con la muerte del 

usufructuario. 

3,2, CONSTtTUCION DEL USUFRUCTO 

El derecho real de usufructo se puede constituir pur divelS8s fonmas, de acuerdo. con el 

articulo 991 del Código Civil, y e51as pueden ser: 

1.· Por mandato de la ley, a~1Ji se habla de un usufructo legal. 

2.· Por forma voluntaria; que puede ser a través de un contrato o de ~~ te~!ar_n~nto. 

3.· Usufructo por prescripción. 

A) El usufructo por mandato de ley.- el único caso ~ue· ;., ·~reJ~~i~. ~~_el ·.~ódigo es el del 

articulo 430, que lo establece en favor de los progenlto;é~':,;,spe¡;¡,;::.'de'los:blenes que sus 

descendientes adquiernn por medio diferente ~I trab~j-~~~~··~~~.él~'.:'. ? ~~~· ·_'. :- 1 

B) Usufructo voluntario.· este puede ser: ~)-~~rl~~~~Ú~~i~~~-~h~~~;·~~l~~i~;. 
a) contractual.· es el que se éonstii~Yi!.'á' Ír~~¿~ -d~ ~;;'~o~~i~aíD:·que cc·1~br~· el propietario 

de lar.osa, con una o más personas q~e·a~qlieren efÜsufructó}bien' lanuda ¡iropi.H!ad. Este 

puedP. SN de tres formas: ·.· :~~.~:~.: .. ;:.·: .. ·.~.~.;.::'./ ~;:~ .: "··· 5~.·'. ;.:.:._;·.,/· 
; ' .•. : ·:·;.. '.;_., ; :~:; • • ",'·. - : ;,'<::·_ ~- '." ·~ 

1. Usufructo porvla dÚnajonaclón ocon511túcíón,quese re~liza cuando el propletarto de 
:;,·,' ':'.'. ·.; ~-.'' -

ta cosa ce1eora .. C1 cÓnii~i~ ·y:~ q~~·da;~~~··¡á ~Uci8' ·pr~P1eda·d.'.:~nafe'naM'.d~ él',~SUÍruCt~ .n.'fa~or. d~ ~ 
. : ' ~·\/, . :: '.;·· .. : ' '::;~· '.· ' ::·: ,;· ~:' ,. ;."·:~ .< . : '.:·:~.'.•. · .. ~·.-: :;_:-::. :,; , .· 

su contraparte.· . , . .,,, . 

. . 2, LlsÜfrti~~ ~~; ~i~ d~ re,ici~i;,¡;¡, ~ ~··d~~~ifn •. ~~ r~~·;¡,~ ci.an~o .~1· prop;~¡~,;º 'celo~ro el 

contraio y entrtigá a su contrapa.rtela nudo propiedad y é1'se re~iv~'é¡ úsuiruéi~ de la C<lsa: 

.. ··3. una:·1erdira ·,~~·a s·e ~~ieS~n;{~~·~·~n~~ \:;rp~o~í~·iái~~··c~icbiá- ei .~o·r~ir~1~··y trans~u:e '·ª 
., .... )" ... ,--·· ' .... · ··'•. ' . , ' 
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b) Usufmcto testamentario.- Es et que se constituye a través de un testamento, es decir. 

cuando una persona al celebrar su tustamenlo deja a una o unas personas el usufructo y a otra u 

otras la nuda propiedad de ctcrtos biene" 

C) Usufruelo por prescripción.- este se presenta cuando una persona que no es propietaria 

de una cosa pero que se ostenta como tal, transmite a otra la posesión del usufruelo y óste lo 

posee por el tiempo que marca la ley, al transcurso de ese tiempo adquiere el derecho real de 

usufructo por prescripción, el legitimo propietario solo podrá ejercitar su acción reivindicatoria 

respecto a la nuda propiedad, pero será improcedente respecto al usufructo. 

