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Sumario: 1. Discurso leido por Ramon Maria Roca Sastre cn su recepcion
en lg Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia y la contestacion al mis-
mo de Rafael Niiez Lagos—l11. El tema cuestionsdo en el Derecho histd.
rico de Castilla: § 1.2 Aspectos en que se¢ mant.ene el paraielismo entre lu doc-
trina castellana y la del Derecho romano comun: A) La ley 10, Tit, TV, P. 6.0,
aplico ia doctrina de la lex «Cum arus». B) La ley 10, Tit. VI, P. 6.3, se refi-
rio a un supuesto.de sustitucion fideicomisaria. C) La cliusula si sine liberis
decesserit en los formularios de los practicos castellanos. D) Interés de ia
ciausuia expresa a pesar de 'a ley 10, Tit. 1V, Partida Sexta. E) Los fidei-
com.sos sub conditionem en la doctrina castellana. El llamamiento del fidei-
comisaTio en las sustituciones y la regia dies incertus in swccessiomeém condi-
tionem facit, segim los autores castellanos. F) En Derecho castellans clasico no
cupo la institucion bajo condicién resolutoria ni jamis un post instituido fué con-
siderado como heredero, sino como sustituto- fideicomisario, respetandese el prin-
cipio semel heres semper heres.—§ 2.0 La evolucion de las sustituciones fidei-
comisarias en Derecho castellano: A) El transito de los bienes fideicomitidos
del patrimonio del imstituido al del sustituto. B) Transmisién del derecho del
sustituto fideicomisario no pendiente de condicion, failecido antes de ser adi-
da la herencia por el heredero gravado. C) Permanencia de la sustitucién fidei-
comisaria, aunque el instituido heredero no llegue a serlo. D) Adquisicién
por ¢l sustituto de los bienes fideicomitidos cuando el heredero no quiere
aceptar la herencia. E) Situacion juridica del sustituto fideicomisario segin
se le transmitiera la herencia directamente o con intermedia.ion de un here-
dero. Respeto de los clasicos castellanos a la regia semecl Aeres scmper heres.
111. El término y las condiciones en la institucion de heredero y em u sustitucion
fudeicomisaria después del Cddigo civil. La cliusula «si folleciere sin hijoss.
§ 1.0 Posicién del Cédigo civil con respecto al derecho historico enm la reguia-
cion de la sustitucién fideicomisaria. Doénde es «cauces y donde es «diques.
§ 2. La institucién del heredero bajo coundicién resolutoria y a término cier-
to (desde o hasta). § 3.° La esencia de la sustitucion fideicomisaria: el orden
sncesivo. Su expresion dispositiva: A) Posicion del instituido con gravamen
Je sustitucién fideicomisaria. B) Posicién del sustituto fideicomisavio, C) Ex-
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presion dispositiva de las sustituciones fideicomisarias, § 4.9 Los fideicomisos
condiciona’es y a piazo incierto, Su régimen en materia de la transmision de
los eventuales derechios de los sustitutos: A) Estructura de las sustituciones
fideicomisarias condicionales. B) Naturaleza de las sustituciones fideicomisarias
a térmjno incierto y en especial de las post mortem instituti y post moriem
usufructuarii. C) Naturaleza de las disposiciones de residuo. D) Régimen de
transmision de los eventuales derechos del sustituto fideicomisario condicional
que sobreviva al causante y premuera al cumpiimiento del evento condicionante
§ 5.° La ciausula si sine liberis dpcesserit y los hijos puestos en condicion
A) Naturaleza del llamamiento consiguiente. B) Los problemas de los hijos
puestos en condicion. § 6.0 ;Cabe la condicidn si sine liberis decesserit tacita en
el régimen del Codigo civil como limitacién de los fideicomisos impuestos a
los descendientes del testador?

[. DIsCURSC LEIDO POR RAMGN M.* RoCA SASTRE, EN SU RECEP.
CION EN 1A REAT ACADEMIA DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA Y
LA CONTESTACION AL MISMO DE RAFAEL NUNEZ LAGOS

Ellunes 30 de abril de este afio 1956, fué un dia grande para la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, porque acogid como
Académico de nimero la figura sefiera de Ramén M.*» Roca Sastre.

No queremos dejar de expresar nuestra més intima alegria por
esta recepcidn, que prestigia la justicia y la inteligencia de la Cor-
poracién que ha sabido llevar a su seno a este ilustre jurista. En
cambio, nos parece innecesario hacer la semblanza del querido maes-
tro ; porque sus obras y sus hechos, como expresé con su franca ga-
lanura nuestro estimado compafiero Rafae] Niifiez Lagos, hablan
patentemente por él. Roca Sastre estd en plena produccién intelec-
tual y sus obras mantienen la mayor actualidad. Su Tratade de De-
recho Hipotecario, sus Notas al Derecho Sucesorio de Kipp, los Es-
tudios de Derecho civil, y sus numerosisimos trabajos monograficos,
son objeto de constante consulta por todos los profesionales del De-
recho y de estudio ininterrumpido por los opositores a Cétedras, a
Notarias, entre Notarios... Pero, ademds, todavia pedimos y espe-
ramos de él bastante mds: el Derecho Sucesorio le reclama para re-
velarnos, por su intermediacién, muchos de sus principios mis vita-
les que en los dltimos tiempos han ido quedando en el olvide o, por
io menos, difusos entre las nieblas de la confusién.

- Otra gran figura de nuestra cencia juridica y de nuestro Nota-
riado—fraguada en la forja de las oposiciones, secreto de! alto nivel
cientifico de este Cuerpo—, Rafael Nuiiez Lagos, contesté al dis-
curso de ingreso de Roca Sastrewsobre el tema «El fideicomiso st
sine liberis decesserit y el Cédigo civiln. De ese dicurso pudo
deciv que : «Si la notortedad de sn nombre, la universalidad de su
prestigio y el testimonio de probanza segura de sus muchas obras no
hubieran Nevado a ia Corporacién a elegirlo por unanimidad, de la
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justicia del acuerdo da fe cumplida el discurso que acabamos de es-
cuchar»n,

Fué tal la diafanidad, el equilibrio, la facilidad con que expuso
v desarrolld Roca su dilicil tema, que Niiiez Lagos tuvo que desta-
car todas sus dificuitades y los obstéculos que se superaban con la
ortodoxa doctrina de aquéi. Para ello, con el mejor espiritu de co-
laboracidn juridica, asumid esta vez el dificil papel de absgado del
diabio, plauteando y desenvolviendo la doctrina opuesta para apli-
caria hipotéticamente al Derecho Histérico de Castilla y al Cédigo
Civil,

Sin perder de vista nuestra pequefiez, ante las figuras ilustres de
los dos disertantes, queremos hacer varias acotaciones al tema, para
tratar de evitar que alguna inteligencia joven pueda dejarse captar
por el talento de Rafael, empleado esta vez en la exposicién de una
tesis heterodoxa.

Nifiez Lagos quiso {razar un claro oscuro con el méximo contras-
te visual entre e. sistema cldsico que propone denominemos roma-
no-cata.an y e. sistema del Derecho castellano histdrico y del Cédi-
go civil espaifiol.

«Derecho civil y. Derecho romano —resume (pag. 140)— tienen
posiciones inversas: en el Cédigo civil, en contraste con e Derecho
romano, hay una ampiia libertad para la institucién del heredero
sujeto a condicién {art. 7go del C. c.) suspensiva o reso.utoria y muy
poca libertad y... «vigi.ada» para las cldusulas fideicomisarias.»

A su juicio, en el Cédigo civil, el fideicomiso no sélo fué limitado
en cuanto al numero de las sustituciones vdlidas (nulidad mé4s alld
del segundo grado si no tiene lugar a favor de personas que vivie-

-ron al fallecer el testador) y a la necesidad de su expresién (aboli-
cién de las sustituciones presuntas), sino, ademds, en cuanto a su
contenido, al no acoger mas que jos fideicomisos a término —dnicos
conocidos, a su parecer, por los pricticos castellanos— y rechazar
los condicionales. «En nuestro Cédigo civil, €l problema se presenta
claro —dice é.—: la unica posible disposicién fdeicomisaria es la
sustitucién, figura exclusivamente a término y en ella no cabe como
hemos visto la condicidén, ni por tanto la cldusula que ya por su
enunciado si sine liberis decesserit es enteramente condicional. En
cambio las instituciones estdn admitidas con toda amplitud, sin mas
limites que los lega’es en general y en especial los derivados de los
nimeros 2 y 3 del articulo 785 del Cdédigo civil.»

Pero antes de examinar la dispar exégesis de! Cédigo civil, a
que se llega con las opuestas tesis de Roca Sastre y de Nufiez La-
gos, queremos dejar despejada la solucién del problema en el am-
bito histérico del Derecho que se aplicé en Castilla antes del Cédigo
civil.
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II. EL TEMA CUESTIONADO EN EL DERECHO HISTORICO DE
CASTILLA

§ 1.2 Aspecios en que se maniiene el paralelismo enire la
doclrina castellana y la del Lerecho romano comiin

Algunas afirmaciones de nuestro querido amigo Rafael Nufiez
[.agos debemos rectificarlas totalmente. Son éstas:

a) En las férmu.as notariales de sustitucién fideicomisaria de
los préacticos castellanos —que en todos los forinularios observa
alejados en su sedis materiae de los mayorazgos— asegura él que:
«el término aparece siempre. Alguna vez se hab.a de rest.tu.16n
in continenta. Lo que jamés he encontrado es el fide.comiso o la sus-
titucién fideicomisaria condicional. Las condiciones suspeasivas y
resolutorias se aplican sin ambajes ni rodeos romanistas en la insti-
tucién de heredero y en los legados; pero nunca en la llamada
sustitucién fideicomisaria que podrd ser un fideicomiso a plazo,
pero jamds sujeto a condicién» (pag. 118).

b)) Que si la cldusula «si size loeris decesseritn no la hallé en
ningln formulario notarial de los por él consultados, es «porque
con ia ley de Partida era en la practica tota'mente innecesaria.» l.a
ley de referencia es la 10 del Titulo IV de la Sexta Par.ida, res-
pecto de la cual estima que: «Es evidente que no estamos en un
caso de mera sustitucién vuigar, pues las frases sefia.adas por
Gregorio Lépez («heredasse los bienes del muerton y «los bienes
de su padre») revelan que el dies cedit para ei sustituto sélo ad-
viene con la muerte del sustituido. Pero esto no convierte la susti-
tucién en fideicomisaria» (pag. 139). )

Discrepande, intentaremos por nuestra parte demostrar:

1.° Que la ley 10, tit. IV, P. 6.* no hizo sino aplicar la doc-
trina del Derecho comiin derivada de la lex «Cum avusy.

2.° Que esta ley de Partidas se refirié a un supuesto de susti-
tucién fideicomisaria que condiciond ticitamente si sine liberis de-
cesserti.

3.° Que la cldusula expresa «si Sine liberis decesseritn aparece
en las férmulas de los practicos castellanos y apiicada precisamen-
te a las sustituciones fideicomisarias, condicionindolas.

4.° Que pese a la ley 10, tit. IV, P. 6.%, la cliusula expresa en
cuestidn no resulta la superflua en Castilla, como tampoco o era en
Derecho romano después de la lex «Cum auus».

5.° Que no sélo aparecen en el Derecho castellano histérice
supuestos condicionales de sustituciones fideicomisarias, sino que
sus autores se ocupan de destacar sus diferencias con respecto de
las dispuestas en término; y que las sutituciones ordenadas para
después de la muerte del sustituido se consideraron fideicomisa-
rias condicionales por regla general.

6.° Que en Derecho de Castilla —segiin la doctrina conside-
rada ortodoxa por sus juristas cldsicos— toda institucién de pos-
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terior heredero supuso una sustitucién fideicomisaria impuesta al
pruneramente llamado.

A) La Ley 10, Tiz, IV, .P. O.* aplicéd la doctrina de ley «Cum
avusy,

Dice asi la referida ley de Pariidas:

«T4cita conditio en latin, tanto quiere decir en romance, como
callada condicién; que es de tal natura, que mangiier non sea
puesta sefla.adamente entiéndese en derecho. E esto serfa, como si
algin testador que ovisse dos fijos, quier amos fuessen legitimos,
o naturales, establesciesse en su testamento, que el que muriesse
primeramente: que el otro que fincase bibo, heredasse los bienes
del muerto. Ca si este que muriesse dexasse fijos, ellos devian he-
redar los bienes de su padre e non su tyo dellos, a quien avia
esiab.escido el testador por heredero. E esto es, porque siempre se
entiende por derecho, mangiier el padre non lo diga paladinamen-
te, que muriendo el uno, e dexando fijos, que el otro hermano que
finca vivo, non depe heredar lo suyo; mds los fijos del muerto lo
deven aver. Pero si muriesse sin fijos, estonce e. oiro hermano
heredaria lo suyo, assi como el padre oviesse puesto. Mas si el que
faze e. testamen:o, estableciesse a dos homes extrafios por sus he-
rederos, so tal condicién: que €l que muriesse primero, que el
otro, que heredasse sus bienes; magiier que este que muriesse
primero, dexasse fijos, non heredarian ellos estos bienes atales,
mas e. otro a quien establecié el testador por su herederox.

Muchos siglos antes Papiniano, en un texto del libro IX de sus
Respuestas, emitié un dictamen que pasé a ser en el Digesto
(XXXV-I, 102) la llamada lex «Cum avusn. Se traiaba de que
un abuelo, que habia instituido herederos a un hijo y a un niew
habido de otro hijo, rogé que en el caso de morir el meto dentro
de los treinta afios se restituyese su herencia a su tio paterno; el
nieto fallecié6 dentro de la indicada edad dejando hijos, y Papi-
niano respondid que «por conjetura de piedad falté la condicién
del fideicomiso»n, «quod nimus scriptum, quod dictum fuerat in-
veniretur». :

Justiniano aprobé este dictamen, lo extendid a los hijos natu-
rales (Cod. VI-XXV, 6, § 3.°) y explicd que el gravamen de la res-
titucién impuesto a un descendiente para después de su muerte,
sb.0 se debia entender aplicable «nisi hi, qui restitutione onerati
sunt, sine filiis vel fiiiabus, nepotibus vel neptibus, pronepotibus
vel proneptibus fuerint defuncti, ne videatur testator alienas suc-
cessiones propiis anteponere» (Cod. VI-XLII, 30).

La ley de Partidas explica la misma doctrina de conformidad
con las glosas de los autores de Derecho comiin. En tales térmi-
nos, hace la atinada aclaracién de que esa regla s6lo es aplicable
en el caso de que la restitucién haya sido ordenada por un ascen-
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diente a un descendiente, mientras que no lo es si hubiera sido or-
denada a un extrafio.

La dnica diferencia fundamental que a primera vista parece
haber entre los textos romanos y la ley castellana, radica en que
aquéllos se limitan a liberar de 1a restiuc.én al descendiente falle-
cido con descendencia, mientras litera.mente en a de Partidas se
crdena que los hijos del sustituido «devian heredar los bienes de
su padre e non su tyo dellos, a quien avia establescido el testador
por heredero».

Pero esta diferencia, probablemente, sélo fué la consecuencia
de que en esa ley de Partidas se expresé la resultante final de la
exclusién del fideicomiso ordenado y de la aplicacién de la suce-
sién intestada, o de la sucesién forzosa en un régimen de legitima
larga a titulo de herencia, a favor de los descendientes de. hijo
premuerto. Es decir, que no se trata de que los hijos se pongan le-
galmente en sustitucién en lugar del sustituto testamentario, sino
que al liberarse la sucesién de su padre de esa sustitucién, here-
dan a éste como herederos forzosos y no al fideiccmitente como
subrogados legales del fidecomisario.

Podemos decir, pues, con Antonio Gémez (1) «quod talis filil
vel descendentes succedant ipsi filio gravato jure propio ab in.es-
tato, non vero ex testamento primi testatoris et viriute tacitae subs-
titutionisn, Y, con el jesuita Luis de Molina (2), que el heredero

(1) Axtoxio GOMEz: Varise Resolutiones Juris Civilis Cummunis et Regii,
Lib. I, Cap. V, num. 42 ratio 1 (ed. Lugduni, 1701, pag. 72). Deriva este
autor su tesis de la glosa ordinaria de las leyes Luc.us Titius y final el
tt. De haeredibus instituendis (Dig.., XXVIII-V, 85 [83] y 92 [90]) que contie-
nen opiniones de ScaEvoLa y PacLo, semejantes a .a expuesta de Papixiaxo.
Se trata, ni mas ni menos, del problema de si los hijos puestos en condi-
cion (expresa o tacita) se entienden puestos en sustirucion, que GOMEZ (nume-
ro 42) resuelve negativamente, salvo en los casos en que por a.guia comnjetura
—v. gr., & se impusiera algun gravamen a .os hijos puestos en ccndicion
(vers. nono principalitery—puede deducirse lo contrario. (En las Additiones eru-
ditissimae..., de Juax AvLwox Layxez—ed. Venecia, 1747—ad.,, T. I, cap V,
nimero 44, pueden verse varias citas de autores, castellanos en su mayor.a,
que coinciden con ANTONIO GOMEZ.)

Conviene no confundir esta cuestion de si los hijos puestos en condiciéon se
entienden llamados como sustitutos fideicomisarios de su padre, con la que
vlantea si esos hijos puestos en condicion pueden entenderse como sustitutos
vuigares ¢ representantes de su padre en caso de premorir éste. GREGORIO
Lorez (gl. II, a las palabras «el otro hermanos de (a ley 1o, tit. IV, P. 6.9).
se inclina por la negativa en los casos generales, ci:tando en igua. sentido a
Pauro DE Castro. Covarruvias (Practicarum Quaestionem, cap. XXXVIII,
numero 12—ver Ommnia opera—, T. I, ed. Lugduni, 1586, pag. 147), con un
olanteamiento totalmente distinto, sostiene la opinién comtraria tratandose de
descend:entes de! fideicomitante. En este caso coincide e! mismo (GREGORIO
Lopez (gl. 9) por estimar compend®sa la formula en cuestién y por deducir
que la misma condiciéon tacita deberd entenderse tanto en la fideicomisaria
como en la vulgar comprendidas en ellas,

(2) Lovpovicts MoLisa, S. J.: De Justitia, T. 1 (Conchae, 1593), Tract.
Secund., Disp. 190, col 1.159, in fine y 1.160: «Dubium est quando quis gra-
vat aliquem restituere aliquid alicui sub expressa aut tacita conditirme si sine
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gravado se entendia liberado del fideicomiso y podia disponer li-
bremente del quinto, e izfer lzberos también del tercio.

BY Laley 10, Tit. VI, P. 6.2, se refirié a un supuesio de sus-
ltucibn fideicomisaria,

No es Gregorio Lépez (3) el tinico autor castellano que calificd
«quod loquitur ista lex in subsititutione fideicommisaria»n y que
sefialé su paralehsmo con la ley Cum avus (4). Habria, por lo
tanto, que generalizar demasiado la increpacién que le hace Ni-
fiez Lagos al asegurar que el ilustre glosador de las Partidas «con
una mentalidad deformada por la recepcién involucra la cldusula
con sus posibles precedentes romanos», Gémez (5), Covarru-
bias (6), Molina (7), Matienzo (8), Spino (), Parladorio (10), et-
cétera, son de igual opinién que Gregorio Lépez. Y, como luego
veremos, incluso coinciden con ella los principales practicos invo-
cados en contra por Nifiez Lagos.

libetis decesserit, utrum si cum liberis decedat liberi illi vocati cemseantur a
testatore ad fideicommissum illud, ita quod substituti fidelcommissarii sint haere-
dis ita gravat’ quoad ea bona: an vero non, sed eo ipso haeres gravatus perinde
disponere possit de eis bonnis, atque adeo possit in hoc regno (Portugal) de
tertio suorum bonorum, sicut et caeterorum disponere ad libitud, et in Regno
Castellae de quinto, et inter liberos simul etiam de tertio.»

() Grrcorio T.6PEz: Gl. a las palabras cheredasse los bienes del muertos,
niimero 8 de la citada ley de Partidas.

() Grecorvo Toprz: Gl a las palabras ese entiende por derechos.

(z) Antonto GOMEZ: Op., lib. y cap. cits., niim. 32 (pig. 7).

(6) Didacus COVARRUBIAS a L.EIVA: Practxcarum Quaest. cit., cap. XXXVIIIL,
nitmero 3 (nig. 146) «L. X, tit. 4. part. 6: Ex quibus apparet, conditiomem
ille. si sine liberis decesserit: semper subintelligit, quoties aliquis descendentibus
gravatur alteri restituere fideicommissum.»

(7% Lurs pE Mouiza. S. J.: Op. v tract. cits., Disp. 190, col, 1.151, donde
expone que segfin las leves Cum arus. Cum acutissimi, Generaliter, § Cum au-
tem vy 10 tit. 4. part. 6: «Quare si haeres ita gravatus (es decir: «Quando ali-
quis ascendentium gravat quempiam suarum descendentium restituere haeredita-
tem aut partem haereditatem post suam mortem alicui alteri») cum libero, aut
Uberic. masculis. aut faeminiz dis~edet, expirat tale fideicommissum.»

() Tuan MamexNzo: Comentariae... in librum gquintum recollectionis legum
Hispanise {Mantuae Carpetanae, 1507). Tit. VI, Lex. V, gloss. VI, nim. 1
tfo's. 172): «Ex ratione l. cum avus ff. de cond. et demonst, et. I. cum acew-
tissimi C. de fideicom. ef. |. 10 tit. 4 par. 6 ubi conditio iila sine liberis de-
cesserit, semver subintelligitur in fideicommisso, quo descendens gravatur post
mortem alter! restituere. eo quod cum testator primo nominatum praedilexisset
ita et eius 'iheros p-aedi'exisse intelligitur et eos praetulisse secundc nominato,
etiamsi is sit de descendentibus.»

(0} Dipacus Spino: Sheculum iestamentorum (Francofurti, 1600), Clos.
XVI princip.. mim. 120. pag. 507: «Quod ex coniecturata mente testatoris fidei-
commissi cond-t‘onem dececicse quod minus scnptm‘a quam dictum fuerit inve-
nieretur ut intellectus sit. quod tacita conditio...

(10} Tuax YAiREz PARLADORIO: Quotidianorum differentiarum :esqm’—centu—
ria... (Nova ed.. Coloniae Allobrogum. 1716). Diff. CXLVIL § 1. mim. 1 (pagi-
na 3Ra): «Conditio ista. si sine liberis decesserit et si non expressim adjecta fuerit
in fideicommisso tacite, id est ipso jure censetur adjecta, quando fideicommissum
relinquitur ab ascendente. quia non est praesumemdum. alienas successiones vo-
luisse testatorem propi’s anteponere: l. cwm avus ff. de condition et demons, L
ewm acutissimi, 1. de fideicommiss., C., 1. 10, tit. 4, par. 6.»
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Notemos, por 1o demds, que Gregorio I.épez califica de com-
pendiosa la formula de sustitucién empleada en la lev que comen-
tamos (11). Tos ohservacién suva que, «como en la fideicomisaria
comprendida en la compendiosa, se sobreentiende la condicién ta-
cita, si falleciere sin hijos, segiin esta 1, de Part. y d. 1. 102 (lex
«Cum avus») la misma condicidn deberd suponerse en la vulgar
que la compendiosa comprende, para que la resoluciin sez en
iguales términos». Esta calificacién de la férrula nos ayudard
para localizarla en seguida en las obras de los practicos castellanos.

En los cien afios que precedieron inmediatamente al Cédigo ci-
vil, 1a llamada condicién t4cita si falleciere sin kijos sigue comsi-
derdndose al tratar precisamente de la sustitucién fideicomisaria.
Asi lo vemos en las versiones de la obra de Febrero, debidas =
Joseph Mércos Gutiérrez (12), a Tavia (13} y a Garcia Govena,
Aguirre, Montalbdn y de Vicente y Caravan‘es (14), en Domingo
de Moraté (15) y en los Diccionarios de Escriche (16) y de Gon-
zalo de las Casas (17).

C) La cldusula «si sine liberis decesserit» en los formularios
de los prdclicos casiellanos.

En los formularios de los pricticos castellancs aparece esta
cldusula situada entre las férmulas de la sustitucién. compendio-
sa. Es sabido que ésta comorendia, por lo menos. la vulgar y la
fideicomisaria. Como expresé Covarrubias (18): «Haec substitutio
plura tempos contineat: nempe, ante aditam haeredi‘atem, et post

(11) Grecorio Lépez: Gl 88 a la lev citada

(12) Josee Marcos GUTIERREZ: Febrero reformado y anotado o Libreria
de Escribanos, Parte I, T. I (32 ed, Madrid, 1803), Cap. 1, § III, niom. 108,
nigina 6g.

(17) Fucexio pe Tapia: «Febrero Novisimo o Libreria de Jueces. Abogados,
Escribanos y Médicos Legistass, T. I (nueva ed., 1837). Lib, II, Tit. II,
Cap. X. nims. 27 y 28, pag. 437

(11) FrLorescio Garcia Govesy, Josoufs AGUIRRe, Juay Masver MONTAL-
Biy v JosE DE VICENTE ¥ CARAvANTES : Febrero reformado (4.* ea., Madrid
1832), T. I, niim. 1.443. pag. 347.

(15) Domisco RaMoN DoMinco DE Moratd: Derecho civil de Esbania con
las correspondencias del romano, T. 11 (Vallado'id. 1868). mim. 1.211 p3g. T19.

(16} Joaguix EscricrE: «Diccionario razonado de Leg'slacion ¥ Jurizpruden-
cias, T. IT (3.5 ed., Madrid, 124", ‘oc. Sustitucidn fideicomisaria. pig. 871,

(17) Jost GoxzaLo DE 1as Casas: «Diccionario Genera! de! Notariado de
Espafia y Ultramars. T. V (Madrid. 1865). loc. Sustitucidn fideicomisaria, pa-
gina 452.

(18} CovarruBIAS: In titulum, De tiestamentis interpretatio. Cap Rainw-
tius, 16, § Nonus. nim. 1 (Omnia opesas, T. III, Lugduni. 1584, pag. 85). Ver,
v. gr., en igual sentido : Ltis pE Mouisa, S. T.: Op. cit.. Disp. 192, col. 1.172;
D. Spixo: Op. cit., glos. XXIV. prizc.. nims. 1 al 4. pags. 8o ¥y ss. v Juay
DEL CASTILLO SOTOMAYOR: Assertionis Juris, al fin del tratado De Usufructu,
en «QOueotidiararum Controversiorum Turiss, Iib. T (ed. Lugduni, 1667). Assert.

LXXIV (pig. 204).
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eius aditionem, et sic vulgarem ac fideicommissaria substitu-
tionem.»

Pues bien, Gabriel de Monterroso (1g), al ocuparse de la susti-
tucién compendiosa, plantea la hipétesis de que se disponga «que
quando quiera que muera sin dexar hijos, suceda el sustituto».
Juan de la Ripia (20) también incluye en la sustitucién compen-
diosa la cldusula: «Instituyo por mi heredero a mi hijo, y en
cualquier tiempo que muera sin hijos sea su heredero fulano.»

Pedro de Sigiienza (21), apoyéndose en la doctrina de la ley
10, Tit. IV, Part. sexta, a su vez dedica una ritbrica a: «Condi-
cidn si sine liberis decesserit, quando ha lugar y se puede verifi-
car y si ha lugar quando los dichos fideicommissos son dexados
entre extrafios y por tales de Derecho se reputan.»

Creemos que estas tres citas de los principales précticos en
que Nidflez Lazos apoyd su tesis bastan para comprobar la necesi-
dad de revisarla (22). Ni hay que decir que los autores se ocupan
detenidamente de su estudio, como hemos visto o veremos lue-
go en algunos de ellos (23).

DY Interés de la cldusula expresa, a pesar de la ley 10,
T4:. IV, Partida Sexia.

Lo mismo que en Derecho romano la lex «Cum avus» no hizo
innecesario el empleo de la cldusula expresa si sime liberis deces-
serid la ley 10, tit. IV, de la Sexta Partida tampoco eliminé en
Castilla la utilidad de expresarla.

En primer lugar, la condicién t4cita sélo se sobrentendié in-
terpuesta en los fideicomisos que los ascendientes imponian a al-
gunos de sus descendientes. La misma ley excluye su aplicacién
a los fideicomisos que eravaren a un extrafio. Y los autores tam-
poco la estimaban aplicable cuando la restitucién se imponia al

(10} GABRIEL DE MONTERROSO Y ALVARADO: Prdctica civil y criminal e Ins-
truccidn de Escribanos (Madrid, 1609). fol. 166 vto. )

(20) Juax DE 1A RiPia: Prdctica de testamentos y modos de suceder (Cuen-
ra, 1676), Sustituciones, nam, ¢, pag. 88.

(21) Prpro DE SiGUrNzA : Tratado de cliusulas instrumeniales (Madrid. 1767),
Lib, II. Cap. VI, pag. 313.

{22) La circunstancia de que en las definiciones, que N¥Rez LAcos reproduce,
no se comprenda la sustitucién fideicomisaria condiciona! poco aduce frente a las
realidades expuestas. Lo normal a! definir una institucién es referirla a sus formas
puras. Asi vemos como PeDRO MELGAREJO (Compendio de conirstos piblicos,
Madrid. 1704. pag. 78). ademis de definir la fideicomisaria—conform» transcribe
No8rz LAcos—, define las otras diferentes maneras que «hay de sefialar he.re-
deros», como la ordinaria, la sust’tucién vumlgar, etc., en las que tampoco define
mis que las hrpétesis puras. sin incluir supuestos condicionales.

{(23) Se pueden consu'tar los niimeros 40 y sigs de! Cap. V de las Additiones...
de AvLidx LAvxez (pigs. 42 y ss.) para hallar una nutrida lista de 2utores cas-
tellanos que se ocupan de la cliusula expresa si sime liberis decesseril.
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cényuge, a ascendientes o hermanos (24), ni a los hijos adop
tivos (25).

En segundo lugar, aun tratdndose de sustituciones fideicomi-
sarias ordenadas por un ascendiente a su descendiente (26), hay
que tener presente que dicha condicién técita no debia conside-
rarse como una ficcién de la ley, sino como presuncién de dere-
cho. Cuestién de interés, pues, como expuso Gregorio Lépez (27),
las consecuencias eran de consideracién: de tratarse de una fic-
cién legal no seria posible la prueba en contrario, mientras que
ésta cabria si aquélla fuera una mera presuncién furis fantum. Por
ello era recomendable la cldusula expresa, aunque sdlo fuera para
evitar cualquier duda y excluir todo posible equivoco de conje-
turas.

Ademds, los efectos y la amp]itud de la cldusula expresa y la
tacita no co1nc1d1an ya que €. dmbito y la eficacia de aquel]a ex-
cedia de los de ésta. Para comprobarlo basta consultar a los prin-
cipales autores que se ocuparon de esta cuestién (28) Especial-
mente fué admitido por la opinién dominante que 'a condicién
ticita sélo se sobreentendia si los hijos del descendiente grava-
do no habian nacido afin en el momento de disponer el ascendien-
te la restitucién {29). Antonio Gémez (30), después de debatir am-
pliamente este tema y de sopesar los argumentos en pro y en con-
tra, sentencié: «Quia loquitur in casu dubio quando filii non
erant nati, et dubitatur an testador voluit eos excluders vel non.
Secus vero in casu certo et claro ut isto, In quo sumus quando
filii jam erant natin. Criterio que hemos visto confirmado por

(24) Ver GreGoric LOPEz: Glosa a l1a palabra «fijos», tercera de-dicha ley;
Axtoxto GOmEz: Op. y cap. cits, nim. 35 (pig. 69); SicUexza: Op., lib. y
cap. cits., nnum. 6 (pag. 320); Luis DE Morina, S. J., Disp. 190, col. 1.I8I
Cv Dy col. 1.152 A,

(25) Grecorio Lopez: Glosa a las palabras degitimos o naturaless, cuarta
de la misma ley.

(26) En las sustituciones fideicomisarias ordenadas por un ascendiente a sus
descendientes o a alguno de ellos—al amparo de la ley 23 de Toro—sobre el
tercio. a favor de otro u otros descendientes, o respecto al guinie, en bene-
ficio de cualquier persona, también se entendié ticitamente adicionuda la con-
dicion si sine libents decesserit. Ver Axtoxto GOMez: Op. y cap. cits., niime-
ro 32 vers. «Ex quo infero singu'arem» (pag. 67, in fine y sigs.); Matiexzo:
Op. cit.,, Tit VI, lex XI. Gl. 1V, nam. 7 (fol. 159 vto.): Acevepo: Op. ¥
vol. cits, Lib. V, Tit. VI, ley 11, num. 27 (pig. 196); ANDREA AxcguULo: Co-
mentarium ad leges Regias meliorationnm (Matriti, 1592), lex XI, Gloss. III,
niimeros 20 y 21 (pig. 590). ¥ Ayrrdn: Op. v cap. cits.. nim, 34 (pig. 40).

(27) Grecorio L6Pez: Glosa a las pa'abras «se entiende por derechos, 10.2
de !a referida ley.

