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.l fideicomiso si sine liberis decesse-
rit y el Cédigo civil (F)

JLos fideicomises constituyen una institucién juridica bastante
abandonada por los juristas modernos, lo cual guarda pleno con:
traste con la abundante literatura que .produjeron en el Derecho
intermedio, :

Nuestros autores de tratados de Derecho .civil han tenido que
ocuparse de las sustituciones fideicomisarias, -forzados por la nece-
sidad derestudiar ton mavor o menor extensidbn todas las institu-
ciones juridicas civiles ; pero sobre-fideicomisos mo conocemos otra
monografia que el Mbro Institucién de los Hdeicomisos v sus efectos
en Cataluiia, del Notario sefior SAGUER v OLIVET, aparecidoen
1918, aparte del .magnifico discurso sobre la Néi,uo’aleza Juridica de

(%) Discyrso leido por.el Excmo. Sr..D. Ramén Maria Roca Sastre, el
30 de abril de 1956, cn e! acto de su recepcién como Académico de nimero
en la‘Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, que publicamos con
autorizacién, que muy sinceramente agradecemos, de dicha Academia -y del
autor del trabajo. ’
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las disbosiciones y cldusulas testamentarias del residuo, del que
fué eximio Catedritico de Derecho civil de !a Universidad Central
v Presidente de esta Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
'cidbn, don Feripe CLEMENTE DE DiEGo, pronunciado en esta Real
Corporacidén, en la sesién inaugura: de curso 1926-27, que tuvo lu-
gar el 30 de noviembre de 1926. . : ,

Pero dicho libro de SAGUER v OLIVET no era muy ambicioso en
su contenido, ni el citado discurso de CLEMENTE DE DIEco podia
sobrepasar los limites de un discurso, dentro de su profundidad,
aparte de que se orientaba primordialmente al estudio de los fidei-
comisos o clausulas de residuo.

La ausencia de grandes tratados modernos sobre fideicomisos
es seguiamente la causa principal de quc constituyan una de las
materias méis deficientemente elaboradas.

No es que yo pretenda ahora hacer un extenso estudio de los fi-
deidomisos, pues es materia que exigirfa muchas, muchisimas con-
ferencias, ya que, sin duda, esta instituci¢n ultramilenaria del fi-
deicomiso es la de mayor amplitud de todas las que integran el De-
recho de sucesiones, Ademas, los limites naturales de todo discurso.
o disertacién de la indole de lu presente, obligan a no sobrepasarlos.

Son varias las razones por las cuales he preferido tratar en este
acto solemne de! tema de los fideicomisos. Entre ellas, las princi-
pales son: el tratarse, como queda dicho, de una institucién mo-
dernamente poco estudiada ; el ser materia dificil ; el proceder, como-
procedo, de.un territorio donde abundan los fideicomisos, y sobre
todo los del tipo si sine liberis decesserit, lo que me ha hecho estu-
diar v dictaminar sobre los mismos con frecuencia en mis actividades
profesionales, y, finalmente, el haber tenido que ocuparme reciente-
mente de ellos por haber sido ponente de la parte' sucesoria det
anteproyecto de Compilacién ‘de Derecho civil especial de Cataluna
actualment\ en cxamen cn la Comisién de Céligos.

‘Acabamos de afirmar que la materia de fideicomisos es dificil
y compleja, y .cllo es generalmente reconocido. Ya BarTOLO, en
1590, nos decia en su glosa que era materia valde oscura et difficilis..
y para mejor orientacién en ella recurrié al trazado de un gréfico,
que dernominé arborum substitutionum, formado por inntimeras ra--
mas y derivaciones. El Cardenal De Luca’ calificaba a los fideicomi-
sos de emetafisica del jurista». Y, en genera!, 16s tratadistas del’
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Derecho civil coinciden en ‘estimar las sustituciones fideicomisarias
como materia abstrusa, complicada, emblollada enrevesada e in-
trincada.

>
B .

AVERSION .GENERAL CONTRA LOS FIDEICOMISOS ¥ POSTERIOR *
_— .+ REACCION A SU FAVOR '
La -sustitucién , fideicomisaria ha sido una institucién juridica
vejada, vilipendiada y maltratada desde mucho. tiempo -antes, de la

Revaolucién francesa. -

Contra los fideicomisos se han dichg muchas cosas. Se -arremetid
contra. ellos porque eran la base sobre la que sostenfan las clases no-
biliarias su poderio econémico, asi como su potencia social y politi-
ca ; porquc inmovilizaban la riqueza del pais al impedir la libre cir-
culacion, de Jos blenes porque eran fuente de designaldades entre
los miembros de una misma familia al quedar para uno solo de elios
todo el patnmomo sefiorial ; ; porque restringian la libertad de testar,
v porque, por su compley_dad,»eran fuente de litigios. )

Nosotros no venimos, esta tarde a hacer una defensa de las susti-
tuciones fideicomisarias, sencillamente porque no la necesitan. In-
tentamos solamente, en esta especie de parte general del presente
discurso, .situar las cosas en su debido sitio. -

 La sustitucién - fideicomisaria es una férmula juridica de reper-
cusiones tan intensas, que de ella-debe hacerse un uso racional. Es
como una droga que en varias situaciones propogciona ventajas, pero
de la que no puede abusarse. .o que ocurrié con anterioridad al
siglo x1x fué, simplemente, que' se abusé tanto de los fideicomisosy
que éstos se trocaron en mnocivos.. . : - -

Come afirma Tria (i), el fideicomiso se . difundi6 de tal maneras;,
que esta . mlsma _difusién aument los inconvenientes de esta insti-
tucién Jurldlca BESTA (2) dice que el fideicomiso se hizo social-
mente més peligroso cuanto mis en la prictica estaba difundido.
Por ello, en el afin de encontrar argumentos contrarios a-los fidei-
comisos, Ilegbse a decir. que eran excesivamente utilizados.

. '
- - . '
' . f

_(1) Il fedecomesso wella legislazione e mella dotirina dal secolo XVI
al nostri giorni, 1945, pig. 64.

. 12) ]_evsuc(:-essioni nella storia del, Diritto italicno, 1935, phg. 162



292 EL FIDEICOMISO

.« Pero, sciiores, no sbélo el abuso de' los fideicomisos, sino el-de
otras figuras juridicas .puede ser origen de: grandes ma'es. La hipo-
teca misma es un valioso instrumento para el crédito territorial,
pero si en un pais se llega a abusar tanto de ella que se llegue a la
saturacién, la hipoteca también ocasionard graves inconvenientes (3).
No ‘existe férmula juridica ‘alguna -siistancialmente mala. Lo
importante es utilizarla -en+los casos v en’la medida exigida para
la satisfaccién de un interés licito. La donacién es una institu-
eién juridica admirable, por ser’ expresién-idel 4nimd ide liberali-
dad.; pero:cuando, dos-siglos-antes'de Jesucristo, llegé a abusarse
de clla en Roma, la ley tuvo que someterla -al ‘control judicial.
Dél- abuso que, priil’c‘ipalﬁiehte en ‘os ‘siglos ‘xvr al Xvir, se
hizo -de ‘las’ sustituciones fideicomisarias arrancaron em Su mayor
parte los ‘dafios que @a las rhismas se atribu_v'|eron. Pero ‘este abuso
perjudicial provino mis bien de las sustituciones’ fideicomisarias
owm liberis, ‘en el sentido gradual de generacién en generacitn;
o 'sca, 'las de tipo vertical o en linea recta descendente, las chales
sirvieron de base a los mayorazgos y vinculacionfes, fon sh cardc-
ter eminentcmente nobiliario, y que implicaban abso'lut(\ indis-
ponibilidad de los Fienes sujetos a 10s mismos. En caimbio, las sus-
tituciones si sine liberis decesserit, que eran de- carhcter honzontal
6 en linea transversal, y que fueron muy practicadas en dichos
siglos, nunca dieron lugar a las severas criticas de aquéllas. Y se
comprende que fuera asi. Los fideicomisos cum liberis o verticales,
sobre tode los perpetnos o‘:de tipe de mayorazgo, comprometian
fuertemente el porvenir. Iiicluso los fideicomisos temporales, ins-
pirados en -los principios del fidcicomissum familiae reliclum, li-
mitados por la Nove'a 159 de Justiniano a cuatro generaciones ofre-
clan por esta razén mayor peligro, 'pues al gravar el causante a
su hijo con fideicomiso a favor de sus hijos. v a éstos, a su vez
de los suyos, y asi sucesivamente, de generacién en generacin hasta
el cuarto grado, acaparaban gran cantidad de tiempo, pues las cua-
tro generaciones entrdfidban una vinculacién de’ duracién prélon-
gada en la que eran llamiadas personas’due habrian de, nager, 0,sea
nasciturt, -muchos ‘de ellos muy remotos. Por el contrario, en “los
fideicomisos st sine liberis decesserit, la duracidn del gravamen era

f
'

'
Il

{3) - 'Ver NusseaUM, Triatddo de Derecho thipotecario alemdn, 1929, pag. 225
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bastante reducida, ya- que, especialmente en su forma simp'e, sola-
mente son llamados. al fideicomiso hijos del causante, o sea perso:
nas ya existentes al fallecer éste, de suerte que su duracién maxi-
ma era la de una sola generacidén. Asimismo, en esta. clase de fidei-
comisos, bastaba que el fiduciario-—o cualquier fideicomisario qué
entrase en la herencia—{falleciese dejando hijos, para que. el fidei-
comiso desapareciera, v ademés, por su caricter condicional, sug
bienes eran susceptibles: de actes de enajenacién o gravamen, los
cuales, si bien tenian lugar con subsistencia de la carga del f1de1-
comiso, en los casos en que el fiduciario tuviera hijos, practicamen-
te o de hecho se producia como si ¢l fideicomiso no existiera.

Fueron, por tanto, aquellos fideicomisos. cisn- liberis o de sentido
vertical, tanto si abarcaban varias generaciones, como si por sen
perpetuos abarcaban todas las posibles, los que originaron aquellos
clamores contra las sustituciones fideicomisarias, que culminaron
con la absoluta abolicién, de toda clase de fideicomisos, proclamada
por la Revolucién- francesa.

La corriente abolitiva de los fideicomisos " arrastré a muchas
naciones. Pero.en general, esta 'medida tuvoi corta duracién, va que
al cabo de pocos afios se produjo un movimiento- rehabilitador de
la institucién. En la misma . Francia, pronto se reacciond contra
aquella medida prohibitiva. 1 Cédige Napoledn, en su articulo
896, proclamé que las sustituciones fideicomisarids estaban pro-
hibidas - pero poco después en los articulos 1.048 y, siguientes, de
una manera disimulada y sin emplear las palabras.dfideicomisor ni
asustitucién», fueron claramente admltldOS aunque. dentro de ciers
tos limites. . o . :

Mis, pronto o més tarde, ]as legislaciones que adoptaron el cri
terio abolitivo, de los fideicomisos rectificaron, tan radical medida;
reinstaurando, dentro de mis o menos estrechos: limites, las sustiy
tuciones- fideicomisarias. La legislacion mis reacia a, la admisién
de éstas ha sido la italiana, ya que hasta el vigente Cédigo civil. de
1942. privé en ella la norma prohibitiva de las. sustituciones fideis
comisarias, que habia recogido el Cddigo civil anterior. ‘

Corregidos los fideicomisos en forma que no pudieran -servir
de base para conservar indefinidamente los patrimonios nobiliarios
~—que era el argumento fundamental de mdole politica del que 'se
valian los que propugnaban por la supresién de los, fideicomisos—
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se vi6 que éstos eran aptos..para: satisfacer.en. ciertos "casos.los in-
tereses .de las clases .burguesas; asi como:de' las ‘familias agrarias.
Entonces ‘estuvo .en boga una especie de concepcién democratizadora
de los-fideicomisos. :Claro, que su admisién ofrecia la*desventaja de
tipo econdmico de conmstituir una restriccién' en la libre circulacién
de los bienes ;. pero habfan ya surgidé tantas restricciones a la pro-
piedad que una méis no importaba. . . - .