3.3. FORMAS QUE PUEDE ASUMIR 

El usufructo puede ser: a) singular o coleelivo; b) puro o simple; a plazo, no vitalicio; 

condicional, con carga o modo; c) gratuito u oneroso: y d) particular o universal. 

a) Singular o colectivo. 

Singular.- es singular cuando corresponde a una sola persona el uso y disfrute de la cosa. 

b) Colectivo.- cuando se establece respecto de la misma cosa en favor de dos o más 

personas, que puede ser sucesivo o simulláneo. 

Es sucesivo, cuando se constituye el derecho a favor de dos o más personas respeelo de 

una misma cos. y no entran todos al goce del derecho, sino que entran una después de olra. 

El simultáneo se presenla cuando se constituye el usufructo a favor de dos o más 

personas, que entran en forma Inmediata y simultánea al goce de la misma cosa. 

b) Usufructo puro y simple; a plazo, no vitalicio; condicional y con modo o carga. 

Usufructo puro y simple.- es cuando en el acto de su constitución se determina que el 

usufructuario entra al goce del derecho, en forma pura y simple, y como no se dice por cuanto 

tiempo será, se entiende como vitalicio. 

El Incapaz lnstitulclo en consideración a que se permitiera adecuar la voluntad del testador, 

utilizando el usufructo. éste se entendería como puro y simple, por consiguiente vitalicio. para 

asegurar al Incapaz de todos los beneficios que le proporciona esta figura juridic.1. 



A plazo, no vitalicio .. - es cuando al constituirse se fija un plazo para la extinción del 

usufructo. 

C'Jndic1onal.- se pi esenia cuand~ al constituirse el usutruCtd., se .~~jrtan. a uria cr:indició~. 

suspensiva o resoluto1ia. 
. . . 

Ccn modo o carga.- es cuando en el título en que se constituye el usufructó se est.ablece 

una obligación excepcional para el usufructuano. 

c) Gratuito u oneroso 

Gratuito.- es aquel que se constituye en favor de una persona sin que ésta tenga que dar a · · 

cambio del derecho que recibe, prestación alguna al nudo propietario. 

Esta característica se aplicarla también para el caso que tratamos, ya que el Incapaz no 

tendría que dar nada a cambio al substituto, para gozar de su derecho que recibe. 

Oneroso.- Es aquel que se constituye en favor de una persona, y ésta da una prestación a 

su vez al nudo propietario. 

mismo. 

d) Particular o universal. 

Particular.- es el que se constituye respecto de una cosa determinada y especifica. 

Universal.- es el que se establece sobre todo un patrimonio o sobre una parte alicuota del 

3.4. DERECHOS V DEBERES DEL USUFRUCTUARIO 

Estos derechos y deberes, se pueden dividir en tres momentos que son: antes de entrar al 

goce de ta cosa: cuando el usufructuario está en plena posesión y goce do la cosa; y al momento 

de e><linguirse el usufructo. 

1; Derechos y deberes del usufructuario antes de entrar al goce de la cosa, éste tiene 

derecho de ejercitar una acción real, y puede ejercitar una acción personal, en contra del nudo 

propietario, de acuerdo con el articulo 989, así también tiene el deber de hacer un inventario de 

los bienes que recibe y tiene el deber de ofrecer un fiador al nudo propietario, según el artículo 

1006 del Código Civil. 



2. El usufructuario tiene derecho dumnte e1 goce del derecho de usufructo, al de uso y 

disfrute de ta cosa: asi mismo tiene los deberes de gozar de la cosa como buen padre de familia y 

et deber de confonnarse en et uso de la cosa al modo establecido por tos anteriores propietarios o 

poseedores de élla. 

3. Al momento en que se extingue el usufructo, se tiene el derecho que se retribuyan los 

gastos realizados, al que fue usufructuario, en el caso de quo se le hubiesen hecho reparaciones a 

la cosa, por parte del que fue nudo propietario. Y para el caso de que existiera fiador, una vez que 

se ve que Ja cosa no sufrió mayor deterioro que el derivado del uso nonnal de la cosa, tionc 

derecho a que se extinga el contrato de fianza. 