{28y A. GoamEz: Op. y cap. cits. niims. 37 y 40 (pag. 70 y sigs.); Ltis
pE Moriva, S. J.- Op. cit., Disp. 190, 190 col. 1.152 D; Marieszo: Op. cit,,
Lih. VI, gl. IV, ley XI Tauri 27, nam. 29 (pag. 196) ; AviLdn: Loc cit. niime-
ros 38 ¥ 42 (pags. 4I y sigs.).

(20) Ver AvLwox: Loc. cit.,, nam. 38 (pag. 41).

(30) Axtoxto GOMEz: Cap. cit,, nim. 36 (pigs. 69 y sigs.).
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Luis de Molina, S. J. (31), Svino (32) v Castillo So‘omayor (33
v, posteriormente, en las versiones de la obra de Febrero (34) y
en el Diccionario de Gonzalo de las Casas (35).

1a clidusula expresa si sine liheris decesseri? no fré. por tanto,
innecesaria en Castilla después de la ley 10, Tit. IV, Part. sexta.

E) Los fideicomisos «sub condicionem» en la doctrina caste-
Hana.—El Uamamiento del fideicomisario en las sustituciones y la
regla «dies incertus in successionem conditionem facit», segin los
awtores castellanos. )

Cuanto llevamos expuesto bastaria para desechar como insos-
tenible 'a afirmacién de que en el Derecho de Castilla las sustitu-
ciones fideicomisarias sélo pudieron ser puras o a término. Pero
queremos profundizar més v examinar las difere~cias mds sustan-
ciales que los autores hallaron entre las establecidas a término y
las dispuestas bajo condicién. Especialmente nos interesan las
diferencias relativas a la transmisibilidad o no del llamado dere-
cho del fideicomisario en e! caso de premoriencia del sustituto con
resvecto a la Ilegada de! término o al cumplimiento de la condi-
cién.

El heredero gravado con fideicomiso—puro, a término o con-
dicional—auedaba libre del gravamen de sustitucién =i el fidei-
comisario premorfa al testador, tanto en Derecho romano como en
Derecho real de Castilla (36).

Si el fideicomisario sobrevivia al de cuius. distinguiase en De-
recho romano, en lineas generales, zegiin la herercia hub'era sido
aceptada o no por el heredero gravado. Pero esta circunstancia
—segtin luego veremos—deié de tener interés en el Derecho de
Castilla a partir del Ordenamiento de Alcald, ley tnica del Ti-
tulo XIX. Excluida esta distincién se aplicd el Derecho comin en
lo demds, distinguiéndose segtin el fideicomiso hubiera sido orde-
nado a término o bajo condicién. Los autores cldsicos de Casti-
lla asi lo expresaron.

(21) Luis pg MoLiNa, S. J.: Op. ¥ vol. cits., Disp, 100. col. 1.158 #n fine
v I.150 A. «Ratio est—explica— quoniam conditio illa ex sola praesumpta vo-
luntate testatorios vim habet: quando autem testator sciens haereden liberos
haveret. cum abso’'uté gravavit restituere aliquid alicui censetur voluisse prae-
ferre substitutum liberis talis haredis.»

{32) Seivo: Op. cit., glos. XIV in fine, nim. 120. Explica: «Quia tunc
per nativitatem filiorum deficit illa conditios.

(23) CastiLLo Sotomayor: Asserti CXCVIII (loc cit.. pag 300): «Liberi
iam nat1 donationis tempore. non excludient fideicommissum, licet multi di-
verso ferantur.»

(24) Versiones de Marcos GUTIERREz: Op. ¥ loc. cits., nim. Ios, pag. 70;
de Tapia: Op. y loc. cits.. niim. 27, pag. 477. v de Garcis GOYENA. AGUIRRH,
MONTALBAN v de VICENTE v CARAVANTES: Op. v loc. cits.,, nim. 1.444, pig. 439-

(23) Gonzaro DE 1as Casas: Loc. alt. cit.

(26) Como expuso ¢! jesuita Luis pE Morixa (Op. cit.. Dis. 18g, fol.
1.147 D): «5i fideicommissarius e vita ante testatorem discedat, dub’tandum
non est expirate fideicommissarium. neque transmitit ad haeres fideicommissari.»
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Gregorio Lépez (37) expuso la regla general de que si el susti-
tuto «ha fallecido habiéndole deferido el fideicomisso, sus here-
deros podrin reclamarlon. E igualmente indica que: «El fidei-
comisso condicional no se transmitird a los herederos a no ser
que la condicién se haya cumplido en vida del fideicomissarion.
Afiadiendo que era comin opinién que aunque €. fideicomiso fue-
ra «de hijos a hijos» tampoco tenia lugar la transmisién a los
herederos del fideicomisario muerto antes de cumplirse la con-
dicidn.

Antonio Goémez (38) expresé iguales reglas: a) «Si talis subs-
titutio fideicommissaria fiat et relinquatur sub conditione, non
transmittitur ad haeredes substituti fideicommissarii»... «quod ex-
tende ut procedat et habeat locum etiam si fideicommissarius sit
de liberis descendentibus quia etiam ex potentia sanguinis non
transmittitur» ; &) «... si vero talis substitutio fideicommissaria
fiat et relinquatur pure et simpliciter, et fideicommissarius decedat
ante restitutionem sibi factam, bene transmittit ad haeres suis
praedictae substitutionis fideicommissariae, quia si haeres grava-
tus jam adivit, competit ipsi substituto fideicommissario actio ex
testamento pro restitutione sibi facienda et illam transmittit ad

haeredes.»

Idéntica doctrina hemos constatado en Covarrubias (39, el je-
suita Luis de Molina (40), Matienzo {41) y Castillo Sotoma-
yor (42) y, mas modernamente, en las versiones de Febrero (43),

(37) Grecorto Lopez: Glosa a las palabras «al otros, 1o.x de la ley 14,
Tit. V. Partida sexta. En cambio—como observa el propio comentarista en
a g'osa 8.% a las palabras «es rogado» de la misma ley—, la muerte del here
dero gravado antes de! cumplimiento de !a condicién mno libera a los herede.
ros de éste, si la condicion llega a cumplirse, de la restitucion al sustitutos.

(38) Axtoxio GoMeEz: Op. v cap. cits., nam. 9, ¢) ¥ f) (pig. 32).

(30) CovarrupiAS: De itesiamentis..., Cap. Raynaldus, § Primus, nams. 2
v 3 (Umnia operum, T. 11 cit., pig. 1oo): «.. fideicommissum condit;onale
mortuo fideicommissario ante conditionis eventum, non transmitti ad haere-
des etiam suos etiam a testatere descendentes» (n. 2). «Sed si fideicommissum
purum sit moriente fideicommissario ante restitutionem fideicommissi imo
ante aditionem haereditas transmittitur ius illud fideicommissi ad propios hae-
redes fideicommissarii... ubi dies legatorum et fideicommissorum quo ad trans-
missionem cedit a morte testatoris...»

(40) Lurs pE Morixa, S. J.: Op. cit., Disp. 189, col. 1.148 A: «Si namque
haeres sub conditione gravatus est restituere fideicommissum, aut in diem in-
certum ita ut. ... conditionen efficiant; tunc si fidelcommissarius e vita desce-
dat ante diem illum. vel conditionem imple:am, expirat ius fide:commisarii
neque illud transmittit ad haeredes. Si vero e vita descedat post diem, aut com-
ditionem impletam illud transmittit. Quod si haeres sine ulla conditione fuit gra-
vatus restituere, aut in diem certum: tunc fideicommissarius transmittit ius
quod habebat, ad ipsius haeredes. idque sive e vita discedat ante quam haeres
gravatus - haereditatem adierit sive post.»

(41) MamEexzo: Op. cit. Tit. IV, kex I, gl. XVI, nams. 4 y 6 (fol. 96 vto.).

(42) CastriLo SOTOMAYOR: Quotidionnorum Controvers... cit., vol IV, De
conjecturis in interpretaitone ulttmarum voluniate, Cap. LV, mums 57 a 60
{ed. Collon‘ae Allobrogum, 1752, T. 1V, pags. 355 v sigs.). Con mayor pre-
c1s16m tecnica expone que por regla general «conditionalem spem substitutio-
nem cujus libet, aut fideicommissi, vel legati in ultimarum voluntate tractatm,
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en Escriche (44), Domingo de Moraté (45) y Gonzalo de las
Casas (46).

No obstante, Castillo de Sotomayor (47) hizo notar que el tes-
tador pudo disponer lo contrario o deducirse por argumentos,
conieturas y presuncicnes, «ouod conjecturae transmissionis su-
muntur, quando colligi potest testatoremn voluisse providere illis,
adruos intendimus re'ictum conditionale debere fransmittin., Di-
chas conieturas. de las cuales el propio Castillo Sotrmavor enu-
mera las principales (48), no siemifican realmente verdaderas ex-
cencinmes a la reola. sinp sustitnciores vu'gares tdcitas o presun-
tas del fideicomisario v, en algtdn caso. lo que realmente deter-
mina la conietura es que no estd condicionada la sustitucidn, sino
an eficacia. Hipdtesis vara la ave &l mismo Sotomaver habia nro-
clomado (40Y: «T.eoatum non effici conditirnale. quemadmodum
enim. anandn conditic nan annenitar disnositioni sed executioni,
tun~ disnnsitio. non dicitnr condi~i~nale »

T.2 misma reala de infransmisihilidad de Ta exnectativa condi-
cional de Tos fideicomicarins v de Jos lecatarins cendicionales se
aplicd a los sustitutos llamados nara €] tiemnn de Ta muverte del
oravado o en otro nlazn incierto. Fué anlicacién de la recla «dies
incertus nro conditione hahetury. deducida de las leves Dies incer-
tus v Haeres meus, del tit. «De conditiones et demostratione»

(Dig. XXXV-1, 73 v 78, § 1.° (50).

non transmitti ed haeredes substituti aut vocate praemorientiss (nfim. 57).
Aclard. segtfin el enunciado de' ntim. z8: «Et intellieitur actve (ut dictum
est) id est ex parte vocati: nassive tamen id est ea p'arte gravatur. {ransmitth
turs (es decir. aue la p*emorxencxa del gravado de restitucién condicionada noc
la extngwia. sino que el mismo gravamen de restitucién igua‘mente condicio-
rado se transmite a sus herederos. como exnresé GREcOR1O L&OPEZ en su g'osa
8.2 antes citada en nuestra nota 27). Y ratificé ogue la reela general de intrans-
mis’bilidad activa afecta a los hijos v descendientes del fideicomisario fo mismo
aque a los extrafios.

1420 Verc. Marcos Crérrez: Op. v vol. v can. cite., § TTT. nim. 102, pa-
gina 60: vers. Garcia GOYENA, AcUtrRE., MONTALBAN ¥ DE VICENTE Y CARAVAN-
TES : On. v vol. cits.. num. 1.440. pig. 348.

(44) Fecgrieme: Om.. vol. y loc. cits.. pie. 81.

(45 Newvco pe Moraté: On, v vol. cits.. nfim. 1.217. pag. 124.

(46) GovzaLo DE 1As CAsas: Op.. vol. v Toc. cits.. piz. 442.

(47) CASTILLO SOTOMAYOR: De comiectsr..., Cap LV. u't. cit.., nfms. 62
v sizs. (pags. 556 v sigs.). En el niimero 64 precisa: «Et hoc si non leves
sed urventes conjecturae mentem declararent: nec eas restringi ad testamenta-
ria disnossitone comprehendet, sed etiam admitti extra testamentum apparen-
tes. Quod ver'us ego existimo., modo sunt mu'tum probabilis. et urgentes, et
ve'ut mnecessariae; ac semver pro boni et discreti Judicis arbitrio presumptae.»
EMANUEL SUAREZ DE RIBEIRA, en sus anotaciones a GOwMEz (cap. cit.. num. 8 ¢,
pagina 75). tamb’én observa a la reg’a de la intransmisibilidad de la especta-
tiva condic'onal equod tamen limitabit ut non procedat, cum de contraria tes-
tatoris vo'untate constabiis.

(48 Numero 65 a 76 (pags. 557 y sigs).

(49} Castniro Som\m'on Op. y tit. cits., cap. LVI, nam, 8, pig. 562.

(z0) Puede comprobarse esta doctrina en Axrtoxio GOMEZ (Op y cap. cits.,
mimero 9, €). pag. 52), el cua! dice de ella que: «Idem est, si talis substltuto
legatum et fideicommissum fiat in tempus mortis gravati vel in aliud tempus
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No obstante, es de observar que la mejor doctrina distinguid
seglin el dia incierto: fucra referido a la sustancia de la disposi-
cién o se expresara con pulabras que indicasen condicién, o bien
se refiriera a la prestacién o ejecucion o se determinara con dicc’én
que principalinente siguificaba tiemnpo ; v. gr.:. cémo, cudndo (cuin,
quando),

La cuestién se planteé principalinente en los fideicomisos o le-
gados dispuestos para cierla edad——in Zempus certae aelatis—.
Gregorio Lépez (51) después de exponer la docirina ccntradictoria
de los autores de Derecho comin, advierte que, en caso de duda,
se presume que el testador se refirié simplemente a de‘erminado
tiempo y no ai caso de que el legatario llegara a la edad que se
indicaba. Por el contrario, Antonio Gémez {52) y Matienzo (53)
consideraron que el fideicomiso o el legado dispuestos iz tempus
certae aelatis debian considerarse condicionales por regla gene-
ral y, por lo tanto, no se transmitian a los herederos del sustituto
o del legatario muertos antes del término. Pero aceptarcn las si-
guientes excepciones: 1.2 Si el tempus certae aelatis no se referia
a la sustancia de la disposicidn, sino a la prestacién y ejecucién.
22 Si se sefia’é en beneficio de. propio fideicomisario. 3.4 Si fuera
referido a la edad del fideicomisario con palabras que indicasen
término principalmente y no condicién.

Mas no se detuvo aqui el debate—cldsico entre los autores de
Derecho comtin (§4)—, sino que alcanzé a los fideicomisos dis-
puestos para después de la muerte del gravado o de algin ter-
cero (55). Jerénimo de Ceballos (56) estimd que la distincién so-

incertum, quia habetus pro conditiones ; Covarrusias (Op. cit., cap. Raynut,
XVI, & 1, n. 2, pig. u't. cit.)., de los textos romanos que cita, deduce:
«Legatum relictum sub mentione mortis haeredis censeri conditonaliss: Luis
pE Morixa, S. J. (Disp. 189. ed. 189): Matiexzo (loc. y g'. alt. cits. n. 7,
fol. g6 vio.): «Sed e si subst'tut'o fideicommicsarie fiat in tempus mertis gra-
vati, vel in aliud tempus incertum mortuo fideicommissario ante diem, non flet
transmmissio ad eius haeredes: quia dies incertus pro conditione habeturs;
CasTrLLo Soromavor (Op. y lib. it cits., cap. LVI, n. 7o, pig 572). En
contra de esta tesis. con respecto a 'os 'egados para después de la muerte de.
un tercero. Jer6xiMo DE CEVALLOS (Speculum aurewm opinionum comunium
contra communes, Venecia, 1604, Quest, 790, num. 12, pag. 172), estimd: «Quod
tale legatum post mortem alterius, ubl dies non est certus, sed incertus fit
leratum in diem et non conditionales (\er su razonamiento en los nimeros
13 y s'gs.).

(s1) Grecorio L6PEZ: Glosa a las palabras equando fuere de edads, se-
gunda a la ley 31 de! Tit. IX, Partida sexta. La referida respuesta la exprera
después de preguntar: «;Qué diremos si el término afecta a la prestacidén o
eiecucion de la manda y no a la sustancia de la misma?»

(52} AxtoNio GOMEZ: Op. y cap. cits., n. 26 (pag. 65).

(53} Mamexzo: Op. y cap. cits., 1. 1, gl. XVII. nims. 8 a 12 (fol. 96
vuelto y 97).

(54) Resumen de dicha doctr'na v.%en especial, las de Marotius y de Meno-
chius, puede verse en JUuaN DEL CASTILLO SoTOMAYOR: De conjectur... cits.. capi-
tulo LVI, nims, 70 y 72 (gl. lt. cit., pags. 572 y ss.).

(55) Si el fideicomiso o el lezado fueren referidos a la muerte de! fide‘comi-
eario o de! legatario, debian entenderse a término cierto. Ver Castiiro Soro-
MAYOR : De comjeciur..., cap. LVI, nim. 3o, vers. Altera conclusio (pag. 572)-
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bre si el término se referia a la sustancia de la disposicién o bien
s6lo a la ejecucién o prestacidn, debia aplicarse a este caso con
mayor razbén que cn e; dispuesto para cuando el gravado llegara a
cierta edad. A su juicio, e/ plazo a cierta edad mayor era incierto
en el quando y en el an, mientras que el plazo a la muer.e de otra
persona sélo era incierto en el guando. Argumento a. que rep.icd
Castillo de Sotomayor (57) que el dia de la muerte del heredero,
o de un tercero, tenia mayor incer.idumbre, pues lo era en el
quando, segin es evidente, y en el a7, es decir, en si el legatario
moriria antes o después del heredero. Por eso este iltimo autor,
como Antonio Gémez (58) y Matienzo (59), entendié que el tér-
mino a la muerte se referia a la disposicion y hacia cond.c.onal 1a
disposicién «in omnem eventum, sive substantiae adiiciatur, sive
executione, vel so.utioni sive gratia unius, vel alterius, apposita
fueritn,

En realidad, tan parcial era el punto de vista de Ceballos
como .a réplica de Castillo Sotomayor. El primero prejuzga que €l
término a i1a muerte de. gravado es s6lo incierto en el guando, ol-
vidando que puede llevar implicita una verdadera condicién o,
mejor dicho, que no solamente puede significar la determinacidn
de: momento de la prestacién o de ia efectividad, sino también
la condicionalidad dei llamamiento, con incertidumbre en el axn.
Kl segundo prejuzga lo contrario, es decir, que e térm.no de la
muerte del gravado condiciona siempre el Ilamamiento sin darse
cuenta que e: problema es el mismo que en el término a cierta edad
y que ‘o fundamental es ver si se refiere a la efectividad o a la
sustancia de la disposicidn, exactamente lo mismo que en aquel
supuesto. Tal vez por esto, como advirtiy Castillo de Sotomayor,
no fué considerado imposible, segin Mencchius, aunque si muy
dificil (60) exc.uir la regia de !a intransmisibilidad de los fideico-
misos dispuestos para e. térinino de la muerte de. gravado.

Por tanto, parece mdis racional la posicidn del jesuita Luis
de Molina (61) que plantea la cuestién en los mismos términos, tan-
to si el tiempo va referido a cierta edad como a la muere, sea a
la de! heredero, a la del fideicomisario o a la del legatario. kn
todo caso, atiende «tum ex verbis testatoris tum ex caeteris cir-
cunstantiis concurrentibus num dies ad executionem sdlum ac res-
titutionem statutus sit,™®n vero tamquam condition (62).

(56) Hveronimus pe CoevaLLos: Op. cit., quaest. 790, nims. 29 y &s. (pa-
gina 173).

(57) CastrLo Sotomayor: Lib. iit. cit,, cap. LVI, nim. 71, vers. Haec
quidem (pag. 574), que atribuye esa réplica al mismo JAsoN, de quien dice que
debio tomar CEVaLLOS igualmente e! argumento replicado.

(s8) AxtoNto Gomez: Op. y cap. cits., nam. 26, vers. Ad tamen (pag. 65).

(59) MamEexzo: Op. y tit. cits., L. 1, flos. XVII, nim. 12, fol. 97.

(60) DeL CasTiLLo SoTowmayor: Op. lib., cap. @'t. cit., niam. 71 (pig. 574)-
Dice que: Menochius concluid guod difficile esset in foro ab hac comuni sen-
tentia recedere, et quod retinere debet in judicando et conswlendo.

(61) Luis pe Mouixa, S. J.: Op. cit., Disp. 189, col. 1148 a I1150.

(62) Palabras (verbis) que pueden ser las de la disposicior u otras agrega-
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Consecuente este ilustre jurista (63), estimé incluso que:
«Quando tempus apposium est ex parie haeredis e. n.n hdei-
couunissarii aut .egatarii adiunctumque est verbum quod pruici-
paliter significat tempus, dispositio non censetur condi.donaus:
quare sive amnie 1d tempus d.scedat legaiarius aut fiuewcommisa-
rius tramsSmigtil segalum aut hideiconLulssum: expecienaum ta-
men est 1d te..pus ut executio vo.uniatis testa.orls fiat.»

Lon euo hatla sa deuuuatacion de la reg.a «d.€s 1ncer.us cofl-
ditionem 1n testamuento lactiy. uwsta se Iewuce a S.guiicar que
cuando .a determinacién de un plazo INCIEIL0—V. gr.: ia muerte de
heredero gravado—de.erminare e. ap.azauueato de. ases ceau, deja
solellao el llamamiento a la cometco fwris de 1a existencla y
capacidad en dicho mo.ueno de. .egawano o fideicomisario, segun
la racto qne expuso wa ey rZeres meus (Uig. XXAV-1, 78, § 1.°)
y por la consecuente apucacién del celebre 1€xXt0 de .0s L72@ lem-
pora de F.orenuno (Uig. XXVILI-V, 49). Practicaw.ente, en es-
tos casos, €1 llamamnienio de: sustiouto quedaba conaicionado, sea
improp:amente por Lna co2dicio iuris, o tamb.én, etectlvamente,
por una condiclon, mds o menos tdcua, deducida de .as palabras
o conjeturaaa por otras circunstancias del testamento.

B pensauilen.o de Luis de mo.una concuerda, por .0 tanto,
con ia interprecacion dey texto de Fapimano uJ1g AXAV-1, 75
{731) que na necno modernawente el santo jurista Lomardo be-
rrim (\04) —y que cita NUMez Lagos—, segun e. cual wsignuiica
sumpiewente que en el testainento ia cond.c.on exterioriza su efi-
cacla, 1nCUSO St estuviere enmascarada bajo ia parvedad o forma
de un términoy.

das despuss. Circunstancias (circunstamtiis) entre las que destaca: «Si graiis
consulenai legaiario aut fideicommissario id ite electum fuit, ut quo erat filius,
ol MLNOr, aui chunde bwmor erdt, ne fidewcommussum gut s gatarium dessecerel,
transmutit fudescommisum out legaium ad tpsius haeredes..., et non simul consu-
lends haeredi gravaie...»

(63) Mouisa, S. J.: Disp., 189 ed., 1150 B. C. D., que ilusira su conclusion
con estos ejempios: Ferbi grata, si testaior gravit Petrum, ut per mortem suam
restituat hereaitatem Joanns, aui guando Peirus ipse ad irigesumun pervenerti;
wiigue si Jooannes ante id tempus e vita disceder iransmittit fideicommissum :
haeredes tamen ipsius Spectare debent, guosgue perveniet od trigesimsn GUNNN
aui (si ante tempus Peruc moriatur) guosque ian defluet tesnpus; quaniumy
deerat wut ille si proeventus non fuisset morie, ad irigesimum annwm deveniret.
Es decwr, da por 1gual tratam:ento de piazo a uno y a otro supuesto.

(64) Coxtarpo FEerrini: Sull dies inceriss nei“degaii (trabajo publicado por
primera vez en 18gq4), en Opere, vol. 1V (Milano, 1930), pags. 333 a 352, en es-
pecial mums. 5 a 9 y pags. 341, 342 ¥y 345. sLa reg.a deberia s:gnificar que wva
término de incierta fecha (pero de seguro evento} es asumido en .a disposicion
testamentar.a como condicional, en cuanto se sobreentiende que el ¢vento debe
realizarse durante ia vida del legatarioy (pag. 341). «Concretando, Jiremos que
la maxima segiun la cual el dies mortis hereais (qui, per se, es «dies certuss) en
materia de legados se pone en relacién cronolégica con ja vida del legatario y
se transforms as1 en dics incerius..., de donde se deduce que... ni en el mismo
derecho romano pudo sin mas ni mas darsele un caradcter general (pag. 345)-

Bioxpo Biospi (Sucessione testamentaria Donazioni. Milan, 1943. num. 205,
pags. 504 y sig.) estima que mas que a la formuia es necesario atender a la volun-
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F) En Derecko castellang histbrico no cupo la institucién bajo
condicibn resolutoria ni jamds un post instituido [ué considerado
como heredero, sino como sustituto fidetcomisario respetdndbse
el principio «semel heres semper heres»,

El testimonio de Gregorio Lépez (65), Antonio Gémez (66),
el jesuita Luis de Molina (67) y Pichardo (68) creemos que basta
para demostrar cémo entre los clésicos castellanos no se entendié
modificado el principio semel heres semper heres, aun después de
la ley unica, tituio XIX del Ordenamiento de Alcaid, tanto por
lo que se refiere a las instituciones condicionaies como a las a
término. :

Cabia la institucién bajo condicién suspensiva {69). Mientras
no se cumplia, la herencia se hallaba en situacién de administra-
c16n provisional, pendiente de que la condicién fuera cumpiida o
de que decayere (70). En el primer caso, se en.endia que desde el
instante de fallecer el testador era heredero e. instituido con total
retroaccién de todos ios efectos (71). En el segundo caso, a faita
de sustiwto vulgar, eran los herederos abintes.ato quieies retro-
trafan su adquisicién, con todos sus efectos, a .a fecha del falle-

cimiento de. causante (72). )
tura posib.e que fuesen llamados alternativamente dos herede-

ros con condiciéon cuyo cumplmienio para el uno supusiera in-
cumpiimiento para e, otro, pero slellpre que jugara suspensiva-
mente para .0s dos. Lo imposib.e era que para us0 jugase resolu-

tad del disponente y distinguir segiin el testador haya queride subordinar o retar-
dar so.amente €. cleclOo de id WIiSPUSICION, eXanullanud ¢ids0 POr C#so especi-
ficamente.

(65) GRreEcorio LOpEz: (us. a las palabras «fasta tal dia» y «desde tal tiem-
PO», 1% ¥y 2o~ ue .4 .y L5, il 1Ly, O Fartida,

{00) ANTONIO LUMEZ: Up. ¥ 1D, Clis., cap. tl, nums. 8 y ss. (pags 12 y sS.).

(L7) LeLuS Db MULLSA, D, J.i UP. ¥ iracl. Clis., Lisp. L50, CO.. 04 Y &56.

Wo) FILHARUO D UP. ¥y D, chs., Li. ALV, § f2uer€s ¢F pure (lc pagi-
N4> 2u3 Yy 5s.y. LAl € Duill, | UCC: fTuVCubiuy, €4 PHIe, eb SUY condlione €l
WHCErIe Gi€ FeuiyBL PULEsl, €X CErio GHIENS uid, Vel CCrilm, V€l LLcerikm, dsgue
e, dure Uit pUlest.

WY £ .d woiluaeoll e asimiaba el plazo inclerto, pues como expuso URE-
GURIU LOPEL (e £ Gl €PATd Ul Wid AGelio PUcut LOULeI»>e 14 isuiliu,ull ug
OeIcuciU dltiumul yue € wid GediU €5 WUaawcldul  CUlU CULWLLIVWE (1 Ui
dicel! 108 UCli:ad 4ULUTCH Clls. ).

7U) VYER Asiusu Cvarse Up. y lib. ars., cap. 11, nums. 13 ¥ 14 (page-
A5 14 Y 93 Yus cap.tdll LUILU B ueTouclu Priluciile U8 LU olsPLissaVd
CPULEr s URENULErE vunulwii Pu‘él‘a’.}lul;t’l“ IELHHUKIL tuURidI . ICTU, CUU cbd, AUN
l.'ull-.\t‘l{uc’ull' JHS, VEL GunHnisllh Bulroutiuiss i JEG Hinibie noswUNE €3 SHEPCEN
PoaSPIIWUNEM, CL ULLEHEIVNEN DURVINM €L GUNLLLISITULIONEIN EUINIL & PULESE UM
WG CAETLEre Fbnrguadis CHIGOr GULIBS VUNLS,

(71) £ HLSlLG ANTOSIO GUMEZ (Cap. Wi, cit., num. 12, pag. 13) explica que:
S verv vendt es PUriJIceiur ConGio, IMPIEMENININ € EXISIERIIG EJ%S Teirotrauur
G0 16mpus MOrLs ipsius GCJuilcli; €1 Per inde 0C Si o Proicipso pure et sumpssct-
ter esset haeredes sisnios. e mouo parecido se expresa PliHARDO (§ cit., i
mero g, pag. 204).

(72) oSegumos a GOMEz (nim. 14, pag. 15): deficiente conditione iemeiny
haeres (Que poseia como curador y admumstrauor) haercditatem cum fructibus
vemieninous ab iniestato, vel substumio vuigari epms.
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toriamente y para el otro suspensivamente. Porque no se admitia
que quien hubiera sido hefedero dejare de serlo (73), es decir, que
la contusién de su patrimomo con el del causante ueb.era desha-
cerse retroactivamente.

-Por eso mismo tampoco cabia la mstltucxon hasta cierto tiem-
po o desde cierto tiempo (74). La contusién patrimonial que pro-
duce el tituio herediiario repe.e .a posibilidad de que un herede-
ro deje de serlo con las inaceptab.es compiicaciones a que ello
daria iugar.

En cawmbio, serd posible imponer al heredero la restitucién del
patrimonio heredado como masa diferenciada, pero sin resolver
la sucesidn en las re.aciones juridicas de. causante anteriormente
operada en la persona de. heredero.

t.s decir, cabia la transmision en blogue del conjunto ya liqui-
dado o en tramite de iqmdacién, Ese cawino ya rué seguido por
los g.osadores, que trataron de adecuar a la ldg.ca juridica del
principio semel heres semper heres ia intencidn uel testador ma-
nifestada en forma incorrecta al llamar a unos herederos a tér-
mino (75). La restitucién fide.comisaria resolvia el prob.ema sa-
tisfactoriamente (76).

Asi Gregorio Lopez (77), Antonio Gémez (78) y Luis de Mo-
lina, S. J. (79), admitiendo la comin opinién iniciada por Bal-
do, entendieron que en caso de que e. testador hubiera instituido
dos herederos, el primero hasta su muerte o hasta cierto tiempo
de heredar y el segundo para después, aquél debia entenderse
llamado puramente como heredero, pero gravado de restitucidn
fideico.nisaria a favor del segundo (80).

(73) As dijo GreGORIO L6PEZ (gl. 1. cit.): eporque el que una vez ha sido
hereuero no puede dejar de serio por disposicién directa del testadors.

(74) AxTOn10 GOMrz (num. 8, vers. secundo, pig. 12) explica: Quia virtus et
naiura dies vel temporis certi est wt non suspendat juris effectum, sed laniuwn
executionem... Si ergo haeres institutos in diem vel ex die non posset adire dies
vel tempus operaretur contra propiam natwram. FPICHARDO (nam. 14, pag. 204)
concreia : Ideogue cum institutus ex tempora vel ad tempus statim sit haeres;
non potest non esse haeres propter tempus,

(75) Grecorio LOPEz (gl. 1.* cit.) nos explica la polémica sostenida, de una
parte, por BaLpo, ANGELO, Juax DE Imora y Pavio pe Castro y, de otra, por
BarToLO, SALICETO y ALEJANDRO sobre la hipltesis de haberse llamado dos here-
deros para tiempos crono.ogicamente sucesivos.

(76) AxsTON10 GOMEZ (num. 9, pag. 12) justifica licet non jure directo propier
iuris repugnantiom, lamen conservetur jure obliguo cum alias videmus verba
dircctae quae in sua propia dispositione non possugt conservari obliquari.

(77) Grecorio Lépez: Gl. 1.®, alt. cit,

(78) Axtosio GOmez: Cap. ult. cit., nam. ¢ (pig. 12), acepta esa opinidén
—auod primus haeres inslitutus usque od tempus sit haeres pleno jure et univer-
saliter usque ad illus tempus, postea teneatur per fideicommissum restituere io-
tam haereditatem secundo— porqne con ello magis conservatur volunias defuncli.

{79) Luis pE MoLrxa, S, J.: Op.“cit,, Dip. 156, cols. 86 C y Sg7 C y B.

(80) La hipotesis que plantea GreGorIO LorEz en la giosa a las palabras
«que el que murieses, cuarta a la ley 10, tit. IV, par. 6.», debe entenderse de esta
misma forma. Notamos en esa glosa, que por haber sido Wamado ei segundo
descendiente para la muerte del primero con palabras directas y no oblicuas,
Grecorio LopPez excluye la aplicacion de la norma de dicha ley 10 de las Parti-
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Y Antonio Gdémez (81), por el mismo camino, llega a dar
cauce juridico a la wverdadera voluntad del testador que insti-
tuyé heredero a Ticio hasta cierto tiempo y ordené que en modo
alguno pudiera serlo luego y que la herencia se defiriese intestada.
A su juicio, «talis instituto erit haeres universaliter et perpetuo et
sublato tempore de medio remanet institutio puren, pero «hoc
casu tenetur talis haeres post illud tempus haereditatem restituere
venientibus abintestato in cujus favorem censetur apposita illa
clausula prohibitiva».