”  Asimismo, en el orden estrictamente juridico se comprobd 'que
el. fldelCOmISO limitado a uno o dos grados, no tenfa que Tepugnar
en aquellas legislaciones én que era permitido que un testador- ins-
tituyera herederos a los hijos de una persona determinada, aun-
que estuvieran por.nacer. Y esto, con ventaja a favor del fideicomi-
so, pues en éste habia, por lo menos de momento, un propietario
conocido actual, que era el fiduciario, cosa que no ocurria en aquel
otro caso: S '

-En la- corriente’ restauradora de los fideicomisos se ha llegado
a hablar, incluso en textos de literatuia oficial italiana, de que la
sustitucién fideicomisaria favorecia-la politica 'demogtéfica del pals,
ya que reforzaba econdmicamente el nficleo- familiar, proporcioién-
dole nueva forma .de.expansién. . : T

Lo cierto'es: quesi algunas legislaciones no rechazaron nunca
en absoluto los fideicomisos y las que los habian proscrito han
vuelto a admitirlos, ‘ello -constituye 14 mas palpable demostracién
de que el fideicomiso es una férmula juridica til. En estas naciones
de tipo abolitivo de 'los f1de1comxsos la experiencia ha demostrado
una vez mis que' toda reaccién v1o]enta es excesiva, v que, mis o
menos tarde, se hace indispensable su rectificacién., Como dice
Gancr (4), el.hecho de que con o sin- lumtacxones hayan 'sido adml-
tidds las <ust1tuc10nes fideicomisarias en varias legisldciones mo-
dernas ~'es sefial de-'qué’ sirven para satisfacer exigencias indivi-
duales v sociales merecedords de- tutela. D’amErio (5) afirma que
ia evolucién del fideicomiso a través del tiempo v de los climas po-
liticos,” demuestra - su sustanmal v1ta11dad "pues responde a una in-
nata e inevitable tendendia'del 4nimo humano;y todavia-es suscep-

. . .
2 L [} s - .

".(4) La successnow testamentarza nel vigente Diritto italiand, 1952, I'i
pigina 280. -
(5. Codice cn'tle L1bra dcllc Successwm per causa dz mortc e delle do-

hazioni, 1941, pag. 601. *- o o s
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tible de fttiles éfectos. Antes del vigente Codlgo civil italiano, GaL-
GANO (6) expresa que la historia demuestra que tamblen el fideico-
miso ha rendide inolvidables servicios a la phblica economia, y la
e\:peuenCla de’cerca 'de un siglo de régimen prohibicionista ha de-
mostrado el dafio- por &l producido. )

En la Relacién de la Comisién real sobré el proyecto de lo que
mis tarde llegd a ser el Cédigo civil 1tahano vigente sé dice, que
contra la rigurosa prohibicién de las sust1tuc1ones fxdelcomlsarlas
sancionadas en el antiguo Cédigo, la conmenma social habia pro-
curado reaccionar, como resultaba notorio de-la propia 1ur15pﬂ"4°ﬂ"1°
la cual secundaba los esfuerzos de los testadores para encubrir, bajo
la forma de disposiciories validas, a]gunas sustitiiciones f1de1co-
misarias, como, por ejemplo, mediante la cldusula si sine liberis
decesserit, puesta como condicién resolutoria de la dlspOSlClOn v
ello con el loable propésito de mantener a salvo la constitucién eco-
nbémica del nficleo familiar.

El empleo de esta férmula, asi como de otras, para eludir la
norma prohibitiva de los fideicomisos y para superar los limites
impuestos a_los mismos en paises de sistema excesivamente limi-
tativo, ha suscitado tal discusién .entre los tratadlstas de Italia y de
Francia 'y ha producido tal volumen de litigios, que ello constitu-
ye la demostracién mas endente de chha vitalidad de 1la sustltu-
cién fideicomisaria. ,

La existencia de estos litigios conduce a la siguiente y curiosa
observacién. ILos detractores de los fideicomisos esgrimian, entre
varios argumentos, el de que por su complejidad, eran origen de
muchos pleitos, pero la prohibicién de los fideicomisos, o su exce-
siva limitacién, también han originado los suyos, todo lo cual viene
a demostrar que las sustituciones fideicomisarias, incluso muertas
oficialmente o a]etargadas constituyen una institucién juridica que
en la realidad no quiere desaparecer.

Actualmente la sustitucién f1de1com1sarla es admitida, con mis
o menos limitaciones, en Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Gre-
cia, .Holanda, Ttalia, Suecia, Suiza, Portugal; as{ como, en gran
parte de los pafses hispanoamericanos, v -en.el Brasil v en Ingla-

(6) ILe sostituziom subordinata alla clausolg «si heres sine liberis deces-
cegvt» e_“zl fedecommesso -condizionale (separata de Il Foro Italigno), 1928,
pagina
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terra, Canad4, y otros paises. de: régimen juridico inglés, 'y en al-
gunos de. los' Estados Unidos de América:

- Es de.observar'que-en Alemania, una ley: de 6 de'julio de 1938
suprimid. todos losi fideicomisos, pero esta abolicidn. no subsiste, al.
menos en Alemania occidental. Respecto de Portugal, su Cbdigo
civil .de 1867 reproducia.cel sistema- del. Cédigo civil francés, pero
el Decreto de 16 de diciembre de-{930; de revisién. del. Cédigo civil,-
en'su Exposicidén de Motivos, dice que la'tradicién francesa en- esta.
materia no respondia.ya.a.las condiciones, de-la vida moderna ; que
las. sustituciones ‘fideicomisarias podian’ ser objeto de un desenvol-,
vimiento més til, y que su prohibicidén tiene numerosos y serios
inconvenientes para.la familia v para la. Sociedad: Méjico prohibe
de-una manera absoluta los fideicomisos: Inglaterra conoce las sus-.
tituciones fideicomisarias familiares; 'en la figura juridica de ‘os.
entailed: inlerests orestales tail. :

Del conjunto de limitaciones establecidas por las' legislaciones.
de estos paises en relacién,a los fideicomisos, pueden formarse estos
_ tipos distintos : o

El sistema de. tope “mdximo de grados o.de lHamamientos. Es. el
més antiguo. Establecido. por Justiniano, fué.implantado en Fran-
cia por la Ordenanza de Orleéns, del .afio 1560, que fij6, el limite
de dos grados, modificado hasta cuatro grados por la Ordenanza‘
de Moulins de 1566, y vuelto al tope.de los dos grados por. la Qrde-
nanza del Canciller de Aguesseau, del afio 1747,.\Actua1mente es ¢
mis seguido.

El sistemma de exigir que sélo puedan ser fideicomisarios perso-.
nas-que vivan o estén concebidas al-fallecer el causante: El.Coddigo
civil de Venezuela sélo admite -los fideicomisos dentro de este. limite.

El-sisterna delr plazo mdximo d¢ duraciéni, a contar dela muerte
del causante. Es el seguido por ‘Ucmama con el pla7o en- general;
de-losr treinta: afios, : C

El sisteina inglés' de la covwenman que consiste en que si el
peseedor actual de los biénes se ponc de acuerdo' con el futuro su-
césor’en’ el fidefcomiso;, que sea mayor de edid, pueden’ dejar sin efec~
to la sustitucién fideicomisaria, acto que se denomma disentailement.

'Y -aliora nos corresponde hablar de Espafia.
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Espafia dié una nota de admirable serenidad frente al vendavall
asolador de los fideicomisos que desencadend:la: Revolucién: france=
sa: No es que aqui se hubtere dejado de abusar de las sustituciones
fideicomisarias, sino todo lo contrario, pues abundaron éstas; v mu-
chas de ellas tomaron la forma mas odiada de mayorazgos y vincu-
laciones:. '

Lo que hizo Espafla fué simplemente no dejarse arrastrar por
dicho huracin, absteniéndose de adoptar simplisticamente la radi-
cal medida de prohibir en absoluto las sustituciones fideicomisarias;
v en lugar de proceder ciegamente, como otras naciones hicieron,
¢l legisiador espafiol prefirid discriminar cutre los diversos tipos de
fideicomisos v concretarse a suprimir dnicamente los de tipo de
mayorazgo o vinculacién perpetuas. En el uso de la sustitucién fi-
deicomisaria no vid nada execrable, sino en el abuso de ella, prin-
cipalmente en la forma que, aprovechando la dosis de vinculacién
que el fideicomiso por si contiene, lo transformaba en una vincula-
cién. de caracter perpetuo.

Detractores de los fideicomisos no faltaron en Kspafia, como
en los otros paises; pero la' prohibicién solamente se aplic6 a los
fideicomisos perpetuos. En cuanto a los fideicomisos temporales, se
adoptd el sistema’ de permitirios hasta el segundo grado, sin contan
la. persona del. inst:tuido. ‘

. La. ley. desvinculadora de* 11 de octubre de 1820, restablecida
por Decreto del 31 de agosto de 1936, suprimid todos los mayoraz-
gos; fideicomisos, patronatos y cualquiera otra especie de vincu-
lacién de bienes ; pero siempre se estimd que se referia a los ma-
yorazgos v vinculaciones perpetuas, quedando subsistentes los fi-
deicomisos temporales. Asi.lo entendieron las leyes tributarias, ]a.
misma Ley Hipotecaria de. 1869, el propio Tribunal Suprenio en su
Sentencias de 21 de abril de 1866 v 21. de dlClembre de 1867 .y otras
mas, v la doctrina. Quiz4 influyé la idea de que los. mavorazgos Y
vinculaciones eran una figura distinta de los fideicomisos. Pero esto
era una idea errénea. MoLiNa mismo (7), que se esfuefza en sefia-
lar dlfereucxas entre mayorazgos y f1de1comlsos no de]a de recono1
cer el fondo fideicomisario’ que late en ellos.

Hasta que entr$ en vigor el Cddigo civil quedaron en nebulosa

(1) De primogeniorum Hispanorum, 1749, lib. I, cap. 1.7, niimr 7.0 v 2igs,
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los limites legales'a los que en su duracién estaban sijetas las sus-
tituciones fideicomisarias temporales. -Sin- embargo, hay que con-
siderar cierto que el Rey Fernando VII, en el afio 1818, ‘es decir;
antes de-la ley desvinculadora de 1820, :firmé una Real cédula en la
que establecia el }limite de la segunda generacién para los fideico-
misos temporales. EscriCHE (8) explica muchos pormenores-sobre
esta Real cédula, ‘de la que dice ‘se encontraba en cl Ministerio de
Gracia y Justicia ‘bajo el siguiente cpigrafe: «Civil. Tndiferente ge-
neral, 1818. Nimero 12. Awchivo:v. Lo’ seguro .es que, a pesar de
ia mucha tramitacién que tal Real cédula ocasiond, no se encuentra
publicada en coleccién alguna de Decretos, v que no llegd a publi-
carse en el periédico oficial. Varios autores la estimaron vigente,
y'en las Sentencias de 13 de febrero de 1874 v'de 6 de junio de 1905
se alude a ella, pero no se le puede atribuir valof normativo .

Don Francisco SILVELA, en su discurso de recepcién en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas del afio 1887 (9), se ocupa
de dicha Real cédula y explica que él quiso en una ocasién encon-
trar el original de la misma en el legajo correspondiente’ del Minis-
terio de Gracia y Justicia, segfin indicaba ESCRICHE ; pero que des-
pués de abrir con curiosidad y respeto a la vetustez de la carpeta
bajo la que debia reposar desde los tiempos de Fernando VII, no
hallé sino un sencillo volante, en el cual se indicaba que un distin-
guido jurisconsulto se la habfa llevado y que debia de tenerla en
su casa. . : o

El principio prohibitivo de fideicomisos perpetuos de la ley des-
vinculadora de 1820, asi como la limitacién al segundo grado de los
fideicomisos temporales de dicha Real cédula de 1818, han pasado
a los articulos 78i y 785 del Cédigo civil, si bien a esta limitacién
del segundo grado se le ha afiadido, en forma alternativa, la 11m1-
tacién de que los f1de1comxsarlos sean personas que vivan al tiempo
de fallecer el fldelconntente

En la actuahdad hay que citar.a los patrlmomos fannhares re-
guladm por la. ley de 15, de-julio de 1952, desenvuelta por las Or-
denes de 27 de mayo y 27 de julio de 1952 como una especie de

-
'

(8) Diccionariv razonado de Legislacién y Jurisprudencia, 1V, pég 76.
(9) Verlo en Revista Geneml de Lenslacuin ¥ ]unsprudencza volumen
71, pagina 335. )
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vinculaciones por imposicién Jegal,. que asimismo existen en mu;
chas naciones extranjeras.  ; -

. Tt |

POSICION 'DEL Cép1Go civil, ESPAROL ANTE EL FIDEICOMISO
«ST- SINE LIBERTS DECESSERIT) -

El concepto’ de fideicomiso si sine liberis decesserit es conocido.
La Direccién General de‘los Registros v del Notariado, en su Re-
solucién de 31 de marzo de 1950, da una nocién general aceptable
de este tipo de fideicomiso, si bicn referido a un caso’ de Catalu-
fia, donde es bastante frecuente. Dicé que por €], «el testador insti-
tuye heredero al hijo primogénito, y para el caso de que éste fallez-
ca sin hijos o que éstos no alcancen la edad de testar, llama a otro
hijo, v asi sucesivamente a los demé4s hermanos, imponiéndoles el
mismo gravamen restitutorio, hasta que se purifique la sustitucién
en favor de alguno o, en su defecto, llegne a corresponder la heren-
¢ia al dltimo hijo, el cual sera heredero libre ; con lo que se esta-
blece una serie encadénada de instituciones cuvo orden prefija el
testador dentro de las normas legalesy.