Los deberes del usufructuario son: 

a) El devolver al propietario la cosa sobre la cual recayó su derecho de usufructo. 

b) Devolver al propietario la cosa con el solo deterioro o demerito de un uso nonnal y 

moderado. 

nonnal. 

c) Restttuir el valor de las cosas consumibles. 

d) Reparar los daños que hubiere causado a la cosa, si es que la deterioro més de lo 

3.5. EXTINCION DEL USUFRUCTO. 

El usufructo se extingue, de acuerno con el articulo 1038, por las siguientes causas.: 

l. Por la muerte del usufructuario. 

11. Por vencimiento del plazo por el Cllíll SG constituyó. 

111.Poi cumplirse la condición Impuesta en el titulo constltutivo',(parn j~· ceb~~l-ón.de este 

derecho . 

. IV. Por. la reunión del usufructo y de ia propiedad ~n una m.Jsma.Persona, a ~sÍa fonn·a se 

lellamaconsolid~ciÓ~· . / .. ' · .....•. /•" •. · < .. ·,_,; ;/' ••• ·· 
. l/.·Por prescripción, conÍornie ·a. ~oprevenido"fespectO aJos d.erechos [~ales.• 
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VI. Por la renuncia expresa del usufrnctuario, salvo lo dispuesto respecto de las renuncias 

hechas en fraude de los acreedores. 

VII. Por la pérdida total de la cosa que era objeto del usufructo, si la destrucción 110 es 

total. el derecho continúa sobre lo que de la cosa haya quedado " ... porque es un derecho sobre un 

cuerpo. y si el cuerpo se destruye queda necesariamente destruido el derecho"". 

VIII. Por la cesación del derecho del que constituyó el usufructo, cuando teniendo un 

dominio revocable. llega el caso de revocación. 

IX. Por no obtener fiador el usufructuario por titulo gratuito, si el dueño no le eximió de esa 

obligación. 

4. SUBSTITUCIONES QUE NO SE CONSIDERAN FIDEICOMISARIAS Y SU RELACIÓN CON 

EL USUFRUCTO 

El Código Civil establece dos casos en los cuales no se consideran a la substituciones 

como fideicomisarias; comprendidas en los artículos 1479 y 1480. 

Articulo t479.- No se reputa fideicomisarias la disposición en que el tostador deja la 

propiedad del todo o de parte de sus bienes a una persona y el usufructo a otra, a no ser que el 

propietario o el usufructuario queden obligados a transfer1r a su muerte la propiedad o el usufructo 

a un tercero. 

El testador al dejar a una persona la nuda propiedad y a otra el usufructo, lo que crea con 

eslo, es un derecho real diferente para cada una de estas personas, es decir, cada uno adquiere 

un derecho real diferente, una la nuda propiedad y el otro el usufructo; asl de esta forma tanto el 

nudo propietario y el usufruch.rnrio pueden disponer de su derecho. de manera independiente. 

Con esta disposición testamentaria no se le impone al nudo propietario ni al usufructuario 

la transmisión de su derecho real a un tercero previamente detenminado, por tanto no la prohibe el 

legislador, porque en estricto sentido no es una substitución fideicomisaria, ya que se crean dos 

derechos reales diferenl•s. 

"ldem. 
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El articulo 1480 dice "Puode el padre dejar una parte o la totalidad de sus bienes a sus 

hijos, con la carga de transfenrlos al hijo o hijos que tuviere hasta la muerte del testador, 

teniéndose en cuenta to dispuesto en et articulo 1314, en cuyo caso el heredero se ccnsiderará 

como usufruduario". 