Es cierto que Gregorio Lépez (82), Antonio Gémez (83) y Luis
de Molina (84) apoyan fundamentalmente la imposibilidad de ila
institucién desde cierto dia o hasta cierto dia en el principio
«nemo Ppro parte testatus pro parte intestatus decere potest». En
cambio, Pichardo sostiene aquella misma imposibilidad, a pesar
de ser uno de los pocos cldsicos castellanos que entendieron de-
rogado ese principio (85) por la ley dnica tit. XIX del Ordena-
miento de Alcald (86).

Lo cierto es que la cuestién planteada tiene su auténtica raiz
en otro principio, el semel heres semper heres, de cuya justifica-
cién nos ocuparemos en otra parte del trabajo (87). La regla

das, es decir, 1a regla de la ley Cum avus, por considerarla exorbitante y, por
tanto, no aplicable extensivamente. De ninguna manera puede desprenderse de
esta glosa que en su supuesto estimara GREGORIO LOPEZ que existian dos lama-
mientos directos de herederos vilidos como tales, ya que contradecidiria lo sos-
tenido por €] mismo en su glosa 1.= a la ley 15, tit. III de la misma Partida,

(81) Antonto GOMEZ: Op,. cit., cap. II, niim. 12 (pag. 12 y sig.).

(82) GrEGORrIO GOMEZ: Gl. 2.» cit.

{83) AxTtonio GOMEz: Op. cit., cap. II, num. 8 (pag. 12).

(84) Lus pe MoLina, S. J.: Op. cit.,, Disp. 156, col. 895 A.

(B5) Véase el tit. XIV, op. cit., § Haereditas 8, num. 36, pag. 277.

(86) En nuestros «Apuntes de Derecho Sucesorios, 1I, § 1.2, D., b. (pa-
ginas 137 y ss., y en «An Dr. Civ.s, IV-IV, pigs. 1360 y ss.), vimos cémo efec-
tivamente la mayoria de los juristas castellanos del Siglo de Oro estimaron vi-
gente la regla nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest. Sin-
tetizaremos cuanto .alli concluimos: A pesar del Ordenamiento de Avrcal4, la
opinién mayoritaria (GREGORIO LOPEZ, COVARRUBIAS, ANTONIO GOMEZ, VAZQUEZ
pE MENCHACA, los dos Luis pE Morixa, el fiscal y el jesuita, ACEVEDO y AYLLON
Latxez), que continué hasta Fesrero, estimaba que la ley en cuestion sélo sig-
nificé el valor codicilar de todo testamento, que como tal no valiere, sin necesi-
dad de que contuviese la clausula codicilar expresa. L.a misma opinién fué la de
BURGOs DE Paz—<i bien afirmando inexactamente que con ello se derogaba aquel
principio, al poder concurrir legatarios testamentarios con herederos intestados—.
Sélo un paso mas di6 MATIENZO al afirmar la derogacion de la ley «Si ex fundo»
¥ de da 4, tit. IV, P. 6.%; pero estim6 que ello s6lo significé que el heredero ex re
certa era siempre legatario, y que a falta de verdaderos herederos testamentarios
lo serian los intestados pese a aquella institucién en cosa cierta, Los tnicos au-
tores que estimaron derogada la regla de la incompatibilidad en una misina su-
cesion de herederos testamentarios e intestados, fueron Tetro Ferninpez, Ceva-
1LOS ¥ PicHARDO, y afin, eegfin AYLLON LAiNEz, estos dos éltimos acabaron por
rectificar (cosa que no hemos podido comprobar en las edicionés consultadas
por nosotros). En cambio, entre los antores mas proximos a nuestra codifica-
ci6n, se impuso esta altima opinién de la que solo discrepd Tapra, que, éigue
con FeppEmo la tesis primeramente referida. S

(87) Solo anticipamos que tiene una justificacién’ puramente 15gica ¢ incluso

3
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«nemo proparte testatus pro parte intestatus decedere potestn,
superadas viejas razomes formalistas, no es sino un corolario de
aquel principio y en especial del de la universalidad de la insti-
tucién, Por ello no debe extenderse més alld de lo que éstos exi-
jan y debe desposeerse a las palabras de valor formal cuando lo
contradiga la intencién claramente manifestada por el testador a
través del contenido de su disposicién (88).

ontolégica y, por tanto, una razén de ser mas fundada que la de representar el
titulo de heredero una investidura civil y la de tener en la vieja Roma una sig-
nificacion religiosa, como para quitar toda actualidad a los viejos principios expu-
so de Vicente y CaravanTES («Febrero, reformadon, ed. cit., num. 1127, pig. 343).

(88) El titulo de heres es espacialmente universal y cronolégicamente per-
petuo. Por eso, instituido un heredero no se entendia posible que con el mismo
concurriesen otro u otros intestados. Si el concursus de varios herederos testa-
mentarios limitaba espacialmente la efectividad universal del titulo, la cesacién
de esta limitacion dejaba libre su fuerza expansiva. El fus acrecendi clasico, ver-
dadero derecho de no decrecer, era una consecuencia 16gica de la universalidad.
La lex si ex fundo, en un pueblo repleto de sentido juridico, tuvo que plantearse
ante el supuesto de que el testador pensara en el fundo como conterido central
de su haber. Cuando los romanos contemplan personas que no dan a las paia-
bras su exacto valor, rectifican su acatamiento formal al momen. Un barbaro,
un militar extranjero, enrolado en las legiones imperiales, podia emplear las
palabras sin medir exactamente su sentido, cosa que no era concebible en un
romano. Por eso, el rigor del valor formal tuvo que ceder en el testamento mili-
tar, como cedié en ley Quotiens certi quidem entre los mismos romanos, por
la evidencia del supuesto. Entre los militares se concebia que se nombrara a una
persona heredera de una cosa cuando, en realidad, si bien el testador queria de-
iarsela, era sin perjuicioc de que le sucedieran como verdaderos herederos los
que legalmente debian serlo. Propier nimiam tmperitiam (Inst. II-II pr.}, porque
ius sgnorare potest (Dig. XXII-VI, g § 1) y propter simplicitatem militarem
(Cod. VI-XXI, 3), debié prescindirse del valor formal de las palabras y, por lo
tanto, del rigor l6gico de los principios. Como, siguiendo a BoxrFaNTE ¥ 2 Pe»
rozzi explica HErRwANDEZ Gin («El testamento militar en torno a un sistema
hereditario militar romano.» Madrid, 1946, pag. 154), «porque el ejército. romano
estaba formado de individuos pertenecientes a los mas variados paises, donde
dominaban Derechos nacionales distintos entre si y del romano, y de los cuales,
por ello, no se podia admitir que tuviesen la conciencia juridica naciomal roma-
na, especialmente en orden a las sucesiones».

Pues bien, el Derecho romano en el Medicevo y en el Renacimiento ee
aplicd a paises barbarizados, a pueblos desromanizados —exceptuada una mino-
ria de doctores en Derecho—v fué necesario buscar la intencién Jel testador,
claramente expresada aunque de modo técnicamente incorrecto. La equidad
canonica, espiritualista, tuvo que romper para ello con las formas petrificadas,
faltas de aliento vital y con las palabras mal valoradas.

Pero esta correccién del sentido de las palabras y esa sincronica compren-
sién de que se dispusiera sdlo de parte de la herencia, contando con que la ley
completaria la disposicién del testador, no supone modificaciéon de unas figuras
16gicas. Asi lo habian entendido los autores clisicos de Castilla y, en cambid,
no lo eupieron comprender los autores del siglo pasado ni acaban de entenderlo
muchos de los actuales.

Clerto que los clisicos castellanos, algunas veces, se quedaron cortos en en
interpretacién espiritualisia. Especialmente por cerrarse en la incomprension de
que el testador pudiera guerer la coparticipaciéon en su herencia de log desig-
nados testamentariamentic en uma cuota ¥ los herederos mtestados en €l resto.
Con esa comprensién hubieran captade que no son incompatibles los principios
de fa universalidad (en potencia) v la perpetuidad de la instituacion con la con-
currencia simultinea de lamados testamentariamente y de herederos abintestato.
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Pero el abuso de equella féormula—‘‘nemo pro parte..."—utiliza-
da como parapeto por los clésicos, dié lugar a que los autores de
fines del siglo XVIIT y los del xIx, al manejar los conceptos con
menos rigor légico y por rechazar el principio de la incompatibi-
lidad de las sucesiones testada o intestada, declarasen abolida
desde el Ordenamiento la prohibicién de instituir herederos hasta
cierto tiempo o desde cierto tiempo. Sélo Eugenio de Tapia (8g)
se mantuvo fiel al respeto de Febrero por la tesis que fué ortodo-
xa entre los cldsicos castellanos. Los demds, sin otra excepcién,
estimaron posible la coexistencia intertemporal de varios herede-
ros testamentarios con otro u otros intestados. Si se llamaba a
una persona hasta clerto dia, sin designar a nadie para después,
debian entenderse llamados llegado el dia los herederos abintes-
tato. Viceversa, si era llamada una persona desde cierto dia, sin
prevenir el testador nada a este respecto para antes de comenzar
el término, debian entrar a heredar hasta aquel dia' aquellos a
quienes abintestato les correspondiere {go).

Solucién equitativa, pero incorrectamente expresada—como
luego veremos—, porque ontolégicamente, en uno y otro caso, sélo
el que adquiera en primer término serd heredero, gravado de
restitucién a favor de segundo, y éste adquirird la masa heren-
cial como sustituto fideicomisario universal. No se crea que se trata
de una mera cuestién de palabras como intentaremos demostrar.

De la institucién bajo condicidn resolutoria, en cambio, siguen
sin ocuparse en absoluto los autores consultados a excepcién de

La exacta cuestién solo radicaba en determinar la verdadera condicién juridica
de unos y otros en su interseccién cronoldgica como supieron hacer GREGORIO
L6pEz y AnTONIO GOMEZ en los casos antes expuestos, y como no llegaron a
resolver satisfactoriamente en otros supuestos. (V. gr., en la determinacion
de herederc a término sin especial especificacion para lo sucesive o en el nom-
bramiento de heredero desde un dia cierto sin prevencién previa a dicho términe
inicial, etc.)

(89) Evcento pe Taeia: Op. y vol. cits., Lib. II, tit. II, cap. 11, niom. o,
pagina 385. Por esa fidelidad le increparon EscricEE y de VICENTE CARAVANTES,
acusandole de llevar trescientos afios de retraso. Notemos que GONZALO DE La$
Casas (op. cit., loc. Heredero, T. V. Madrid, 1856, pag. 443) babla de gue
institucién puede ser pura o condiciomal, sin plantear si podia ser a término.

(90) Ver Josepm Marcos GuUTIARREZ, nota I al cap. II de su «Compendio
de las Varias Resoluciones de ANTonNio Gémeza (Madrid, 1789), pag. 10, y en
su version del Febrero Reformado..., P. 1, C. I, § 11, nota 1 al nam. 41, pag. 29;
Tuan Sara, Ilustracion de Derecho Real de Esparia, T. I (2. ed., Madrid, 1820),
lib. II, tit. V, nom. 6, pag. 153; Marri pE Erxard, nota adicional a la 77 ce
la Ley 15, tit. 111, part. 6.», pig. 452 de Las Siete Partidas del Rei dion Alfon-
so el X (Barceloma, 1843); Joaguix Escriche: Op. y vol. dit. cits., loc. Here-
dero estradio o voluniorip, VIII, pag. 17; Gancia Govexa, Acuikzk, MaowTaL:
BAN y de VicEnTE y Camavaxtes: Op. y vol. cits., nims, w27, pig. 343 ¥ mmune-
ro 1374, pig. 426; Bentro Guriéawez FeRNANDEZ: (ddigo o Estudios .
tales sobre Derecho civil Espaiiol, T. 111 (Madrid, 1867), lib. 11, cap. IV, § II,
articulo 4, pig. 254; GOMEZ DE 14 SERNA y Juan Mawug Monrarsin, T. I (13
edicion. Madrid, 1881), ném. 43, pig. 47 ; Domixco pe Momaré: Op. y vol. cit,
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Domingo de Moraté (91), que caracteriza la institucién bajo esta
condicién por la retroaccién a que su deficiencia deba dar lugar,
segun su criterio, Gémez de la Serna y Montalbdn (g2) definieron
la condicién en materia sucesoria como «circunstancia que sus-
pende», concepto que es antitético con la condicién resolutoria.

§ 2. La evolucibn de las sustituclones fideicomisarias en Derecho
castellano

Al estudiar a los autores cldsicos de Castilla hemos visto que su
doctrina, sus citas de textos y de autores coinciden con las obras
de los comentaristas del Derecho comdn. La doctrina castellana de
los fideicomisos no diferia de la del derecho romano segin su ela-
boracién por glosadores y comentaristas, excepto en algin extremo
como el modificado por la Ley dnica, tit XIX del Ordenamiento
de Alcald, segn vamos a ver. Tampoco diferfa la doctrina de la
condicién y del término incierto. No existié, pues, antitesis entre
Derecho comfin y Derecho real en la esencia de estas instituciones.
No olvidemos que €l Derecho romano fué el fondo juridico comin
del Occidente europeo, sin perjuicio de las divergencias de los
Estatutos, Fueros y disposiciones reales hasta que las codificacio-
nes nacionales perpetraron la confusién de lenguas juridicas. Na-
polebn, que con sus suefios de grandeza pensé en imponer al mundo
su Derecho, conquistdndolo también juridicamente con su Cédigo,
fué precisamente quien dib un tajo mortal a la tdnica unidad sus-
tancial que ain quedaba de la madre Roma. Entonces el latin
dejé de ser €l idioma comin de los hombres de Derecho, y la doc-
trina se adentré en una nueva Babel de terminologia y de con-
ceptos juridicos. .

Pero, dejando estas divagaciones y cifiéndonos al tema, va-
mos a ver la tnica diferencia fundamental que el Derecho de Casti-
lla introdujo respecto al Derecho comin en materia de fideicomi-
sos, que se centra en la citada ley dnica del titulo XIX del Ordena-
miento de Alcal4d (93), que retocada en su redaccién fué compila-
da como ley 1.s, Titulo II del Libro V del Ordenamiento de Mon-
talvo (94), que pasé a ser ley 1.*, Titulo IV, Libro V de la Nueva
Recopilacién y ley 1.4, Titulo XVIII, Libro X de la Novisima.

De la polémica sostenida por los cldsicos castellanos sobre la
nAm. 1004, pig. 56, nims. 1113 y 1114, pig. 61, y Navarro Amanpi, Cddigo ciwil
de Espara, T. 11 (Madrid, 1880), art. 1.044, pags. 520 y sig.

(o1) Momaté: Op. y vol. cits., nim. 1176, pig. 63.

(92) La Semna y Montaiakn: Op. y vol. cits., nim. 44, pig. 48.

(93) Et si alguno dexore a otro en sw postrimera voluniat hereda:r o manda
o mandare que lo dem, o gwe lo haya olro, e aguel primer o guien fuere dojoda
non guisiere, mandomos gue el otro woiros que lo puedan tomar e ver.

(04) Y si alguno dexare a olro en sw posirimera volsniot por heredero o lo
Tegare o mandare alguns cosa pora que la de a otro alguno, o quien sostituye en
io herencic o manda : si el tal heredevo o legatario no quisiere aceptar, o remwn-
ciare la kerencia o legado : el sostituto o-sostituios lo puedan Raber todo.
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interpretacién de esta ley nos hemos ocupado en otra ocasién (93).
Ahora nos interesa contemplar su reflejo en aquellos aspectos de
las sustituciones fideicomisarias en los que pudo influir de modo
principal. Conaretamente: g) En la transmisién de los bienes
fideicomitidos desde el patrimonio del sustituido al del sustituto.
5) En la transmisién del derecho de los fideicomisarios a sus he-
rederos en los fideicomisos puros a término o condicionales puri-
ficados, en caso de fallecer aquéllos antes de la aceptacién del he-
redero gravado. ¢) En la eficacia del fideicomiso, si el heredero
fallece antes de adir la herencia. 4) En el modo de adquirir el
fideicomiso ‘cuando €l heredero no aceptare la herencia; y ¢) En
la posicién juridica del sustituto fideicomisario segin obtenga
la herencia de modo'inmediato o mediato.

© A)y El trdnsito de los bienes fideicomiiidos del patrimonio del
instituido al del sustituto.

Como explica certeramente Roca Sastre (pag. 36 y sigs.) en el
Derecho intermedio comtn la obdligacién de restituir pasd a ser
un gravamen restitutorio. La evolucién fué general y a ella obe-
decié la ley del Ordenamiento. Gregorio Lépez (96) ya advirtid
que, «por equidad canénica», asi que cede el fideicomiso, pasa de
defrecho la herencia al sustituto frdeicomisario, sin necesidad de
répkitucién real ni verbal (g7). Sin embargo, para la transmisién
de la posesién, segtn el mismo comentarista (98), era necesario
la entrega, a diferencia de lo que sucedié en los mayorazgos a
partir de que 1a ley 45 de Toro (go) aplicé a su transmisién ta
doctrina de la possessio civilissima (100).

B) Transmisién del derecho del sustituto ﬁddwmisa.rfo #o
#ndie% de condicién fallecido antes de ser adida la heremcia por
el heredere gravado.

Matienzo (101) estimé gue €l Derecho real habfa rectificado

(95) Apunies de Derecho Sucesorio, 11, § 1.0 A) D), pdg. 123 y 6., y notas
15 a 23, en especial ésta (ver tamin An, Dr. Civ. IV-IV, pags. 135 ¥ 6s.).

(96) GrEcorio Lopse-gloss. a las palabras El otro, 10 de la ley 14, tit. V,
parte 6.%.

{97) Marmvzo: Op. y tit., cits. lex. 1, gl. XVIII, nGm, 3, reputa: De aequi
iate tomen comomica opus mon est verbali; vel octwali restitulione fideicomissi,
imo eius die cedente haereditas transit ipso fure in fideicommisserio (fol. g7 vto.).

(98) GmEcorio LOpez, gl. a las palabras «puédele apremiar al juzgador»,
duodécima de la cit. 1. dlt., h. t. Ver la opinién de Mamiexzo en la glos. XVII,
I. cit, afim. g (fol. g7 vto.) y en la glos. XVIIIL, L cit., nim 8 (fol 98), y ta
de Lurts pe Mowma, S. J., op. cit, Disp. 185, col. 1128 C.

{99) Ley 8, tit. VII, 1ib.V de la Nueva Recopilacién y 1.8, tit. XXIV,
lib, XI de 1a Novisima : .mandomos gue... muerio el tenedor del mayorasgo Inego
sin oiro octo de aprehensidn de possession se trospasse lo possession ciwil y no-
tural en el siguiente grado gue segvin la disposicion del mayorazgo deviere smceder
en él oungue oyo oiro tomodo la possession dellas en vida del tenedor del mayo-
razgo o el muerio o el dicko temedor le ays dado la possession dellas.

(100) De la tranemisién civilisima de la posesién y dc lae opiniones de los
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el Derecho romano al permitir que el fideicomisario premuerto a
la adicién del heredero gravado pudiera transmitir su derecho a
sus herederos.

Pero sin salirse del Derecho romano, Antonio Gémez (102) sos-
tuvo la misma solucién. Comoquiera que a todo fideicomisario
no pendiente de condicién le competia la posibilidad de exigir ju-
dicialmente la adicién al heredero, después de la delacién y antes
de la aceptacién de éste, transmitia ese derecho en caso de falle-
cer en este tiempo.

Ante la aparente paradoja de que mientras el heredero pre-
muerto a su adicién nada transmitia, en cambio, el fideicomisario
muerto antes de la adicién del heredero si que transmitia su de-
recho, opuso Gdmez un argumento teleoldgico. En el heredero
«videtur esse in culpa non acceptando illud ius addeundi facilissi-
mum, quod est in sua mente et voluntate... sed fideicommissarius
cui est fiende restitutio, non est in tanta culpa cum ite faciliter
non possit adire, sed oportere via juris ordinaria petere et im-
plorare solemniter officium judicis ut sibi fiat restitution.

De esta misma opinién fueron Covarruvias (103) y Pichar-
do (104) que resolvieron favorablemente la transmisién sin apar-
tarse de los textos romanos.

C) Permanencia de la sustitucibn fidetcomisaria, aungue el
keredero institutdg no Uegue a serlo.

Sabido es que en Derecho romano si el heredero instituido no
llegaba a serlo caducaban los fideicomisos, los legados y las de-
mis disposiciones contenidas en el testamento. .

No obstante, cuando el instituido que hubiese muerto sin adir
hubiera sobrevivido al testador, los autores de Derecho comin ad-
virtieron tres excepciones a dicha regla. A saber: 1.2 Si la muerte
del heredero gravado acaecié después de ser apremiado para su
aceptacién. 2.* Si el heredero gravado hubiera adquirido la heren-
cia «ex potentia suitatis vel potentia sanguinis» o si usare del be-
neficio del juris deliberandi. 3.* Si el testamento que ordend el gra-
vamen contenia la cldusula codicilar, «quia tunc fideicommissum

dasicos castellanos acerca de la ley 45 de Toro nos hemos ocupado en nuestros
apuntes de Derecho Sucesorio, 11, 52 C., pags, 287 y 6., ¥ notas 530, 533 G ¥
541 (ver también en An. Dr. Civ. V-1II, pags. 895 y ss.).

(ro1) MareNzo: Op. cit., tit. IV, ley I, gl. XVII ndm. 3 (fol. 96 y vto.).

{102) Awtosto Goéuzz: Op. y cap. cits., num. 9, pig. 52. Si vero nondwm
adivit competit judicis officiem wt adeat et resiiiuai et fllud simditer transmitis.

(103) Covarruvias: De testam..., cap. Roeynutius XVI, § Primo, nim. 3,
paginas 100, que apoyindose en textos romanos afirmé que si fideicomissum pure
it morienie fideicommissario anie restiiulionem fideicommissi imo anic aditio-
nem haeredilates transmiititur ius illud fideicommissi ad proplos hacredes fidei-
commissorii ; pues: dies legatorum et ﬁdc"commi:sovwn quo ad iransmissionem
cedam a morte lesialoris.

(104) PicEarpo pe Visuesa: Lib. TI Institutionsm, tit. XXIII, § Restitu

ta 2, nams, 37 y 38, vol. cit., pag. 364.
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universale transit contra haeredes ab intestato, et possunt agi et
<compelli haereditatem restituere fideicommissario» (1@s).

Pero si las causas por las que el instituido no llegara a here-
dar fueran las de premorir al causante o de ser incapaz, tan sélo
permanecian vigentes los gravdmenes ordenados en el testamento,
cuando en éste se expresd la cldusula codicilar, en virtud de la
cual dichos gravdmenes debian ser cumplidos por los herederos
abintestato,

En Castilla, después de la Ley 1, titulo XIX del Ordenamien-
to de Alcald, no fué necesario disponer esta cliusula para que
en aquellos casos no caducaran los fideicomisos, los legados ni las
demads disposiciones del testamento.

No vamos ahora a discutir si fué por que dicha ley di¢ valor
codicilar subsidiario a todos los testamentos castellanos—tesis de
Covarruvias (106)—o0 si fué otra la razén determinativa de este
progreso. Lo que por el momento nos interesa es que—como dijo
Antonio Gdémez (107)—uindistincte modo haeres gravatug dece-
dat ante aditam haereditatem modo post, et modo in casibus in
quibus transmittitur haereditas ‘modo non, semper durabit ista
substitutio fideicommissariay. )

" Por eso el jesuita Luis de Molina (108) proclamé que: «In reg-
no vero Castellé universium fideicommissum non expirat propter
haerdditatem non aditan sed quicumque haeredes etiam ab intes-
tato successerint restituere tenetur fideicommissum» (100).

A igual resultado prictico a que llegd el Ordenamiento de
Alcald en 1348, en cuanto a este punto, habian llegado ya los De-
rechos de las ciudades de Barcelona, pocos afios antes, y de Tor-
tosa, en pleno siglo XiI, en virtud, respectivamente, del Privile-
-gio dado por Pedro el Ceremonioso en 1339 a la ciudad Condal y
de la Costum 2, § 2.°, rubr. 4, lib. V del Cods de las costwms.
De hecho también se consigue en todo Catalufia por la utilizacién
de la férmula codicilar como cldusula notarial de estilo.

D) Adguasicion por el sustituto de los bienes fadeicomititlos
cuando el heredero mo quiere aceplar la kerencia.

Son conocidos los remedios que el Derecho romano arbitré en
los Senadoconsulios Trebelliano y Pegasiano para contrarrestar
la falta de adicién por el heredero gravado. Antonio Gémez (110)

{105} VEr AntOosio GOMEZ: Op. y cap. cits.,, nim_ 8, yag. 51; MAMIENZO:
-Op. y loc. wlt. cits., gl. XVHI, nam. 1, fol. g7; Mouing, S. J.: Disp. 189, col.
1147 B. C. D.

" (106) Covarrupias: Op y cap. dlt. cits. § Terfso, nom. 8, pag. 106.

{107) Amronro GomEz: Op. y cap. ciis.,, aimn. 8, (Qmsario, pag. SI.

{108) Lars pE Mowisa, S. J.: Op. y vol. cits.,, Dicp. 189, vess. Ius Cas-
fe., col. 1.147 C.

(109) Ver también Piciagpo pE VINUmsa, op. y lib. cite., tit. XXIII § In
prieis, nimm. 19, pig. 350 y § Praeterae 10, nam. I,pag 377-

{r10) Awroxio Gomez: Op. ¥ cap. cits.,, niun. 3, pag. 50.
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enumera que «quinque sunt remedia Trebellianum», El primero y
fundamental, «quod heres gravatus cogetur adire et restitueren..
El segundo, «quod facta restitutione re vel verbo transeat in fidei-
commissarium actiones utiles tam activae quam pasivaen,

El jesuita Luis de Molina (111), al explicar la ley pendltima,.
parrafo dltimo del titulo Ad. 77ebel. del Codex (Cod. VI-XLIX,
7, § 1.9), precisa que: «Si haeres gravatus requisitus noluerit adl-
re haereditatem, et vel ante litem contestatam, vel post contumaci-
ter se absoondent, vel postquam est requisitus e vita descesserit,
censetur ipso iure facta restitutio haereditatis.»

Después de la ley castellana de la que nos ocupamos, se discu-
tié por los autores si el fideicomisario seguia facultado para exi-
gir al heredero que aceptara la herencia y que se la restituyera.
Problema que plantearon y discutieron Palacios Ruvios (112) y
Burgos de Paz (113). Este estimé que la palabras «sino quisiere
heredarn y «si el tal heredero o legalario no quisiere heredar»| no-
podian interpretarse en el sentido de que la ley regia prohibiera
la coaccién al heredero.

Antonio Gémez (114) parece que opiné que si el heredero, tes-
tamentario o abintestato (113), no verificaba la adicién, debia
designarse un curador de la herencia yacente encargado de cum-
plir lo dispuesto en el testamento,

Gregorio Lopez (116), Matienizo (117), Tello Ferndndez (118)
y Pichardo (11g) impusieron un criterio mds progresivo. El pri-

(r11) Lurs pe Morina, S. J., Disp. 187, col. 1.129 A.

(112) Juax Lépez pe Paractos Ruvios: Glosemata: legum [lasri (Sala-
manca, 1542, lex XXXI, niims, 5 y ss. {fol. 85 vto. y ss.).

(113) Doctoris Burgen.m Marei Solon de Pace ad legem Taxrinas wmgn:s
comeniorii (Pinciae, 1568); Primae portis, Legis tertia, Octava conclusio, ni-
mero 1.001, fol. 3o04.

(114) A. Gouez: Op. y cap. cits., niun. 8, vers. Sed respondeo, pag. 5I.

(115) BUrcos pe Paz: Op. cit. anae partis, legis lertiae, sépitma com-
clusio, niom. 90g'y ss. (fol. 295); Aceveno: Op. cit., lib, V, tit. V. Jey L ni-
mero 141 (pag. 111); Seivo: Op. cit., glos. X‘(V'LII princip., nim. 38, pagh
na H38 y Pigrarpo: Op. cit., lib. III, tit. XII, De eo cxi bbert caus. bom. ad-
dic., Principium totalis, mim. 37, pag. 110, estiman extensiva al Fisco la suje-
ci6n a los fideicomisos y demas gravamenes testamentarios, aunque estricta-
mente no suceda como heredero, sino en virtud de la vacante de la herencia.
De esta misma opinién fué Fray Juan Garcia pe Sasveprs (Traciaius de tacito
ﬁdeccmmmxo ed ult Amstalaedami, 1648, num. 32, pag. 52) respecto a la trans-
misién de la herencia al Fisco «cum onere legatorum et fideicommissorums.

(116) Grecomio LorEz, glosa a las palabras «puédele apremla" el juzga-
dors, 12 a la ley 14, tit. V, 6.8 partida, vers. Hodie vero in regno isto.

(x17) Mamenzo: Op. y tit. cits.,, ley I, gl. XVIII, nim. 4, fol. 97 vto.
Uz cps:m hodie in hoc regno :ubhluate.r, ambages el cmjmctus inris com-
munis Romanorum super coactionem adire molemtium el circuiins in ello inones
frustaiorii. Derogacion del formalismo romano verificada ad exempium iwris et
oequilatis comonicoe.

(118) Traro FERNANDEZ : Prima pors comeniariorum consiituiionem Tours--

Granatae, 1506, ley II1, parte 3® nam. 4, fol. 21 vto.
(119) Picmanpo : Op. cit., lib. 11, tit. XXIIL, '§ Sed si recusaboi 6, ni-

mero 9, pag. 373
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mero explicé que la ley castellana, al prevenir «que repudiando
o no queriendo adir el heredero se defiere la herencia al sustituto
fideicomisarion, «ha hecho desaparecer ese aparato de sutilezas o
vanos rodeos, hijos del Derecho romano: esta ley va de acuerdo
con la equidad canénica, lo que en este punto sirve de norma al
Parlamento de Tolosa». El dltimo autor citado insiste en que con
esa ley regia se evité el ineptos circuitus del Derecho romano.

Sin embargo, quizd tanto a mé&s que esta interpretacién, ha
influido la prictica juridica en la determinacién de que el susti-
tuto fideicomisario heredase en lugar del instituido lo mismo que
si hubiera sido llamado como sustituto .vulgar, con la elaboracién
de la figura de la sustitucién compendiosa, es decir, la que «plures
quod diversa tempore compleccitur substitutionem e verbis saltem
generalibus expresas» (120).

Con ello, usando. esas palabras generales que abarcaban sus
respectivos tiempos, en la sustitucién fideicomisaria se compren-
dia la vulgar en forma que especificamente no podia decirse ex-
presa ni técita, sino «tacitae specialiter quia expresse vel specifi-
ce non sunt per testatorem declaratae sed generice vel effective
sunt expresae, quia sub generalitate verborum comprehendan-
tur» (121).

Por ese camino de que el Hamado como fideicomisario también
se entiende llamado como sustituto vulgar, pero fuera de la litera-
lidad interpretativa de la teorfa de la institucién compendiosa,
avanza la doctrina catalaria. Borrell y Soler (122) ha llegado a sos-
tener que si €l heredero instituldo fallece después que el testador,
pero ignordndolo éste, el fideicomisario debe entenderse—en dere-
cho aplicable a Catalufia apoyado en textos del Corpus—como
sustituto vulgar (123).

(120) Lwurs pe Mouma, S. J.: Op. y Tract. cits,, Disp. 192, col. 1, 172 ‘A.

(121) Awntonto Goémez: Op. y lib. cits., cap. VII, nim. 3, pég. 81.

(s22) Awrom: M. Bowrmeti, SorEr: Dret civdl vigeni o Calolunya, t. v,
1.0, Barcelona 1923, § 454, nitms. 41 a 43, pag. 135.

Desiderio Canals, en una consulta publicada en «Rev. Jur. de Cat.s, II, 1806,
Pags. 543 ¥ Ss., nos muestra una tendencia favorable a esa solucidn, progresan-
do hacia ella sin apartarse de los textos romanos.

(123) Los anteproyectos de Apéndices de Derecho catalan al Cédigo civil
han alevado a regla juridica la afirmacién de que la sustitucién fideicomisaria
comprende 1a vulgar. Asi el articulo 501 que redacté la Comision especial, pre-
gidida por Francisco Romani Puigdengolas y de la que era secretario Juan de
Dios Trias y Gir6, decia que: «La sustitucién fideicomisaria no va incliida en
las demis sustituciores, pero éstas van incluidas dentro de la fideicomisaria, sal-
vo siempre imtescifin contraria del testador.» (Véase en la ed. de la «Revis-
ta Jur. de Cat.», Barcelona, 1903, pig. 209.) Declaracién que es elogiada poxm
Sacuer Ourver: Els fideicomisos amb relacié o la fuiwra codificocio caialondy
en «Rev. Jur. de Cat.», XIX, afio 1913, pag. 116. Igualmente, el articulo 292
del anteproyecto formulado antes de la promulgacion del Codigo por DUmiN ¥
Bas, que fué revisado y completado por la Comisién que integraron Juan Ma-
luquer y Viladof, Fernando de Querol, Raimundo ‘d’Abadal, Amadeo Hurtado,
Antonio M.+ Borrell y Soler, Francisco de P. Maspons y Anglasell, Juan Mar-
ti Miralles y Oriol Anguera de Sojo y publicado en 1930, dispuse en su aparta-
do segundo que: Las sustituciones pupilar y fideicomisaria expresas compren-
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E) Sitwacién juridica del sustituto fideicoméisario segiin se le
lransmitiera la herencia directamente o con intermediacién de un
heredero. Respeto de los cldsicos castellanos a la regla *’semel
heres semper heres’’.