Esta es la modalidad escalonada a base de ‘heredero Gnico suce-
sivo, del fideicomiso si sine liberis decesserit ; pero cabe la de un
colo ]Iamamigntc_)'fideicomisar:'o, v ademis existe otra modalidad,
la reciproca, a base de varios herederos a la wez. En ésta, el testa-
dor instituye herederos a todos sus hijos, .pero los grava reciproca-
mente de f1de1cormso para el caso de fallecer cada uno’ sin de]ar
hijos. ; ] . ‘ : .

Ademis, en ambas modahdades r-abP variante | de gue el tes-
tador, en previsién dé que al abrirse la_ suce516n f1de1comxsana por
fallecer sin dequ hijos el fiduciario u otro de los instituidos que
entraren en la herencia, hubiere premuerto alguno de los fideico-
misarios, de1ando a su vez hijos, dispone que éstos ocupen en el
fideicomiso el. lugar que su padre hubiere octupddo de io haber pre-
muerto. Es la llamada susfitucién vulgar en Fideicomiso, que algfin
Notario califica equivocadamente de derecho de representacién.

' Nuestrc Cédigo 'civil. no contemp]a espemflcamente el fideico-
miso si sine liberis decessem Sf 1o hace, en cambio, aunque inci-
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deénta'mente, el’ Apéndite aragonés (en susarticalo 3P, namv 44°). Ng
obstante, légicamente hay que estimar que' loadmite, v as{ lo: ehi~
tiende la jurisprudencia.

El Codigo civil no contempla este tipo de fideicomiso, porque,
sobre todo en derecho sucescrio, y en especial respecto de fideicomi-
sos, adelece de cierta pobreza normativa, pues a esta institucién tan
compleja de los fideicomisos destina- solamente-siete exiguos articu-
los, que dejan sin regular la mayor parte de la materia. Con razén
dice Marin Lizaro (10). que salta a la vista: la notoria. despro-
porcién que existe entre la importancia que los fideicomisos han
tenido en la historia: de las instituciones juridicas espafiolas: v las
pocas normas que constituyen el régimen para ellos estaklecido en
el. Cbdigo civil, la mayoria de las:cuales obedecen a la preocupacién,
del legislador de limitar el arbitrio de los testadores,, a fin de redu-
cir. el alcance de la. vinculacién contenida en las- sustltucmnes fidei-
comisarias: :

En orden.a los fideicomisos es dende el Cddigo civil se resien-
te mis de aquella moda que—quizé por ciega reaccién a un.antiguo.
exceso normativo—instaurd el Cédigo civil, francés, cuya divisa fué
apocos articulos y brevgs»;- olvidando que. el- mejor -método. legis-
lativo es que los Cédigos dediquen a las instituciones que comten-
gan ni demasiadas ni escasas normas, sino las necesarias que exija
su discreta regulacién, Del codificador. francés ha dipho Rocuix (11)
que con su manfa de:textos lacdnicos habia. conseguido el peor dc los
resultados : el de la incertidumbre, y, por consxgmente la. inscgu-
tidad juridica. Nosotros afiadimos que este laconismo en. varias
materias, como la de fideicomisos, mas bicn ha coadyuvado a ahon;
dar la d1ferenc1amon existente entre nuecstro Cédigo civil v algunas
de las legislaciones denominadas forales, - .

Ante esta deficiencia normiativa del Cédigo civil, q}Je se traduce
g‘n, el silencio de la. sustitucién fideicomisaria si-sine liberis ‘decesse-
nt, Ja.tarea de encuadrar y explicar este tipo de fideicomiso, dentro
del 4mbito de dicho cuerpo legal .ofrecc serias dificultades, las
cuales solamente pueden ser superadas mediante completar. los pres
ceptos aprovechables del mismo con las reglas mstltucmnales de.

‘.,. w i . . coF X f

e (10)° FL serrund,o, grado en las, sustituciopes 'fzdcwmnzsarms en. Revista

CGeeneral de chlslapzév v ]unsprudcncta, vol 169, ag 2 L ,
()2 Trdits de Dréit civil Comparé, 1912] IV: pag. "I‘ ~' AT o
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esta figura fideicomisaria, positivadas en gran parte por el Dere-
cho romano y recogidas por los autores de Derecho intermedio,
prescindiendo de, aquellas .que sean de mero arbitrio legislativo o
que respondan a una simple circunstancia histérica.

En el Coédigo civil, el fideicomiso en general y, por tanto, el

condicional si sin¢ liberis decesseril, cabeen las instituciones -here-
ditarias, asi como.también en los legados y en, las donaciounes, .con-
forme resulta de los articulos 789 v 641 No obstante, para simpli-
ficar, . nos referiremos generalmente-sblo a los fideicomisos. de he-
rencia, y' lo que_sq.dlga de ellos seri de c,phcacmn, en .general,;a fi-
deicomisos impuestos ep.iggados y en donaciones. Asimismo, y ,por
1a misma razbm,-en lugar del concepto de fideicomiso si sine liberis
decesscnt usaremos prefereutememe el d; fld&lCOHH_SO sine liberis,
y si bien el fideicomiso puede imponerse ;igualmente a herederos
que 10, sean hijos del testador, sino. -otros parlentes O personas ex-
trafias a &l, sin embargo, n0s referlremos solamente al fideicomiso
a favor de ]os hijos del ﬁdelcomltente .
o lambxen para simplificar ¥ por ser el mis tipico, nos concreta-
remos prefe1entementc a la primera modalidad antes indicada de
udelcommo sine Izb@rzs o sea el escalonado a base de .institucién de
heredero Jnico sucesivo, ¥ carente de la referida sustitucidén vulgar
°n fldelcomlso

E] sistema ]eg1t1mar1o del Codlgo civil no. opone grandes difi-
cultades para la posibilidad del fileicomiso sine liberis que hemos
escogido como -prototipo. El testador.puede instituir a uno de sus
}11305 y dcumularle el tercio de libre disposicién, el teruo de mejora
v, su cuota en el tercio de lecrmma v oravarle de flde COID]SO sine
iiberis Jel expresado tipo escalonudo a favor de sus demqs huo:
sucesxvamente Esto sobre todo si el . testador fallece en estado de
viudez y carece de hijos.natura’es. El tercio de mejora ad1n1te tal
gravamen fideicomisario seglin el articulo 782 del .Cédigo civil, v
-en cuanto a la porcidn legmmarla del fldumarxo él testador puede
Sbviar e! obstaculo. del principio de intangibi ‘1dqd legitimaria por
medio de la denominada cautela o cldusula Socin.
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EL FIDEICOMISO «S1 SINE-LIBERIS-DECESSERITY COMO FIDEICOMISO -DE
1. ¢ YSUSTITUCION - . .7 - . “r N
R T T L .
‘El fideicomiso! sine ‘liberis es pot su propia‘esencia un fideico-
miso de: sustztua6n o) sust1tuc1on ﬁdewomlsarxa ‘debido a su caric-
ter post ‘mortem. : '

". L oot . RN

L4' nocién general’ del fideicomiso es-ser un llamamiento a'la
totalidad o a una cuota de ‘herencia; legado o domnacién a favor de va-
rias personas pero no a todas Juntas ‘sino-una después de otra.
Este entrar varias personas en una misma atribucibn, no a la vez- o
sunultaneamente, sino ‘una después de otra, o 'sea sucesivamente,
puede tener dos directrices fundamentales distintas, que dan lugar
a dos tipos diferentes de fideicomiso : el fideicomiso puro v el f1de1-
comiso de sustitucién, o sustltucm"l fideicomisaria,

Con afirmar que el fideicomiso sine liberis es por su propia es:
tructura’ una sustitucién fideicomisaria y no un fideicomiso puro,
serfa suficiente, si no fuese que el articulo 781 del Cédigo civil,
al pretender dai un concepto de sust itucién fideicomisaria, mas bien
se produce como si diese el concepto de fideicomiso’ puro, ya que
expresa que en virtud de las sustituciones f1dexcomlsar1as ase en-
carga al heredero que conserve y. tv ansnnta a un tercero el todo 0
parte de la herenciar.

Este encargo de transmztm que dicho articulo 781 del Codlgo
destaca como nota caracteristica de ‘la ‘Sustitucién fideicomisaria,
constituye una e\presmn equwocada porque el encargo de trans-
mitir es nota tipica del fideicomiso puro o disposicién fxducmrla,
mas no de la sustitucién fideicomisaria, pues la nota tipica de £sta
es el orden sucesivo impuesto por el testador. ' '

La existencia de esta caracteristica (hferencm.l entre el fideico-
miso puro y la sustitucién fideicomisaria es fAcil de. comprobar, no
sélo desde el punto de vista puramente 1nst1tuc1ona1 sino en el or-
den historico.

En el Derecho romano, el fideicomiso puro aparecié6 como una
manifestaciéon de la figura general de la fiducia aplicada a las dis-
posiciones testamentarias, que en sus diversas variedades fué bri-
llantemente examinada por la Sentencia de 30 de octubre de 1944,
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de la que fué ponente -nuestro eximio maestro don Josg CASTAN.
La fiducia tiene sustancia de encargo. El fideicomiso puro es una
disposicién fiduciaria en la que el encargo de transmitir, que es
la nota esencial fiduciaria, aflora visiblé en la disposicién del tes-
tador, inversamente a lo que ocurre en el denominado fideicomiso
secreto o confidencial. De estas dos clases de disposiciones fiduciaz
rias surgié mis tarde el tipo mixto de las:designaciones testamen-
tarias de heredero con el encargo de invertir los bienes con arreglo
a las instrucciones reservadas dadas® por el testador, éuya figura
estd proscrita por el nimero 4.° del articulo 785 del Cédigo civil,
pero que en ferma de herenciasrde confianza ‘perdura en el régimen
'vigente en Catalufia. P

Fl juego intimo del fideicomiso puro, .con fuertes contactos con
el antiguo Salmann germinice v con el vetusto -trustee inglés, di6
origen a la. sushtucmn fideicomisaria, a través de una interesante
evolucién iniciada por el Derecho 1omano, continuada por el Dere-
cho intermedio o comGn y consumada definitivamente en los Cédi-
gos actuales de Alemania y provincia canadiense de Quebec. . .

En la mecénica del fideicomiso puro, el entrar wna persona des-
pués de oira en una misma herencia, se verifica gracias a aquel
encargo de transmitiv impuesto por el testador al fiduciario en be-
neficio del fideicomisario, que es el. propiamente favorecido. Pero
una .vez consumada la evolucién de la sustitucién fideicomisaria,. el
entrar una persona después de otra—que es de esencia en todo fi-
deicomiso—sirvi6 para favorecer no sé6lo al fideicomisario, sino
primeramente-al fiduciario, v después al fideicoinisario, v sucesiva-
mente a los fideicomisarios posteriores, llamados, a base de adquirir,
de un modo auténomo cada uno después del otro, la herencia, no en
virtud de aquel encargo de transmilir, sino por efecto del orden su-
cesivo estatuido. por el testador al objeto de que quedaran. sucesi-
vamente beneficiados con la misma herencia

Esta distinta funcién del comin dispositivo fideicomisario en
estos dos grandes tipos de fideicomiso es fuente de muiltiples dife-
rencias entre ambos. o .

En el fideicomiso puro, el fiduciario es un simple fnnmster o
encargado, una mera persona interpuesta, de la que se vale el tes-
tador para que la herencia la adquiera en definitiva el fideicomisa-
rio, que es.al que quiere favorecer. El testador podia evitar este ro-
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deo v .llamar directamente al fideicomisario a la herencia'; pero
por los motivos -que fueren, prefirié verificarlo indirectamente, me-
diante instituir heredero al -fiduciario.con el encargo de transmitir
la herencia al fideicomisario, bien desde luego, bien al .producirse
determinada .circunstancia, como, por -ejemplo, al llegar ¢l fidei-
comisario a la:mayorfa de edad, permaneciendo entretanto «la the-
rencia bajo laccustodia -del fiduciario, investido transitoriamente de
la cualidad de heredero. - . '

¢ En cambio, en ila sustitucién fideicomisaria, el fiduciario no des-
empefia ;papel ‘alguno devintermediario ¢ de-encargado de conservar
y ‘transmitir ‘la~herencia &l fideicomisario, sino que es un verdadero
heredero que adquiere como propios los bienes hereditarios y que
goza v-disfruta de ellos como suyos.