En estricto sentido esta es una substitución fideiccmlsaria, en virtud de que al heredero se 

le lmpcne la obligación de transmitir los bienes a una determinada persona o personas, que son 

los hijos del heredero, pcr tanto deberla ser prohibida. de acuerdo con el articulo 1473. Pero el 

legislador, en ccnsideración al vinculo consanguíneo, que se establece entre el testador su hijo y 

sus nietos y en atención a la voluntad del de cujus en asegurar a sus nietos que recibirán sus 

bienes en un momento detenninado, es decir cuando muera el hijo, por este motivo el legislador 

opto por adecuar la dispcsiclón testamentaria a una forma permttida, es decir, el considerar al 

heredero como usufructuarlo. 

De esta forma la disposición testamentaria de dejar los bienes al hijo del testador con la 

carga de transferirlos a su vez a sus hijos, ya no se ccnsidera una substttución fideiccm\saria, 

porque al transformar al heredero como usufructuario, se crean dos derechos reales diferentes, pcr 

una parte el hijo del testador adquiere el derecho de usufructo, mientras que el nieto adquiere la 

nuda propiedad; desapareciendo asi la obligación de transmitir los bienes de la herencia a un 

tercero. el usufructo " es un acto de desmembramiento del derecho de propiedad permitido pcr la 

ley "9J. 

El substituto debe tener capacidad de heredar al momento de la muerte del autor de la 

sucesión, por lo que no se puede designar a quienes sean ccncebidos ccn posterioridad. 

En cuanto a la disposición testamentaria, rm donde se instituye a un incapaz como 

heredero, nombrándole un substituto, tornando como antecedente al articulo 1480, es posible el 

que el incapaz sea considerado corno usufructuarlo y a\ substituto como el nudo propietario y, asi 

se cumpla fielmente ceo la voluntad del testador; en ccnslderación a las cuestiones que se 

señalan a continuación: 

"' CODIGO CIVIL COMENTADO, lnslitulo de Investigaciones Jurídicas UNAM. Pag. 90. 

87 



a) como ya se dijo la voluntad es la suprema ley, es decir. que la voluntad es la expresión 

de la libertad conforme a la cual toda persona es libre para obligarse. 

b) El testador emite su voluntad con la intención de beneficiar tanto al Incapaz como al 

substttuto. 

c) Es evidente que el testador desconocía que se encuentran prohibidas las subStttuclones 

pupilar y ejemplar, de lo contrario, no hubiera formulado su testamento en estas condiciones. 

d) Debe de atenderse más a la voluntad que a las palabras. 

e) Debe tenerse en cuenta la costumbre y el modo que el testador tenia de entender las 

cosas. 

1) Debe buscarse et mayor alcance a la voluntad, en vez de restringirta. 

Tomando en cuanta estas cuestiones, en atención a la voluntad del testador, el legislador 

debe de darle un mayor alcance a sea voluntad, considerando al incapaz como usufructuario y al 

subStlluto como nudo propietario, de esta forro~ desaparecerla la substitución la ejemplar. 

Al establecerse el usufructo y la nuda propiedad, tanto el Incapaz como et substituto 

adquieren derechos dWerentes y asl, ya no se consideraría a esa disposición testamentaria como 

una eKlenslón de la personalidad del de cujus, sino que esa voluntad produeiria efectos en el 

momento de la muerte del testador. 

Pero esta formula no es aplicable a todos los casos en que sea Instituido a un Incapaz 

como heredero, nombrándole substituto: dado que se dist\nguen dos tipos de incapacidades: la 

natural y la legal. 

Tienen Incapacidad natural, los infantes y quienes por problemas físicos o psicológicos no 

tienen capacidad de dlscemlr o de expresarse. 

Tienen Incapacidad legal, es decir la establecida por la ley: "los menores de dieciocho 

aftos y quienes hacen uso habitual o inmoderado de bebidas embriagantes o de enervantes y los 

sordomudos que no saben leer ni escribir"94 
• 

El articulo 450 dice quienes tienen Incapacidad natural y legal: 

l. Los menores de edad. 