De lo dicho resulta que en el Derecho cldsico castellano, en
cuanto a la situacién juridica del sustituto fideicomisario deben
distinguirse tres hipdtesis: a) Si el sustituto obtuvo la restitucién
después de haber sido aceptada la herencia por el heredero gra-
vado o bien por alguno de sus sustitutos vulgares o por los here-
deros abintestato (éstos en los casos de no haberse instituido he-
dero alguno, de no ser vélida la institucién, o de haber premuer-
to o ser incapaz el instituido y, en su caso, sus sustitutos vulga-
res). &) Si el sustituto fideicomisario fué llamado también como
sustituto vulgar o en forma compendiosa y no hubiese heredado
el instituido. c) Si el heredero instituido o el intestado a quien en
primer lugar correspondiera no aceptaren la herencia o si se faltare
todo heredero testamentario o abintestato (atendido a que el Fisco
no adquiere como verdadero heredero, sino en virtud de quedar la
herencia vacante y, por lo tanto, no puede excluir la adquisicién
directa. del fideicomisario}.

En el segundo supuesto no ofrecia duda que el fideicomisario,
llamado expresa o compendiosamente como sustituto vulgar, here-
daba al causante si el instituido en primer lugar no llegaba a serlo.
La tercera hipétesis es mas discutible cdmo hemos visto. En efec-
to: mientras para unos el fideicomisario siempre recibia la heren-
cia restituida—voluntaria o forzosamente—del heredero instituido
o de alguno de los intestados o, en tltimo término, del Fisco (Ace-
vedo, Garcia de Saavedra), o bien del ejecutor testamentario, para
otros si no lo recibfa del heredero aceptante o del ejecutor testamen-
tario, los obtendria del curador que debia de designarse para la he-
rencia yacente (Antonio Gémez), y, segtn la opinién preponderan-
te, los recibfa directamente como heredero (Gregorio Lopez, Ma-
tienzo, Tello Fernindez, Pichardo). Este criterio se impuso en el
siglo pasado, como puede verse en Marcos Gutiérrez (124), Garcia
Goyena, Aguirre, Montalbdn y de Vicente y Caravantes (125), Pe-

den siempre la vulga- tacita.» El Anteproyectc de 1953, obra de la Comisién
de Juristas nombrada por Orden de 10 de fcbrero de 1848, repite esta misma
prevencion en el apartado segundo del articulo 307. Y el Proyecto de la misma
Cpmisién del pasado afio 1955, en el apartado segundo del articulo 326, dice
que: «Las sustituciones pupilar y fideicomisaria implican siempre 1a vulgar ta-
cita; pero en cumanto a la pupilar, sblo respecto a los bienes procedentes de la
herencia del instituyente.»

(124) Josepr Marcos GUTE¥RRez, neta II de la pag. 27 del «Compendio de
tas varias resoluciones de Antonio GoOmez», cit., cap. V, nim. 1: «No adiendo
<l grabado, sino es solamente heredero el fideicomisario.»

{125) Gamcia GOYENA, AGUIRRE, MONTALBAN y DE VicENTE Y CARAVANTES:

Op. y vol. cits., nam. 1.146, pag. 43
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dro Gémez de la Serna (12€) y Domingo de Moraté (.127), (128).

En cambio, en el primer supuesto el fideicomisario no era con-
siderado nunca como heredero, ni siquiera cuando recobraba los
bienes, 'y el heredero gravado no dejaba de serlo ni aun después
de restituir la herencia, La afirmacién de Roca Sastre (pags. 63 y
siguientes) de que no se estima infringida la regla semel heres sem-
per heres con las sustituciones fideicomisarias aparece confirmada
en los clasicos castellanos, Asi lo hemos visto antes al ocuparnos
de la imposibilidad de Ia institucién, a término o desde un término
.clerto. Los textos de Gregorio Lépez, Antonio Gémez y Luis de
Molina, S. J. (129), que propugnan la solucién de estimar que el
llamado hasta término cierto es un heredero gravado de restitucién
fideicomisaria a favor del llamado para después del mismo, y los
razonamientos con que justifican esta solucién demuestran lo que
decimos. Afiadiremos ahora un texto de Pichardo (131), que ocu-
pandose de la sustitucién fideicomisaria escribié: «directur enim
haeres ex die certo, vel ex certa temporis portione nequit institui...
fideicommissario autem nihil vetat eo modo relinqui, quoniam nullo
casu haereditatis ius et defuncti repraesentatio in suspenso est,
cum semper scriptus haeres qui restituit haeres maneat, et apud
eum directae actiones et haredis nomen resideatn. Por eso Luis de
Molina, S. J. (132) atribuyé al heredero aun después de la restitu-
cién de la herencia el tura sepulcri y €l ius patronatus, ya que «fi-
deicommisarius haeres non est, haeres autem gravatus etiam haere-
ditate restitutio haeres dicitur ac est». '

Sélo en el siglo pasado se habla por algunos autores (133) de

(126) GOMEz DE 1A SERNA Y MoONTALBAN: Op. y vol. cits.,, pag. 58.

{127) MoraTé: Op. y vol. cits., néim. 1.215, pag. 122, que proclama que
ésta es la vnica derogacién de alguna importancia que vemos en las leyes re-
copiladas, comparandolas con las de Partidas, en materia de fideicomisos.

{128) Incluso refiriéndose a Catalufia, la sentencia de 29 de noviembre
de 1917 declaré incidentalmente en uno de sus considerandos, que de faltar la
aceptacion del fiduciario. e! fideicmisario vendri a ser heredero directo.

(1z0) Axrosio Goémez: Op. cit., cap. V, ndm. 1, vers. Pwlchrum dubism,
pagina 5o, atn sostuvo que al sustitute fideicomisario solo pasa el dominic atil
conservando el instituido el dominio directo.

(130) Ver notas 77, 78, 79, 80 y 8r con su texto correspondiente.

(131) Picarno: Op. y lib. cits., tit. XXI1, § In primés 1, nam. 23, pi-
ona 359,

(13) Luis pe MoLiNa, S. J.: Disp. 156, cols. 896 y 8gy. La afirmacion de
Gamcia pE SaaveDra (Op. cit., nam. 35, pag. 60) de que mientras «legata aequi-
parantur fideicorumissis particularibus, non vero universalibus” “unde fideicommi-
ssarius universalis est heress, parte de otro punto de vista, a saber: «At vero he-
reditas ipsumgne fideicommissum universale continent universilatem juiiss ; ent in
fideicomnnsse universale unum judicium snfficiat pro toto fidiecommisso univer-
salis. Razonamiento que no atiende a la esencia del fenémeno sucesorio y, en cam-
bio, sobrevalora una similitud dogmatica, utilizada para resolver un supuesto con-
<reto planteado especificamente.

(133) Asi vemos como Pepeo GOMEz DE LA SERNA Y Juay Masuel MoOxTAL-
BiN: Op. y vol. cits., niaim. 66, pig. 58, hablan de heredero fiduciario y here-
dero fideicomisario. ’
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heredero fideicomisario, con evidente inexactitud técnica si se re-
fiere a los supuestos en que el fiduciario llega a ser heredero (134).

[II. EL TERMINO Y LAS CONDICIONES EN LA INSTITUCION DE
HEREDERCO Y EN LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DESPUES DEL CO6-
DIGO CIVIL, LA CLAUSULA «SI FALLECIERE SIN HIJOS».

 § 1.° Posicién del Cédigo civil conm respecto al Derecho histé-
rico en la regulacibén de la sustitucién fideicomisaria. Dénde es
«caucey y dinde es «digue»,

Es preciso recordar ante todo que ni la Ley de 11 de octubre
de 1822 ni el Decreto de 31 de agosto de 1836, que restablecié la
vigencia de aquélla, ni la Ley de 23 de mayo de 1843, llegaron a
suprimir los fideicomisos temporales. Asi lo entendié la doctri-
na (135), lo ratificé reiteradamente el Tribunal Supremo y lo san-
cionaron la Ley Hipotecaria de 1869 y varias leyes fiscales. Por
todo ello, se mantuvo viva hasta la vigencia del Cédigo civil la
regulacién de las Partidas con su armazén romana. Sin otra dero-
gacién de importancia—al decir de Moraté (136)—que la estable-
cida por la Ley dnica, titulo XIX del Ordenamiento de Alcala, de
espiritualista inspiracién candnica, transmitida por los Ordena-
mientos hasta la Ley 1, titulo XVIII, libro X de la Novisima Re-
copilacién e interpretada en el sentido de que si no hubiere here-
‘dero o no quisiera adir 1a herencia pudiesen el sustituto o sustitutos
adirla directamente y percibirla integramente.

. Roca Sastre, en su discurso de ingreso, destacs la serena pon-
deracién de Espafia ante la orientacién politica, nacida de la Re-
volucién francesa, que se ensefioreé de la Europa burguesa, con-
traria a las vinculaciones. Nuestros legisladores del siglo xIX su-
pieron distinguir entre la institucién y los abusos que de la misma
se habian realizado. Sin duda, los juristas de las regiones forales,
en las que su uso era racional, lograron contrarrestar la tendencia
afrancesada que tanto arraigd entre los politicos 'y juristas del pa-
sado siglo residentes en la capital. Lo cierto es que, como magnifi-
camente explicé Roca Sastre: «Lo que hizo Espafia fué simple-
mente no dejarse arrastrar por dicho huracdn, absteniéndose de
adoptar simplisticamente la radical medida de prohibir en absolu-
to las sustituciones fideicomisarias, y en lugar de proceder ciega-
mente como otras naciones hicieron, el legislador espafiol prefi-
rié discriminar entre los diversos tipos de fideicomisos y concretar-
se a suprimir tinicamente los de tipo de mayorazgo o vinculacién
perpetuos. En el uso de la sustitucién fideicomisaria no vié nada
exxecrable, sino en el abuso de ella, principalmente en la forma que,
T (@34) Esta impropiedad terminolégica la observamos incluso entre autores
catalanes, como Bomrmexr v Sorem: Op. y vol. cits. § 124, nim. 17, pag. 124,
v, algnna vez, en trabajos anterior®s, en el mismo Roca Sastre: Estsdios de
Derecho civil, Madrid, 1948, vol. I1, pag. 57.

(135) Ver Domikgo DE Momatd: Op. y vol. cits., nota 1, paginmas 122

Y 123, en el nim. I1.215.
(136) Dowmmco pe Moraté: Op. y vol. cits., nam. 1.215, pag. 122.
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aprovechando la dosis de vinculacién que el fideicomiso por si con-
tiene, los transformaba en una vinculacién de cardcter perpetuo.»

La base 16 de la Ley de 11 de mayo de 1888, en su pérrafo pri-
mero, aludiendo a la base 15, dispuso que «materia de las refor-
mas indicadas serdn: en primer término, las sustituciones fideico-
misarias, que no pasardn ni aun en linea directa de la segunda ge-
neracién a no ser que se hagan en favor de personas que todas
vivan al tiempo del fallecimiento del testador». La base 15 se re-
mitia a los acuerdos que la Comisién general de codificacién, «re-
unida en pleno con asistencia de los sefiores Senadores y Diputa-
dos, adopté en las reuniones celebradas en noviembre de 1332».
De estas reuniones, en las que trataron de ponerse de acuerdo Ios ju-
ristas centrales con los representantes de las regiones forales, se ha
ocupado insistentemente nuestro querido amigo Jerénimo L6-
pez (137), que nos brinda importante bibliografia y segura docu-
mentacién sobre dichas reuniones. Las principales cuestiones de-
batidas se concretaron en torno de la admisién y el limite de las
sustituciones fideicomisarias (138) y en la determinacién de la pro-
hibicién de disponer de los bienes fideicomitidos.

La regulacién de los articulos 781 a 789 de nuestro Cédigo.
civil—que reglamenta de modo demasiado somero la sustitucién
fideicomisaria—muestra en el aspecto limitativo tan sélo estas
preocupaciones: 1.* La de sefialar un limite de grado a las susti-
tuciones fideicomisarias (arts. 781, 785, nims, 2 y 3, y 787); 2.*
La de no admitir fideicomisos que no sean expresos (arts. 783 y
»85, nim. 1); 3+ La inadmisién del heredero de confianza, y 4.*
La de salvaguardar las legitimas de todo fideicomiso, con la autori-
zacién para gravar el tercio de mejora limitada solamente a favor
de los descendientes (art. 782 en rel. 813, § 2.° y 824,

Por lo tanto, nada permite afirmar, como lo hace Nufiez Lagos,
que en el Cédigo civil la regulacién del fideicomiso es digue y no
cauce. Ni los datos que nos han llegado de las reuniones de no-
viembre de 1882, ni el texto de la Ley de Bases, ni la discusidn
en ambas Cimaras legislativas, ni el texto del Cédigo civil autori-
zan para afirmar que en €l articulado del Cédigo la transaccitén
entre los representantes centrales y los de las provincias forales
«habia causado estado dejdndonos una tipicidad rigida».

(137) Jemoximo LérEz Y LOPEz: Cordcter de la nulidad de la sustitucidn fi-
deicomisaric que trospasa el limite legal, «An. Dr. Civ.s, III-I1, pdg. 510 y si-
guientes; Lo conservacion de los regimenes forales y las leyes generules ante-
riores ol Codigo civil, «An. Dr. Civas, IV-V, pig. 189, y La regulacion del
fideicomiso de residuo en el Codigo civil, «An. Dr. Civ.s, VIII-II1, pags. 77
¥y siguientes.

(138) FIl significado de la palabra grado del art. 781, 1a S. de 6 de junio de
1905 lo equiparé a generacidn y en las sentencias de 23 de junio de 190 y 6 de
marzo de 1044 s¢ comsideré sinénima a Hamamienio. Estima Roca SASTRE, pagi-
na Bo, que debe asimilarse a genmeracidn, en los fideicomisos famiNares, y a
Bmamsento, en los no familiares, o entre extrafios. JerONimo L6pez (Lo regu-
lacion del fideicomiso de residuo, en «An. Dr. Civ.s, cit., nota 137, paginas
780 y ss.) nos prometé un estudio sobre estc tema, que cree 1o resuelto de modo
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Deben rechazarse las afirmaciones de que: «En materia de sus-
tituciones fideicomisarias todo es de interpretacién restrictiva, lo
mismo la norma legal que la cldusula testamentaria, Ni analogias,
injertos ni conjeturas. Y no s6lo con respecto al metro (segundo
grado), sino con respecto al tipon (Nufiez Lagos, pag. 114).

Son siempre peligrosas las generalizaciones, y en esta ocasién
no estan refrendadas por ningin dato serio, Lo imperativo y lo
meramente declarativo debe deslindarse cuidadosamente en cada
caso Y las fuentes del rfo deben buscarse siempre que el dique legal
no lo impida. Si hoy no pueden admitirse fideicomisos basados en
meras conjeturas, tampoco es licito presuponer interpretaciones le-
gales Testrictivas donde la propia ley, explicitamente, no las im-
ponga (139).

No es aceptable afirmar del Cédigo civil que: «En la susti-
tucién fideicomisaria el término estd aislado sin su par simétrico,
la condicién ; y esto, a nuestro jucio (el de Nifiez Lagos, pagina
125), no es un azar ni un descuido, por lo que es procedente la
aplicacién del principio inclussdo unius, exclussio allerius.»

Contra esta afirmacién de nuestro admirado amigo y compa-
fiero, son decisivas las siguientes razones:

1.2 El articulo 7go declara : «Las disposiciones iestamentarias,
tanto a tituly untversal como particular, podrin hacerse bajo con-
dicién.» Por lo tanto, no excluye las sustituciones fideicomisarias
entre las disposiciones testamentarias que declara susceptibles de
condicién,

2.2 Si en el Derecho anterior fué admitida sin la menor duda
la sustitucién fideicomisaria condicional—como cumplidamente he-
mos visto—, a falta de exclusién patente de la misma por e Cédi-
go civil, debe aceptarse que su posibilidad continta. No vacild en
entenderlo asi el Tribunal Supremo en la Sentencia de ¢ de julio
de 1910

definitivo, anticipando que tal vez xgrado» signifique «grado de parentesco,
pero no computado con relacion al testador, sino respecto al primer llamado
o fiduciario».

(139) Mais que nunca en esta ocasion resultan oportunas las observaciones
de Jost Gonzdiez PaLomino: Enajenaciom de bienes psewdo-usufrucimados, en
cAnales de la Ac. Matr. del Not.» (t. V, pags. 918 y ss.), que no 1esistimos la
tentacion de reproducir: «En términos de defensa tengo que decir gue en este
asunto no se juega limpio. Contra la sustitucién fideicomisaria se admiten todes
los medios de combate, incluso los golpes bajos. Se admiten los indicios, las
conjeturas, las interpretaciones mis complicadas. En su favor sélo nos permite
el arbitro el uso canénico de los dos sacramentos con toda clase de lLmita-
ciones.» . .

El mismo Paroamano, en oiro trabajo anterior, Diagndstico y iratamiento del
psendo-ussufructo iesiomeniario, «Anales Ac. Mats. del Not.», pig. 457, afirmé
aque: «Ea derecho sucesorio, salvo las normas de capacidad, forma y legitimas
(en tesis general), todo es derccha positivor. «la voluntad del testador, ex-
presa o tacita, es ley suprema. En materia de sustituciones fideicomisarias
también. Aqni no hay sss cogens mias que en los limites de los lamamicntos po-
sibles. En lo demas, ¢l testador es soberanos.

Si se diferencia el adjetivo idcito del otro calificativo presunio, puede acep-
tarse esta afirmacién.
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3.« Es evidente que el Cddigo civil al regular la mayor parte
de las instituciones sélo reglamenta sus formas puras, porque la
condicién y el plazo—asi como el modo—son determinaciones que
los disponentes o contratantes pueden afladir a su disposicién o
contrato alli donde la ley o la propia naturaleza del acto no los pro-
hiban o repelan. En materia sucesoria el propio Cdédigo, literal-
mente, prohibe la condicién con referencia a la disposicién de las
legitimas (art. 813, § 2.°) y rechaza expresamente el plazo y la con-
dicién en la aceptacién y en la repudiacién de la herencia (articu-
lo ggo). En cambio, al regular las sustituciones fideicomisarias,
donde ‘el testador tan diligente ha sido en sefialar prohibiciones,
no excluye la posibilidad de someterlas a condicién.

4.* El articulo 785, que sefiala las sustituciones, vinculaciones
y prohibiciones de disponer que no surten efecto, nada dice de las
dispuestas condicionalmente dentro de los limites o formas auto-
rizados. El criterio restrictivo de los fideicomisos no puede racio-
nalmente extenderse tanto como para prohibir que se dispongan
bajo condicién. Al contrario, como la condicién supone precisa-
mente una limitacién del fideicomiso al cual se impone, no puede
estimarse contradictoria de la tendencia restrictiva.

El Tribunal Supremo ha aceptado reiteradamente las sustitu-
ciones fideicomisarias condicionales, v. gr., en las Sentencias de
1 febrero 1910, g julio 1910, 21 diciembre 1917, ¢ abril 1928, 29
junio 1930, 4 marzo 1952 y 20 octubre 1954. Las de julio 1910
y abril 1928 se refieren expresamente a la reglamentacidn cldsica
anterior al Cddigo, que estiman vigente mediante el injerto del
articulo 739+como excepcién del- 784 del Cddigo civil. Cuest'én
de la que luego nos ocuparemos de modo especial.

§ 2.° La institucién de heredero bajo comdicién resdluiorta
¥ @ término cierto (desde o hasia).

Volvemos a adentrarnos en un problema que mayormente re-
quiere un exacto planteamiento de las diversas facetas que presen-
ta. Su deslinde es, sobre todo, necesario si queremos confrontar
el sistema romano y el del Cédigo civil. '

Ambos ofrecen una antitesis con varias perspectivas, que pue-
den clarearse si extendemos el panorama hasta abarcar ¢ testamen-
to militar romano y la doctrina de los autores de Derecho interme-
dio que, segiin antes hemos repasado, recogen Gregorio Lapez y
Antonio Gomez.

Las facetas de 1a cuestidn se refieren: de una parte, al valor
formal de las palabras o al predominio de la voluntad del testa-
dor, prescindiendo de 1a exactitud técnica de sus expresiones; y
de otra, al concepto institucional cientifico, abstraccién hecha de
la nomenclatura testamentaria o legal, que no siempre son riguro-
samente técnicas. '

a) Bajo el primer aspecto el Derecho romano diferencié: de
una parte, a sus civdadanos, a los que estimé perfectos conoce-
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dores del valor formal de la palabra «heres» ; y de otra, a los mi-
litares, a los que excusé—como antes recorddbamos—por su igno-
rancia o impericia. Al aplicarse el Derecho romano, después de su
recepcién en el Occidente europeo, se olvidé la razém romana del
dualismo entre militares y paisanos. El error estrib6 en mantenerla
en sus términos literales sin adentrarse en su 7afio. El olvido del
auténtico sentido juridico romano, el desconocimiento de la tras-
cendencia formal de las palabras técnicas, se habia generalizado
en los pueblos barbaros o barbarizados, es decir, desromanizados.
Por ello también debiera haberse hecho general 1a doctrina roma-
na del testamento militar.

En definitiva, la tendencia espiritualista de inspiracién cané-
nica. como recordé Gregorio Ldpez, tuvo que desformalizar los
principios romanos comunes, que no respofidian al sentido juridico
de los pueblos a los que llegd su recepcién. A esta orientacién res-
pondieron en Espafia la Costumbre 2, § 2, rubr. 4, libro V del
Cédigo de las Costumbres escritas en Tortosa en pleno siglo XII,
el privilegio dado a Barcelona por el rey Pedro el Ceremonioso
en 1339 y la Ley tnica, titulo XIX del Ordenamiento de Alcald
en 1343.

4) A la segunda vertiente corresponde el rigor 1égico de los
conceptos juridieos. ‘

¢ Es verdaderamente una institucién de heredero bajo condi-
cién resolutoria la dispuesta en estos términos? s El heredero ins-
tituido hasta un término cierto tiene limitada temporalmente su
institucién propiamente dicha? ;EI instituido heredero desde un
término posterior al fallecimiento del causante es verdaderamen-
te heredero?

He ahi otra serie de cuestiones completamente distinta de la
anterior. En ellas hay un problema de fondo, no sélo juridico, sino
incluso ontolégico, y no como el primero, de valoracién de las ex-
presiones formales,

Los principios romanos de la universalidad y de la perpetuidad
de la institucién de heredero tenian su raiz ontolégica en este se-
gundo aspecto y a la vez estaban influidos en cuanto al primero
por el valor formal dado al sustantivo «heredero» y al verbo «ins-
tituirn. Para aclarar nuestro tema debemos insistir en distinguir-
los cuidadosamente.

También debemos fijar y separar el valor ontolégico y el valor
meramente formal del viejo principio de la incompatibilidad en-
tre las sucesiones testadas e intestadas. Regla supervalorada por
los ddsicos castellanos y despreciada por los juristas mis proxi-
mos al Cédigo civil. Antes expusimos que superado el formalismo
inicial qued6 reducida a ser corolario de los principios de 1a uni-
versalidad y de la perpetuidad de la institucién. »

Como ha dicho Biondi (140), la regla tuvo su base formal en

(140) Biowpo Browpr: Diritto ergditario romano. Porte genersle (Milin,
1954), n{mn. 61, pig. 161 ¥ ss.
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aquella disposicién de las XII Tablas, que tan solo deferfa la he-
rencia legitima si intestato morietur. Pero préacticamente la per-
dié cuando en tiempo de Augusto fué admitido el codicilo, que si
formalmente no era testammento, sustancialmente era acto de dis-
posicién mortis causa, Entonces quedé reducida la incompatibili-
dad de herederos testamentarios e intestados—fuera del supuesto
del ejercicio pro parte de la querella inofficiossi testamenti (141)—
a ser un corolario de la universalidad del titulo, que justificaba el
acrecimiento o mejor no decrecimiento del llamamiento testado.

La diferencia fundamental entre e] régimen romano comtn y el
del testamento militar estriba precisamente en que en aquél se con-
cede al 7nomen méis valor que a la asignatio, e inversamente ocu-
rre en el testamento militar romano. En aquél el nomen lleva im-
piicito una universalidad de la que dimana un acrecimiento por
encima de la asignatio. En el testamento militar no se pudo valo-
rar en esa forma el empleo, quiz4 incorrecto, de la palabra Zeres, y
se subordina la valoracién del zomen al contenido de la asignatio.
De ese modo asoma la posibilidad de instituir un heredero pro
parte que deba coparticipar ¢l as con los herederos Iegltlmos (142).

(141) Ver Apunies de Derecho sucesorio, 1, § 5, pags. 45 ¥ S8. o en cAnua-
rio Dr. Civ.s, IV-11, pags. 46L.y ss. -

(142) Segiin el sentido juridico de los mlembros de una comunidad, cabe
plantear desde posiciones opuestas los problemas que pueden derivarse, segtin
las circunstancias de hecho, de las disposiciomes testamentarias que no agoten
el caudal. Una posiciém, que parte de la plenitud dispositiva del testamento, con-
sidera imposible la hipétesis de que conscientemente un testador leste sOlo en
parte. Corresponde a pueblos de elevado sentido juridico-y de tradicién-predomi-
nantemente testamentaria. Si el «as» no se agotd en el testamento, se estima
que debi6 ser por error de calculo &i se repartia por onzas, o por omisién, si
fué distribuido por cosas ciertas. A los herederos ee les llama in wniversum ius;
Dor eso si alguno de los llamados premuere, no acepta o es mcapaz su parte
deja de compnmxr la de los demas, que acrecen. B

Otra posicién arranca de que el testamento es una mera con‘ecclén o recti-
ficacion de lo que la ley previene ab intestato. Admite, por tanto, como cosa 16
gica, el testamento ex porfe. Por eso, mientras el testamento no. agote el «ass,
emergen del transfondo las dispesiciones ab intestato, llenando los espacios va-
cios, y si falla ‘alguno de ‘los instituidos, sin sustituto nombrado, ocurre o
misma, las disposiciones legales de la sucesién intestada cubren la vacante.” No
hav. ‘en este segundo sistema, acrecimiento derivado de la universalidad con-
ceptual del titulo de heredero—no hay no decrecimiento—, sino, en su caso,
el dimanante de la conjuncién en el llamanucnto, por la valoracién jegal de la

oluntad del causante a través de ese dato.

Entre ambas posiciones extremas caben términos medios. Sea buscando -¢a-
suisticamente, sin arrancar de nihgina de las posiciones opuestas, Ia determi-
nacién de cuil debié ser la verdadera voluntad del cawsante. O bien, aislando
el supuesto de disposicién incompleta y el de vacante: aplicando al primero’ la
doctrina de la compatibilidad de la stcesién testada e -intestada, y al scg\mdo
las de la wniversalidad de la institucién y del consiguiente - -derecho-de no de-
crecer. o acrecimiento derivado de .la nmversahdad sin ncceGldad de con]uncmn
en el Hamamiento.

Finalmente, cabe armonizar la ooemstencla d'e 1a eucesidn mtcstada con’ tak
disposiciones - testadas incompletas y et pnncfplo de la universalidad de la ing-
titucién de herederos, reduciende a la categoria de legatarios o fideicomisarios
a los llamados testamentariamente como herederos, cuando entre todes' no ago-
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En el 4mbito temporal ocurrié algo parecido que en el espacial.
El keres ad tempus era un absurdo formal y 16gico : por eso se pres-
cindia de la nota temporal que la perpetuidad del titulo rechaza-
ba. En cambio, en el testamento militar se atendia a la determina-
cién cronolégica, porque al #omen no se le concedid valor formal.
Pueden los militares designar heredero desde o hasta cierto dia.
Y como se admite la’ posibilidad de que el testamento de un mili-
tar sea incompleto, tanto espacial como temporalmente, se acepta
que la sucesién intestada lo complete (143).

En el Derecho romano intermedio siguié prevaleciendo el #o-
men sobre el tempus, pero tan sélo cuando el testador no expresé
—reforzando su limitacién temporal-—que no queria que aquél se
sobrepasara o no ordené el trénsito a otro llamado. La glosa de
Baldo—segiin hemos visto antes—en estos casos quiso amparar la
evidente voluntad del testador y mantener la limitacién temporal
a través de la restitucién fideicomisaria. De ese modo, en estos ca-
sos, el tempus alectaba a la asignatio, pero no al nomen del llama-
do en primer lugar, y, en cambio, cancelaba el nomen del Hamado
legal o testamentariamente en ulterior lugar. As{ quedaba a salvo
la intencién expresa del testador, se respetaba el 7omen si dogmd-
ticamente se sostenia el concepto y se prescindia del mismo cuando
la determinacién temporal, reiterada en su expresién, lo desmentia
conceptualmente.

El cotejo del régimen romano del testamento comtn con el sis-
tema del testamento militar y con la rectificacién del régimen civil
comiin por la doctrina de los autores de Derecho intermedic nos
ofrece estas perspectivas: ’

A) En cuanto a la atribucién :

@) El nomen se impone al tempus (sistema del testamento ci-
vil romano).

&) El tempus solamente se impone al zomen cuando expresa-
mente lo reiteraba el testador designado, otro heredero cronoldgi-
camente iposterior o prohibiendo la continuacién del instituido des-
pués del tiempo fijado (sistema predominante entre los autores de
Derecho comtn).

ten ol «as». Esta solucién es la gue dié6 Matienzo al estimar que !a ley unica,
titmlo XIX del Ordenamiento de Alcali, considerd que los heres es re ceria
eran siempre legatarios, ya que necesariamente conmcurrian con keres ex asse,
aunque testamentariamente estos no hubieran sido designados. Porque en este
caso lo serian aquellos a quienes correspondiera ab intestato, con derogacién de
la ley Si ex fumdo, pero con respeto a la universalidad de la institucion.

(143) Ese doble aspecto formal y ontoldgico lo confunden los autores, como
Exnest RogUN : Traité de Droit civil comparé, IV, Panis, 1912, niun. 1.634, pa-
gina 1, que irvocan el testamento militar para sostener que ia regla semel eres
semper eres no derivaba esenciaimente de la naturaleza de las cosas. En realidad,
lo caracteristico de la regulacion del testamento militar era gne se desentendia
del valor formal del momen de heredero.
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¢y El tempus se impone siempre al momen (sistema militar
romano).

B) En cuanto al concepio:

Ahi se presenta otra interrogante: La subordinacién del nomen
al sempus ; afecta al concepto representado por el #omen?, o ;sélo
desvirtia el nomen, pero sin afectar al concepto, que, por tanto,
en tales supuestos deja de estar bien designado por dicha deno-
minacién que resulta impropia? Es decir, jcabe realmente un #e-
res ad tempus, o bien se cumple la limitacién temporal a través de
otra via juridica?

La posicién del Ordenamiento de Alcald en la primera pers-
pectiva, segun los autores castellanos préximos al Cédigo civil—ex-
ceptuando Tapia—significé el trdnsito del predominio del 7zomen
a su subordinacién al zempus. Los cldsicos castel’anos no lo habian
apreciado asi. Pero estos autores fundamentaron el predominio del
nomen en el principio de la incompatibilidad—espacial y crono-
légica—de la sucesién testada y la intestada a titulo de herederos.
Y como los prolegémenos del Cédigo civil estimaron derogada esa
incompatibilidad por el Ordenamiento, no es de extrafiar la dispar
opinién de unos y otros, estimando los modernos que cabria in-
gertar de remporalidad la institucidén de heredero.

Lo cierto es que el Cédigo civil declara que: «Serd vdlida la
designacién de dia o de tiempo en que haya de comenzar o cesar
el efecto de la institucién de heredero o del legado. En ambos ca-
sos, hasta que legue el términy sehalado o cugndo éste conclupm,
se entenderd llamado el sucesor legitimo, Mas en el primer caso no
entrard ésie en posesidn de los bienes, sing después de prestar cau-
cién suficiente con intervencibn del institutdo» (art. 805).

Y que: «Las condiciones impuesias a los herederos y legatarios,
en Lo que no esté prevenido en esta seccidm, se regirdn por las reglas
establecidas para las obligaciones condicionalesy (art. 791). (Con lo
cual parece autorizar la institucién, tanto bajo condicién suspensi-
va como bajo condicién resolutoria.) .

A la vista de estos preceptos debemos fijar la posicién del Cé-
digo civil, apreciada desde cada una de las perspectivas antes
sefialadas.

A) Desde la primera perspectiva no ofrece duda que aun
cuando se llame heredero a uma persona puede serle limitada tem-
poralmente su adquisicién. Ed tempus se impone al nomen.

Pueden alternar intertemporalmente en el goce de los bienes
relictos por el causante, unos llamados por testamento, otros ab
intesiato. Para determinar ia verdadera intencién del testador,
més que el nomen pesan la asignario (arts. 668, § 2.°, y 768) y la
determinacién del Zempus (art. 805).

B) Pero el problema fundamental es e correspondiente a la
segunda perspectiva: ;el lamado Aeres ad fempus es verdadera-
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mente un heredero temporal?; ;el designado heredero bajo con-
dicién resolutoria es realmente bajo condicién resolutoria?