Claro que el fiduciario, en él fideicomiso puro, es heredero, v
adquiere, en' consecuencia, la propiedad de los bienes de la heren-
¢ia, pero los adquiere en funcién de su encargo de transmitirlos,
esto es, como medio o instrumnto al servicio del fideicomisario, sin
que regularmente pueda hacer suvos los frutos. Por el contrario, el
fiduciario, en la sustitucién fideicomisaria, no es un simple propie-
tario medial, instrumental, circunstancial -o per accidens, sino un
propietario per se; o sea de verdad, 'sblo que gravado de temporali-
dad. Serfa un propietario mormal, como -cualquier otro, pero sélo
tiene una propiedad ad tempus, generalmente de por vida o vitali-
cia, debido a que por ser designio del testador favorecer con la
misma herencia a una serie de personas, unas después de otras,
es indispensable dejar libre en su Aia o caso la entrada en el fidei-
comiso al heredero que siga, .conforme indique el orden sucesivo,
que sefia'a el curso o trayectoria de los bienes hereditarios impuesto
por el testador y que pesa sobre ellos como gravamen de sucesividad,
actuante al llegar el dia o cumplirse la condicién fijados por el tes-
tador.

En este segundo tipo de fideicomiso, la denominacién no se
aviene con su estructura, ya que, a diferencia del fideicomiso puro,
no es exactamente un verdadero fidei conmissum, pues mno existe
ningin encargo.dejado a la fe o lealtad del fiduciario. Asimismo,
la sustitucién fideicomisaria no se desenvuelve sélo entre dos perso-
nas, el"fiduciario v el-fidéicomisario, como en el-fideicomiso puro, sino
que-cabe que a su vez:el'fideicomisario, para el caso deentrar en la
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herencia, esté también gravado del mismo fideicomiso, y an suce-
stivamente. hasta llegar al limite prescrito por la ley. )

Estas y otras diferencias -vienen a dembstrar la existencia in-
confundible de esas dos especies basicas de fldClCOmlSOS Pero esta
distincién es desconocida o-dparece desdibujada en muchas de lds
legislaciones, que, al regular -las sustituciones fideicomisarias, en-
turbian su verdadera configuracién'mediante expresiones mis bien
tomadas de los fideicomisés puros- Sin embargo, debeimos hacer
observar que ta! distincién no pasé inadvertida por nuestro Regla-
mento del Impuesto de Derechos reales vigente.” Eh sus articulos
32 y 33 son tratados fiscalmente ambas clases de’ fideicomisos, de
acuerdo con su verdadera naturaleza juridica, y asi como €n el fi-
deicomiso puro unicamente ve una sola adqu151c1on normalmente
tributable, que es la del fideicomisario, prescindiendo de la del fidu-
ciario, en cambio, en la sustitucidén ﬁdelcomlsana considera tribu-
tables 1a .adquisicién del fiduciario, desde luego, v las de. los ﬁdel-
comisarios sucesivos, a medida que ellas se produzcah. )

Es indudable que en 12 actualidad el fideicomiso puro no. tiene
la utilidad que prestaba en Roma, donde la resistencia al expedien-
te representacional, juntamente con otras causas, ohstaculizaba el

Ibaceazgo, que tanto se difundié después. Pero como puede alin
ser Gtil en algin caso, no’debfan -haberlo abandonado los modernos,
Cédigos, pues ‘el legislador debe‘proporcionar a los cindadanos él
mavor niimero de férmulas- Jurxdmas licitas, v de haberlo recogido,
probablemente se habria evitado el confusionismo en que 'a mayo-
ria de las legislaciones incurren al conﬁgurar ]as sust1tuc1ones fi;
deicomisarias.

Con lo dicho no pretendemos” aflrmar que el ]egxs]ador espanol
1gnoram la referida distincién fxdexco..mlsgrl.d al Sonfeccmnar el COdlE
digo civil. Con toda seguridad, 16 que quiso, fué emplear en su
articulo 781 las palabras encargo de transmitir como equivalentes
a las de cobligacién... de entregar» que usa en sus. articulos 783
y 785, palabras, por cierto, estas (ltimas que m4s o menos ut1h-
zdn -Ja generalidad de los’ Cédigos,” incluso™ el moderno de ‘[taha.
Pero tampoco’esta formula es adetuada, ségfii vamos a ver.

Puede afirmarse gue, a excepcién de algiin Cédigo civil, como
el aleminyv el de la provmc1a canadiense de Quebec 1os demas que,
naturalmente, admiten’ las sustiticiones fldexcomlsarxas .centran la

?
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caracteristica de las mismas en la obligacién de.conservar y rvesii-
twir unos mismos bienes al fideicomisario, impuesta por el testa-
dor al fiduciario.. E1 mismo criterio sigue en general la jurispruden-
cia ¥ la doctrma de los respectwos paises. Pero .esta obligacidén de
resntun——pues de la de conservar 10s ocuparemos después—no pue-
de sér tomada en sentido estricto, sino como expresién incongruen-
te dél fenémeno fideicomisario de sustituiién o cambio de titulari-
cad hereditaria, que viene, perpetuandose por comodo arrastre del
fideicomiso puro’ romano. :

' ‘Basta comprobar que el concepto «obhgacxou» no se adopta en
serio en esta férmula, para llegar a la conclusién de la inexactitud
rutinaria de la misma. Es indudable que no puede hablarse aqui de
una obhgac10n personal de entregar o restituir, porque si la posicién
del fideicomisario quedase reducida a la de un simple acreedor provis-
to de una pretensién para exigir su cumplimiento, serfa muy facil de
eludir éste, dejando reducido su derecho a una -accién de indem-
nizacién de dafios v perjuicios El conceptc de obligacién no puede
estar empleado aqui en sentido técnico o propio, ni siquiera.cn el
sentido de obligacién ob rem. y, por comnsiguiente, no puede .ser-
vir para tipificar las sustituciones fideicomisarias.

El concepto de wobligacién de entregar o restituir» es un con-
cepto superado en las sustituciones fideicomisarias, y su persisten-
cia er la mayoria de los Cbdigos civiles .se debe a pura rutina, 'sos-
tenida por la comodidad que alimenta una deficiente nomenclatura
arrancada del fideicomiso puro. Lo demuestra la evolucién sufrida
por la sustitucién fideicomisaria desde que se desprendié de aquél.
La explicacién de esta evolucién excederia de los limites de este
discurso, v por ello s6'o la indicaremos a grandes trazos.

Con referencia al Derecho romano, nos dice BroNno Bronpi (12)
que la sustitucién ﬁdelcomlsarxa presenta una -evolucién histérica
y un régimen comphcado, que es el resultado de un entrelazamien-
to de ordenamientos diversos y dc la superposicién -de principios
nuevos al viejo sistema, de suerte que su configuracién dogmatica,
difici'mente puede encerrarse en una-precisa formulacién técnica.

Explica este autor (13) que antes del. Senadoconsulto Pegasiano

’ i ] T
19) Successione lestamenlaria.’ Dmmvzonz, en el Tratatto di Diritto
romano, dirigido por ALBERTARIO, 1943, X, pag 479.

(13) Ob. cit,, X, pag. 483 y sigs
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se sentia va la necesidad de liberar la adquisicién del fideicomi-
sario de la voluntad del fiduciario,. al objeto de volverla automAti-
ca. Al principio, como en todo fideicomiso,.el fideicomisarioc no ad-
quiria mis que un derecho contra el fiduciario para exigir la resti-
tutio hevedilatis ;. el fideicomisario solamente tenja .una pretensién
de carhcter -obligacional contra el fiduciario. Pero toda uma evolu-
cién legislativa condujo.a admitir efectos directos, independientes
de acto algumno -del fiducizrio. En las Fuentes se ‘habla siempre-de
restituere 'v de -restitutio hereditatis como obligacién del’ heredero;
pero este acto adquiere un valor distinto, pues ‘en los primercs
tiempos, implicaba el cumplimiento de un acto traslativo, pero més
‘tarde la relacién hereditaria pasé de derecho al fideicomisario, y la
restitutio determind el transferimiento, no de la relacién heredita-
ria, pues ésta se transmitia por la ley, sino de la situacién-de hecho
correspondiente a la situacién juridica ; dicho acto se concretaba a
ser una mera inmisién en la posesién de la herencia, que podiaiin-
.cluso cumplirse por medio de una simple deélaracién de voluntad
hecha por carta o por nuncio.

Y agrega dicho insigne romanista: se ha dicho que el fideico-
misario universa! adquirfa un derecho de crédito dirigido a la res-
titucién de la herencia—:- eén este sentido cita a DERNBURG—, pero
ello no es exacto.sino para la fase mas antigua del fideicomiso, ya
que posteriormente en lugar de aquel efecto obligatorio, implicaba
efectos directos, consistentes en el trinsitc de la relacién Jur1d1ca
bereditaria, mdepcndlentemeute de acto alguno traslativo.

En el Derecho justinianeo se habja sustanciaimente debilitado
el significado del :+émite de la restintio hereditatis. En los textos
del Corfus relativos a sustituciories fideicomisarias, continiuaba pe-
sandc la idea de la res/itutio, pero con un alcance muy diferente ; en
ellos no se emplea casi nunca el concepto de substitutio, pero PoM-
PONIO, en sus comentarios a Quinto Mucio (Digesto, xxx-tinico,
frag. 43, par. 2.%), sienta certeramente su caracteristica basica. En
el denominado fideicomiso de familia dé’la Gltima época, la mayor
relevancia del ondo successivus, fundamental en. las sustituciones
fideicomisarias, avudd a oscurecer atin mis la ‘trascendencia que
en el fideicomisc de sustitucién romano desplegaba la 1’est1'tuti0

En el Derecho intermedio, o Derecho comfin, al que cerré el
-periodo de codificacién moderna; la idea- de oblzf'acwn de restituir
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perduraba en el concepto de sustitucidon fideicomisaria,  lo que ha
hecho afirmar a Barasst (14) que el fideicomisario no contaba sino
con un derecho de crédito contra el fiduciario para la restitucién de
ia. herencia, quedando encoméndada ésta a la lealtad de aquél. Pero
esto no es exacto, pues-méis que como obligacién se concibe como
gravamen restitutorio y. un examen a fondo de las obras de los
grandes juristas clésicos sobre fideicomisos, como PEREGRINUS (15),
Fusaric (16), Mormwa (17) y.BoxrmNo (18), dparte de los autores
de tratados gereraies en los libros dedicados a fideicomisos, como
el Cardenal . DE Luca (19), CRIFFLETIUS (20) y otros més, conducen
a la conclusién de que es la-idea del orden sucesivo la que en defi-
nitiva domina decisivameénte en la estructuracién de la sustitucion
fideicomisaria.

.. .Esto hace que nuestro (JREGOR]O L6rEz en su glosa a Las Par-
tidas (ley’ 14, titulo 5.% libro VI) afirma que «asi que cede el fidei-
comiso, pasa.de derecho la:herercia al sustituto fideicomisario, sin
necesidad de restitucién real.ni verbal», si bien, empero, para que
éste obtenga la posesidn de los bienes es indispensable la restitucion
de 4 imisma. También PEREGRINUs /21), fundado en la-glosa de
BARTOLO, \y con referencia a la sustitucién fideicomisaria condicio-
nal v por ende a la sine liberis, sostiene que al advenir la condicidn;
dominium vei”in fideicommissariusn tramsit, sin requerirse mingu-
na restitucién.

“Conforme indica Gancr (22), en la Edad Media la sustitucidn
fideicomisagia. asumi$ caricter propio diverso del qué tenia en el
Dereche romano, a lo que afiade Ntccorar (23) que al concepto de
que el iiduciaric era rogatus restituere—-lo que hacia considerar al
f1de1com1sano como 1un cesionario—, varios estatutos sintieron la,
necesidad de‘declamr que la herencia pasaba: ipso iure al sustituto

4) Le successioni per causa di morte, 1944, pig. 469.
8) . Tractatus frequentissimus de Fideicommissis.

Y Tractatus de Substituticnibus,

- (¥7) De Piimogeniorwm . Hispanorum.

(18) De Iure Fideicommissorum. - . .
©'(19)  Theatrum obritatis ct institiac. libro X, e IL dottor volgare, libro' X.
.- (20) THhesaurus Juris Romam de Orro, 1634, vol. V.

(21), OQb, cit.,,art. 40,.ntim. 7.0 | o -

(22) "La® cucwsaona t,estmnentarm nel "Unjenta Diritto " italigno, 1952,
11, pagina 275.

{(23) La formazzone del Dmt’to sucCcsono necrLL Statuti co;nu;mh del
térritorio lombardo-tosco, 1940, pag. 314/
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por fidcicommissuin, sin precisar restitucién por patte del fiducia-
rio. Busst (24) pone de relieve que en el Derecho 'éomﬁﬁ"més_que
a la obigacién de restituiv, se tenia -en cuenta al orden stcesivo,
quedando reducida aquella obligacién para los Doctores clisicos, 'a’
la- categoria de un elemento nara decidir sobre la- exxstenua de la
sustitucién fideicomisaria.