" GALINDO, op. cit. pag. 394. 
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11. Los mayores de edad disminuidos o pt3rtUl'bados en su mtelig1'!11cia. aunque tengan 

inte"'alos lúcidos; y aquellos que padezcan alguna afección originada por enfermedad o 

deficiencia persistente de carácter físico, psicológico o sensorial o poi la adicción a sustancias 

tóxicas como el alcohol, los psicotrópicos o los estupefacientes: siempre que debido n la 

limitación. o la atteraclón en la inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y 

obligarse por si mismos. o manifestar su voluntad por algún medio. 

La incapacidad, se refiere a que la personas no puede ejercer sus derechos ni cumplir sus 

obligaciones por si mismos y, de acuen:to al articulo 450, esta incapacidad, por una parte puede 

desaparecer e.n los menores de edad al cumplir 18 años y en caso del testamento a los 16 años; 

así como aquellos que padezcan alguna afección originada por enfenmedadcs o deficiencias 

persistentes de carácter físico, psicológico o sensorial o por la adicción a sustancias tóxicas como 

el alcohol, los psicotrópicos o los estupefacientes, dado que pueden rehabilitarse, en estos casos 

se puede decir que la incapacidad es relativa. ya que en cualquier momento pueden salir del 

estado de incapacidad y recobrar el pleno ejercicio de sus derechos. 

Por otra parte existe una incapacidad abooluta, en el catio de los mayores de edad 

disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos lúcidos, puesto que éstos 

no podrán salir de su estado de interdicción. 

Una vez establecidos estos tipos y grados de incapacidad, diremos en que casos se puede 

considerar al incapaz como usufructuario y al substituto como nudo propietario 

En el caso en que el incapaz instituido como heredero sea un menor do edad y se nombre 

substiluto. de acuerdo con la teoría, cota es una substitución pupilar; que en el Código vigente se 

encuentra prohibida, aunque cabe aclarar que ésta no es una substitución fideicomisaria, esta 

aclaración es necesaria, ya que el Código no hace referencia expresa a la substitución pupilar, 

sólo dice el articulo 1473 " ... cualquiera otra diversa de la conlonlda en el articulo anterior, sea cual 

fuere la fonma de que se le revista". 

Debiendo entender que la substitución pupilar es una fonma contraria a la substitución 

vulgar, que es la penmitida pcr el articulo 1472 "Puede el testador substituir a una o nias personas 



al heredero o herederos instituidos. para el ca~o de que mueran antes que él, o de que no puedan 

o no quieran aceptar la herencia". 

Pero la substitución pupilar no es una substitución fideicomisaria, ya que la fideicomisaria 

se le impone al heredero la obligación de transmitir los bienes hereditarios a una persona 

determinada, es decir, el heredero debe ser una persona capaz para poder efectuar el acto de 

transmisión. ya sea por contrato de donación o por testamento. 

En la substitución pupilar se habla de un menor de edad, y como este no tiene la 

capacidad de ejercicio, no puede efectuar ningún tipo de actos de transmisión patrimonial. Aqui el 

testador es el que decide quién heredara al incapaz en caso de que este no pueda hacer su 

testamento. es decir. al menor no se le obliga s transmitir los bienes hereditarios, sino que el 

derecho del substituto se supedita al hecho de que el meno1 mu•ra antes de llegar a In mayoria de 

edad, y por tanto, sin hacer testamento. 

La substitución pupilar se asemeja más a una institución condicionada, esto es, por una 

parte, el menor de edad queda sujeto a una condición resolutoria, entendiéndola como un 

acontecimi~nto futuro de realización incierta, del cual depende la resolución de un acto jurídico, de 

un derecho o de una obligación; así, si el menor muere antes de poder hacer su testamento. es 

decir, antes de los 16 años, se considera entonces que no fue Instituido; por otra parte el 

substituto, queda sujeto a una condición suspensiva, que es el acontecimiento futuro de 

realización Incierta del cual depende la existencia de su derecho, es decir. su derecho nacerá solo 

si el menor de edad muere antes de llegar a los 16 años. 