La respuesta a estas preguntas exige, ante todo, que clarifi-
quemos el concepto de heredero.

E1Cédigo civil lo descompone en dos articulos. En el uno exami-
na la posicién del heredero en el fenémeno sucesorio: la sue-
cessio in tus; en el otro observa la universalidad de esa sucesién:
la adguisitio per universitatem.

Bajo el primer aspecto dice el articulo 661: «Los kerederos su-
ceden al difunto, por el hecho sélo de su muerie, en fodos sus de-
rechos y obligaciones.»

Desde €l segundo, €l articulo 660 define: «Lldmase heredero al
gue sucede a titulo universal y legalarto al que sucede a titulo par-
ticular.»

No se trata de conceptos antagémicos derivados de sistemas
conceptuales diferentes. Uno y otro sblo suponen dos visuales di-
versas de un mismo fenémeno. Entre ambos su examen se comple-
menta como con la observacidn de sus diversas dimensiones se
completa de modo total el examen de un cuerpo fisico.

Las ideas de Bonfante (144) han sido revisadas en este sentido
por Biondi (145). Para este autor: «La tradicional frase successzo
tn universum ius, lejos de ser pleondstica resulta apropiada en
cuanto indica el modo y el objeto de la successio : indica, en suma,
que se trata de la esfera juridica concebida como unidad compleja.»

La successio in ius significa la subrogacién del heredero en la
situacién juridica del de cudus (146): es un trdnsito de la situacién
juridica del causante al heredero. La Aereditas como untversiuas
no es sino la consideracién unitaria del fendmeno hereditario para
determinadas relaciones y para fines juridicos precisos; unidad
que no existe ni con relacién al difunto ni con relacién al herede-

ro, es decir, ni antes ni después de operado el fenémeno suceso-

rio (147).

- {144) FieTRO BONFANTE: ¢l eswccessia in uniuersum ius de Icuniversiloss y
La firmazione scoldstica della dotirina dell’universitos, en «Scritti Giuridici Va-
viis. Torino, 1926, pags. 276 y 5. y 307 y &5., estimb que el concepto de wni-
verssias fué extrafio a la jurisprudencia clasica y se formo en la épcca postcli-
sica, Illegando a la compilacién justinianea a través de numerosas interpo-
laciones. :

(145) Bioxpo Biosor: Diritto erediiario romamo, cit, nam. 26, pagi-
nas 62 y ss. . . -

(146). Browpr: Qp. {lt. cit., uam. 15, pigs. 31 y ss. Precisa este autor que
el heredero no sblo se subroga en los derechos y obligaciones- del causante,
sino, en situaciones que no pueden concretarse en estas categorias, como la
conditio wsscapiendi, 1a buena o mala fe, etc. A juicio de este autor, la idea
de la successio in loco tus, se explicawin necesidad de recurrir—como hizo Bon-
FANTE—a Ia idea de la sucesion en el grupo familidr (Diritto ereditario..., cit., ni-
meros 20 a 22, pigs. 41 y sS.).

(147) Biospi: Op. dlt. cit., nam. 24, pig. 52.
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La relatividad y momentaneidad (prorrogable en determinadas
situaciones muy particulares, como la imagen de una cinta cine-
matogrifica que se detiene en la pantalla, conservindose en ella
hasta que la pelicula vuelve a continuar en su rotacién) de esa con-
templacién in universitatem (como la fotografia de un solo instante
de un fenémeno dindmico), que retrata en su preciso momento la
situacién juridica objeto de la successio, es peligroso quererla hacer
perdurar como realidad mds alld de ese su momento, fosilizdndola
como un objeto estdtico (148).

Hereda la persona a cuyo favor se opera este fendmeno suce-
sorio. Heredero es aquel en quien se produce o en quien se ha pro-
ducido, es decir, la persona que hereda o ha heredado. -

Del mismo modo que quien nace y retne las condiciones exi-
gidas para ser persona no puede dejar nunca de haber sido per-
sona, €l que ha sucedido iz loczx ius tampoco puede dejar nunca
de haber sido heredero. Ese es €l sentido del principio semel /4e-
res semper keres: el que ha sido heredero no puede deshacer su
successio in ius, como el nacido no puede destruir su nacimiento.

La cualidad de heredero deriva de la actuacién del sujeto como
entrante en un fendmeno sucesorio. Si este fenémeno no puede des-
truirse no se puede perder aquella cualidad. No se trata de una
posicién, de un estar (que puede sufrir cambios), sino de una cua-
lidad derivada de un hecho dindmico que—aunque se agota en un
momento—imprime cardcter perpetuo a sus sujetos (14Q).

A primera vista todo cuanto decimos puede parécer muy- es-
peculativo, demasiado tedrico. Pero no es asi. Obedece a tna 16~
gica y a una ontologia llenas de trascendencia empiricas.

El que hereda no puede dejar de ser heredero de su causante,
porque no puede dejar de haberle heredado (150). o

Por eso, no es posible heredar bajo condicién resolutoria, que
presupondria la posibilidad de la retroaccién del fendmeno suce-
sorio; es decir: la vuelta al difunto wntverswm iusy més dificil
si cabe que €l regreso del parto al claustro materno. Regreso que
no es admisibe ni siquiera limitdndolo al momento de yacencia de

(148} Muchos errores resultan de esa equivoca transformacién em un pa-
trimonio estitico. La herencia no es sino un conjunto de relaciones juridicas de
transito, es decir, en momento dinimico. Sin incurrir en dicha confusién que-
dan nitidamente diferenciados los conceptos de heredero y de legatario. de parte
alicuota. Aquél sucede in mnfversum ius; éste sélo adquiere unos bienes co-
rrespondientes 2 una cuota liquida de la herencia que debe entregérsele como
resultado de su liquidacién.

(149) No puede dejar de serlo el heredero aparente, porque en realidad no
lo fué nunca. La eficacia de alguno de los actos del heredero aparente no deri-
va mas que del valor que se concede a algunas apariencias juridicas.

(150) La titularidad de un derecho—como la propiedad—es un estado actual
aue por eso puede concluir; la cualidad de heredero como derivada de un he-
cho que ya ha sido no puede perderse, porque el hecho que la motivé no
puede dejar de haber ocurrido.
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la herencia, porque presupondria la posibilidad de retrotraerla otra
vez al momento de la apertura de la sucesién, borrando de la his-
toria lo que por haber ocurrido no puede dejar de haber sido.
Los efectos de esa retroaccién no se limitarian tan sélo a la inva-
lidacién de los actos de disposicién formalizados por el heredero
que la sufriera, ni a plantear la cuestién de si éste debe o no devo-
ver los frutos percibidos, sino que afectaria incluso a todos los ac-
tos particionales, asi como al pago de las deudas hereditarias y
al oobro de sus créditos. Teleolégicamente, aunque sélo fuera por
esta razon, deberia rechazarse como fenémeno juridico normal.

Por igual razén, el que ha heredado no puede dejar de ser here-
dero en un término final, cierto o incierto—es decir, pendiente de
condicién extintiva (no retroactiva)}—. Ni es heredero el instituido
para después del término, es decir, desde el dia de la cesacién del
derecho del primeramente llamado a Jos bienes que heredé. Porque,
si la sucesién ya se habia operado en la persona del primer insti-
tufdo, el llamado para después de! heredero ya no puede suceder en
el untversum s defuncti.

Lo contrario ocurre en la institucién bajo condicién suspensiva
porque ésta tUnicamente retarda el fendmeno sucesorio abriendo
un periodo interino de pendencia, con administracién de la heren-
cia que, oomo_tal, se prolonga temporalmente. Esa ocondicién
afectard a quien en definitiva sea heredero, en virtud de la doble
retroaccién del cumplimiento de la condicién suspensiva y de la
aceptacién de la herencia, de modo que el administrador de 1a
herencia habrd sido en definitiva el administrador de quien resul-
te ser en definitiva el heredero.

No cabe, por tanto, la concurrencia complementaria de un he-
redero bajo condicién suspensiva y otro bajo condiciép resoluto-
ria (151). Contrariamente, en todo caso de institucién bajo con-
dicién suspensiva habrd en pendencia, por lo menos, dos posibles
herederos : el instituido bajo condicién y su sustituto, si se hubie-
re designado o, en otro caso, el que lo seria gbimtestato de no cum-
plirse la condicién. Los articulos 8o1, 802, 803 y 804 del C. c. con-
firman esa construccién.

C) Ante la divergencia de las dos perspectivas que hemos
contemplado no tenemos mds remedio que buscar su sintesis ar-
ménica.

La adecuada oonjuncion de ambas realidades, la iws positiva

y la légica-ontolégica, sélo es posible admitiendo que la primera
5610 persigue un fin préctico que el texto legal expresa con termi-
nologia técnicamente incorrecta o inexacta, recogiendo la que es
usual en el léxico de aquellos testadores que dan lugar al proble-
ma por emplear sin precisién cientifica ciertas denominaciones para
expresar su voluntad practicas
(151) Gonzirez Paromino (Op. uit. cit., pag. 9o3) ha sefialado certera-
mente el error que supone la creencia de la solidaridad reciproca como cara y
cruz de una misma moneda de las condicionalidades suspensiva y resolutoria.
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Por eso, para hallar la solucién ajustada debemos arrancar de
la raiz de esa impropiedad. Es decir, hay que buscar la intencién
empirica perseguida por quien instituye ad fempus o bajo condi-
ci6n resolutoria.

El Derecho romano hizo todo lo contrario y estimé no puesta
aquella determinacién de tiempo o aquella condicién resolutoria
incompatibles con la perpetuidad del caricter de heredero. Desde
Baldo, los autores de Derecho comin—como hemos visto—empe-
zaron a rectificar esa solucidn, inclindndose a dar preferencia sobre
la expresién formal del titulo de heredero a la determinacién em-
pirica de la voluntad del testador, aunque nada més que cuando
éste la reforzaba y reiteraba prohibiendo que el heredero lo fuese
pasado el tiempo fijado o designando otro heredero para ese mo-
mento, con expresiones impropias en uno y otro caso. Hoy, en todo
caso, debe atenderse a la voluntad expresa del testador, imponién-
dola sobre la expresién incorrecta del zomen.

¢ Cudl es la intencién empirica de quien instituye a una per-
sona desde o hasta cierto tiempo o bajo condicién resolutoria ?

Evidentemente, en el primer caso el disponente quiere limitar
€l tiempo de goce de los bienes hereditarios y en el segundo pre-
tende establecer la misma limitacién al instituido para el solo caso
de que la condicién impuesta dé lugar a ello. En esta segunda
hipétesis, el causante puede incluso pretender que el instituido
devuelva los frutos percibidos. Lo que no resulta concebible es la
pretensién de que la sucesién se deshaga, ni la de que se invaliden
todos los actos realizados por el instituido, es decir, que se repi-
tan sus cobros y pagos, y que se deba volver a verificar la parti-
cién en la cual intervino. Ni tampoco que €l fenémeno sucesorio
ocurrido entre €l causante y el heredero se repita en una nueva
persona. Esta, aunque traiga su causa del propio causante, no ie
sucede directamente, sino que si recibe—mis o menos modifica-
da—ia masa de los bienes, total o parcialmente integrantes de
aquella sucesién, es después de haber pasado por el patrimomio
del gue fué instituido y la recibié al momento de abrirse la suee-
sién. Por lo tanto:

a) El instituido hasta cierto tiempo debe estimarse como he-
redero gravado de restitucién—para cuando llegue aquel dia—a
favor del llamado para entonces o, de no haberse designado, a favor
de los sucesores abintestato (152).

(152) Asi lo entiende el Derecho alemin vigente § 2.104 B. G. B. Ver:
Tuaeopor Kirr: Derecho de Sucesiomes, vol. I, trad. de la 8» ed. alemana,
con notas de Roca Sastre, Barcelona, 1951, § 45, 11, pag. 266; Jurius BENDER:
Derecho de Sucesiones, trad. esp. v notas de Josk Luis Lacruz Brrpejo, Bar-
<elona, 1953, § 11, I1, pag. 110. Asi lo entiende, en sus notas a esta bitima obra,
Lacruz, pag. 11 e. "
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. by Al instituido bajo condicién resolutoria hay que enten-
derlo como heredero gravado de restitucién condicionada al cumpli-
miento de la condicién resolutoria a favor o bien del instituido
para dicho evento o de los sucesores abintestato (153).

¢) Los llamados para después de cierto tiempo o para el caso
de haber lugar la condicién resolutoria impuesta al primer insti-
tuido deben ser considerados como sustitutos fideicomisarios a
plazo (sin perjuicio de que a su vez puedan estar condicionadas
las sustituciones) o bajo condicién, respectivamente (154).

La posibilidad de la institucién de heredero bajo una verda-
dera condicién resolutoria ha sido muy discutida en Francia e Ita-
lia, después de la abolicién de los fideicomisos. Luego, al tratar
especificamente la cldusula sz sine liberis decesserit, nos ocupare-
mos de esta discusién, que indudablemente ha venido forzada en
estos dos paises por la necesidad de hallar un cauce que supliera
las més elementales soluciones cegadas con la abrogacién de las
sustituciones fideicomisarias.

" El doble llamamiento a término ha sido contemplado en la
doctrina espafiola por Diaz Cobefia' y por Jerémmo Lépez. El pri-
‘mero {153) consider6 que implicaba sustitucién fideicomisaria la

cldusula por la que el testador «dejaba heredera de todos sus bie-
nes a su legitima esposa dofia M. A. y M. y después del falleci-
miento de ésta a la hermana del testador dofia L.» El segun-
‘do (156), critica esta opinién y afirma que «en el supuesto antedi-
cho se trata meramente de herederos a término».

~ Ei Tribunal Supremo, en la sentencia de 24 de octubre de 1954
se enfrenté’con una cldusula testamentaria del tenor siguiente:
«Dedlaro y constituyo heredera universal de todos mis bienes
existentes... a mi criada M. C. G. T., y al fallecimiento de ésta a
los cuatro sobrinos de ésta mancomu.nadamente que la sobrevivan
y en la actualidad habitan en mi compafifa J. G. M., J. M. E  y

. M. G.» Al juicio de nuestro més Alto Tribunal en esta dispo-

‘'sicién testamentaria se {:umphan los requisitos exigidos para que
pudiese tener lugar la sustitucién fideicomisaria, ya que habia ui

doble llamamiento dispuesto sucesivamente a favor de personas

distintas y que llevaba implicito la obligacién de conservar.

(153) Lo mismo e entiende en Derecho aleman. Ver KipP y BINDER, locs.
cits. En cambio, Lacruz, pig. cit., estima que en este caso no ocurre asi,
tal vez por valorar nuestro docto amigo la expresion técnica scomdicién reso-
lutorias, por encima de las consideraciones antes expuestas.

(154) Concuerda con esta doctrina el § 2.105 del B. G. B. Ver Kuipp:
Op., vol y § cits., pags. 265 y ss. y Bixper: Loc, cit. Lacruz: Loc. cit., acep-
ta csta tesis para numestro derecho.

(155) Lwurs Dfaz CoseRa: Swustitwcion fideicomisaria. Art. 781 del Codgo
ctvil—16 noviembre 1916—en Dictimenes, Madrid, 1919, pags. 181 y ss. El punto
central del dictamen ee concretaba a determinar si la institttida en primer lugar
podia disponer o no de los bienes hegedados, o si, por el contrario, la segunda
institucién implicaba fideicomiso con la consecuente vinculacion de los bienes.

{156) Jeronimo 10PEz: Lo regulacion del fideicomiso de residuo, loc. cit.,
nota ‘120, pag. 777.
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Hemos expresado nuestra opinién coincidente con el dictamen
de Diaz Cobefia y con lo declarado en la referida Sentencia, Para
completar el panorama nos falta analizar la verdadera fisonomia de
la disposicién, es decir, lo que son en nuestro Cédigo las sustitu-
ciones fideicomisarias, y por observar la repercusién practica que
pueda tener la forma directa y no oblicua del segundo llama-
miento.

De momento anticipamos que el Derecho italiano, tanto en el
Cédice civile de 18635, en su articulo 851, como el vigente articulo
637, ha mantenido y mantiene la inaceptabilidad de la institu-
cién de heredero a término inicial o final, que ordena se considere
como no Impuesto.

Ruggiero (157) explica que con el término inicial pugna la con-
tinuidad ininterrumpida de las relaciones del difunto mediante la
sucesién, y que el término final contradice los principios de la
perpetuidad del titulo y de la irrevocabilidad de la aceptacién
y—en Italia—la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias
{que impiden esa resolucién prictica, posible en nuestro Cédigo y en
el alemin sin contradiccién ontoldégica alguna). De esto—segin
el propio Ruggiero—«puede extraerse otro argumeno para probar
la improcedencia de la condicién resolutoria, que fuciona anald-
gicamente al término final, ya que si la ley prohibe éste de modo
expreso, tal prohibicién debe aplicarse a aquéllan, Como luego
veremos, la doctrina italiana (158) quiere eludir esa contradiccién
apoy4ndose en la retroactividad de la condicién resolutoria (lo
cual estimamos pura ficcién incompatible con la realidad fenome-
nolégica y con su limitada eficacia féctica).

.~ § 3.° Lg esencia de la Sustitucién fideicomisaria: el orden
sucestvo. Su expresidén dispositiva,
Suele decirse-por la doctrina nacional (159) y por la extranje-

ra (160) que la sustitucién fideicomisaria se caracteriza por: 1.°
el llamamiento miltiple; 2.* la obligacién de conservar y restitwir,

(157) Roperto DE RUGGIERO: Intitucionés de Derecho civil, vol. II (tra-
duccién espafiola de la 4.8 ed. italiana, anotada por Ramoén Serrano Safier y
José Santa Cruz Teijeiro), Madrid, 1931, § 147, pag. 1159.

(158) Ver Bamassi: Op. cit.,, nom. 142, pig. 407, que estima que la re-
troactividad hace compatible esa condicién con !a perpetuidad de la institucién
de heredero; y Azzarrmi Y Martinez: Op. cit., niun. 266, pig. 473, en rel. nia-
mero 285, pig. 502, quienes entienden que esa retroactividad ex fxnc, excluye
la prohibicion de la sustitucion fideicomisaria.

{159) Ver FreLipe CLEMENTE DE Dieco: El fideicomiso de eo quod supererit
en Derecho romano, Madrid 1925, pig. 38 y Jost CastAn ToseNas: Derecho
civil espaiiol comsn y foral. t. 1, vol. 11, Madrid, 1939, pig. 240 y ss.

{160) Ver Ernxest Roguin: Op. y vol. cits.," num. I1.760, pags. 107 y 6s.;
Roeerto pE Rucaiemo: Op. cit.. § 147, pag. 1165; Lobovico Bamassi: Le
successione per cousa di morte, 3. ed. Milan, 1047, nim. 155, pag. 450; FRAN:
CESCO SAVERTO AzZARITI, GIOVANNI MARTINEZ y GIUSEPPE AZZARITT: Succesioni
der causa di morie ¢ donazioni, 2.4 ed., Padova, 1948, niim. 285, pigs. So1 ¥ si-
guientes ; FrRANCESCO MEeSSINEO : Mawuale de Diritto civile e comerciale, 11I-11,
82 ed., Milan, 1952, § 184, 2 ter, pags. 125 ¥y ss. i



826 Juan Vallet de Goytisolo

o mejor dicho, la sujecidn de los bienes a la restitucidén, y 3.° o
orden sucesivo.

Pero, como ha subrayado Roca Sastre en su discurso (pdg. 29),
es el orden sucesivo impuesto por el testador la nota caracteristi-
ca y tipica de la sustitucién fideicomisaria, Jerénimo Lépez (161)
recientemente ha demostrado cumplidamente que la llamada obli-
gacion de conservar-—es decir, la sujecién intervivos a la restitu-
cién mortis causa—uno es esencial en la sustitucién fideicomisaria,
dentro de la cual queda incluido el llamado fideicomisario de re-
siduo. Podemos precisar que dicha sujecién es una caracteristica
natural de la sustitucién. Es decir, que se debe sobreentender en
toda sustitucién fideicomisaria si no ha sido dispensada por el
fideicomitente.,

Caracterizan, por lo tanto, la sustitucién fideicomisaria estos
dos datos: el llamamiento miltiple y cronolégicamente sucesivo,
como nota esencial, y la indisponibilidad en perjuicio del susti-
tuto, como caracteristica natural que el disponente puede dis-
pensar.

Pero para precisar la esencia y efectos de la institucién es ne-
cesario examinar la posicidn juridica de sus sujetos. Trataremos
de bosquejarla partiendo de la hipdtesis normal de que no se haya
excluido la sujecién del instituido a la restitucién total de los bie-
nes fideicomitidos.

A) Posicién del instituido con gravamen de susittucién fidei-
comdsaria.

Roca Sastre (pdgs. 31 y ss. y 03 y ss.) ha expresado perfecta-
mente que el fiduciario, o primer llamado gravado con una sus-
titucién fideicomisaria, es heredero y no deja de serlo por la resti-
tucién. (Tampoco dejan de serlo €l heredero vendedor de su heren-
cia o el que debe entregar todo su contenido agotado en legados de
parte alicuota o de otra clase.) Lo que el fiduciario tiene limitada, en
cuanto al tiempo, es la propiedad de los bienes heredados, salvo
en €l caso del fideicomiso de residuo. De esa calificacién derivan
interesantisimas consecuencias. Trataremos brevemente de las prin-
cipales : i

a) Si la sustucién fideicomisaria resulta ineficaz, por cual-
quier causa, el gravado por ella queda liberado del gravamen, lo
mismo que el herederg gravado con legados o cargas que caduquen.

Niifiez Tagos (pig. 131) cree lo contrario. Conceptia que el
fiduciario estd insiztuido heredero a término restilulorip si su H-
tuacién no resulta afectada ez re (v gr., por haber sido instituido
ex re certa, en cuyo caso lo califica de legatario a término resoluto-
1i0) O ex persona (por la situacién de los fideicomisarios. v. gr., si
la sustitucién se ha establecido sobre una finca). Esta conceptua-
cién como heredero temporal a término resolutorio le arrastra a
Nuiiez Lagos a considerar quey a la inversa que en el fideicomiso ro-

(161) JemoNIMO Lorez LOPEz: La segulacion del fideicomiso de residuo cn
el Cdodigo civil espafiol, en «An. Dr. Civ.s, VIII-TII, pags. 743 ¥ ss=.



Fideicomisos a término y condicionales 827

mano y cataldn, en el Cddigo civil, por aplicacién de los articu-
los 805 y 764, el instituido con gravamen de sustitucién fideico-
misaria, «como el legatario, como el usufructuario, como el titular
de derecho real en cosa ajena, no .purifica nunca su condicién y
no adquiere jamés iwre fideicommissi el derecho del fideicomisa-
rion. Y que a falta de éste y de los sucesores del mismo, cuando
el término concluye, se entenderdn llamados los sucesores legitimos
del fideicomitente.

He ahi una consecuencia heterodoxa derivada, con légica per-
fecta, de una calificacién dogmadtica inexacta. Ello nos demues-
tra la importancia que tienen las matizaciones perfectas para evi-
tar que una imperceptible desviacién en el diagndstico nos lleve a
resultados no sélo dispares, sino incluso opuestos. En este caso
la falsedad del resultado a que llega nuestro querido amigo queda
probado sin necesidad de salir de la regulacién de la sustitucién
fideicomisaria en el Cédigo civil. :

En el articulo 786 C. c. contempla precisamente un supuesto
en €l cual las sustituciones fideicomisarias no pueden tener efecto
por nulidad de la sustitucién, y lo soluciona asi: «La nulidad de
la sustitucién fideicomisaria no perjudicard la validez de la inls>.
titucidn ni a los herederos del primer Uamamiento. Sélo se tendrd
por no escrita la clausula jideiconisaria.y

Si no llega a tener efectividad la cliusula fideicomisaria que-
da purificada la institucién y el heredero liberado del fideicomiso.
Esta norma responde a la tradicién juridica castellana y ha lle-
gado al Cédigo civil a través del articulo 637 del Proyecto de
1851 (162). Con la doctrina romano-comtin aplicada por los cl4-
sicos castellanos se llegaba a esta solucién. El Derecho dado por
Carlos III el 28 de abril de 178g y la Cédula del Consejo, de 14
de mayo del mismo afio, que pasé a ser ley 13 de! titulo XVII, Ii-
bro X de la Novisima Recopilacién al decretar nulas las vinculacio-
nes que en adelante se hicieren sin real facultad, expresé ¢ derecho
de «los parientes inmediatos del fiador o testador para rec’amaras
y suceder librementen. Al comentar el articulo 637 del Proyecto de
1851, precedente del 786 C. q., Garcia Goyena (163) explic que a la
vista de la imprecisién de las expresiones parienies inmediatos de la
citada ley 13 y parienies que segin derecho sean herederos ab im-
testato del Decreto de 30 mayo 1840 (que, subrayémoslo, se refe-
rian a los herederos del primer llamado y no a los del disponente) :
el articulo del Proyecto no recogié estas expresiones y buscé otra
férmula para expresar que la sucesién (del primer llamado) habria
de regirse por las disposiciones de la seccién anterior, que se ocu-
paba de Ia institucién de heredero. Es decir, que a! primer llama-
do le sucederian quienes fueran sus propios herederos, testamen-

(162) Ver Jeréximo Lbpez 1.6pez: Cardcter de la nwlidad de la sucesion fi-
deiconusaria..., en «An. Dr. Civ.s, III-1I, cit., pigs. 507 y es. .
(163) FLORENCIO GARCia GovEna: Concordancias, moiwwos y comentarios del

Codigo civil espaiiol, t. 11, Madrid, 1852, art. 647, pags. 851 y 6s.
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tarios o ab intestalo, en su caso respectivo, y nunca los del dispo-
nente (164). Respectivamente, Gonzdez Palomino (165) y Diez
Pastor (160) coinciden en decir: «Si el fiduciario tiene la obliga-
cién de entregar los bienes, de «transmitir» los bienes al segun-
do, en el momento en que no haya segundo y no tenga a quien
«transmitir» ni entregar habrd desaparecido su obligacién», y
«Que e! fiduciario sea heredero no me ofrece duda; supuesto que
el segundo llamamiento haga defecto, la hereneia se purifica en él,
no pasa a los herederos abintestaton.

Ahora bien, como la voluntad del testador es la ley de la suce-
sién, en caso de duda debe atenderse a su intencién segin el te-
nor del mismo testamento (art. 675 C. c.). De las propias palabras
del testador o de su intencién podrd deducirse si no quiso liberar
de la restitucién al instituido para el caso de no resultar efectiva
(por nulidad o por otra causa) la sustitucién fideicomisaria. Esta
intencién deberd resultar del mismo testamento (167) y no podrd

(164) Notemos que la ley 13 antes citada, se referia a un supuesto de nuli-
dad total de la vinculacién mientras que el articulo 637 del Proyecto de 183h,
asi como el 786 C. c., sblo se ocupan de la nulidad de la sustitucidén de un solo
grado, Por eso estamos completamente de acuerdo con JERONIMO LOPEZ:
Op. tlt. cit., en su critica a la desafortunada sentencia de 29 de octubre de 1949,
la cual, partiendo de la nulidad de las sustituciones de mis del segundo grado,
invalido los llamamientos de los sustitutos compremdidos en los grados permi-
tidos y s6io mantuve la institucién.

(165) GonziLgz PAaLoMiNO: Emnajenacidn..., cit., pag. gol.

(166) Dirz Pastowr: Las disposiciones..., cit., pig. 565.

(167) Un supuesto interesante es el que se plantea en la hipdtesis de desig-
nacién de usufructuario vitalicio con llamamiento de herederos post moriem de
aquél. Se trata de una secuela de un viejo problema (ver joan Marti MrRay
LLES : Principis del Dret Ssccessori, Barcelona 1925, 5.2 lectura, 38 y 4.* for-
mu'as, pags. 194 y ss.), que fué resucitade por nuestro querido’ compafiero JosE
GONZALEZ PaLoMINO: Disgndstico y iratamiente del psewdo wusufrucio testamen-
tario, en «Estudios de arte menor sobre Derecho sucesorion», ¢Anales Ac. Matr.
del Not.», vol II, pags. 547 y ss., y di6 lugar a su polémica con otro querido
compafiero, Jost Luis Diz Pastor: Las disposiciones testomentarias o favor
de los mo concebidos y Apéndice psesdo polémico, en cAmnales Ac. Matr. del
Not.», vol. VI, pigs. 543 y ss.

Nuestra opinién es la de que no cabe una solucién unitaria, sino que debe
resolverse en cada caso interpretando la voluntad del disponente, segun el te-
nor de su testamento. Eso es lo que hizo a sentencia de 6 de marzo de 1944.
Si en ella se consideré a la usufructuaria como heredera fiduciaria y a los ins-
tituidos post mortem como sustitutos fideicomisarios condicionales v no como
nudo propietarios, no fué por el camino 16gico dogmitico seguido por GON-
zALEz PALONINO, sino porque en aquel caso de la expresién testamentaria se
deducia que aquella era la voluntad del testador. Asi, aquella dispesicién, deter-
minaba que si uno de los institnidos en usafructo en segundo grado fallecia
sin sobrevivirle hijos, su derecho acreceria al de su hermano, y a su muerte lo
heredarian los descendientes legitimos de éste. Con lo que si el primero dejaba
descendencia, se cortaba ¢l camino a toda posible transmisién de los derechos
de los Hamados post moriem del segundo. A falta de alguna circunstancia clara,
como la indicada, creemos que !o corrdto y normalmente lo mis conforme con
la voluntad del caumsante, sera considerar a! Ilamado como wusafructuario, mera-
mente como tal, y que la nuda propiedad esti transitoriamente incierta hasta el
fallecimiento del uswfructuario. Por tanto, sélo en caso de darse aquellas cir-
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presumirse nunca, no sdlo porque la regla general es la expresada,
sino, ademds, por la prohibicién de los fideicomisos conjeturados
(art. 785, ntm. 1 C. c.). Evidentemente la restitucién a los here-
deros ab intestaty del fiduciante a la muerte del fiduciario, signifi-
caria una sustitucién fideicomisaria que, de no resultar del mismo
testamento, como presunta debe ser rechazada.

En cambio, el problema se agudiza en los casos en que el fidei-
comiso no haya sido dispuesto imponiendo textuaimente al here-
dero dicha restitucién u ordendndoselo con palabras comunes, sino
impropiamente designando un segundo heredero cronolégicamente
ulterior, es decir, usando la férmula de designar dos herederos a
términos sucesivos (168). ; Puede deducirse de este modo de expre-
sién que fué intencién de! testador no liberar de restitucién al he-
redero, que llamé hasta un tiempo cierto, aunque aquél a quien
designé para después no pudiera o no quisiera suceder? La cues-
tién debe ser resuelta subdistinguiendo, segin la hipétesis de que
se trate, conforme al contenido de la disposicién testamentaria.

Instituidos un herederc hasta cierto dia y otra persona para
después, si resultare nulo ese segundo llamamiento, no aceptare el
llamado o éste premuriese sin dar lugar a la transmisién de su de-
recho por falta de herederos (recordemos que el Estado sucede en
los bienes Zamquam wacantia no famgquam heres) (16g): ¢ deberd
entenderse que el heredero primeramente llamado queda liberado
del término por aplicacién de las reglas de la sustitucién fideico-
misaria, o por el contrario, habrd que apiicar ¢l articulo 805 del Cé-
digo civil y entrardn al llegar el dia los herederos abintestato del

cunstancias de haber premuerto al usufructuario todos los llamados post mor-
tem ussfructuari, la herencia en cuestion, al fallecer, aquél, pasaria a los he-
rederos del psendousufructuario. De no darse, los bienes pasarian a los here-
deros abintestato del causante. - -
Como acertadamente expuso Diez Pastom: Las disposiciomes..., cit,, pigi-
na 573, chabra sustitucién fideicomisaria, aunque se le llame usufructo, cuando
el testador haya querido hacer heredero al llamado usufructuario, peio no cuan-
do le haya querido dar sblo el usufructo. Claro es gue toda la ‘cuestion no pat
saria de ser un juego de palabras si en su contenido se identificasen ambas si-
tuaciones. Para mi, el contenido de facultades del fiduciaric no puede ser simo
muy distinto de las del mero usufructuarios. .
{168) En Derecho alemidn sc entiende, segin explica Kipp: Op. cit,, vo-
lumen 1, § 45, II, a! comentar el § 2.104 del B. G. B., que: «Si ei cansanrte
ha instituido para un caso herederos fideicomisarios y para otro no, de eHo
no hay que concluir sin mis que en este iltimo caso los herederos legales han
de ser fideicomisarios. Unicamente lo son cuando el causante ha dado a enten-
der que tampoco en este caso el primer heredero debe comservar la herencia.
(169). En el § 2.105, Op. 2o del B. G. B. excluye expresameme al Fisco a
efectos de la disposicion de dicho § de eu calidad de heredero legitimo. Roca
SasTRE, notas a Kiep, § 45, pag. 268, vol. cit.,, y Lacruz Bempejo (notas a
BINDER, cits. § 11, pag. 113), creen que en Espafia, a falta de disposicion ex-
presa en igual sentido, el Estado tendra, a efectos del 8og, la condicién de be-
redero legitimo. :
Estimamos mis convincentes las razomes de los practicos castellanos que
sostuvieron la tesis que recordamos en ¢l texto. .
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testador ? El articulo 805 se refierc sélo al caso de que se instituya
un heredero hasta o desde cierto tiempo sin prever para el resto
del tiempo, con lo que implica la vocacién como fideicomisario, en
el primer caso, o como heredero gravado de restitucién, en el se-
gundo, de los herederos intestados; o, también comprende los su-
puestos de doble llamamiento para tiempos crono.bégicamente su-
cesivos-si falla por cualquier causa alguno de los llamados? (170).
Nos inclinamos por la primera hipétesis siempre que la intencién
del testador no resulte ser otra, segun el tenor de su testamento.
La Sentencia de 12 de febrero de 1915 confirma, en esencia, esa
opinién. En un supuesto de sustitucién del instituido por los hi-
jos que dejare a su fallecimiento y anulada en otro litigio la insti-
tucién por incapacidad de aquél, resolvié que en €l tiempo que me-
diara entre la apertura de la sucesién y la muerte del instituido en
primer lugar, cuya institucién fué declarada nula, no debia apli-
carse al articulo 805, sino que los sustitutos ya nacidos debian
heredar directamente al causante (sin perjuicio de que si dejase
al morir aquél més hijos legitimos también hederarian éstos, lo que
sélo darfa lugar a la consiguiente correccién en la determinacién
de la cuantia correspondiente a los ya nacidos al abrirse la suce-
sién), atin cuando no hubiere fallecido el primer instituido.

b) El heredero gravado de restitucidn responde ilimitadamen-
te de las deudas del causante si no ha aceptado su herencia a bene-
ficio de inventario y puede cobrar sus créditos (171), Sin perjuicio
de imputar el importe de unas y otros a la cuenta de la masa a res-
lituir (art. 83, § 2.°).