Todc esto representa en el Deérecho comiin o ntermedio un mag-
nificé avance en el proceso evolutivo-hacia 'la‘ exacta concepcidir
técnica en la sustitucién fideicomisaria, que en su definitiva ex-
presién’ legislativa han acogido los Cddigos civiles: de -Alemania
v dn-‘ er""'r"a canadiense dc Quebeé. ‘

El mis expresivo es este @itimo "Cédigo, el cual en su articu-
lo 925 dispone gue el efecto de la sustitucién fideicomisaria tiene lu-
gar en virtud de la lev v en el tiempo fijado por el testador, sin ne-
cesidad de tradi¢ién ni de ningtin otro acto de parte del fiduciario.
En el Cédigo civil alemér{, bajo ¢l concepto de: heredero sucesivo
(Nacherbe)—tomade del Cédigo austriaco—la sustitucién fideico-
misaria se hace efectiva de derecho, sin necesidad de entrega algu-
na, al llegar el dia o cumplirse la condicién prevista en el sentido
de producirse la apertura de la 'sucesién fideicomisaria o sucesiva,
-de manera que, conforme al articulo 2.139 de dicho Cédigo, llegado
el caso de la sucesién Sucesiva,’ cesa en la herencia el heredero fi-
duciario v se deflere la misma al heredero sucesivo o f1d61com1-

v

saric. ' : o
En estos Cédigos, 1o se emplea para tipificar la sustitucién fi-
deicomisaria aquella obligacién de restituir, sino el orden ‘sucesivo
impuestc por el testador, el cual, en su dia o en su ‘caso, opera au-
tom4ticamente el trinsito de la herencia ‘del fiduciario al fideico-
misario, quedando reducida la. obligacién de restituir 4 'la-funcién
puramente accesoriz o secundaria de tener que-verificar el fiducia-
rio, o sus herederos, la entrega puramente posesoria de: los biénes’
heréditarios al fideicomisaric, al igual que ha® des 'éfecf'ua'f"o' el
usufructuario al extinguirse.el usufructo, ¢!' poseedof, venc1do en
juicio reivindicatorio v el herederc instituido bajo condicién * reso-
lutoria- una. vez ésta cumplida. Esta’ entrega de- biene no+ess -por
tanto, fundamental, pues puedc no existir.si' el ﬁduc1arlo“0 suis’ he-

R * B .u-'

(24):: La ]‘mmazzom det dogmi di Dmtto p'watOI comune; ‘en, SLéudz' dz,
Diritto' privalv, de ROTONDI, 1939 vol, XXVII bis, pag. 213.
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rederos, los abandonan y a veces pueden estos resistirla, a titulo
de derecho de retenciér que la ley concede para. garantizar el abo--
no de mejoras, anticipos v demés derechos o créditos que el fidu-.
ciarlo ostentare contra el fideicomiso, y cuyo derecho de retencién.
posesoria fué regulado para Catalufia por una Real cédula del Rey
Carlos III de fecha de 27 de iebrero de 1742. , ]

Causa ciertamente verdadera extrafieza que los demas Cédigos
continuaran centrando el concepto de sustitucién fideicomisaria en
ia obligacién de restituir, especialmente’ el Cédigo civil vigente en
Italia, gque en su articnlo 696 establece que «la herencia se transfie-
re al sustituto en el momento de la muerte del instituido». Es in-
explicable, que estos Cédigos no configuraran la sustitucién fidei-
comisaria a base de la evolucidn realizada en la misma, en el sen-
tido de que el transito o desplazamientc de la herencia del poder
del fiduriario al del fideicomisario tenfa lugar, no por obra del acto
de- -entrega o restitucién de los bienes de la misma, sino por el mero
hecho de llegar ‘el dia o cumplirse la condicién que para la actuacidén
del orden sucesivo habia establecido e} testador., Y

. Es perfectamente explicable que en el Derecho romano la ce-
sacién del fiduciario en la titularidad de la herencia, v la: entrada
en ella del fideicomisario, .necesitare el expediente.de la.restitutio
hereditatis,. no sblo por ser. la sustitucién fideicomisaria un deri-
vado histérico. del fideicomisp puro,.sino principalmente por su re-
sistencia a la concepciébn de una propiedad pro tempore, o sea, ad-
quirida sblo por durante un tiempo mis o.menos cierto y extin-
guible 1 rem, para pasar después al fideicomisario,- sin acto alguno
de entrccra o tradicién. s . . Lo
.. Es: sabido .que en Derecho romano la propledad o. el dominio,
por cousiderarlo de naturaleza perpetua, no admitia..que pudiera
adquirirse ad_tempus, es decir, afectando-temporal e intrinsecamen-
te .comec grayamen al.derecho de propiedad y guedando extinguido
el dominio automaticamente:al vencer unitérmino o al cumplirse
una, condicidén.. La actuacién, de este término .o.condicién en una
adquisicién  de propiedad.sélo cabia por via de pacto o.negocio: ju~
ridico, del que nacfa una. obligacién por:parte del- adquirente de
cesar en ella y transmitizla o restituirld a otro al llegar el dia o cum-
plirse la condicibén f1Jados En una palabra, en cuanto a la propie-
dad’ adqumda los efectos, e\tmtlvos del‘ términd o condmon es-
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tablecidos, podian obrar in personam, o sea, con eficacia obligacio-
nal, pero no in rem, o sea con eficacia real FEste estado de cosas
subsistia adin en tiempos del emperador Diocleciano, que proclama-
ba que ad tempus proprietas transferri nequiverit, porque, como
decia MoLINa (25), dominium namque non potest manere in penden-
ti, si bien la mayoria de los intérpretes llegaron a sostener que la
propiedad resoluble va era admitida en el Derecho nuevo, a pesar
de que en un escolio de las Basilicas, continuaba aflrmandose que’
nam temporalis proprielas non datur.

En Derecho intermedio fué francamente admitida la propiedad
resoluble, o sea, la propiedad adquirida coun la carga de un término
o condicién, que por actuar in rem daba lugar a la adquisicién de
un dominio enfermo. Y lo mismo ocurre en la mayoria de los C6-
digos civiles actuales, salvo aquellos que, como el alemin, siguen
en este aspecto el criterio romano, por mas que ello no ha sido obs-
ticulo para la adopcibén de las sustituciones fideicomisarias, fun-
dadas en el orden sucesivo. '

Si en nuestro ordenamiento juridico, como en otros anilogos,
es posible la existencia de la propiedad adquirida ad tempus, no se
exp'ica como los mismos todavia se empefian en cimentar el concep-
to de sustitucién fideicomisaria sobre aquella periclitada blig;aciéﬁ_
de entregar o restituir. Pero la doctrifia’ va poco a poco encami-
nandose hacia el verdadero concepto de la sustitucién ﬁdeicomisaria—,.
aunque no hava llegado todavia a' su perfecta construccién, espe-.
cialmente tratindose de fldexcormsos condicionales, como los si Sine
liberis ‘decessarit. !

Asi, en la misma Italia, un gran sector doctrinal, entre el que se
encuentran GANGI (26), BARBERO (27), MESSINEO (28) ‘v otros mas,
configuran la sustitucibén fldelcomxsarla como una combinacién de
dos adquisiciories de propiedad a término : una, a favor del fiduciario,
que es una propledad a término final, v la otra, a' favor del ﬁdelco-
misario, que es’una propiedad a término inicial, ambas comc1dentes
en el momento de la apertura de la sustitucién, calificando VENE-

(25)" Ob. cit., 1ib. I, cap. 19, nfim. 9.
(26) - Ob. c1t., 11, pég 318.
(27) Sistema zstztuatonale del Diritto privato italiano, 1949 11, page. 793.
(28} Manuale di Diritio civile e comergiale, 1952, 111, pag. 120.-
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Z1AN (29) v-Piras (30) a la propiedad adquirida :por el fiduciario
de aproprietd interinales o ctitularitd temporanea», debido a que a
su favor se ha producido una «trasmissione dilazionata». Semejan-
te postura adoptan varios tratadistas franceses, tales-como POTHIER
(31),. DrMOLOMEE (32) y muchos otros, al definir 14 propiedad del
f1duc1ar1o como una propiedad adurabler hasta que llega la éfec-
tividad de la sustitucién, por adquirirla solamente por un tiempo
determinado, surgiendo, por ende, una propiedad a término o a con-
dicién, es decir, una propiedad ad tempus.

-

LA cONDICION «SI SINE LIBERIS DECESSERIT»

El fideicomiso si sine- liberis decesserit es, sin género de duda,
una sustitucién fideicomisaria condicional, ya que el gravamen sus-
titutorio solamente llega a ser efectivo en el caso de que el fiducia-
tio fallezca sin dejar hijos, o sea si sine liberis decesseﬂt ) lo que
es igual,. si absque liberis- moreretur,

. Es una condicién de signo negativo condicionante de-la actua-
cién del fideicomiso, ya que si el fiduciario o anterior ilamado a la
herencia fallece sin dejar hijos, queda cumplida la condicién v ope-
ra la sustitucién fideicomisaria, mientras que si fallece dejando hi-
jos la condicidn .queda incumplida v el gravamen fideicomisario se
desvanece.

Esta es la forma corriente de formularse este fideicomiso, dado
que es excepcional el supuesto que el Cardenal ManTICA (3:3) ex-
pone, que el hecho condicionante de no dejar hijos se refiera al.tiem-
po, de la muerte de una tercera persona. -

' Por Derecho romano, en virtud de la ley Cum avus (Dwesto.
xxxvl frag. 102 conﬁrmada por el Codex, vi-25, ley 6, par. 1.°
vi-42, ley 30)—que recoge el Cédigo civil aleman, asi como el aus-
tlgiaco‘—'—, se, sqbreentiende?: por razones de humanidad o piedad, que

(29) Opere giuridice, 1925, pag. 8

(H0) Sostituzione fedecomm‘tssa»rza neL Diritto ciuile italiano,, 1952, pa-
gina 36 y sigs. Sia

. (31) Traité des Substitutions, VIII, @uvrcw 18451848, num. 191..

* (32) Traité des depations, 1869, 1, nims, 90° v 92, . )

(33) Troctatus de’ comerbuns ultimarum voluntatum, 1660, pig. 536.
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12’ sustitucién ‘fideicomisaria- a término impuesta por el testador a
un descendiente suyo, a favor de otro pariente o de un extrafio, es
un fideicomiso 'sine liberis. Esta ley la ha aplicado el Tribunal Su-
premo en asuntos de Catalufia (Sentencias de 18 de junio. de 1906
v 30 de junio de 1928). Voir (34) y otros autores. clasicos, consi-.
deraban aplicable esta ley.incluso si el fiduciario es hijo natural.
No obstante, es opinién comfin entre los tratadistas antiguos, que
esta especie de conversiér Jegal de tipo de fideicomiso, no cabe con-
jeturarla cuandc el fiduciario tenga hijos al:disponer la sustituciém
ﬁdeicomisaria el testador, a menos que éste ignorase que-existian.

Nuestro Cédigo civil, al igual que la generalidad de los .Cédigos,
guarda sxlencxo acerca de esta ley romana, pero dado el alcance
interpretativo de la misma, deberia ser considerada aplicable.

El fideicomiso sine liberis es ima'figura fideicomisaria tan hu-
mana, que no sdlo se presume en el caso anterior de la ley' Cuwi avus,
sino en otros. Asi, por ejemplo, en los fideicomisos con pluralid'ad
-de Hamannentos de fideicomisarios sucesivamente escalonados, si
el fideéicomiso’ impuesto al fiduciario es del tipo sine liberis, se pre-
sume repetido o reproduc1do en todos los llamamientos fideicomi-
sarics sucesivos. As{ lo aplican las Sentencias de 22 de odubre c?e
1889 v 18 de jinio de 1908. o

Los tratadistas clisicos establecian una serie de- p'resuncié'n"es'
sobre la prueba del hecho de haber fallecido el fiduciario sin dejar
hijos. ManTica (35) 11ega a d1stmgu1r cinco hipétesis de fuerte tras-
cendencia procesal. ‘ )
" El hecho base de la condicién si sine lzberzs decesserit es no
dejar hijos al fallecer el fiduciario, o el fideicomisario o fideicomi-’
sarios llamados y gravados a su vez, que llegien a entrar en la he-
rencia. Pero las clausulas fideicomisarias a veces son poco Lorreccas'
en orden al vocablo «dejar» hijos, por confundir la palabra ade]ar»‘
con la de atener, va que si esta iltima es empleada .en”su sentido’
-estrlcto o. literal, cambia por completo el tipo fideicomisario, pa-'
sando a ser ‘un Ilducomlso si liberos susceperit. Pero creemos que.
si_no resulta ser otra la voluntad del testador,. en la duda hay que.
tomar la palabra ctener» como si se’ hubiere’ querldo decxr «deJar»,

[BEAR

(34) Commentarius ad Paiidectas, 1829, 1I, hbro 36 nﬁrn 70000
(35) Ob. cit., p4g 557. . o
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por. ser muchas veces,ello producto de una 1rregularxdad ‘grama--
tical (36). .