La substitución pupilar entendida como uno mstituclón condicional, deja en un estado de 

incertidumbre muy amplio, respecto a quién o quienes serán en definitiva el titular de la herencia; 

consideración que tomó el legislador para prohibir la subsliluclón pupilar, puesto que el menor de 

edad no tendrá definida su calidad, es decir, que hasta que no se cumpla la edad requerida podrá 

adquirir los bienes hereditarios en calidad de propietario. 

Para este tipo de substitución no es aplicable la forrnula del usufructo propuesta, dado 

que, precisamente a la incortidumb!e ~ue s~ -~rea, del hecho de que el menor sobreviva o no, 

hasta los 16 años, edad requerida para poder testar. Pues al establecer como usufructuario al 



.menor de edad y éste llegará a su mayoría do edad, no adquiriría la propiedad, puesto que, ya 

tendría la calidad de usufructuario y la nuda propiedad la tendría el substituto, contraviniéndose 

con esto le voluntad del tostador. 

Por esta ra1ón no procede la formula propuesta. debiéndose por e-0nsiguien1e aceptar el 

tratamiento que le da el legislador, es decir, tener por no µuesta la substitución, pero si la 

Institución de heredero, de acuerdo con el articulo 1478. 

Respecto a los Incapaces por enfenmedades o deficiencias persisterrtes de carácter físico, 

psicológico o sensorial y los alcohólicos y drogadictos; en estos casos, sucede lo mismo que con 

los menores de edad, es decir, que cuando se le nombra un substituto a estos Incapacitados, en 

realidad se esta hablando de una institución condicionada; la condición consiste en el hecho de 

que estos sanen, pero con esto se crea un periodo muy amplio de incertidumbre, que Impide que 

se pueda establecer en que calidad se encontrarían tanto el heredero como el substituto. 

De esta fonna no podría aplicarse la fonmula propuesta, porque si el incapacitado se 

rehabilita y ya se le hubiera nombrado usufructuario éste no podría adquirir la propiedad puesto 

que el substituto ya la tendrla, siendo esto contrario a la volurrtad del testador. 

En el caso de que la incapacidad de la persona, instituida como heredera, te provenga de 

una perturbación o disminución de su lnleligencle, y le sea nombrado un substituto, que será una 

incapacidad absoluta. En esle supuesto nos encontrnmos a una institución sujeta a término. 

entendiendo a éste como el acontecimiento futuro de realización cierta. e oste respecto la 

certidumbre radicaría en que el privado de su Inteligencia, morirá sin que pueda hacer su 

testamento, quedando sujeto a un ténnino extintivo, extinguiéndose su derecho por la llegada del 

día prefijado, que será el día de su muerte. Mientras el substituto quedar:\ sujeto a un término 

suspensivo, es decir, no nacerá su derecho sir.o hasta la llegada de la muerte del Incapacitado. 

Si bien es cierto que la institución no ruede sujetarse a término, a diferencia de los 

legados que si se puede sujetar a término. En el caso de la substitución la equiparamos como una 

lnstilución sujeta a ténmino, se debe de considerar prohibida. Pero existe una forma jurídica, que 

puede salvar I• prohibición, para darlo el alcance real a la voluntad del testador, es decir. el 

considerar al incapacitado como usulructuario y al substituto como nudo propietario. 
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En ~ste e.aso si se puede considerar al incapaz como usufructuario, puesto que, existe la 

certeza de que nunca saldrá de su estado de interdicción. es decir, que no se le limitarla su 

libertad de testar. porque ne tiene voluntad y nunca podr j hacer testaml111to. Por su parte el 

substttuto deberá ser considerado como nudo propietario, que adquirirá la propiedad piona. cuando 

muera el incapacitado. 