La opinién opuesta, respecto a la responsabilidad personal e
ilimitada de fiduciario, fué defendida por Roca Sastre (172). El
razonamiento de nuestro maestro y amigo, parte de una exacta
explicacién de! doble fenémeno de la sucesién y la restitucién del

(170) ¢En qué momento deberian determinarse los herederos abintestato?
3En el de la muerte del causante o en el del dia fijado?

En hipotesis, de instituirse heredero desde cierto dia y deber entrar previa-
mente los legitimos, conforme a! articulo Bos, Jqué ocurriria si fallare aquél ?,
aquién entraria al Hegar ese dia?, ;continuarian los actuales causahabientes,
o entrarian los que fueron al fallecer el causante sus herederos abintestato?,
io su lugar deberian ocuparlo aquellos que hubieren sido los herederos le-
gitimos del causante al llegar el dia? (v. gr.: al morir A., causante, le suce-
dieron hasta el dia en que debe entrar B. los herederos legitimos del propio A.,
sus hermanos C. y D. Estos premueren a B., heredindoles a su vez, testa-
mentariamente, sus esposas M. y N. Llega el dia y B. repudia, {continuarin
M. y N. en el goce de los bienes heredados de A. o deberan pasar a X, Yy Z,
primos de A. y que en el dia cierto fijado para la entrada de B. serian los hey
rederos abintestato de aquél?). Las normas de la sustitucion fideicomisaria abo-
parian la primera solucién—por la que nos inclinamos—, mientras que la aplica-
cion extensiva del articulo 805—que rechazamos en el texto—mnos levaria a la
contraria.

(171) Puede incluso cobrar créditos garantizados con hipoteca y cancelar éstas
(Res. 12z mayo 1903) recogida en el Articulo 178 R. H.

(172) Ramén Maria Roca Sastee: Estudios de Derecho Privedo, vol. 11

(Madrid, 104B), pg. 48.
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heredero gravado de fideicomiso: «Una vez ha aceptado la suce-
sién el fiduciario, se produce una confusidn entre su patrimonio y
el hereditario; pero esta confusién es prov1§0r1a o interina, pues
una vez llegue el momento de la restitucién desaparece esta confu-
si6én y el fiduciario o sus herederos pueden reclamar los créditos
que aquél tenia contra la herencia y que mientras aquél era here-
dero se hallaban bloqueados o congelados por causa de confusién
de titular.» Pero, la conclusién que después formula, de que seria
absurdo que el fiduciario tuviera que pagar deudas hereditarias no
siendo los bienes completamente suyos por no alquirir efectivamen-
te un valor libre, ya no nos parece del todo aceptable, La respon-
sabilidad ultra vires o intra vires, frente a los acreedores del causan-
te, afecta a éstos que son terceras personas respecto la relacién en-
entre fiduciario y fideicomisario. La respetabilidad de los derechos
de aquellos reclama las debidas garantias para que no sean defrau-
dados (173). Para esto se halla establecida la aceptacién a beneficio
de inventaric con su reglamentamon legal a la que puede acogerse
el heredero gravado de restitucién. No olvidemos que sin tomar el
debido inventario el sustituido ni siquiera podia detraer al sustituto
la cuarta trebelidnica, ni puede hacerlo en las legislaciones que la
admiten (174).

c) El gravado de restitucién puede realizar con sus coherede-
ros la particién de la herencia afectando a sus sustitufos.

La cualidad de heredero autoriza para realizar la particién.
Esa facultad no puede ser contrarrestada por la limitacién tem-
poral de su titularidad de los bienes, que no puede hacernos con-
fundir el heredero gravado de fideicomiso con un usufructuario mi
con un mero administrador.

Esa fué la doctrina aceptada en Derecho comin (175) y cree-
mos que sigue siendo la correcta en el régimen del Cédigo civil.
Sin perjuicio de las facultades de control que puedan corresponder
a los fideicomisarios, a ftenor del articulo 1.054 o, incluso, a base
del articulo 1.121 a través del 791 del Céddigo civil. Y sin obstar,

{(173) Jost Luis Lacruz Bemogjo (Op. cit., § 28, pag. 246) estima también
qtie si el fiduciario acepta sin beneficio de inventario responde ilimitadamente y,
en este caso, observa que: «Surge la duda de si los débitos heredados contintian
gravando ademis a la apertura de la sustitucién su propio patrimonio, o &i al su-
primirse la confusion dejan absolutamente de afectarle.» A su juicio, «la primera
solucion corresponde mejor al concepto de responsabilidad ilimitada y favorece los
intereses del trafico, ademis de evitar que la garantia patrimonal de ios acreedo-
res pueda disminuir con los herederos sucesivos. Mas es preciso recomocer que,
al desaparecer la confusidn de patrimonios, desaparece el motive fundamental en
el derecho vigente, de la responsabilidad por deudas hereditariass.

(174) Borrewr ¥ Sorer (Op. y vol. cits., § 461, niun. 5, pag. 176) dice que
para detraer la cuarta trebeliinica el fiduciario universal debe tomar inventa-
rio «en tiempo y forma legal, o sea, como si lo tomase para gozar del bene-
ficio de inventarions.

(175) Ver AxtoNiUs PEREGRINUS: Tracisins de Fideicommissis (edit. no-
visima, Lugduni, 1670), art. LIII, nim. 18, pag. 705.
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la ulterior posibilidad de impugnar las particiones verificadas en
fraude de sus derechos.

Creemos que la resoluciéon de 10 de junio de 1910 confirma nues-
tra opinién. No la contradice la Resolucién de 22 de mayo de
1944, ya que en el supuesto de hecho que la motivé, quienes veri-
ficaron la particién no eran verdaderos herederos gravados de res-
titucién (aunque los nudo propietarios estuvieran testamentaria-
mente indeterminados) sino meros usufructuarios vitalicios.

La tesis opuesta ha sido defendida por nuestro querido amigo y
compafiero, Manuel de la Cdmara (176), que basé su conclusién
en las premisas de que la particién es un acto dispositivo o trasla-
tivo iy ide que, como tal, no puede verificarla el fiduciario.

No aceptamos ninguna de las dos premisas.

Falla la mayor (177): Porque sobre cada bien hereditario no
hay sino una titularidad transitoriamente indeterminada (178) o
s6lo alternativamente determinada entre los herederos, y el acto par-
ticional —oonforme nos ensefié nuestro querido compafiero José
Martin Lépez (179)—sélo tiene cardcter determinativo o especi-
ficativo. )

Y, también rechazamos la premisa menor: Por que el heredero
gravado de fideicomiso no deja de ser propietario aunque sujeto
a restitucién (180).

Por estas razones histéricas y dogméticas tampoco estamos de

(i76) MaxUusr D LA CAMara ALVAREZ: Particidn, divisidn y enajenacidén
de los bienes sujetos ¢ sustilucidn fideicomisaria, en «Rev, Der. Privas, XXXI1
(julic-agosto 1948), pags. 639 y sigs.

(177) Chuara (Loc. cit., nota 27, pag. 651) se apoya en las palabras del ar-
ticulo 1.068 C. c. («La particion legalmente hecha confiere a cada heredero
la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados») y en la
obligacién reciproca de eviccién y saneamiento (art. 1.06g C. c.) que a su juicio
sblo tiene explicacién clara en un sistema traslativo. Pero la palabra confiere, en
la que especizimente se fija nuestro amigo, va referida a propiedad exclusiwo y no
simplemente a propiedad. Y la obligacién recipraca de eviccién y sameamiento
—que ciertamente, por reg.a general, presupone un contrato conmuiativo y tras-
lativo de! dominio—sigue aplicindose en las particiomes verificadas por el co-
misario e incluso por el mismo testador—si aparece o racionalmente puede pre-
sumirse ser ésta la voluntad de! propio testador (art. I.oyo, niim. I)—en las
aque no puede decirse haya traslacién reciproca de cuota algunma (ver MaNUEL
AvsaLsnzjo: Dos aspectos de la porticidn hecka por el iesiador, en <An. Dcho.
Civ, LIIL, pag. o).

(178) Ver Fepemico pe CasteRo Y Bravo: Derecho civil de Espaiia, tomo 1,
paginas 653 y sigs.

- {179) Jost Mamrin LOPEZ: Cardcter y efectos de la particion de herencia, en
«Rev. Der. Priv.s, XXIII (marzo.1036), pags. ¢4 y Ss. ’
. (180) No olvidemos que los términos «disposicion» (opuesto a sadministra-
cidn») y.eenajenaciéns mno coinciden entre si. A veces porque un mero ad-
mmmistrador sin poder de disposicién puede realizar enajenaciones (verbigra-
cia: un administrador puede vender frutos; el gerente de una Sociedad que
tenga por fin la compraventa de inmuebles puede realizar la enajenacion de
bienes de esta clase) y otras, porque un titular puede temer limitada sin ex-
cluirla totalmente la-facultad de.cnajenar sus biemes por la sujecion de los
mismos a determinado destino (como en nuestro caso ocurre).
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acuerdo con otro querido amigo, Lacruz Berdejo (181), que si bien
cree que los fiduciarios tienen derecho a que la particién se prac-
tique, estima que de no concurrir los fideicomisarios o de no hacerse
aplicacién, cuando éstos no sean conocidos, del régimen de repre-
sentacién del ausente, dicha particién queda resuelta a la muerte del
fiduciario, sefialando al efecto el articulo 1.054, Pero este precep-
to se refiere a la particién practicada por los herederos llamados
bajo condicién suspensiva {puesto que habla de que no pedrdn pe-
dir la particién hasta que aquélla se cumpla) hipdtesis muy diversa
y a tono con el articulo 8o1. Teleolégicanente, la seguridad juridi-
ca repele esa solucién por la incertidumbre a que inciuso somete las
adjudicaciones verificadas a favor de los coherederos instituidos sin
gravamen de restitucién (182).

d) Como propietario—aunque lo sea lemporal—le correspon-
de ejercitar las pertinentes acciones dominicales; tiene derecho a ha-
cer mejoras y & cobrarlas en caso de restitucion (art. 783, § 2).

Incluso desde este punto de vista parece que con respecto a las
minas, caza, tesoro oculto, debe considerdrsele propietario (183).
Y el derecho de preferente suscripcién de las acciones fideicomiti-
das puede plantearse en términos distintos que el de las usufruc-
tuadas.

€) Pero, como propielario temporal, el heredero sujelo a sus-
titucién fideicomisaria no puede disponer de los bienes fideicomi-
tidos en perjuicio de su restitucidn, a no ser que el testador haya
dispuesto oira cosa (art. 783, § 2.).

Como sujeto a restitucién tiene un dominum ad tempus, sus
actos de enajenacién no pueden rebasar ese 4mbito temporal, a no

(181) Lacrrz PBEerDEIo: Notas cits.. § 20, pag. 240

(182) En caro de que 1o haya mas que un solo heredero en parte iibre ¥
en parte gravado con fideicomizo, estando en juego intereses contrapuestos
¢l problema de !a autccontratacion se suma al que hemos yeruelto.

Para la hipdtesis de gue sean heredero tnico totalmente gravado de resti-
tucién el céonyuge viudo. propone GonziLez ParomiNo (loc. cit. flt., pags. 470
v ss.) para la liquidacion de la sociedad conyugal, la solucién resultante de la
remisién que hace el articulo 1.428 a la sec. V, cap. V, Tit. I1I, lib. III, rela-
tiva a la aceptacién de la herencia a beneficio de inventario. «Y una vez for-
mado el mventario—explica PaLomino—que es lo maég dificil y vidriczo de
cualquier operacién particional (relacién de bienes, tasaciones, bajas, etc.) lo de-
mas no tiene en nuestro caso gran importancia, no cabe que el viudo haga ma-
nejos fraudulentos ni perjudique a los eventuales herederos, ni se beneficie €l
mismo inmoral ni ilegalmentes... «hecho el inveniorio judicial puede el viudo
por si sélo establecer las adjudicaciones de bienes por todos los conceptos y
terminar la liquidacién de la sociedad conyugal wmiloterolmenies.

Creemos que esta solucion cabria extenderla en nuestro caso a la parti-
<i6n cuando el unico heredero lo sea en parte libremente v en paite sujeto a
sustitucion fideicomisaria.

(183) Dice Roca Sastre (Estwdios..., pag. 29) que en materia de tesoros, mi-
nas y caza el fiduciario tieme la condicién de propietario. Otro criterio es el que
sostiene Lacruz (Notas cits., § 28, pag. 238): «En materia de tesoros y miunas
—dice—tiene la condicién de propietario, aunque la propiedad de lo adquiride en
cnanto no puede calificarse de fruto, es tan resoluble como !a de masa de la he-
vencia (no parece que proceda aqui la aplicacion del art. 1.632).»
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ser que el testador lo haya autorizado (segiin ocurre en los fideico-
misos de residuo).

Ha dicho certeramente Manuel de la Cdmara (184) que aduu-
tida «la posibilidad de una propiedad a plazo, no hace falta im-
poner una prohibicién de disponer, al primer llamado, para con-
seguir los fines propios de la sustitucién fideicomisaria, aunque
imponiéndola se logren indirectamente parecidos fines. Percibe
este matiz con toda claridad e! nimero 2 del articul o785 del Cé-
digo civil. La sujecién de los bienes a su restitucién es la verda-
dera causa de esa limitacién temporal de la facultad dispositiva
en cuanto exceda de aquella sujecién» (185).

Como ha dicho Diez Pastor (186), «La tendencia contraria a
la trayectoria histérica que intenta reducir su posicién (la del fidu-
cigrio) a la de mero usufructuario a través de una supuesta pro-
hibicién absoluta de disponer anquilosa la funcién conservativa
del fiduciario, dificulta la solucién del problema siempre grave de
la responsabilidad hereditaria y contribuye al movimiento, que

(184) Maxusr DE 1A CiMARA: Loc. cit., pag. 648.

(185) En este sentido GonziLez ParoMino (Emajenacidn.... loc. cit., pags.
923 y s5.) v JeroxiMo LorEz (La regulacidn del fideicomiso de residio..., lox
cit., nota 151, pag. 787). Por eso admiten que o! fiduciazio pueda enajemar con
fines couservativos. Y por esa misma razéon los autores de Derecho comin,
apoyindose en la ley Ita constante (Dig. XXIII-III, 26) aceptaron la posibi-
lidad de enajenacion por causa de permuta o de convertir por coumutacion
del precio de las cosas fideicomitidas en otras mis dtiles y cémodas y productivas
(véase PerecriNus: Op. cit., art. XL, nim. 32, pig. 352: «Permittitur alie-
natio de rebus subiacentibus fideicommisso wuniversali; ex causa permutatio-
uis, seu commutationis precii, in alis res utiliores aut magis commodas, et pro-
ficuas»).

Posibiiidad que expresa Roca Sastre (La subrogecion recl, «Revista de De-
recho Privados, XXXII, abril 1949, pag. 298) denominindola facultad de sub-
rogar. Esta facultad es la causa legitimadora de la posibilidad de enajenar como
libres los bienes que deban ser subrogados. (En contra de este orden causal,
que quiere invertir, ver PaLomiNo nota 69, loc. Gt. cit., pags. 888 y sigs.).

Sobre los requisitos formales para la enajenacion como libres de los bienes
tideicomitidos pueden consultarse los trabajos citados en estas notas, de CAMARA
{pags. 658 y s.), GONzALEz PaLoMINO (pags. 931 y sS.) y ROCA SASTRE (pags. 299
vy siguientes). -

En todo caso creemos que es necesario examinar cudl fué el contenido de la
sujecion restitutoria ordemada y cual la persona en cuya utilidad se dispuso (es
decir, si fué en interés de los fideicomisarios o del propio fiduciario, de cu-
vas cualidades se desconfia). El contenido de la sujecién restitutoria lo inte-
gran los bienes, pero éstos pueden ser considerados como masa de valor o indi-
vidualmente, es decir, especificamente determinados. En este segundo caso. la
subrogacién mo puede aceptarse munca; al contrario que en el primero, Asi,
si el fideicomiso atecta a una masia, un caserio, una casa solariega. con las
tierras que constituyen la explotacion agricola familiar. no podra admitirse
nunca la enajenacion de sus elementos bédsicos y solo la de los elementos acce-
sorios en caso d& evidente utilidad (permuta de parcelas para mejorar la ex-
oplotacion racional de la finca) o necesidad (venta de una parcela puia cancelar
una hipoteca vencida y exigida que ggave la finca bdsica del fideicomiso). En
cambio, es aceptable que ge autorice, con las debidas garantias. la enajenacion
vara subrogarlos por otros si los bienes estin censiderados en la disposicion
del fidelcomiso meramente como valor sujeto a restitucion.

(186) Dirz Pastor: Op. cit.. pag. 563
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me parece regresivo, que visiblemente tiende a limitar las posibili-
dades creadoras de nuestro magnifico Registro de la Propiedad.»

B) Posicibn del susiituto fideicomisario,

Para captar la posicién del sustituto fideicomisario debemos dis-
tinguir la hipdtesis de que quien fué instituido heredero con di-
cho gravamen llegue a adquirir l1a herencia y la de que por cual-
quier causa no llegue a heredar:

a) Si el instituido herederv gravado de restitucién no liega
a heredar ni hay designado sustituto vulgar, el sustituto fide:-
comisario ; hereda directamente o sigue siendo sustilulo fiderco-
misario de los herederos intestados?

En el estudio histérico que brevisimamente hemos bosquejado
en la primera parte de este trabajo hemos percibido la evolucién
que llevé a permitir que el sustituto fideicomisario universal ad-
quiriera directamente—sin rodeo ni circuito initiles—cuando el
instituido no aceptaba la herencia. Menos claro resultaba si de
premorir el instituido se producia automdticamente el mismo re-
sultado o bien si eran los sucesores abintestato quienes heredaban,
aunque gravados igual como lo hubiese estado el premuerto por la
sustitucién fideicomisaria. La tltima fase de la evolucién tendia
hacia la primera solucién—que ya habian propugnado Gregorio
Lépez, Matienzo, Tello Ferndndez y otros clasicos—es decir, a
que ¢l sustituto fideicomisario adquiriese directamente como here-
dero, siempre y cuando el instituido no llegara a heredar, bien fue-
se por incapacidad, repudiacién o premoriencia. _

El articulo 785 del Cédigo civil determina el momento de ad-
quisicién de su derecho por el fideicomisario y de su transmisibili-
dad. Pero, en cambio, no trata directamente la cuestién que aho-
ra planteamos. Es decir, no aclara especificamente, para e. caso
de que el instituido no heredase por premorir, repudiar la heren-
cia o ser incapaz, si el sustituto debia heredar directamente como
si hubiese sido nombrado sustituto vulgar de aquél, o bien si debe
seguir siendo sustituto fideicomisario, en tal caso de los herederos
abintestato. .

La sentencia de 13 de febrero de 1943 declaré que la doctrina
cientifica ni la jurisprudencia patrocinan de una manera general
y decidida la solucién de que en la sustitucién fideicomisaria, cuan-
do el testador no haya empleado una férmula de las llamadas com-
pendiosas, deba considerarse sobrentendida la sustitucién vulgar.-

En cambio, Ia sentencia de 13 de noviembre de 1048 afirmé
que el llamado en segundo lugar en la sustitucién fideicomisaria
adquiere la herencia a la muerte del testador, porque en ese mo-
mento su derecho hereditario qued$ perfeccionado cual si hubiera
sido lamado ppor sustitucién vulgar. (Al contrario de lo que decla-
ré para el sustituto de residuo, si otra cosa no resu'tara de la vo-
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luntad del testador expresa o sobrentendida, como, v, gr., por el
uso de una férmula compendiosa.)

De Buen (187) expresé su creencia de que en nuestro Derecho
como en el Cédigo alemén (§ 2.012) «si el fiduciario premuere al
testador el fideicomisario debe heredar como si fuera un sustituto
vulgarn Nuestro querido amigo Albaladejo se inclina por admitir
el mismo resultado (188).

Gonzilez Palomino (18g) aboga decididamente por la consi-
deracién del segundo llamado como sustituto vulgar del primero:
«Si el primer llamado renuncia ¢ no puede adquirir por cualquier
causa desaparece el obstdculo que cerraba o dificultaba el camino
del fideicomisario y entrard derecho en la propiedad de los bienes.
A no ser que exista alguna otra dificultad».

Diez Pastor (19o) estima que no cabe otra solucién sin atro-
pellar al mismo tiempo la voluntad del testador, el articulo 675 y la
esencia misma de la sucesién voluntaria.

Compartimos la tesis de nuestros admirados amigos. A ella
ineludiblemente nos lleva la linea evolutiva y progresiva que he-
mos observado en nuestra breve excursidn a través de la historia.

Y la entendemos aplicable tanto a los supuestos en que la sus-
titucién fideicomisaria es pura como cuando sea condiciona-
da (191). Si la sustitucién fideicomisaria es pura, la sustitucién
vulgar subsidiaria también serd pura; si aquélla era condicional,
ser4 igualmente condicional la sustitucién vulgar subsiguiente.

No vemos obstdculo para ello en el articulo 805 del €Cédigo ci-
vil. Como tampoco lo vimos al examinar la hipdtesis inversa de
consolidacién de la titularidad del gravado por el fideicomiso. La
aplicacién rigurosa del articulo 8035 sblo puede referirse al supues-
to literalmeénte previsto en el mismo. Es decir, a la institucidén
desde o hasta cierto tiempo sin previsién para el otro -tiempo.
Esa imprevisién para el resto del tiempo, es lo que supone un
explicito llamamiento a los herederos legitimos. En cambio, en
los llamamientos sucesivos -parece mmds légico entender que la
determinacién de tiempo es un reciproco limite puesto exclusiva-
mente por la concurrencia temporal, querida tan sdlo entre los

(187) Demério pe Bues: Notas al «Curso elemental de Derecho civil de
Colin y Capitans (Madrid, 1928), vol. VIII, pag. 309.

(188) MANUEL ALBALADEJO: Lo swstitscion vulgar, en «Rev. Der. Not.», pi-
gina 179 y en Swstituciones hereditarias (Oviedo, - 1858), pag.” 106. «Para mi
—concltye—y salvo disposicion del testador en contrario, parece mas acorde
con la presumible voluntad del causante que el fideicomisario sea llamado, sino
llega a ser heredero el fiduciario. Esto, tanto si ¢e cree que la sustitucion fidei-
comisaria encierra lo vulgar, como si no. Porque en este caso igual resultado
prictico cabe obtener, bien mediante una conversiéon de negocio jwiidico, bien
sosteniendo que fué tealmente—y no hipotéticamente—querida en defecto de
la- otra.» :

(189) GonzirLez PaLomino: Enajenagidn de biemes pseudousufruciwados, loc.
cit. pig. 9ol

{100) Diez Pastom: Loc. cit. pig. 562. Ver también pag. 558.

(191) Ver Dirz Pastor: Loc. y pig. ilt. cits,, pag. 566, que afirme la apli-
cacion del art. S8o1 C. c.. mientras la condicion no se verifique.
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llamados para Aasta o para después del término, Limites que de-
ben desaparecer al faltar dicha concurrencia limitativa, A esa
solucién nos acompaifia la sentencia antes referida de 12 de febrero
de 1915, que rechazé la aplicacién del articulo 805 en un caso de
nulidad de la institucién -por incapacidad del llamado y de llama-
miento como sustitutos de los hijos legitimos gue al fallecer aguél
dejare, y admitié que heredasen directammente al causante aquellos
de dichos sustitutos que ya habjan nacido al causarse la sucesién
sin perjuicio del derecho de los que nacieren después (aun cuando
esta sentencia se apoyé en considerar el supuesto en cuestién como
una condicién comprendida en el articulo 799 que no afectaba a
la preexistencia de los 'derechos de los sustitutos).

‘Cuando el sustituto fideicomisario condicional deba entenderse
Nlamado como sustituto vulgar condicionalmente, deberd aplicarse
lo dispuesto en los articulos 801 a 804 del Cddigo civil, en cuanto
no contradigan la voluntad del causante.

Hay que observar que en aquellos supuestos en los que la in-
tencién del causante, segiin el tenor del testamento, resulta ser me-
ramente la de aplazar—aun sin condicionar su llamamiento—a li-
bre disposicién del llamado como sustituto, habrd de respetarse
esa voluntad y la herencia deberd ponerse en administracién confor-
me a los articulos dltimamente citados, que estimamos aplicables
por analogia a esta hipdtesis.

En todo caso, hay que tener presente que la voluntad del tes-
tador, donde no choque con leyes imperativas, es la ley de la suce-
sién, y que debemos interpretarla siempre a tenor del articulo 675
del Cédigo civil.

b) Si el heredero gravado de restitucién llega a heredar, el
sustituto fideicomisario, aungue lo sea universal. no serd nunca he-
redero del causante, sino que su peésicion juridica se aproximard
mds bien a la del legatario de una parte alicuota o de una univer-
salidad de derecho.

Anteriormente hemos sostenido que heredero de una persona
es aquél en quien se opera o se ha operado el fenémeno sucesorio :
la swccessio in universum ius. Afiadiremos que esa cualidad, que
acomparfia siempre al sujeto en quien se produce dicha sucesién,
contintia en los herederos de éste, lo cual concuerda con el hecho
de que el heredero del heredero debe responder wlira virés de
las obligaciones del causante. Por eso en Derecho romano—como
ha observado Biondi (192)— en las herencias sucesivas los patrimo-
nios de todos los causantes quedan conmfundidos con y en el pa-
trimonio de! que resulte ser el dltimo heredero de toda la serie de
sus predecesores (193). )

Eso ocurre asi, pese a que no es inmediata la causa que el dit-

(192) Briowpi: Diritio ereditario romano, cit., nim. 142, pags. 437 ¥ Ss.
(193) Ver Dig. V-I1I, 3; XXVIII-VIL. 10, § 2. 7, § 2 ¥ L-XVII, 104.
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mo heredero trae del primer causante, ya que ambos estdn conca-
tenadas por la mediacién de todas y cada una de las sucesiones in-
termedias (194). En cambio, a pesar de que el sustituto fideicomi-
sario—aunque reciba los bienes oblicuamente a través del grava-
do de restitucién—trae direclamente su causa de. fideicomitente,
no puede estimarse como heredero suyo (195). En el primer caso
hay una concatenacién de causas sucesivas que arrastran .as cua-
lidades de heredero correspondientes a sus titulares; en el segun-
do hay una causa directa e inmediata—pese a la transmisién obli-
cua de Ios bienes—, pero esa misma causa directa—que no es una
successio in loco ius—excluye la concatenacién causal a través del
heredero entre el causante y el sustituto. Este adquiere, aunque
oblicuamente, con causa directa del causante; pero no le sucede
como heredero suyo—porque el fenémeno sucesorio no se operd
en é—; ni sucede a su heredero, el fiduciario, del que recibe los
bienes, pero de quien no trae causa.

El sustituto fideicomisario no es heredero directamente del fi-
deicomitente, ni por intermediacién del sustituido porque tampoco
es heredero de éste {como tal sustituto). T.a causa juridica que trae
del causante es distinta, por lo tanto, de la que acompafia al ti-
tulo de heredero.

E] fenémeno restitutorio es muy diferente del fenémeno suce-
sorio. Por lo menos, en los regimenes de raiz romana. E! heredero
se subroga en la posicién juridica del causante—bien él solo o bien
en comunidad—; el sustituto fideicomisario adquiere una univer-
sa'idad diferenciada. La universalidad en la sucesién sélo signifi-
ca la contemplacién unitaria del fenémeno—por eso en ella tiene
un sentido relativo y transitorio—. En cambio, en la restitucion
supone la objetivizacién como masa patrimonial individualizada
del complejo fideicomitido, que no llega a confundirse con el pa-
trimonio del sustituto mientras no sea totalmente liquida aquella
masa—por lo que tiene un sentido absoluto mientras se mantiene
como un complejn de derechos v obligaciones.

(104)  Asi expuso Gavo : «Si hemos sido hechos herederos de Ticio, que fué he.
redero de Sevo, asi como podemos sostener que es nuestra la herencia de Ticio,
asi también la de Seyos (Dig.. V-III, 3). ¥ Pavro dijo: «En todas las suce-
siones, ¢l que fué heredero de quien fué heredero de Ticio. se considera que es
treredero también de Ticio, ¥y no puede dejar de aceptar la herencia de Ticio.s

(195) No puede confundirnos e! texto de Ureraxo (Dig. XXVIILVI, e,
§ 2.0) que refiriéndose al sustituto pupilar dice que éste no puede separar la
herencia del hijo impuber y la de! padre esed ut utriusque debet hereditatem
habere aut neutrmuss. Este exto coutempla a hipotesis de una sustitucién pu-
pilar y examina un supuesto de herencias verdaderamente sucesivas y comca-
tenadas, pues el pupilo heredé a su padre y ¢! -ustituto pupilar a! pupilo, ya
que el padre testé por él. En la sustitucién pupil

ilar romana 2! padre no actua-
ba como fideicomitente del hijo Impuber. :iro que testzba po~ é! (Dig.
XXVHI-VI. 2)
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Incluso en los regimenes juridicos en los que predomina la idea
de la adguisitio per wniversitaiem (196) se ha discutido por al-
gunos autores (Helwig, Grosse), si el sustituto fideicomisario era
heredero del disponente. Binder (197) reconoce que «la herencia
no se transmite al postheredero tal como se encontraba al salir de
manos del causante,, Pero ante el absurdo, a su juicio, «de esti-
mar al preheredero como predecesor juridico del postheredero» y
estimando que «la situacién de heredero tiene su fundamento en la
situacién del causante y por objeto el patrimonio de ésten, con-
cluye que puede ser considerado el que llama postheredero como
heredero del causante. Kipp (198) también reconoce que el fideico-
misario : «Es cierto que recibe el patrimonio de la manera que se
ha configurado en poder del fiduciario, en cuanto éste haya po-
dido disponer del mismo con eficacia contra él y en este sentido
también es completamente exacto que el heredero fideicomisario
es sucesor juridico del fiduciario. Pero lo uno no se opone nada a
lo otro, pues es muy frecuente que, con respecto a una misma si-
tuacién juridica, alguien resulte por sucesor juridico de varios cau-
santes en derecho... Con respecto al heredero fideicomisario, esto
es clerto tanto respecto del testador como’ del fiduciario...».

Los raciocinios—no coincidentes en todo—de ambos ilustres
juristas germanos parten de un concepto de la sucesién heredita-
ria diferente del que creemos corresponde a nuestro sistema. Suce-
der en una universalidad y suceder a titulo universal no es lo mis-
mo (199). Objetivizar la herencia u observarla como fenémeno suce-
sorio universal son cosas harto diversas. El sustituto fideicomisario
no hay duda de que trae causa de! disponente y no del heredero sus-
tituido, pero esto, si bien basta para no considerarlo heredero de
éste, no implica que necesariamente haya de ser heredero de
aquél (200).

La adquisicién de! sustituto fideicomisario se asemeja mdas a

(106} Basta comparar el ariiculo 661 del C. c¢. y el § 1.922 dei B. G. B.
Este dice: «Con la muerte de una persona, pasa su patrimonio conmo un todo
a olra u otras.»

(197) Juuirs Bisper: Op. cit., § 28, IV. pigs. 243 y sigs.

(198) Turopor Krpp: Op. cit. vol. II, § 92, II. pigs. 85 y sigs.