Otro problema interpretativo- muy importante que el fldemomlso-
sine liberis plantea es el relativo al alcance que hay. que atribuir
a la pa'abra-hijos, tanto mis en la, lengua egpafiola, en la .que no.
existe el equivalente de la palabra liberi.-Lo corriente en las clau-,
sulas fideicomisarias es utilizar la palabra chijos» sin expresar Ila
calidad de los mismos. En la determinacién de las clases de hijos
que.en ella se entienden comprendidos se extendian.mucho los.au:
tores antiguos. ‘ Sy
. En lo que no se suscitaba discusién de clase alguna era_en lo
que decia  SaLa (37), esto es, que si el fiduciario fallece con «hijos.
legitimos y naturales» queda incuwplida la condicidén v, en. conse-
cuencia, no puede cl fideicomisario entrar en la herencia, por.ha-
berse extinguide el fideicomiso. Es de advertir que este autor ha-
bla de chijos legitimos y naturales» en el sentido de que sean «hi-,
jos de legitimn matrimonio procreados», expresiones ambas , con.
frecuencia utilizadas antiguamente. El conceptc de hijo «natural»
no, es ‘empleado en el significado canénico v que posteriormente, le,
ha dado el Cédigo civil, sino en el de hijo carnal del fiduciario, 0,
sea como hijo wverus o mon factus, con lo que se quiere excluir a los
hijos adoptivos.-. _

:La exclusién, a estos efectos, de los hz]os adoptwos (’9 u’reptq-
ssima sententia. segin FU%»\mo (38}, cual trata e\tensamente
esta materia. Y esto es loglco por la sencnlla razbn de aque, no debe
poder depender de la_simple wvoluntad del fiduciario el hecho de
estar o no nmvado por el. fldelcomxso

" La ctestién que ha’ dado lugar u diversos pareceres es 1a rélativa
a si hace incumplir la cond1c1on si sine liberis decessont Ia _evisten-
ua de Iu}os lamtmnados por subsiguientc malrimonio, prmc'p'x\men-
te cuando el testador ha puesto ‘eri condicién sus hijos,con la e\-
presién. de «hl]OS .de legitimo matrimonio procreados» ,,.va que. los
hijos que el posterior casamiento de los pqdres hace Iegxtlmos son'
h1]os procreados fuera del matrlmomo de aquéllos. Hoy podemos

e

prescmd1r de Ia qmpha dﬁcusmn or1g1nada en este punto, ya que

(36) Ob, cit., V, cap. XVII,
(37) Digesto Fomano cspanol 1856, libro \\‘{VI pag. 73.
{38) Ob. cit., cuest. 316, nfim. 1, . LI .
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nuestro Tribunal Supremo, en Sentencias de 11 de junio de 1883
v 9 de octubre de 1906, ha declarado que los hijos legitimados por.
subsiguiente matrimonio de sus padrés, a no expresar otra cosa el
testador, estdn equiparados, a estos efectos, a los legitimos. )

En este tipo de fideicomiso que nos ocupa suele entenderse 16-
gicamente que bajo el nombre de chijos» estin comprendidas las
¢hijas». Asi se producen SurpUS (39), CASTILLO DE SOTOMAVOR
(40), BarBosa (41) v la mayoria de los tratadistas.

Muy discutido ha sido el problema de si los hijos naturales en-
tran en la condicién si sine liberis decesserit. MENOCHIUS (42) ex-
rone las diversas opiniones acerca de este problema. En un texto del
Digesto (xxxvi, 1, frag. 17, par. 4.°), ULPIANO dice ‘que, seglin PA-
PINIANO, en el fideicomiso sime liberis establecido por un aliberti-

, la sobrevivencia de un hijo natural suyo hace que falte esta
condicién ; pero ULPIANO opina que en esta cuestibn hay que estar
a la voluntad del testador, y en defecto de ésta, a la dignidad y
posicién social del mismo, lo que equivale a distinguir entre .cate-
gorias de las personas Pero hay que tener en cuenta que en Roma,-
el hijo natural era el nacido de concubinato o especie de matrimo-
nio- de" facto, y que después' perdi6 este significado. ANTONIO G6-
MEZ (43) presenta tres tendencias producidas en este punto, incli-
nandose méas bien vor la segunda de ellas, que.es la que por regla
general estima que los hijos naturales no impiden la sustitucién.
Nosotros creemos que primeramente hay que estar a la voluntad
del testador, v, en defecto de ella, actualmente hay que entender
que los hijos naturales no estAn comprendidos en la condicién sé
sine liberis decesserit, por la simple razén de que el hondo sentido
familiar de este tipo de f1de1comlso presupone 91empre descendencia
legitima. L G, .

. Por.cste motivo hay que estimar que no existe cuestiém acerca
de los hijos ilegitimos propiamente dichos. FABER (44) expresa que
los_hijos espfireos, ¢ sea los nacidos no de concubina, sino'de dam-

(39) . Dpczszones unzuersae, 1644 decis. LXVI nam, 20 |
> (40) “Quotidianarum coritroversiarum iuris, 1658, V, cap. €¢6. '
(41) Varzae Tractationes ums, 1631, parte II apellatnm ‘(CIX ng-
mero 48 y sigs. :
(42).. De Prdesumptionibus, coniecturis, signis el; indiciis, 1606 llbro IV,
presun. 88. . .
(43) TVariae recolutroncs 1761. can. V. ntim. 40. ) L e
(#4) Codex Fabrianus, 1740, lib. VI, tit: 25, definicién 2‘ &
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nalo coito, no evitan la actuacién del gravamen fideicomisario, pues
de lo contrario constituiria una 'invitacién a la inmoralidad.

En otro aspecto, aunque en la condicién se hable de ahijos», o
sea en plural, es suficiente que el fiduciario deje sblo uno,.sea va-
rén o mujer, para que la’condicién quede mcumphda v extinguido
por tanto, el fideicomiso. Un texto del Digesto (xxXv-1, frag. 101,
par. 1°) expresa-gue en nuestro fideicomiso «falta la condicién se-
gin la voluntad, aunque’inicamente se haya dejado un solo (hijo)
sobreviviente» ; v un texto de GAvo en el Digesto (L-16, frag. 148)
afirma que no esti sin hijos el que tiene per lo menos un hijo o
hija, porque el concepto de hijos siempre se expresa en plural.-

Asimismo diremos con VOET (45) y otros autores, qué es indi-
ferente que el fiduciario fallezca con descendientes de primero o
ulteriores grados, o sean hijos, nietos o bisnietos, ya- que de no
resultar ser otra la voluntad del testador, dentro de la palabra
<hijos» se entienden incluidos los nietos y demis descendientes,
conforme determina el Corpus (Digesto, 1.-16, frags. 84, 201 y 220,
y en otros textos) y acepta reiterada jurisprudencia -(46).

También es indiferente—como afirma dicho mismo autor (47)—
que los hijos o nietos puestos en condicidn estén va nacidos al falle-
cer el fiduciario o sdlo concebidos, porque en el Digesto - (I 17,
frag. 184) se dice que «si alguno dejé embarazada a- su mujer; no
parece que fallecid sin hijos», stempre, claro estd, que lieguen des-
pués a nacer en las condiciones legales. Y afiade el propio autor
que la condicién dél fideicomiso queda incumplida con tal que el
hijo o nieto sobrevivan a su padre fiduclario, aunque fuese por
brevisimo tiempo. 8 I

- Esto es perfectamente 'admisiblé, péfd es de observar qie en
Catalufia la sobrevivencia fugaz de un hijo no siempre hace iriope-
rante el gravamen fideicomisario, ya qué é&ste suele lmponerse, no
sblo para-el caso de- fallecer: el ﬁducxarxo sin de]ar hijos; sino -que
incluso ‘dejindolos no tengan o no lleguen a la edad de-testar, o
sea a la pubertad. FoNTANELLA (48) ya da en su tiempo como fre-
cuente esta prevencién, la cual es perfectamente adm151ble en el

- — . , A oo
-

{45) Ob. c1t 1ih. 36, t1t 1.0, nam. 15, ’ B
¥ (46) Ver, entre recientes ‘Sentencias, las de 7 dé junio de 1950 y de 29
de febrero de 1952. . .

(47) Loc. cit. ' o

(48) Dec paclis uuptmhbus 1752, tomo 1, ¢clausiila IV; glosa 24, (%
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régimen del Coédigo civil: Cuando esta prevencién exista, en eh
caso no frecuente de que el fiduciario al fallecer deje solamente
uno o més hijos impiiberes o sélo concebidos, la sustitucién fidei-
comisaria ha de quedar, mientras tanto, en suspenso hasta que el
inico o alguno de estos-hijos alcance la pubertad, pues de fallecer
todos impfiberes, la condicién se considerarid cumplida. En este
estado de suspensién, la Seatencia de 22 de marzo de 1905 tiene de-
clarado que procede que entren en posesién de la herencia los hijos
herederos del fiduciario.

El gravamen fideicomisario debe subsistir durante toda la vida
del fiduciario, a menos que desaparezca la posibilidad de que le
sobrevivan fideicomisarios o que todos. absolutamente todos, los
fideicomisarios posibles, renuncien eficazmente a su derecho al
fideicomiso. En uno v otro caso, lgicamente, el gravamen fideico-
misario se extingue por faltarle destinatarios al fideicomiso.

Esta imposibi'idad de fideicomisarios ya por no haberlos o por
renunciar. los que hubiere, es facil de determinar cuando todos los
fideicomisarios son personas individualmente conocidas, pero -no,
cuando se trata de personas genéricamente designadas, como en el
caso de que el testador hava 1lamado por fideicomisarios a los chi=
jos», sea ‘directamente, sea mediante sustitucién vulgar en fidei-
comiso. ' -, : " Yoy

Asi, por e;emplo en el supuesto de que ‘el testador haya insti-
tuido heredero gravado de fideicomiso sine liberis a su hijo Ticio,
y designado fideicomisarios sucesivos a sus otros hijos, Cavo .y
Julia, v a falta de éstos'a sus respectivos hijos, por via de dicha
sustitucién vulgar en fideicomiso, es juridicamente inadmisib'e que,
quede extinguido el gravamen fidcicomisario, aunque dichos Cavo.¥.
Julia renuncien eficazmente a-su derecho al fideicomiso v que tams
bién lo hagan sus respectivos hijos v descendientes que a la sazdén
vivan, -pues siempre cabra la posibilidad de que al fallecer el fidu-
ciario Ticio existan otros hijos o descendientes de Cavo v.Julia,
distintos de, aquellos que renunciaron al fideicomiso. ——

No fa'ta quien hayva pretendido que -se declare 1ur1d1camente ex-
tinto el fideicomiso, a base de -querer probar con certificaciones.mé-
dicas u otros medios que ni Cavo ni Julia pueden tencr hijos o que
no pueden -tener mas de los que tienen, debido a su avanzada edad
o a otras circunstancias. Pero esta Drueba no puede ser legalmente
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definitiva. Basta con pensar que, si Cayo estd casado, puede en-
viudar y contraer nuevo matrimonio con mujer més.o menos joven
y tener hijos del nuevo enlace, cuando no por resultado de la pre-
suncibén legal de paternidad que establece el articulo 108 de] Cbdigo
civil, asi como que Cayo y Julia pueden, mientras vivan, llegar a
reconocer como hijos'a los tuvieron juntos de solteros, v que -por
ser de condicién naturales, el ‘posterior matrimonio de sus padres
los legitimd. N DIy

FEsta misma cuestién puede plantearse respecto del hecho-de de-
jar o no hijos propios el flducmno gravadns de f1de1com1so cum
Izbens . .

E1 FIDEICOMISO «SI SINE IIBERIS DECESSERIT» Y LA CONDICION
RESOLUTORIA

Por ser el fideicomiso sine liberis una sustitucién fideicomisaria
condicional, son muchos quienes erréneamentc consideran que ¢l
heredero gravado con este tipo de fideicomiso es un heredero ins-
tituido bajo condicién resolutoria.