Asi el testador alcanzaría realmente su verdadera intención, que es el beneficiar con su 

disposición tanto al incapaz como al substituto. estos beneficios son: 

a) El incapaz y el substituto adquieren derechos reales diferentes. es decir, el incapaz 

adquiere el usufructo y el substituto la nuda propiedad, con esto se evltaria la prohibición, ya que 

adquieren derechos diferentes. El substituto quedaria como heredero y el incapaz como legatario, 

es decir, el heredero seria el nudo propietario, y el incapaz como usufructuario. 

b) Creéndose dos diferentes derechos reales, es decir. tanto el Incapaz como el substituto 

pueden enajenar, arrendar y gravar sus derechos. 

c) El incapaz entraría al goce de su derecho de usufructo en forma pura, simple y vitalicia; 

a la muerte del incapaz el substituto, ahora nudo propietario adquirirá la propiedad plena. 

d) El Incapaz no tendría que dar nada a cambio al nudo propietario, es decir, el usufructo 

seria gratuito. 

e) El Incapaz recibirla un usufructo universal, es decir, sobre todo el patrimonio, sobre la 

parte alícuota del mismo o sobre un bien concreto si tlenP. carácter de legatario. 

Como se ve, ambos son beneficiados, con la aplicación de la formula propuesta, dado que 

no se perjudica al incapaz instituido como heredero, y el substitulo, al llegar el día de la muerte del 

incapaz, recuperará el derecho pleno de propiedad, adecuándose la voluntad del testador a una 

situación jurídica permitida por el derecho. 

Por lo tanto el legislador, tomando como antecedente el articulo 1480, en el que considera 

al heredero como un usufructuario, debe permitir la substitución ejemplar, cüando el grndo de 

Incapacidad sea absoluta, considerando al incapaz como usufructuario y al substituto como nudo 

propietario. 
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Como ya se explicó, en las incapacidades relativas, no se debe admitir esta interpretación, 

porque daría origen a un periodo muy amplio de incertidumbre. 
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CONCLUSIONES 

1.- El testamento es un acto jurídico unilateral, personalisimo. revocable y libre, por el cual una 

per.;ona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para después do su 

muerte. 

2.- La libertad de testar no es absoluta. puesto que el propio Código establece expresamente. 

restricciones a la voluntad del sujeto. 

3.· Las substituciones fideicomisarias, pupilar y ejemplar, son ejemplos de limlloción a la voluntad 

del testador, ya que están prohibidas. 

4.- Al considerar el legislador, que la substitución fideicomisaria. la pupilar y la ejemplar, se tengan 

como no puestas y válida la inslltución, modifica substancialmente la voluntad del testador. 

5.- La solución que da el legislador es contraria a la voluntad del testador, en los casos en qua so 

nombre substituto a un incapaz Instituido como heredero o como legatario. 

6.- Existe un caso en que la ley interprnta la voluntad del testador, dando efectos a una 

subslltución fideicomisaria, al considerar como usufructuario al heredero, en el caso de que el 

testador nombre a su hijo como horedero. con la carga de transferir los bienes a sus hijos, a éstos 

últimos los considera nudos propietarios. 

7.- En la substitución ejemplar, cuando se tenga la certeza de que el Incapacitado, nunca saldrá 

del eslado de interdicción, puede Interpretarse la voluntad del testador, considerando al Incapaz 

como usufructuario y al substituto como nudo propietario. 
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8.- Se propone que la ley acepte lo siguiente: 

a) La distinción entre graaos de Incapacidad. en absoluta y relativa. 

b) La substitución, en que el heredero esté Afectado por una lncaparJdad 111latlva, no se 

COJ1Sidcre al hercde10 como u~ufruch1ar!o. 

e) La substitución. en que el heredero esté afvctado por una Incapacidad absoll~a. se 

considere al heredero como usufructuario y al substituto como nudo propietario. 

d) Se mantenga el caso en que se considera al heredero como usufructuarlo, cuando el 

testador nombro a su hijo como heredero, con la carga de lransmlllr tos bienes a sus hijos. 
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