(199) Ver cémo resalta esa diferencia ArNoLDO VINNIO (Cwestiones selec-
tas. trad. castellana, Barcelona, 1847, T. II de! Comcntario..., cap. XXIII,
pagina 617) que distingue la alegacion de! titulo universal—o pro haerede—
o de un titulo singular y. en este caso, referido a la universalidad, o sea a la
herencia, o a la parte de ella, 0 a una cosa singular,

(200) En este extremo—por las razones ontoldgicas, antes expuestas—dis-
crepamos de quienes, como, v. gr., nuestro buen amigo JEr6xIMO T.6rEZ (op.
alt, cit., pags. 754 ¥ sigs. v pag. 780). califican de heredéros a 'es sustitutos
fideicomisarios universales. estimando esa asimilacion como fruto de una lar-
ga vy complicada evolucién. Anteriormente hemos examinado esa evolucion
que creemos no puede levar sino a dos resultados fundamentales: 1.° La con-
sideracion del sustituto fideicomisario como sustituto vulgar de! heredero (sal-
vo exclusién de esa conversion por el causante). 2.© El automatismo de
adquisicion o restitucién independizada de la voluntad del heredero. El hecho
de que haya autores que llamen heredero fideicomisario a! sustituto no es
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la del legatario de parte alicuota. Incluso de faczo fenomenolégi-
camente coincide con la de éste cuando recibe totalmente liquidos
los bienes fideicomitidos, es decir, cuando recibe el activo liquidado
por el heredero, diferencidndose por la adquisicién automatica de
los bienes—como en los legados vindicatorios—al contrario que en
los legados de herencia (201). Pero puede recibir la masa sin estar
adn totalmente liquidada—v. gr., por haber muerto el sustitufdo
antes de concluir dicha liquidacién del pasivo—y entonces se ase-
meja al legatario de una universalidad (v. gi., de un patrimonio
mercantil con su activo y su pasivo), que.recibe como masa unita-
ria—o patrimonio auténomo—que se mantiene como tal y no se
confunde totalmente en el patrimonio del sustituto mientras no
quede completamente liquidado de su pasivo.

T.a herencia del fidelcomitente ni la del heredero fideicomitido
«a Do ser que sea por otro titulo) no se confunden en el patrimonio
del sustituto fideicomisario. A diferencia de lo que ocurre en el
patrimonio del heredero con las herencias de su causante y del
causante de éste, que se confunden en él a falta de-aceptacién a
beneficio de inventario, de modo que el heredero del heredero res-
ponde personal e ilimitadamente wlira vires hereditatis de las obli-
gaciones de su causante y de las del causante de su causante. El
sustituto fiideicomisario no responde personalmente, sino sélo cumr
viribus, de las deudas del fideicomitente (202), y en modo alguno
(a no ser que directamente, por otro titulo, sea heredero suyo), de
las del heredero sustituido, salvo de las mejoras (art. 783, § 2.°) por
subrogacién (art. 1.111) (203).

Ontoldgicamente, la naturaleza de las cosas e historicamente
los precedentes que desembocan en el Cédigo civil, y que éste
no excluye, nos llevan a estas conclusiones, que no se pueden con-
siderar como meramente tedricas por su riqueza en consecuencias.
Frente a ellas no puede oponerse la expresion del articule 733, na-
mero 1 del Cédigo civil, que considera fideicomisaria la sustitu-
cién que se haga «imponiendo al sustituido la obligacién termi-
nante de entregar los bienes a un segundo herederon. La falta de
rigor técnico-juridico en la terminologia del Cédigo civil impide

sino fruto de una erronea objetivizacién y petrificacién de la contemplaciomr
per universidatesn del fendémeno sucesorio con olvido de que s6lo con referen-
cia a la swccessio in ius debe enfocarse ese especial modo unitario de con-
templarlo.

(201} Sobre el legado de parte alicuota expusimos nuestra opinién en
Apuntes de Derecho sucesorio..., 11, § 4.*, pags. 247 v ss. v en «An. Der. Civar,
V-11I, pags. 255 y ss. ’

(202) FEn contra Lacruz BerpEjo (Notas a Binder. § 28. pag 246) que
entiende que el fideicomisario tiene wuna respomsabilidad sucesiva, pero ili-
mitada, si no acepta a beneficio de inventario.

(203) Lacmvz Berbpejo (loc. alt. cit.) dice que: «Las demdas de herencia
(posteriores a la apertura de la sucesiom). son. sino han sido directamente im-
puestas a otro por la ley., deudas personales del heredero y no pasan al fidei
comisario, puesto que en ellas no cmbe la sucesidn universal. Pero en la ne-
lacién interna deben ser abonadas—limitada o ilimitadamente—por el fideico-
misario en la medida determinada en e! articulo 783 C. c.».
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valorar dicha expresion por encima de las anteriores considera-
ciones. Ademds, en este caso, el precepto en cuestién se concretd
a sefialar ¢! sentido de una forma de expresién haciéndola equiva-
lente a la expresa disposicidn de una sustitucién fideicomisaria,
pero sin tener la pretensién de definir la condicién juridica del
sustituto fideicomisario,

C) Expresidn dispositiva de las susiituciones fideicomisarias.

De lo dicho resulta confirmada la afirmacién de que la sus-
titucién fideicomisaria se caracteriza por el orden sucesivo en el
llamamiento al disfrute de bienes hereditarios, bien sean deter-
minados en masa, per universiialem (fideicomiso universal), o espe-
cificamente (fideicomiso singular). Es caracteristica natural de la
sustitucién fideicomisaria la sujectdn restitutoria de los bienes fidei-
comitidos. Y, en cambio, la cualidad de heredero no es esencial en
el primer llamado (cabe gravar con fideicomiso universal a un lega-
tario de cuota y de fideicomiso singular a cualquier legatario) y no
es posible en los designados para sucesion ulterior (salvo en el caso
de que por sustitucién vulgar ocupen el lugar del primer lamado).

Formalmente, la manera de expresar la disposicién de sustitu-
ciones fideicomisarias suele acompafiarse con el cardcter que ficti-
camente tienen. Causalmente todos los llamamientos dimanan del
disponente, pero de hecho las transmisiones se realizan indirecta-
mente con intermediacién de! llamado con prioridad cronoldgica.
Esa realidad fictica ha hecho que la forma normal de disponer sus-
tituciones fideicomisarias fuera la oblicua, a diferencia de la forma
directa de expresién de la institucién de heredero y de la disposi-
cién de legados. Pero esa forma oblicua puede manifestarse correc-
tamente, sea con palabras comunes o bien con sintetismo técnico,
o, por el contrario, con incorreccién técnica, aceptada por la ley que
da cauce juridico a la intencién empirica del disponente prescin-
diendo de la impropiedad de su expresién terminolégicojuridica.

Por ello podemos distinguir tres formas de disposicién de las
sustituciones fideicomisarias, a saber: ,

a) En forma oblicua expresada con palabras comunes: im-
poniendo al sustituido la obligacién terminante de entregar los
bienes a un segundo llamado (art. 783, ndm. 1, forma segunda).
Esta obligacién terminante de entregar puede sustituirse con otras
expresiones comunes que signifiquen un resultado igual, como,
verbi gracia, expresando que los bienes, llegado el dia o cumpli-
do el evento, «pasardn a oiro u oiros lamados».

b) En jorma oblicua expresada sintéticamente con términos
técnicos: es decir, llamando a una o varias personas como sustitu-
tos fideicomisarios dindoles esta denominacién técnica (art. 781,
nimero 1, forma primera).

c) En forma directa, pero sucesiva: llamando incorrectamen-
le como herederos wad tempusy conm cardcler sucestvo & varias per-
sonas, bien sea de modo puramente temporal o condicionado reso-
lutoriamente al primero ¢ suspensivamente al segundo lamados
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(articulos 805 en rel. 790 y 791 C. c.). Antes hemos visto que impli-
caban sustitucién fideicomisaria—como traduccién técnico-juridica
de la intencién empirica que las partes expresaron incorrectamente.
Expresién incorrecta que no puede confundirse con las meras con-
jeturas que el Cédigo civil ha querido desterrar (arts. 783 y 785,
ntimero 1). No obstante, se discutié si estos llamamientos sucesi-
vos suponian la sujecién de los bicnes, es decir, lo que el Cddigo
llama encargo y obligacién de conservar y restituir. El dictamen
de Diaz Cobefia y ta Sentencia de 25 de octubre de 1954, antes
referidos, son consecuencia de esa duda, resuelta por uno y otra
de modo afirmativo. Podemos decir que el Ilamamiento sucesivo
y temporalmente limitado de varios herederos egwivale {art. 803,
parrafo 1.°) a la imposicién terminante—es decir, que es un modo
de expresarla— que exige el articulo 785, nim. 1., forma segun-
da, para que las sustituciones fideicomisarias surtan efecto (204).

En cambio, el llamamiento de varios sujetos como primeros
herederos bajo condicién suspensiva, de modo que el cumplimien-
to o incumplimiento de ésta determine cudl de ellos deba serlo,
no supone sustitucidén fideicomisaria (205). El cardcter retroacti-
vo del cumplimiento de la condicién puesta a l!a institucién (ar-
ticulo 791, en rel. 1.120 y 800 C. c.), cuando no va unida a una
determinacién de tiempo inicial (como en cambio presupone la
puesta al sustituto fideicomisario), impide que haya efectivamente
el orden sucesivo caracteristico de la sustitucién fideicomisaria.
Ni siquiera habrd sustitucién fideicomisaria condicional cuando
se imponga al primer llamado una condicién potestativa, sino que
habr4 dos llamamientos bajo condicién suspensiva, aunque la ad-
ministracién corresponda al sujeto de quien dependa el cumplimien-
to de la condicién (art. 800.

§ 4.° Dos fideicomisos condicionales y a plazo incierto. Su ré-
gimen en materia de la transmision de los eventuales derechos de 1os
sustitutos.

Hemos visto anteriormente la posibilidad de someter a condi-
cién las sustituciones fideicomisarias. E incluso, que el llama-
miento inmediato de un heredero sometido a condicién resoluto-

(204) Muy certeramente trata esta cuestion Goxziiez Pavomino (Enajena-
cién de bienes psemdouswfrucivados, loc. cit., pag. 018 ¥ ss.). Al examinar el
namero 1 del articulo 785 (pig. 920) dice: «Si se suprimwe la interpretacion ex-
tensiva, pero no la interpretacion de voluntad del testador (art. 675) ¥ con ella
se niega eficacia a las sustituciones fideicomisarias ticitas es natural que
las vilidas deban hacerse de una manera expresa en el sentido de ser c'ara-
mente establecidas La claridad se patentiza por el empleo del wombre o por
el empleo de la cosa. La cosa es el paso de los bienes de uno a otro herede-
ro por voluntad del tcstador y no del heredero y la obligacion terminantr de
entregar los bienes no es tanto una obligacion como necesidad juridica. esen-
cial de la oblgacién segiin la definicidn romana.»

(z05) En este mismo sentido, ver Lacruz Berbejo (Notas cits.. § 11. pa-

gina 113).
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ria implicaba una sustitucién fideicomisaria condicional, como Uni-
ca traduccién juridica correcta de la intencién empirica del dis-
ponente (200) expresada técnicamente de modo incorrecto. Ahora
debemos examinar sucesivamente la estructura juridica de las sus-
tituciones fideicomisarias condicionales, la asiinilacién o no a ellas
de las dispuestas bajo término incierto y de las disposiciones del
residuo, y el régimen de transmisién de los eventua'es derechos de
los sustitutos condicionales.

A) Estruciura de las sustituciones fideicomisarias condicto-
nales.

Tres tesis explican la sustitucién fideicomisaria condicional:

a) Tesis que estruciura la institucion del primer lamado como
la de un heredero bajo condicion resolutoriay la del segundo como
un heredero bajo condicidn suspensiva.

Se trata de una explicacién elemental que, como veremos, ha
sido desechada por la certera critica de nuestro compafiero José
Gonzilez Pajomino. Ya Manuel de la Cdmara (207), observd
«que, o la sustitucién fideicomisaria condicional no contiene una
institucién hecha bajo condicién resolutoria en favor del fiducia-
rio o que, si la contiene, la condicién resolutoria no surte electos
retroactivos.» «Si se dota de fuerza retroactiva a estas ‘condicio-
nes, una vez cumplidas, se alteran los fines propios de la sustitu-
cién fideicomisaria y los perseguidos normalmente por el testa-
dor, pudiendo en muchisimas ocasiones {siempre que los eventual-
mente llamados no estén concebidos al morir el causante) quedar
frustrada la tdltima voluntad de aquél» {208).

Gonzalez Palomino (209) sefiala con toda precisién la incom-
patibilidad entre la sustitucién fideicomisaria y la institucién bajo
condicién resolutoria del primer llamado: «Si el fiduciario hubiera
sido instituido bajo condicién resolutoria, una vez cumplida ésta,
resultaria que no habria habido restitucién. La retroaccién de efec-
tos borraria hasta el recuerdo de que alguna vez hubo en el mun-
do tal fiduciario. En vez del escalonamiento {estructural) de gra-
dos tendriamos un grado sélo. No un heredero después de otro, sino
un heredero en wez de otro.» Y explica que: «El error en que ha
incurrido a veces la doctrina, y no menos nuestra Direccidn Ge-
neral, se debe a la creencia de que las dos condicionalidades: sus-
pensiva y resolutoria, son solidariamente reciprocas y constituyen
como la cara y la cruz de una misma moneda.»

(206) Ha dicho con exactitud MasveL DE LA CAMaARA (op. ¥ loc. cits.. pa-
gina 648) que: «Quien dispone que sus bienes los herede cierta persona y que
a la muerte de ésta pasen. si se cumple determinado evento. a terceros, persi-
gue fines para cuva consecucion e! instrumento adecnalo es la sastitucion fi-
deicomisaria.»

(207) Maytir peE ta Cimra: Op, v loc. cits.. pag. 647.

(208) Pagina 648

(200) Goxzitrz PatoMivo: Enajenacion.... oc. cit., pag. 003.
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b) Tesis que estima el llamamiento del instituido como hecho
a término final (cierio o incierto) y el segundo llamamiento cowno
una wulterior institucibn de heredero hecha bajo condicion suspen-
siva para el momenio de extinguirse aquel término.

Gonzélez Palomino (210) llega a ella desde el punto de vista
realista de la interpretacién de la voluntad del testador. «Lo que
suelen querer los testadores es esto otro: Beneficiar ez fodo caso e
irrevocablemente al instituido, con el goce de la herencia, perg no
atribuirle la propiedad definitiva de la herencia sino en el caso de
morir con kijos (la condicién, en el caso examinado por Palomino,
era si sine lLiberis decesserit). Respecto la propiedad de la heren-
cia no sélo entra en juego una condicién sino también un término
final. Hay una institucién conectada con ella para desoués del mo-
mento en que el término final se cumpla, que es condicional, do-
blemente condicional, y con doble condicidn suspensiva: una a
favor del instituido y otra a favor del os7o para el caso de incum-
plirse la primera. Y no hay retroaccién de efectos. O si no se quie-
re prescindir de la retroaccién hay que retrotraerlos no al dia de
la muerte del causante, sino al dia del cumplimiento del término.»

Esta explicacién podria formularse con iguales resultados préc-
ticos estimando un juego hibrido de condiciones y términoa que
actuara sobre €l llamamiento como herederos de sustituido y sus-
tituto (211).

La objecién fundamental que hay que oponer a esa construc-
cién, deriva de un tema que ya hemos debatido. A saber: Que Ia
institucién de heredero no puede ser sometida a plazo ni condi-
cionada a término final ni resolutoriamente ; que el fendmeno su-
cesorio in loco ius, operado entre causante y heredero, no se re-
pite en la restitucién entre causante y sustituto fideicomisario; y
que la restitucién tiene por causa la voluntad del! causante, pero
no equivale a una sucesién del sustituto en las relaciones juridicas
del causante transmitidas a su muerte, sino a la adquisicién por
aquél de una masa de bienes procedente de éste.

o) Tesis que considera que lo que dnicamente se halla conds-
conado 'y condicionado suspensivamente) es la restitucién o trdn-
sito de los bienes fideicomitidos desde el pratrimonio del keredero
institutdo al del sustituto fideicomisario condicional.

Hemos visto que ésta es la doctrina cldsica, la que expusieron
los juristas castellanos de la época durea, v la que tnicamente cabe
desde un punto de vista ontoldgico. Es, ademds, la que fenomeno-
légicamente v teleolégicamente responde més perfectamente a la
realidad.

La successio in loco ius se verifica a favor del primer llamado.

(210) GoxnziLez Paromixo: Emajenacidn..., loc. cit.. pag. 916.

(211) La posibilidad del mestizale de condicion v plazo la explican Ex-
XECCERUS-NIPPERDEY : (Tralado de Derecho ciadl, vol. I-2. Barcelona, 1944. pirrafo
8o, pig. 3u2). .
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Pero éste, aunque heredero, se halla gravado condicionalmente de
restituciéon de la universalidad adquirida en virtud de su sucesién
hereditaria, mas no tal como la recibié del causante sino liquida-
da (pagadas deudas, cobrados créditos) o en e! estado de liquida-
cién en que se halle al llegar ¢! dia de su restitucién y con las me-
joras y deterioros producidos y sin perjuicio del derecho del fidu-
ciario, o de sus herederos, a su reintegro o a que se deduzca a su
favor al realizarse la restitucién lo que le corresponda «por gastos
legitimos, créditos y mejoras.» (Entre los créditos, deben com-
prenderse tanto los correspondientes al fiduciario por pago de deu-
das hereditarias como los que tuviere contra €. causante que, sin
duda, forman parte del pasivo de la masa a restituir.) Esta res-
titucién es la que se condiciona suspensivamente a la realizacién
del evento previsto.

Como dice Roca Sastre (pdg. 57) «en caso de cumplirse la con-
dicién, todo se reduce a que el fideicomiso eventual se convierta
en actual a partir de este momenton.

Lo dinico que se condiciona resolutoriamente es la eficacia, des-
pués del dfa de la restitucién, de las enajenaciones verificadas por
el heredero gravado de restitucién {cuando éste no esté facultado
—por la causa que fuere— para realizarlas con eficacia definitiva).

El sustituto fideicomisario no es heredero bajo condicién sus-
pensiva, salvo en €l caso de que no llegue a heredar el heredero
gravado ni sus sustitutos vulgares si los hubiere. Si aquél o éstos
llegan a heredar, el sustituto sdlo tiene en pendencia la restitucién
de la masa o de los bienes fideicomitidos.

B) Naturalesa de las susttiuciones fideicomisarias a término in-
cierio y en eSpecial de las « post morlem insitiultn y «post mortem
usufructuariin.,

El problema enunciado no ha variado su planteamiento de
como lo vimos debatido por los autores castellanos de los siglos
XVI y XVIi. R o

Niifiez Lagos (p4g. 127) nos dice: «La muerte de! fiduciario
es un evento cierto en €l ax aunque se ignore cuando, por lo que
en el Cédigo civil es término y no condicién,.» )

Pero Gonzélez Palomino (212) habia precisado —con la misma
perspicacia que hemos observado, v. gr., en Luis de Molina—
que €l testador ha podido «diferir no sélo el ejercicio de los dere-
chos del fideicomisario sino la propia adquisicién sometiendo su
llamamiento a una condicionalidad suspensiva». «El momento de
{a muerte de una persona, por nuy sana que esté, es un dia cierfo
que necesariamente ha de venir aunque se ignore cuindo, porque
todos somos morta'es... Ese dia cierto deberia ejercer las funcio-
nes de su cargo (art. 1.125, parrafo primero), que es de Jérmino
progio. Pero en nuestro caso no puede ejercerlas, ya que la incerti-

(212) GonziLez Parowmno: Enajemacidn..., loc. cit. pag. oOII.
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dumbre del dia (de la llegada del dia) estd desvirtuada por la in-
certidumbre de la adquisiciéon. El fideicomisario, en nuestro caso,
es un sefior que no se sabe ni quién serd, m si serd.»

I.a sentencia de 20 de octubre de 1954, en este sentido, dis-
tingue claramente: «) el hecho de la muerte del sutituido como
término cierto en el a7 ; y &) la sobrevivencia del sustituido, como
«suceso causal y no de los que necesariamente han de venir», es-
tablecido como una verdadera condicion.

Y Lacruz Bermejo—con la mejor ortodoxia—explica que «XNo
hay que considerar como condicién o término a los designados
como tales en la declaracién testamentaria sino a los que realmen-
te lo son, para lo cual resulta decisiva la voluntad del causante.
Incluso habrd casos en los cuales una modalidad que ordinaria-
mente juega como condicién, segun la real intencién del testador,
deba constituir simplemente un término que, como tal, no hace
incierta la disposicién, y si sélo difiere el momento de ejecutarla.
Por ejemplo, el tiempo que tarda una persona en alcanzar cierta
edad funcionard por lo general como condicién—se subordina la
eficacia de la disposicidén a la supervivencia de la persona hasta
la edad sefialada—pero puede funcionar como plazo si, lo que no
ha de presumirse, el testador ha querido, con sus palabras, sim-
plemente sefialar un perfodo de tiempo. Inversamente el sefiala-
miento de un ndmero de afios de plazo puede funcionar como con-
dicién si el testador ha pretendido subordinar la efectividad de la
institucién o el legado a que el favorecido viva al término fijado
(la S. 14 de diciembre 1944 admite esto con excesiva facilidad).»

La voluntad del testador deberd resultar del tenor de. testamen-
to (art. 675 C. c.). Como hicieron los autores cldsicos, habrd que
examinar si las palabras con que se expresa la disposicion tienen
significacién condicional o meramente dilatoria y, en especial, si la
intencién del testador fué la de condicionar la sustitucién o mera-
mente la de suspender su efectividad.

C) Naturaleza de las disposiciones de residuo.

No nos ofrece duda de que las disposiciones del residuo son
sustituciones fideicomisarias—pese a la reiteracién en contra de
nuestro Tribunal Supremo—. E incluso creemos que—por las ra-
zones expuestas en el epigrafe anterior—éstas pueden ser condi-
cionales o meramente a plazo. Seran a plazo si la sobrevivencia
del sustituto o la muerte del instituido no se sefialé como evento
condicionante de la sustitucién, sino que se configuraron simple-
mente como términos suspensivos de la efectividad de la restitucién
del residuo que hubiere.

Las dudas de Clemente de Diego {214) inspiradas en la bi-

(213) Lacruz Bempejo: Notas cits.. § 8, pag. 75

(214) Freupe CLEMENTE DE DieGo: Naluraleza de las disposiciones y cidu-

sulas de residuos (Madrid, 1926), pags. 68 v sigs.
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bliografia extranjera, que entré en ellas para escapar de las fron-
teras de la prohibicién de los fideicomisos (215) han sido sin duda
la fuente—{falseada por plantear un problecma extranjero que nos-
otros no tenemos—de la desorientacion de nuestra jurispruden-
cia (216).

Como observé certeramente Gonzdlez Palomino (217): «En
nuestro Cédigo civil la cldusula de residuo aparece instalada por
las buenas en medio de las normas de la sustitucién fideicomisa-
ria (art., 783, frase final) con domiciiio confortable Su intringu-
lis consiste en que el testador flexibiliza la obligacién del fiducia-
rio en cuanto a su contenido permiténdole consumir o disponer del
todo o parte de los bienes.» «El segundo llamado adquiere sx de-
recko al residuo eveniual desde la muerte del causante, porque su
sustitucién no estd condicionada en si misma, sino en su conteni-
do (salvo que también se condicione la propia adquisicién).»

Lacruz Berdejo (218), en igual direccidn, piensa que «no e€s su
calidad de sustituto lo condicionado sino sblo el guantum de los
bienes que debe percibir, cuya ausencia no es obstdculo para ser se-
gundo heredero».

El pretendido obsticulo de la obligacién de conservar y resti-
tuir—que como ya hemos dicho es elemento natural, pero no esen-
cial, de las sustituciones fideicomisarias—ha quedado demostra-
do que no lo es para la consideracién como sustituto fideicomisa-
rio del llamado en el residuo, lo que ha probado exhaustivamente
Jerénimo Lépez en su magnifico trabajo sobre este tema (219).

D) Régimen de transmisidn de los eventuales derechos del sus-
tituto fideicomisario condicional que sobreviva al cawsante y pre-
muera al cumplimiento del evento condicionante.

Aceptado que en el régimen del Cédigo civil espaiiol caben las
sustituciones fideicomisarias condicionadas debe plantearse si la
regla del articulo 784 es aplicable a esas sustituciones condicio-
nales.

Dice asi el articulo 784: «El fideicomisario adquirird derecho a
la sucesién desde la muerie del testador aungue muera anles que
el fiduciario. El derecho de aguél pasaré a sus herederosi»

Como dijo Gonzilez Palomino (220): «En las sustituciones pu-
ras (o con segundo llamamiento a #érmino) el fideicomisario ad-

(215) Ver GoxsziLEz PaLomiro: Enajenacign.... pags. 912 y sigs.

(216) Sentencias de 13 de noviembre de ig42, 13 de febrero de 1943. 18 de
junio de 1947 y 10 de julio de 1947. (Véase la breve nota critica que nuestro com-
pafiero Domingo IRURzUX dedica a este ultimo fallo en «An. Der. Civs, VII-IV,
paginas 1.208 y sigs.).

(217) GosziLez PaLomixo: Emajenaciom..., loc. cit., pags. 913 ¥ 914

(218) Lacruz Berpejo: Notas cits., § 28, pag. 241. ’

(210) JErOwimo 1.6pEz: Lo regulacion del fideicomiso de residuo en el Co-
digo civil, «An. Der. Civ.» VIL-II1, pags. 764 a 777 en especial

(220) GonNziLEz-PaLoMIxo: Enajeéenacidn..., pig. gio.



848 Juan Vallet de Goytisolo

quiere su derecho en el momento de la apertura de la sucesién
(dies venit).»n

Pero este precepto se refiere a la sustitucidn fideicomisaria del
mismo modo que e articulo 661 a la institucién de heredero. Am-
bos determinan el dies cedit en los casos de que la respectiva figu-
ra juridica no esté condicionada, De igual modo que el articulo 758,
péarrafo tercero, y el articulo 759 retrasan el dies cedit de la institu-
cién condicional al momento de cumplirse la condicién—pese al
articulo 661—, lo mismo debemos entender en la sustitucidn fideico-
misaria condicional—no obstante el articulo 784.

«El testador ha podido —como dice G. Palomino (221)-—no
limitarse a la estructura minima y normal de la sustitucién y afia-
dirle algiin otro adorno que la haga mds atractiva y complicada.
Ha podido no sélo diferir el ejercicio de los derechos del fideico-
misario sino la propia adquisicién del fideicomisario sometiendo
su llamamiento a una condicionalidad suspensiva.» Y entonces
la solucién del articulo 784—que «es la adecuada para el térmi-
no»—resultarfa «inadecuada e incompatible con e! juego de la con-
dicién suspensiva e inaplicable a los casos de sustituciones con se-
gundo llamamiento suspensivamente condicionado» {222).

La jurisprudencia de! Tribunal Supremo lo ha entendido asi en
las sentencias de g de julio de 1910, 17 de marzo de 1934, 4 de
marzo de 1952 y 20 de octubre de 1954.

Ahora bien, la proximidad visual que aparentemente pueden pre-
sentar en Derecho sucesoric el término y la condicién, al entre-
cruzarse las incertidumbres en el an y en el guando con la suspen-
sién de la eficacia y el condicionamiento del llamamiento, ha com-
plicado aquella distincién—que en principio parecié fcil—entre
los principios del articulo 784 v los del 759, diterencia que la exis-
tencia del articulo 799 ayuda a enturbiar ain mds.

A los llamamientos con término incierto en el guanda, pero cier-
to en el an, el Tribunal Supremo aplica el articulo 799 del Cédigo
civil en sentencias de 22 de marzo de 1890, 12 de febrero de 1915,
y 11 de febrero de 1928.

Las sustituciones pos/ miorlem son las que principalmente se ha-
llan en la encrucijada.

Pero la solucién debemos buscarla, como hemos visto antes,
examinando si juega como una condicién o un término. Sin olvidar
que cabe un término incierto enmascarado de condicién y una ver-
dadera condicién encubierta en un término incierto (223).

Volvemos a insistir en que el tema sigue planteado en iguales
términos que entre fos autores de Derecho comin, Los antecedente:,
que hemos estudiado pueden ayudarnos mucho a resolverlo y a

(z21) Pagina grI1.

(222) Pagina g10.

(z23) Ver ¢! parrafo antes transcrito de las Notas de l.acrvz Berpgjo, § 8,
pagina 75.
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hallar €l guid de la aparente antinomia entre los articulos 759 y
799 del Cdédigo civil.

Nuestro querido maestro Federico de Castro (224) d15t1ngue
al efecto «La heredabilidad de la titularidad del heredero institui-
do bajo condicién suspensiva depende de la naturaleza que haya
dado el testador a la condicién: si la establece como condicionan-
te de la cualidad de heredero (capacidad) habrd de darse antes de
su muerte y no setd, por tanto, heredable; si simplemente ha de
depender de ella la apropiacién de los derechos, serd posible la he-
rencia de la titularidad condicionada; compdirense articulos 759
y 799 de Cédigo civil...»

Sapena Tomds (225) sefiala que la clave de la cuestién se halla
en la averiguacién de si la voluntad del testador era la de ordenar
la condicién como supuesto simple o como supuesto doble, enten-
diéndose, como supuesto doble la exigencia de la vida del flamado
al cumplirse la condicién,

La sentencia de 20 de octubre de 1954, para salvar la contra-
diccidn literal entre los articulos 799 y 759 del Cédigo civil, dijo
que: «ha de entenderse que el primero de dichos articulos no em-
plea la palabra condicién, en sentido estricto, sino que hace refe-
rencia a un término o plazo cuyo vencimiento se determina por el
fallecimiento de una persona que necesariamente ha de acaecer,
aunque se ignore cudndo, y cuyo efecto mientras el vencimiento no
llega, es suspender la efectividad de la institucién, pero sin impe-
dir la creacién de derechos a favor del instituido, transmisibles a
sus herederos desde la muerte del testadorn.

En definitiva, més que la terminologia, que puede ser engafio-
sa (226), hay que atender a la verdadera intencién del testador,
seglin resulte de una cuidadosa interpretacién de su testamento.
Hay que atender a si se trata de condicionar e! llamamiento exi-
giendo la existencia de la persona en el momento de cumplirse el
evento, o bien si sélo se ha pretendido suspender su efectividad
queriendo que llegado el momento beneficie no sélo al.sustituto,
sino, a falta de éste, a sus herederos. En la condicién, ia regla
general es la intransmisibilidad, pero—como vimos en del Casti-
llo Sotomayor—la transmisibilidad puede y debe tener lugar si el
testador asi lo ordend expresamente o si resulta de la interpreta-
cién del testamento (hipétesis de verdadera sustitucién vulgar del
sustituto por sus herederos). En e! término incierto la regla gene-
ral es la de la transmisibilidad, pero puede excluirse si de la inten-

(z24) Op. y vols., pags., 685 y sig., nota 6.

(z25) SareEna Tomis: La transmisibilidad de los derechos condicionales y la
voluniad del testador, en «Rev. Gral.- dg Leg. ¥ Juc.s, 192, julic-agosto 1954,
paginas 48 y sigs.

(z26) No nos dejemos seducir por la simplicidad -de la afirmaciéon de que
mientras la condicién suspende el nacimiento del derecho, ef* tenmno solo sus-
pende su ejercicio (ver Castro: Op. y vol. cits., pigs. 680 y ss.; en, cuanto al
blazo, v nmestro trabajo Donacion, condicion y comversion furidica matenal en
«An. Der. Civ.s, VIV, pags. 1254 y &6.. en cuanto a la condicidm).
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cién del testador, resultante de su testamento, se deduce que la exis-
tencia del sustituto a la llegada del término fué configurada como
requisito esencial (condicionante) del llamamiento.

Como ha dicho Diez Pastor (227):: «Nadie discute que el testa-
dor puede impedir la transmision del llamamiento del fideicomisa-
rio, contra lo dispuesto en el articulo 784, como puede ordenar que
transmita el heredero condicional, contra lo dispuesto en el 759.
El técnico dird que en el primer caso ha transformado el plazo en
condicién ; en el segundo, ha hecho una sustitucién en el llama-
miento sin alterar su naturaleza. Pero todo eso entra en las facul-
tades del testador.» _

«Ahora bien—prosigue—para que estos efectos se produzcan,
¢serd forzoso que la voluntad del testador se exprese en ciertos
términos o bastard que conforme a las normas espiritualistas de
todo nuestro Derecho se pueda de algtin modo conocer? Concreta-
mente: ;entenderemos que el testador quiere que funcione el Ta-
mado jus transmisionis de modo distinto segtin la fecha de naci-
miento de los fideicomisarios o pensaremos que si no dice otra cosa
expresamente les otorga €l mismo trato? Mi opinién va implicita
a la pregunta. Como dice Ennecerus, la condicién y el plazo no son
sino instrumento de Ja voluntad, recursos mediante los cuales
adaptamos nuestros negocios a las eventualidades del porvenir
y por eso la intencién racionalmente conocible del que los pone
debe prevalecer sobre su mecanismo, que es dispositivo y no coac-
tivon (228).