" En la doctrina italiana, principalmente durante el Cédigo civil
anterior al vigente, esta clausula si sine liberis decesserit origind
tal discusibn, que de ella dijo CALTENDO (49) que estaba’ «destinada
a constituir el tormento de juristas y de précticosr. Esta discusién
de pesadilla’ que produjo densa literatura juridica en Ifala, tiene
su explicacién en gue en este pafs el Cédigo civil de 1865 prohibia
en absoluto la sustitucién fideicomisaria, y como contra este rigido
sistema-—seg(in expresan BRUNELLT v 'ZaPULLl (50)—reaccipnaba:
la conciencia social, se procuraba sortear el obsticulo mediante ‘so-
meter la institucién de heredero a la clausula si sine liberis dece~
sserit, con designacién de otro destinatario para el caso de cumplir-
sé la condicién. '

La discusién ‘se centr acerca dc si el empleo de la condicién si
sine liberis decesserit daba o no lugar a una sustitucién fideicomi-
saria prohibida por la ley. El probléma se referfa a todo fideicomiso

R 1 ) "

« (49) Della clausola «si sine liberis dccesserits aposta all’istituzione di
herede, en Giurisprudenza Italiana, 1928, 1, .o, nGm. 1.153.
{50Y Libro delle sucessioni e donazioni. 1940, pag. 394.
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condicional, pero mis especialmente al fideicomiso stne liberis, de-
bido a que en éste, por la indoie de la condicidén, la efectividad-o la
purificacién del gravamen fideicomisario. se pror‘uCIa al fallecer .el
fiduciario, lo que imprimia mas caricter fideicomisario. C

AscoLi (51), Poracco (52), RUGGIERO (53) y otros méis optaron
por la tesis de que la cliusula si sine liberis decesserit puesta a una
institucién de heredero equivalia 4 imponer un fideicomiso prohi-
bido por el Cédigo, pues por referirse la condicién al tiempo de la
muerte del instituido, se lograba un resultado semejante al de una
sustitucién fideicomisaria. Otros autores sostuvieron criterio con-
trario, y no falté tampoco la postura intermedia fundada en que se
trataba de una quaestio facti, es decir, de un problema de interpre-
tacién de la verdadera voluntad del testador. La jurisprudencia
italiana méas bien se incliné a favor de la tesis de la validez, o sea
gue en este caso 1o’ se iicidia en una sustitucién fideicomisaria..

En Francia también ha sido discutida esta cuestién, si bien sin
tanta amplitud v con diferencias respecto de Italia, admitiéndose
como cosa distinta de la sustitucién prohibida por la ley, en cuanto
exceda de sus limites, el denominado doble legado alternativo con-
dicional. La jurisprudencia de dicho pais, que antes veia en esta
férmula una sustitucién, después mantuvo aquella tesis intermedia
dirigida a auscultar la’ verdadera intencién del testador.

Eu toda esta discusién, los argumentos esgrimidos son nume-
T0s0s, pero, en nuestra opiniéu, la mayoria de ellos carecen de base,
son erréneos, lo cual sélo es comprensible por el anhelo de superar
la prohibicién legal de los fideicomiscs ¢ las limitaciones impuestas
a su Ambito. :

Autores como Loxgo (54), Burkra (55) y tantos otros, asi como
la Sentencia de la Corte de Casacién de Roma, de 12 de julio de
1923, estiman que la institucién de heredero con sustitucitén fideico-
misaria si sine liberis decesserit es cosa distinta de la institucién de
heredero bajo la condicién resolutoria st sine liberis decesserit, con
designacién de otra persona llamada para recibir la herencia en

(51) .Rivista di Diritto Civile, 1911, pag. 723 y sigs.
(52) Delles successiond, 1937, I, pég. 394.
(53) Istituzioni di Diritto civile, 1926, 1I, pag. 895.
(54) Rivista di Diritto Civile, 1922, péO' 401,
(55) La clausola «si cum wel sine Liberis decesserits e la sostituzione
fedecommissarin vietata, en Il Foro Italiano, 1929, 1, pag 129. roet
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el'caso.de .cumplirse: esta condicibi. aunque, de cumplirse ésta, .el
primeramente llamado »no' tuviere' que devolver Jos ‘frutos percibis
dos, por quererlo asi el testador. En la doctrina francesa son tam=
bién varios los“autores que, como .SAVATIER (56) v Cornin.v Carpii
TANT (57), sustentan el mismo criterio respecto de los legados:

En ‘sintesis, esta tendencia doctrinal parte -de uma nocibn’ mok
nista o excesivamente estricta- de ‘la’sustitucion fideicomisiria, 4l
concebirla, en todo caso! como un doble o pléarimo llamamiento de-
varias personas. por un testador, para: que, conforme al orden su-
cesivo fijado v mediante aquella obligacién de conservar v restituiry.
adquieran con seguridad todas-ellas, la una después de la otra, Ia
misma herencia relicta. En consecuéncia—alegan tales autores— "la
institucién hereditaria bajo la condicidn resolutoria si sine ltberis de-
cesserit dispuesta alternativamente a favor de dos personas, es ‘fi+
gura. juridica distinta de la sustitucién fideicomisaria, ya que si la:
persona primeramente lamada fallece sin dejar hijos, se cumple
la condicién resolutoria con sus efectos retroactivos o ex tumc, los
cuales, al aniquilar en absoluto el primer llamamiento, hacen que
éste' se haya de estimar como si no’se hubiere efectuado y que eb
Hamado en segundo lugar, que estaba sujeto a una condicidn sus-
pensiva, inversa, se produzca al igual que si ‘desde que fallemo el
testador hubiere sido heredero, y ‘sucediéndole -directamente, y no
indirectamente por medio de un fiduciario intérpuesto, y, por el
contrario, si por fallecer con hijos el llamado en primer lug'lr queda
incumplida la condicién, éste es considerado comio -si desde el prm-
cipio hubiere sido el tinico llamado, reputindose el otro 11arnam1ento

.

como si no hubiere llegado a formularse. e s

En uno v otro cupuestos——agreoan—-, todo resulta de'la misma
manera que si, .no hithiere habido nunca el doble llamamiento ‘de
heredero ni por ende el orden sucesivo, ya que no' puede hablarse
aqui de dos actos de liberalidad que suceswamente se eJecutarén ast
como’, tampoco propxamente de ob'igacién de consérvar y' rest1tu1r?
pues aunque no la repeliera’la institucién condicional de heredero;’
seria en todo caso una restitucién eventual. por estar supeditada a’
un hecho futuro e-incierto, y 1io hay que olvidar—afirina -LoNGo—
————— S S U NP

oot T e T R TS

(56)' Cours de Droit civil, 1951, 111, pag. 464. A

(57) Curso elemental de' Derecho ciwil, 1951, VITT, pag. 176. S
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que evbntualidac de restitucién y fideicomiso son dos términos in-
conciliables.

A impugnar estas consideraciones se dirigen los argumentos de
aquellos otros dutores que sustentan el criterio opuesto de que la
institucién hereditaria bajo condicién resolutoria si sine liberis dece-
sserit implica siempre una sustitucién fideicomisaria del tipo que exa-
minamos, asi como aquellos otros tratadistas que acogen una posi-
cién intermedia fundada en la estricta voluntad del testador.

Nosotros creemos que en estas diferentes opiniones—que han lle-
gado a inspirar a Dg Dieco (58) v a TGLEsIas (59)—se esgrimen
razonamientos que muchas veces son erréneos, por cuyo motivo se
i;ega hastante a menudo a conclusiones equivocadas, solahiente ex-
plicables por el referido afin de obviar la proh1b1c10n o cxcesiva li-
mitacién de los fideicomisos por las leyes.

Sostener que la institucién hereditaria bajo la condicién resolu-
toria sine liberis es figura diferentc 'a la institucién hereditaria con
fideicomiso sine liberis, porque en ésta v no en aquélla hay doble
llamamiénto hereditario, orden sucesivo y seguiidad de que el se-
gundo lamniado o fiduciario seri heredero efectivo, gracias a aquelld
preténdida obligacién de conservar v restituir la herencia por parte
del fiduciario, €quivale a negar la posibilidad de los fideicomisos
condicidnalés, lo cual desmiente la historia milenaria de la insti-
tucién. :

Asimismo, sostener que la institucién hereditaria bajé condicién
resolutoria sine liberis etivuelve o entrafia sicmipre el tipo de fideico-
miso que nos ocupa, es negar la diferenciacién institucional qué se-
para ambas figuras, incluso si el testador, en aquella primera figura,
en previsién de que pudiere cumplirse la condicién resolutoria, dis-
pensaré al primuerdinente ifistituido de devolver los frutos pércibidos
o le légasé el usufricto de la misma herencia, ya que, en este caso,
tampoco se in¢urria en fidéicémiso, pues-el fiduciario, sea o no condi-
-ciohal, mieniras permanece suva la herencia, tiene mayores prerro-
gativas que un simple usufrictuario o heredero amenazado de con-
¢icién resolutoria.

Para salir de este embrollo, es preciso intentar un buen enfoque

— e —— '

(58) Ob. «cit., pag. 69.
(59) Sobre fzdezc(mzws A sustituciones fzdclcomtsarms., en Reumm Ju-
‘ridica de Catalufia, 1849, pag. 109. -+ -
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de’la cuestidn, al objeto principal de completar la verdadera.configu-
iacién del fideicomiso sine liberis, para su distincién de la institu-
cién condicional,de heredero, entre cuyas dos férmulas podra elegir
el testador, lo cual serd el medio adecuado para lograr que la vo-
luntad de éste prevalezca. " , o

-Es-del todo evidente que la' institucién de heredero bajo COl‘ldl—
cién resclutoria si sine liberis decesserit, con designacién alternativa
de destinatarios, es una figura juridica completamente.diferente de
la .institucién de heredero con gravamen de fideicomiso condicional
si.sine liberis decesserit ; al menos en cuanto esta condicién pende y
se cumpla. Y la diferencia consiste en que, asi como en el primer caso
la condicién es resolutoria y retvoactiva \ ufecta. a la nstitucién he-
reditaria en st, de suerte que una vez se cumpla destruye la institu-
cién misma, asi como destruve el-tiempo intermedio,.en cambio, en
la segunda, o sea en el fideicomiso sine liberis, 1a condicién no es. de
tipa resolutorio y relroactivo ni afecta a la. institucién  hereditaria,
sino *an sblo a la sustitucidn fideicomisaria,como tel, de manera quée
en caso de cump'irse la condicién; ltodo se réduce a que. el fideico-
miso eventual se convierta en actual a partir de este momento.

Que en la.institucién hereditaria sujetz a condicién resolutoria
sine lberis, la condicidn recae sobre la institucién hereditaria mis:
ma, y en la institucién hereditaria con fideicomiso sine liberis recae
no sobre la institucién de heredero, sino sobre el gravamen fideico-
misario, es tan-evidente, qué-de 'las propias palabras o conceptos
usados resulta que alli lo condicionado es la institucidn, v aqui lo
condicionado .es el fideicomiso o sustitucidn fideicomisaria. SAVERIO;
MarTinEz v ‘AzzariTi (60), con cita a Rrccr, Venzr y algunas Sen=
tencias’de la jurisprudencia. italiana apuntan .esta.distincion.

A esta diversa:expresién ‘entre la coiditio institutionis v la con:.
ditio- substitutionis .corresponde una profunda- diferencia de efectos;.
sobre:todo 'si- se laicombina con .una condicién resolutoria y retroacti>
vareniaquélla;sy con ‘una condicién que se emplea sin més'preéisiéh'
enésta, «conforme’ resulta delr modo de” expresarse’ de los - '1utore5'
Llasmos Co S

i* De esta:diferencia, tanto respecto.al punto de gravitacién de la
cond1c1on, como del sentido de ésta, en orden principalmente a su

P

'(6'(')).' Successioni per causa di morte e_donazioni,148,. pag. 502. -
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cumplimiento, resultan con gran claridad las diferentes consecuen-
cias. que se producen en uno y otro caso.

En la institucién hereditaria bajo condicién resolutoria sine l-
teris, si esta condicién se cumple por fallecer el instituido sin dejar
hijos, el efecto retroactivo de !a condicidén cumplida exterminari la
institucién hereditaria otorgada a favor del primeramente llamado,
en el sentido de consideracién como si nunca se hubiere verificado,
pues se estimard que- el llamado en segundo lugar fué el dnico he-
redero existente desde el primer dia..En cambio, en la institucién
hereditaria sujeta a fideicomiso sine liberis, si el heredero fallece
sin dejar hijos, todo se reduce a que entrc en actuacidn efectiva el
gravamen fideicomisario y, en consecuencia, la herencia haga trin-
sito al fideicomisario, el cual pasa a ser titular de la misma, pero
tan _sélo a contar del fallecimiento del fiduciario.