No debe confundirse la transmisién del eventual derecho del
sustituto con su represemtacién en la sustitucién por sus descen-
dientes. La transwisién opera a favor de los herederos del sustitu-
to muerto antes del dies ven# pero después del dies cedir (229).
La representacién, de ser factible, actuarfa en beneficio de sus
descendientes, que por estirpes, conforme a las reglas de la sucesién
intestada, ocuparfan su lugar (230). Pero precisamente cuando tenga
lugar, conforme al articulo 784, la transmisién del derecho del
sustituto fideicomisario a sus herederos, holgari siempre la re-
presentacién, que presupone la falta del representado al tener lu-

(2z7) Dirz Pastom: Loc. cit.,, pag. 582.

{228) Dixz Pastom: Pags. 582 y sigs.

(229). Sobre el tws tromsmisionis ver MANURL ALBALADEJO : La sucestdn wiu-
re itromsmisionis, eAnuario de Derecho Civils, V-II1, pigs. 912 y ss. y en Esiu-
dios de Derecho civil (Barceloma, 1955), pags. 257 y &S. .

(230) Ealaza lo dicho con el problema de la representacién en la sucesion
testamentaria. Estamoe de acuerdo en este punto con nuestro compaiiero Ma-
WUEL, DE LA Cimama (El Derecho de represeniaciom en Ia herencis iestado y
lo predericion de herederos forzosos, en «Rev, de Der. Notarials, VII, ene-
ro-mmarzo 1955, pags. I4 y 66.) en estmmar improcedente querer trasplantar a la
sucesiéon testada la representacion que tiene ou asiento adecnado en Ia suce-
eion  intestada. Como acertadamente explica (pags. 20 y 6igs.), la cuestin em
realidad debe ser referida a l2 posibilidad de entender establecida en ciertos
casos una sustitucién valgar ticita a favor de quienes serian herederos abintes-
talr del sustituido.
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gar la delacién (231). Y si la condicionalidad de la sustitucién re-
trasa el dies cedit del sustituto, no es posible la transmisién (con-
forme al art. 759 del Cédigo civil) mientras dicho dia no ceda
(es decir, mientras la delacién no tenga lugar). Pero tampoco
cabe hablar con propiedad de representacién, sino de la posibili-
dad o no de entender Zdcitamente dispuesia la sustitucién vulgar
a favor de quienes sean los herederos intestados del sustituto fidei-
comisario muerto antes de purificarse la condicién (232). Sélo en
estos términos, si se dan los suficientes datos interpretativos y con
las salvedades dichas, puede aceptarse que quepa la sustitucidn
vulgar t4cita a favor de los descendientes del fideicomisario pre-
muerto y a los que @b antestato corresponderia representarle (233).

§ 5.0 La cldusula «si sine liberis deccesserity y los hijos pues-
los en condicién.

A) Naturaleza del Uamamiento consiguiente.

Histéricamente nadie habia dudado-—como hemos visto—de que
la cliusula si sine liberts decesserit entrafiaba la imposicién condi-
cionada de una sustitucién fideicomisaria dispuesta a favor de la
segunda persona a la que se llamaba para dicha eventualidad. Hoy
dia, al cerrarse el cauce juridico del fideicomiso en algunas legisla-
ciones extranjeras, se ha tratado en ellas de dar pasaporte juridico
a esa cldusula por otras vias. Pero lo notable del caso es que inne-
cesariamente nos hemos hecho eoo de estas cuestiones, que fuera de
nuestras fronteras intentan enmascarar la realidad para dar salida
a justas aspiraciones alli donde se les niega su paso natural.

Lo cierto es que se ha sostenido su configuracién de las siguien-
tes estructuras:

@) Como doble institucién bajo condicién suspensiva, positi-
va para uno (el llamado si fallece con hijos) y negativa para el
otro (el llamado para €l caso de que aquél fallezca sin hijos). De
Diego (234) explica as{ esa forma de disponerla: «instituyendo a

(231) Como ha dicho Arsatapejo (Lo sustitkcidn vulger, en «Revista de
Derecho Notarials, VII, enero-marzo 1955, pags. 174 y sigs., y en Swshilucio-
nes hereditarias, Oviedo 1956, pag. 101): «En la denominada representacién
no hay delacién a favor del representado, sino eolamente a favor del repre-
sentante.»

(232) Dicha sustitucién vulgar ticita deberd deducirse de la interpretacion
de la voluntad del testador segiin el tenor del testamento. El tema es de inte-
rés cuando un ascendiente sustituya a algim hijo por los hijos o los hermanos
que al fallecer tenga el propio instituido. ;Cuando podra estimarse que los descen-
dientes del hijo o hermano premuertos del instituiddo han sido tacitamente lla-
mados como sustitntos vulgares de su ascendiente fideicomisario premuerto al
dies cedii?

(233) FEste centido deberi darse a la referencia gue hace NUfez Lacos (p&-
ginas 135 a 137) al derecho de represemtacion a favor de loe descendientes
—en los limites del art. geg C. c—del sustituto fideicomisario premucrto.

(234) Frurr Cizmente D Dreco: Notwrolesn furidica de..., pig. 68
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uno si muere con hijos, pero llamando a otro si esta condicién mo
se realiza». _

Ledén Michel (235) opind que sdlo en este caso no se incurre en
sustitucién fideicomisaria.

En esta hipétesis, conforme al Cédigo civil espafiol, los bienes
deberian ponerse en administracién hasta fallecer el designado para
el caso de morir sin hijos {art. 801, § 1.°); seria administrador
el coheredero instituido puramente si hubiere derecho de acrecer
entre él y los llamados condicionalmente (art. 802); de no haber
coherederos instituidos puramente, o de no haber derecho de acre-
cer entre éstos y los condicionales, corresponderia la administrd-
cién bajo fianza al heredero condicional, y, si no la prestase, al he-
redero presunto también bajo fianza (art. 803); corresponderdn a
estos administradores los mismos derechos y obligaciones que los
que lo sean de los bienes de un ausente (art. 804). Para la aph-
cacién del articulo 803 existiria en este caso la dificultad de que
hay dos herederos reciproca e inversamente condicionados bajo
la misma condicién suspensiva que juega contrariamente para uno
y para €l otro. No obstante, parece que deba darse prioridad como
administrador a aquel a quien se refiere la circunstancia de falle-
cer con hijos (Suyos, de él misnto).

Ahora bien, dudamos de que la intencién del testador pueda
justificar ese resultado, Por eso nos parece inaceptable esa solu-
cién de la doble institucién bajo oondicidn suspensiva, reciproca
e inversamente impuesta, fuera de los casos en que claramente
resulte ser ésta la intencién del testador.

4) Como institucién bajo condicién resolutoria del primer lla-
mamiento y con condicién suspensiva para el segundo llamamiento,

Es la tesis defendida en su contestacién por Rafael Nufiez
Lagos (pig. 141 y sig.). También la habfa aceptado De Die-
go (236), que sefiala la formulacién de la misma: «instituyendo
a. uno, pero llamando a otro si muere sin descendencia».

Esa férmula ha sido y es muy discutida en Italia. Para unos
autores y segin varios fallos de la jurisprudencia, es perfectamente
viable y es inconfundible su resultado con el de las sustituciones
fideicomisarias {237). Para otros es inaceptable en cualquier caso,
y no faltan quienes distinguen, segin las circunstancias de] caso,
para apreciar si incide o no en la prohibicién de fas sustituciones
fideicomisarias (238).

(235) Citado por Maxver DE La Cimara: Pgriicion..., cit., nota 19, pa-
gina 647. . .

(236) DE Dixco: Op. y pag. ult. cits.

(237) Véase especialmente la- defensa de esta tesis por ANTONIO BUTERA:
Lo clousula «si heres cum liberis vel sine liberis decesserits ¢ la sostituzione
fideicommissaria vietats, en «I} Foro Itaiianos, vol. LIV (1g2g), pigs. 130
y. s5.. Ver también MESSIXEO : Op.oy vol. cits.,, § 184, 2 ter., pag. 124.

(238) Cousiltese la sintesis gue ALFREDO AscOLI hace de la posicion de
la doctrina, clasificada segin 'a triple distincidn que hemos recogido en el texto,
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¢) Como sustitucién fideicomisaria condicionalmente impues-
ta (st sine liberis decesserit) al instituido.

Aunque se emplee la férmula de una primera institucién bajo
condicién resolutoria y una segunda bajo la condicién suspensiva
de que aquélla se resuelva, implicard neccsariamente, en Derecho ale-
mén, una sustitucién fideicomisaria condicional por aplicacién de los
§§ 2.104 y 2.105 del B. G. B.

I.a misma opinién con respecto al Derecho francés la vemos ex-
presada por Savatier (239), que estima inconciliable su pretendido
desgajamiento de- las. sustituciones fideicomisarias con la historia
de estas sustituciones y con la woluntad del disponente. «Lo
que éste pretende disponer es designar un sucesor, por causa de
muerte—dice Savatier—a la persona que instituye directamente,
haciendo indisponibles los bienes asi reservados para el llamado.»

También entre los autores italianos abundan los que hacen des-
embocar necesariamente esa férmula en una sustitucién fideicomi-
saria- condicional y, por tanto, prohibida por su Cedice. civle.
Para De Ruggiero (240) la implica «la institucién de heredero y
sustitucién por otro en el caso de que el primero muera sin hijos,
pues en esta hipdtesis se daria en el primer Hamado la obliga-
¢ién de conservar y retransmitir hasta su muerte, oculta dicha
obligacién bajo la apariencia de una condicién si sine liberis de-
cesserity. Asimismo otros autores, como Polacco (241), Baras-
si (242) y Azzariti y Martinez (243), han estimado que bajo la
condicién que deba cumplirse o incumplirse coincidiendo precisa-
mente oon la muerte del instituido, como necesariamente ocurre
en la impuesta si size liberis decessesid, o si se hubiera dispuesto que
al tener lugar la resolucidn no deban devolverse los frutos per-
cibidos, se oculta un fideicomiso.

Butera (244) defendié contra esta calificacién la eficacia de
su disposicién como ocondicién resolutoria, aunque su cumplimien-
to no debiera dar lugar a la restitucién de los frutos percibidos.
La retroactividad de la condicién—dice—«es una ficcién y la ple-
nitud de sus efectos puede ser modificada por el disponente»;
pero—afiade—que «basta que uno cualquiera de los efectos per-
sista para que ia disposicién deba tenerse por condicional».

La alegacién de Butera seria certera si la objecién a la que
replica se centrase en la médula de la cuestién. Para nosotros, la
restitucion o no de los frutos percibidos carece de transcendencia
para la calificacién juridica de la institucién (245). Mas no en
en su nota 2 a la pigina 394 de la segunda edicion (Milin, 1937) de la obra de
Virrorio Poracco, Della successions, vol. 1.

(239) RExt Savatier: Op. y vol. cits., nam. 929, pig. 471.

(240) RoremTOo DE RUGGIERO: Op. ¥ vol. cits., § 147. pag. 1.166.

(241) Vrrrorio Poracco: Op. y vol. cits., pags. 304 y sigs.

(212) Lopovico Barassi: Op. y vol. cits., § 155, pag. 450

(243) Azzarrrr y Maxrtinez: Op. cit.,, § 285, pag. s502.

(244) Burtema: Loc. cit., pag. 143

(245) Asi Urpiano en el Libro XV de sus Comentarios a Sabino (Dig.
XXXVII, 18 pr.), sefiala que si bien en la restitucion de la herencia por
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el sentido alegado por dicho autor, sino en el contrario, O la
retroaccién se acepta como una realidad plena—lo que no admi-
te Butera—y, en tal supuesto, se admite el imposible de des-
hacer la succesio, ya operada entre el finado y el instituido bajo
condicién resolutoria, y la inaceptable transformacién en pagos y
cobros de lo indebido de los realizados por el primer llamado de
las deudas y créditos del causante. O bien, la mal llamada retroac-
cién se conceptia simplemente como un ficcién—y asi la estima Bu-
tera—, para explicar la ineficacia respecto al llamado suspensiva-
mente de las disposiciones realizadas por el que fué instituido bajo
la condicién resolutoria cumplida. Y, en este caso, como antes he-
mos visto, lo que realmente ocurre es dnicamente que se impone
al que fué instituido bajo dicha condicién la restitucién de la
masa de bienes heredados, Es decir, el efecto real caracteristico de
las sustituciones fideicomisarias.

2) Indistintamente, segin la voluntad del disponente y los
términos de la disposicidén, con una u otra de las configuraeiones
antes expresadas.

Asi, De Diego (246) admite que se emplee tanto como condi-
cién suspensiva como condicidén resolutoria. _

Y Roca Sastre, en su discurso de ingreso (pags. 50 y sig.),
acepta como férmulas distintas, pero posibles ambas, la institu-
cién de heredero bajo condicién resolutoria si sime liberis deces-
serit y la institucién de heredero con gravamen de fideicomiso
condicional sz sie Iiberis decesserii.

A su juicio (pdg. 57), la diferencia consiste en que «asi como
en el primer caso la condicién es resolutoria y retroactiva y afecta
a la institucién hereditaria en si, de suerte que, una vez se cumpla,
destruye la institucién misma, asi como destruye el tiempo inter-
medio; en cambio, en la segunda, o sea, en el fideicomiso sine
liberis, la condicién no es de tipo resolutorio y retroactivo ni afec-
ta a la institucién bereditaria, sino tan sblo a la sustitucién fidei-
comisaria como tal, de manera que en caso de cumplirse la con-
dicién, todo se reduce a que el fideicomiso eventual se convierta
en actual a partir de este momento».

Discrepa Roca (pig. 59) de quienes dicen «que esta diferen-
cia de efectos proviene de que en la sustitucién fideicomisaria la
condicién size Iiberis actha ex munc, o sea, a partir del momento
de fallecer el fiduciario sin hijos, mieniras que en el otro caso
opera €x func, o sea, retroactivamente ; pero hay que destacar que
aquella actuacién ex nunc del fiideicomiso condicional no es con-
secuencia de una cancelacién de los efectos retroactivos de la con-
dicién cumplida, sino mas bien mera secuela de la arcunstancia
de afectar la condicién no a la existencia de la institucién here-

fideicomiso no ee comprenden los frutos, debian devoiverse cuando «quis spe-
cia'iter fuerit rogatus et fructus restitueres.
(246) Feripe CLEwMEsTE DE DieGo: Nofuralezs..., pags. 68 y sigs.
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ditaria, sino tan sélo a la de! fideicomiso que eventualmente la
gravaban. :

Ademés—prosigue—«la retroaccién no es una constante de toda
condicién cumplida y la voluntad puede excluirla, asi como ha
dejado de ser necesaria en varias legislaciones modernas (Cédigo
federal suizo®”de obligaciones y Cédigo civil alemédn). Pero es
que en las sustituciones fideicomisarias condicionales la propia
estructura de las mismas repele toda idea de retroaccién destruc-
tora de la fase de propiedad realmente ejercida medio tempore
por el fiduciario sobre los bienes hereditarios».

Cuanto hemos afirmado con anterioridad nos excusa de deta-
llar por qué razén no aceptamos la posibilidad de ese dualismo.

Insistimos en que no cabe ontolégicamente ni juridicamente
una condicién resolutoria que deshaga la successio m loco ius ni
cancele la condicién de heredero obtenida por un hecho pretérito
(la sucesién) que si acaeci$ no puede dejar de haber acontecido.
Y en que teleoldgicamente tampoco puede admitirse por los resul-
tados inadmisibles a que darfa lugar, Cdmara (247) aludié en este
sentido a que el efecto retroactivo aplicado resolutoriamente a la
institucién del primer Nlamado y constitutivamente al llamamien-
to del segundo darfa lugar a que los llamados suspensivamente no
podrian heredar, precisamente en virtud de dicha retroaccién, cuan-
do en la fecha de la sucesién (es decir, al morir el -causante) fuera
noudum concepti Nosotros hemos insistido -en la repercusién que
tendria su aplicacién rigurosa en los pagos y cobros de deudas y
créditos hereditarios verificados por el primer llamado en caso de
operarse una verdadera resolucién de su institucién (248).

A juicio nuestro, fuera de la hipétesis improbable y no presu-
mible de doble institucién bajo condicidn suspensiva de senti-
do contrario para cada llamado, que hemos analizado en pri-
mer lugar, na cabe otra via juridica posible para ia institucién con
la ddusula s sine liberis decesserit que la de configurarla como
la disposicién de una institucién gravada con sustitucién fideico-
misaria condicional.

El origen de las dudas no se halla precisamente en razones pu-
ramente dogmd4ticas, sino en otras diferentes. :

- Gonzélez Palomino (249) lo vi6 con 5u caracteristica agudeza
y lo expresS con su inconfundible y agresiva claridad: .

«Los juristas stbditos de potencias extranjeras enemigas de la
sustitucién fideicomisaria se distribuyen en dos bandos: a) Los
gubernamentales, que la ven con malos ojos, y &) Los de la opo-
sicién, que hacen lo posible por que circule, aunque sea con pasa-
porte falso. Frente a una clqusula testamentaria sospechosa, los

(247) Manvuet. pE 1A CAmama: Porticion...., loc. cit.,, pig. 647
(248) Véase la certera critica que dedica Gowziiez PavowiNo: Enojens-
cion..., loc. cit., pag. 916, a las tesis que configuran la cliusula ‘en cuestion
como meros supuestos de condicién suspensiva y de condiciéon resolutoria
pitestas a la institweion.

(249) Goxzitrz Paromizo: Loc. alt. cit.,, pag. 9rz.
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primeros se esfuerzan en declararla incursa en la condena legal;
los otros se ingenian para declararla valida, eficaz y exenta de
pecado original, Tanto los unos como los otros, sobre todo 1és
segundos, mas que argumentos i4gicos emplean argumentos tacti-
oo0s. Los juristay espafiolés, que no tienen necesidad de andar con
tapujos para dar validez a las cldusulas de sustitucién, porque
estan legalmente admitidas, foman al pie de la letra las diserta-
cioties ‘forasteras y por argumentos l6gicos los ticticos. O sea,
toman por razonamientos juridicos los que no io son; navegan en
conserva, por no decir van de reata, y caminan por los vericlietos
que los juristas extranjeros les llevan con los ojos, ya que no
cerrados, si entornados graciosamente.y

Desde el punto de vista realista de la interpretacién de la vo-
luntad del testador, dice el mismo Palomino: «Lo que suelen que-
rer los testadores es esto otro: beneficiar en fodo caso e irrevo-
cablemente al instituido con el goce de la herencia, pero no atri-
buirle la propiedad definitiva de la herencia sino en &l caso de mo-
rir don kijosn (250). «En nuestro supuesto la institucién es pura
con término final; la sustitucién es condicionaly {251).

B). Los problemas de los hijos puestos en condicién.

Nétese que hablamos en plural de problemas, porque funda-

mentalmente cabe contemplar dos series de cuestiones totalmente
diversas. Son: a) el problema de si los hijos puestos en condicién
deben entenderse llamados como sustitutos vulgares del instituido
(o del sustituto, al que también condicionen su adquisicién defini-
tiva o su sucesiva restitucién), y &) el problema de si los hijos pues-
tos en condicién deben entenderse puestos en sustitucién fideico-
misaria del instituido (252). . :
- Roca Sastre en su discurso (pag. 706 y ss.) y Nifiez Lagos en su
respuesta (pig. 250) se¢ ocuparon de esta segunda cuestién, y el
mismo Nifiez Lagos en su respuesta (pégs. 136 y ss.) se ocupa de
materia entroncada en la primera. Someramente bosquejaremos am-
bos temas. ,

a) ¢Puede entenderse o no que los Aijos puestos en condicién
son lamados como sustilutos vulgares del sujesy a que se refiere
la dondiciém? : .

(250) Pag. 916. - - - . )

(251) Pag. 917. Destaca PaLomiNo que esa solucion es la que senal:q_fie
Dieco para el supuesto de que la restitucion se ordene bajo una co_ndu_:zon
negativa que e6lo se podrd saber si se ha sido| cumplida al fallecer <l institui-
do (como, v. gr., la condicion de no casarse). Y comenta que no tiene justifi-
cacién ese diverso criterio del sabio profesor, en umo y en otro caso, &ino
porque el verbo restituir en el dltimo le aclara la verdadera esencia de la
disposicion. ’ .

{252) Véase el planteamiento dg estas cuestiones en BORRELL 1 SOLER:
(Op. y vol. cits., § 455, pigs. 140 y &igs.), asi como la bibllogafia que cita en
la nota 2, y en Roca Sastee: El problema fideicomisario de los hijos pwestios en
condicion. Barcelona, 1948, pags. 8 a 1o0. :
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El profesor Juan Iglesias Santos (jurista no cataldn que ha
sabido captar la realidad del sistema sucesorio usual en Catalu-
fla) (253), plantea este problema enfocado certeramente en el pano-
rama del Derecho cataldn.

La cuestién es ésta: Si el instituido premuere, ; debe estimarse
como sustituto vulgar suyo al nombrado sustituto fideicomisario?
o gdeben preferirse a éste los hijos del instituido puestos en condi-
cién de la sustitucién fideicomisaria?

Iglesias (254) vid claro que la finalidad fundamental del fidei-
comiso familiar catal4n es la de que el patrimonio de la familia,
concebido como wwidad, se mantenga en un heredero #nico. Por
eso razona que: «si se admitiese que los posisi in condicione lo
eran in dispositéone se contrariaria tal finalidad. El patrimonio, en
efecto, se fraccionaria. Se fraccionaria también si se admitiera un
derecho de sepresentacién, una sustitucién legal que tampoco se
vislumbra en la voluntad del testador (253). Se fraccionaria, en fin,
por la premoriencia, y en este sentido, cuando no hay previsién
respecto a ella, creemos que el legislador debe ordenar la transmi-
sién al sustitutor.

Por eso, en Derecho catalén, los hijos puestos en condicién no
deben entenderse llamados como sustitutos vulgares del instituido
bajo esa condicién, 5i no resulta ser otra la voluntad—expresa o
conjeturada—del testador (256).

Cierto que primero la ley 2, titulo XV de la Partida segunda
y después.la ley 40 de Toro para la mayorazgos—es decir, también
para un régimen de transmisién unitaria—fermularon una solu-
cién que parece mds justa—aunque tal vez resultara menos itil

_ (253) Juax IGLEsias SanTos Sobre fideicomisos y substituciones fideicomi-
sarias en «Rev, Jur. de Cat.» XLVII, marzo-abril 1949, pigs. 133 y ss.

(254) Pag. 135. .

(355) Fl propio lcLesmas (pigs. 133 in fine y sig.) aclara que: «la repre-
sentacion en la sucesion testamentaria —y hablamos asi para ajustarnos a la
terminologia moderna no bien precisa— es contraria, evidentemente, a la liber-
tad de testar y mucho mais cuando el testador ha ordemado expresamente el
propio régimen de una substitucion.» o

(256) BorrmL y Sorer (op. vol. y § alt. cits., piag. 141), Marti MiraLres
(Cuestiones fideicomisarias en «Rev. Jur. de Cata XI, pag. 676) y Roca Sas-
e (El problema fideicomisario..., cits., pags. 12 y sigs.) sefialan que este
problema no puede confundirse con los del derecho de transmisidn, del dere-
cho de representacién, ni con el significado de la patabra hijos.

La clausula examinada por la Sent. del Tribunal Supremo de 13 de marzo
de 1942 y mas recientemente por la de 28 octubre 1953 del Juzgado de Primera
Instancia de Igualada (publicada en «An. Dr. Cv.» IX-II, pags. 547 7 ss.), en
la que se instituye al heredero universal libremente si falleciere con hijos legiti-
mog swcesores pero a fovor de los mismos (copiamos del supuesto de la Sen-
tencia del Juzgado de Igualada), nos parece mas bien un supuesto de fideico-
miso de residuo, es decir, que no limita la libre disposicién a titulo oneroso, ¥y
dispuesto a favor del descendiente que el propio testador elija (parece que asi
se compaginan mejor las dos expresiones subrayadas que a primrera vista pare-
cen contradictorias). Pero lo que nos parece totalmente inaceptable dei fallo del
Juzgado de Igualada es que compute en el montante de su cuarta trebelidnida
la domaciom hecha por el pretendido fiduciario a una de las hijas (pags. 3553 ¥
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para la conservacién de una casa labradora cuando incluso el ma-
yor de los hijos del sustituido fuere menor de edad—. Consistia
en preferir los hijos del primogénito al segundogénito, pero prefi-
riendo aquéllos no conjuntamente, sino uno a uno por el orden de
sucesién de la Corona. Régimen que, por cliusula expresa—en éste
u otro orden parecido—, suelen disponer expresamente muchos tes-
tadores catalanes para compaginar la conservacién unitaria de la
casa y su preferencia por los hijos del primogénito, que muchas
veces ya habia dejado en la casa sus sudores, mientras con los
frutos de los esfuerzos de éste y del causante se habian situado
en otras actividades los segundones (cabalers) ventajosamente pre-
parados. A

Ahora bien, el régimen normal de las provincias de Derecho
comin—exceptuamos Galicia, Asturias y Guipizcoa—, incluso en
el agro, no es el de conservacién unitaria, sino el distribucién y
divisién. El problema, por lo tanto, debe plantearse en términos
muy diversos de los anteriormente observados certeramente para
Cataluiia.

Nufiez Lagos ha dicho (pig. 137) que: «Los premuertos antes
del dies cedit y con mds razén antes del dies venzt, en toda suce-
sién degal compartida por ficcién de la representacién, se conside-
ran vivos en su estirpe, sucediéndoles «en todos los derechos que
tendria si viviera (art. 924 C. c.) dentro de los limites del ar-
ticulo 925 del Cddigo civil.» Pero resulta difidl hallar apoyo
legal para la aplicactén a la sucesién voluntaria in fideicommisso
de una morma referente a la sucesién legal @b intestato. Sélo la in-
tencién del testador, deducida del tenor del testamento—inducida
con criterio m4s favorable en régimen de divisién que en los regi-
menes de conservacién unitaria—, puede servir para entender lla-
mados como sustitutos vulgares a los hijos puestos en condicién con
preferencia al sustituto fideicomisario y en el orden y- proporcién
resultantes de aplicar—como supletorias—ias reglas de la suce-
sién intestada.

b) Los Atjos puesto en condicién no deben estimarse lamados
como sustitutos fideicomisarios si del testamenfo no resulia ser
otra la voluntad del! testador.

Segiin Roca Sastre (pidg. 8) el Cédigo civil ha seguido con ca-

559). Hay en ello una aplicacion indebida de la Authentica Res quae, pues 6i
en este caso el causante podia disponer libremente entre los hijos, la dona-
cién hecha a uno de ellos, no debia, en modo alguno, disminuir la trebeliinica,
a la cual, por lo menos, tenia derecho el fiduciario en el caso de que el fideico-
miso no se conceptuara de residuo. E! error del fallo estriba en aplicar uma
norma que amplia las facultades del fiduciario, haciéndola jugar restrictiva-
mente —conira noluro—como limitaciéon de su mis amplia facultad disposi-
tiva. Lo Awthentica Res gwae auntoriza para disponer a cuenta anticipada de
la trebelianica al fiduciario que no puede disponer de las otras tres cuartas par-
tes, mientras que en ¢l caso cuestidnado el titulo de la disposicion del fideico-
miso autorizaba al fiduciario para disponer, por lo menos a favor de los hijos,
es decir, exiro guarice.
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rdcter general el criterio histérico de no entender en principio lla-
mados como sustitutos fideicomisarios a los hijos puestos en con-
dicién. He ah{ su razonamiento :

«En su articulo 783 dispone que wpara que sean validos los
llamamientos a la sustitucién fideicomisaria dg)eré.n SeI eXpresosy.
Por consiguiente, segiin el Cédigo, los hijos puestos en condicién
no se entenderdn nunca llamados por conjeturas que existan. Como
declara la Resolucién de 11 de junio de 1923, dicho precepto ha
rechazado, en materia de fideicomisos, los llamamientos conjetu-
rables.»

En cambio, Nufiez Lagos (p4g. 141) es de otra opinibén, que
también razona como sigue:

«El problema de si los hijos puestos en condicidén estdn institui-
dos o no, resuelto de plano por la transcrita Ley de Partidas, en
el Cédigo civil se centra, dentro del pérrafo primero del articulo
675, como una mera cuestién de interpretacién de voluntad. Ya
no rige aqui el ndmero primero del 785 del Cédigo civil, sino e}
péarrafo segundo del 772. Al margen de todo enrevesado mecanis-
mo de conjeturas, la cuestidén se limita al modo, forma o manera
de designar heredero, para lo cual, como recurso ‘técnico y prece-
dente de autoridad (puede ser que incluso como principio de de-
recho contenido en fuente formal histérica), se puede y se debe
invocar la indiscutible autoridad de las Partidas.»

La ley de Partidas a que se refiere Nufiez Lagos es 1a 10 del
Tit. IV, Partida Sexta. Pero, como hemos visto anteriormente (257),
no se interpreté esa ley, ni debe interpretarse, con la literalidad
con que lo ha hecho Rafael, sino en el mismo sentido de la Zex Cum
avus. Esto destruye el fundamento histérico de su opinién. Dog-
méiticamente, por las razones que hemos visto antes, tampoco pue-
de sosteiierse la remisién al articulo 772, sino que queda en pie e
escollo de los articulos 783, § 1 y 785, numero 1.°

6.° sCabe la condicibn «si sing liberis decesserity tdcita en el
régimen del Cédigo civil como limitacibn de bos fideicomisos im-
puestos a los descendientes del testador?

Se trata de la resolucién de da ley Cuon avus y de la ley 10, titu-
lo IV, Partida 6. Es decir, de convertir los fideicomisos a térmi-
no impuestos a descendientes del disponente en fideicomisos sz sire
liberis decesserik.

.Roca Sastre, en otro trabajo (258), expresé su creencia de que
la cuestién, a pesar del sentido humano de la misma, debia con-
testarse negativamente en el régimen del Cédigo aivil. .

Nifiez Lagos (pdg. 140) también opina que: «Como condicién
ticita extratestamentaria no nos parece posible su admisién dentro
del Cédigo civil, a no ser que se entendiera, por alguna razén que

(257) Ver antes, II, § 1, A.
(258) RocA SasTRE: Estudios..., vol. cit., pig. 47.
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se nos escapa, dado el articulo 1.796 del Cédigo civil, que la antes
invocada Ley de Partidas tenia de algtin modo vigencia. Mas den-
tro del Cédigo civil la voluntad del testador se puede investigar
«segln el tenor del mismo testamento». Habria de dar pie la re-
lacidn de unas cliusulas con otras para llegar al resultado de la Ley
de Partidas, que puede regir como regla de interpretacién.»

Coincidimos con Rafael en que la voluntad del testador, segin
el tenor del testamento, es decir, con el criterio interpretativo que
sefiala el articulo 675 del Cédigo civil, debe darnos en cada caso
la solucién. Con la diferencia, con respecto al régimen anterior,
que esa conjetura de piedad no puede sobremlenderse, sinc que
debe deducirse.

CONCLUSION

Estas son las acotaciones que nos sugirieron el solidisimo discur-
so de nuestro querido maestro y amigo Ramén Maria Roca Sastre
y la brillante, sugestiva y sugerente contestacion de nuestro que-
rido amigo y compafiero Rafael Nifiez Lagos, al escucharlas aten-
tamente, releerlas y cotejarlas con la doctrina de los mas conoci-
dos cldsicos catellanos y los mds recientes escritos de los autores
que se han ocupado de este tema ya bajo el régimen del Cédigo
civil espafiol.

Como resumen, diremos que nos parece probado que no existen
verdaderas diferencias fundamentales en materia de disposiciones
fideicomisarias entre el sistema romano, evolucionado por influen-
cias candnicas, que rige en Catalufia y el sistema recogido por el C6-
digo civil. Las hay de cardcter secundario {v. gr., respecto al fidei-
comiso de residuo, a la cuarta trebelidnica y a los limites de lla-
mamientos posibles), Pero, en especial, lo que a primera vista desta-
ca en una y ofra reglamentacién es lo completa que es la primera,
como elaboracién a través de los siglos de una institucién constan-
temente vivida, y la breve e incompleta visidn del Cédigo civil,
como obra de una época en que las modas extranjeras eran contrarias
a las instituciones fideicomisarias y de unos juristas de la capital
de una nacién cuyo agro no foral salia, en su mayor parte, de la
desamortizacién o de la desvinculacién y en la que, por tanto, el
pueblo humilde carecia del sentido juridico que forja la idea de la
continuidad secular de la explotacién agricola familiar y de ia
funcién social de la casa solariega de labradores. De ahi que mu-
chas soluciones de detalle puedan diferir por no haberse recogido
excepciones y limitaciones expresas del Derecho anterior o por la
diversidad de 1a estructura general del régimen sucesorio usual de
las regiomes forales y del Cédigo civil (v. gr., por el segundo
motivo, en el problema de la preferencia de los hijos puestos en
condicién respecto al sustituto® fideicomisario, o por el primero,
en la interpretacién de la exdlusién del fideicomiso en caso de
nacimiento ulterior y sobrevivencia de hijos de! sustituido}.