El alcance de la condicién si sine liberis decessevii es, pues,
muy distinto en uno y en otro caso para el heredero, siempre que
esta condicién sea contemplada durante su pendencia, y en caso de
st cumplimiento, va que en. funcién de su incumplimiento, no le-
gan a ofrecer los dos supuestos sustancia'es diferencias,

Lo peor que puede ocurrirle al-heredero fiduciario en la sus-
titucién fideicomisaria sine liberis-——y en general en las de tipo
condicional—es que, de cumplirse la condicidén por fallecer sin dejar
hijos, cese, termine-o caduque desde entonces su propiedad sobre los
bienes o titularidad sobre la herencia fideicomitida para pasar ésta
a la nueva titularidad del fideicomisario, pero sin que ello borre
el hecho de haber sido el fiduciario herederc efectivo hasta este mis-
mo momento, con todas-sus consecuencias juridicas, entre ellas la
de no tener que devolver los frutos percibidos durante el interreg-
no, por haberlos hecho suyos,” no por.concesién del, testador o de-la
ley, sino por la lbgica institucional de la, sustitucién fideicomisaria,
todo lo,cual contrasta fundamentalmente ;con las consecuencias del
cumplimiento de la condicidn resolutoria sine. liberts impuesta a.la
institucién.de heredero. : - n s :

Se dira que esta diferencia de efectos.proviene de que en la suss
titucién fideicomisaria la condiciln sine, liberis acthia:ex nunc, o sea
a partir del momento de fallecer -el fiduciario $in Hijos, mientras
que en.el otro caso opera.ex tunc, o sea ;retroactivamente ; .pero hay
que destacar que “aquella actuacién, ex.nunc del fideicomiso condi-



324 EL FIDEICOMISO

cional no es consecuencia deina cancelacién de los efectos refroat-
tivos de la condicién cumplida, sino mas:bien mera secuela de la
circunstancia’ de afectar la condicién' no a‘la existencia de la institu-
cién hereditaria, sino tan séld a la del ﬁdcxcomlso que eventualmen-
te la gravaba. ) .

Adeinés, la retroaccién no es una constante de toda condicién
cumplida, v la voluntad puede excluirla, asi como ha dejado de ser
necesaria en varias legislaciones modernas (Coédigo federal suizo de
obligaciones vy Cédigo civil aleman). Pero es que en las sustitucio-
nes fideicomisarias condicionales la .propla estructura‘ de.’ias’ mis-
mas repele toda idea de retroaccién destructora.de la fase de pro-
piedad realmente e;erc1da medio tempore, por el flducmno sobre
los .bienes hereditarios.

En la sustitucién fideicomisaria a término, en la que fatalmentc
ha de llegar el did sefialado por el testador para que la herencia
haga-transito al fideicomisario o a sus herederos, nadie habla de
retroaccién, porque la torna indtil la esencia misma de Ja sustitia-
cién, va que ésta es un dispositivo que el Derecho pone a disposi-
cién de los testadores que quieren favorecer con seguridad en una
misma herencia a dos o més personas, una después de otra, con
arregio al orden sucesivo preordenado, por cuya virtud el heredero
fiduciario es propietario de los bienes de lu herencia por durante.el
tiempo establecido por el testador, pero es propietario firme cn tanto
no vence el término, v una vez vencido siempre se considerari, a
todos los efectos, que habia sido propietario mientras duré el in-
terregno. : '

En la sust1tuc1on fideicomisaria: sinz liberis y en todas las de
caracter condicional, todo sucede de igual matera, salvo en cuanto
4 la incertidumbre del evénto’ cond icionante de gravdmen fideico-
mlsarlo hace insegura la actiacién de este ¥, por tanto, proble-
mética 1a entrada del fideicomiédrio eh la heréncia. Pero aunque-la
condicidfi Heg"ue'a cumplirse, la$ cosas se desenvolverin del mismo
modo que se ha dicho respecto de la sustitucién fideicomisaria a
téfmino, sin que la circunstancia de que intervenga una condi¢ién
‘aporte ided alguria de retroaccibén, como tampoco si se trata ‘de una
condicién resolutoria o suspensiva, pies ello es indiferente.’

La condiciéd $818 initerviené aqui para détermihar si habti o no
ststitucidn fldelconnsarxa como si en él- fondo Se déjase al évento dé
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fallecer con o sin hijos el fiduciario, la decisién de si el gravamen
fideicomisario deberi o no actuar, de suerte que la incertidumbre
juega un papel decisivo, pero tan sblo en cuanto a si habrd o no
sustitucion,

Esto es lo que ha querido decir GALcANo (61) cuando expresa
que el hecho de poner una condicién u otro elemento accidental en
un negocio juridico no cambia la naturaleza de éste, v por ello una
compraventa condicional es una compraventa, al igual que un fi-
veicomiso condicional es un fideicomiso, asi como cuando el mismo
autor, fundado en DE Luca, afirma que en la sustitucién fideico-
misaria si sine liberis decesseril mo nos encontramos frente a una
verdadera v propia condicién, sino ante un elemento accidental,
que de la verdadera condicién tiene algiin elemento, cual es el even-
to futuio e incierto, mas no todos lus elementos esenciales

Las deficiencias de la nomenclatura juridica plantean frecuentes
problemas initiles, y aqui hay uno, consistente en el significado
del concepto «resolutorior. A nuestro entender, este concepto tiene
dos acepciones diferentes, va que cuando pensamos en una condicién
resolutoria, muchas veces vemos insita en ella el fenémeno de retro-
eccién destructora que su cumplimiento provocari, mientras que al
encontrarnos ante un término resolutorio, la idea de retroacciém
no aparece, por ver en este caso wna- simple cesacién, terminacién
o caducidad de una determinada situacién juridica. Pues bien, en
la sustitucién fideicomisaria condicional, el cumplimiento de la
condicién coincide con estos efectos de la llegada del término reso-
lutorio fideicomisa ario, v sblo en este sentldo de coincidencia debe
emplearse aqui ¢l concepto de condmcn

A este objeto, nos vemos obllgados a no pasar en silencio a
Bouzat (62), el cual califica de clausula’ de estilo y de explicaci6n
cémoda y rutinaria la tendencia que en Derecho francés pretende
explicar el mecanismo, de la sustitucién fidejcomisaria por e] fun-
cionamiento de una dob'e condicién re:olutona v suspenswa de
efectos retroactivos.

En resumidas cuentas, en las sustituciones fideicomisarias se
produce un juego semejante al que impone y regula el Cddigo civil

i61) Ob. cit., plgs. 9 y 43.
(62) Ob. cit., pags., 48 y sigs.
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en materia de bienes reservables. En éstos'interviene-igualmente un
evento, referido al ticmpo -de fallecer el reservista, que -hari desple-
gar los cfectos consiguientes con el alcance de una conditio furis o
elemento estructural del ordenamiento juridico de la institucién. No
existen graves inconvenientes, para afirmar lo mismo respecto de
las sustituciones fldelcomxsanas siner liberis y condicionales en ge-
neral. - . e : :

Queda expuesta nuestra opuuon acerca de la diferenciacién -entre
la: institucién de heredero bajo condicién resolutoria sine liberis
v la ipstitucién de heredero con el gravamen de fideicomiso sine
liberis, lo cual demuestra que tal distincidn no es tan diffcil’ como
cree BrUDANT (63) Para ello nos hemos valido en gran parte de la
consideracién de que en este tipo de fideicomiso, a diferencia del otro
caso, lo condicionado era precisamente la sustitucién y no ia institu-
cién, aunque MESsINEO (64) afirme, sin mds, lo contrario.

Para robustecer aiin méis nuestra tesis en orden a la institucién
de heredero, nos permitiremos agregar lo siguiente:

Bastantes juristas—Barass1 entre cllos (65)-—afirman que el
Derecho romano, al admitir la sustitucién fideicomisaria habia in-
fringido la regla semel heres semper heres, o sea el principio de pe-
rennidad del titulo de heredero, en virtud del cual, obtenida que sea
la cualidad de heres, no se perdia jamas. Nosotros entendemos que
no existe tal infraccién. Y esto, simplemente, porque la sustitu-
cibén fideicomisaria afecta solamente a los bienes, a la herencia, pero
no al titulo de heredero.

: El cambjo de titular de la hereditas, que la efectividad del fidei-
comiso necesariamente implica, fué un obsticulo que se interpuso
en plena evolucién de la sustitucién fideicomisaria en Roma y. que
ocasiond gran discusidén en el Derecho intermedio. Dicha regla
semel heres semper heres no era més que la expresién empirica
ael caricter personahsnno de la cualidad de heredero. Este caracter
personallslplo e indeleble 1o hacia 111t.ransnns}b1e. Estaba adscrito -a
la persona,’y por ello una vez obtenido no podia pasar a otro. De-
bido a esta intransmisibilidad, la actuacién del ﬁdeicomisario ori-
gmaba el tlansxto de'10s b1enes de 1:1 herencm del flducvu io al f1-

LTt

(83) Cours de Droit francais, 1934, VI, pag. 189. .
(64) Ob. cit., TI, pag. 124. AP
63y Le successioni per causa di morte, 1944, pag. 468 IR
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deicomisario, pero la cualidad de heres no podia ser objeto -de ‘cam-
bio de titular. Por elld, examinado a fondo el problema, el referido
obstaculo no existié en definitiva, pues con la efectividad de la
sustitucién fideicomisaria lo que cambiaba de titular eran los bienes
o la herencia como unidad patnmomal pero no-el titulo de here-
dero. h

Las Fuentes revelan la verdad deé-esta discriminacién. Un texto
de PauLo (Digesto, xxxvi-1,-frag. 42, par. 1.°) expresa que, res-
tituida la herencia, permanecen en poder del heredero los iura se-
pulcrorum, o propiedad funeraria. PEREGRINUS (66), con el apoyo
de éste v otros textos, afirma que el heredero fiduciario, después
de verificada la restitucién, continfia siendo heredero, y sienta como
pauta que todo lo que no se refiera al commodum pecuniarivm de
ia sucesién no hace trinsito al fideicomisario, sino que queda para
el heredero, ¥ que,“en consecuencia, el heredero fiduciario conserva
los derechos de caricter fuuerario, los de patronato eclesidstico y
los tura libertorum, asi como las dignidades, prerrogativas, hono-
res, insignias v armas, como también las acciones que directamente
Sean inherentes a la persona del heredero fiduciario como- tal,
que le hubieren provenido del fideicomitente, En nuestra patrla'
Antonio GOMEZ (67) sigue lo: expuesto por PEREGRINUS, si bien
plantea cuestibn acerca del derecho de patronato’ éclesistico.
~ Conforme es de ver, er el sistema romano, asi como en los ins-
pirados en él, la sustitucién fideicomisaria sbélo atafie a los bienes,
a la herencia, como patrimonio o complejo econémico, o sea al
commodum pecuniarium de la hereditas. La sustitucién, una -vez
operada, solamente origina un cambio de titularidad del- patrimonio
hereditario, pero el heredero fiduciario conserva su titulo de tal,
con todos' los derechos v pI‘EI'I‘OO‘at]VS.S emanados del mismo. E] fi-
duciario queda—-si se me permite un simil func1onarlsta—en cali-
dad de heredero excelente, conserva el tltulo pero no el emolu-
mento. ' g

Todo esto se aviene perfectamente con’ 1a concepcic')n bonfantia-
na sobre el heredero romano, ya que si, segfin BOoNFANTE (68), en

i .o r

.

(66) Ob. «cit., art. €., ntm. 38.

(67) Ob. «cit., cap. V. niim. 29.

(68) L’origine deli «hereditass e dei «legatas nel Diritto successorio
romano. Le critiche all concetto dell’originaria ereditd spvrana e la sus
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el proceso sucesorio el herederg obtiene primeramente e} titulo de
heres, y sblo como consecuncia de este titulo adquiere la herencia,
o sea, todo el conjunto juridico-pa_trimonial,yde ello resulta que de
estar el heredero gravado de sustituci¢n, ésta afectard finjcamente
-a la herencia en si. . .

De ahi surge otra diferencia—al menos en Derecho romano y
legislaciones que siguen su ténica en orden a la institucién heredi-
taria——entre la institucién de heredero sujeta a condicién resoluto-
ria y la gravada con fideicomiso, va que si ésta deja a salvo el titulo
de heres, en aquélla lo destruye la retroaccién de Ja condicién culm‘-r
plida.

En el campo de nuestro Cédigo civil, la d1fereuc1a que explica-
mos existe, por cuanto, segin hemos sostemdo en otras ocasiones,

o base del segundo pérrafo del articulo 668 del Cédigo civil v de la
Jurlspmdcncm {especialmente en las Sentcucias de 18 de octubre
de 1817 v 16 de octubre de 1640), para gue exista una verdadera
institucién de heredero es preciso el requisito de que la institucién
no se coucrete a cosas ciertag v determinadas, sino que recaiga so-
bre la herencia‘en general o cuotas de la misma, v ademis se exige.
el requisito de que haya sido voluntad del causante atribuir la con-
sideraciébn de heredero al designado, aunque no c.mplee material-
mente esta palabra. .

Lo, gue acabamos de exponer acerca de que la efecthdad de la
sustitucién no. amqmla el titulo de heres-del f1duc1arxo es aphcable
a toda sustitucién fideicomisaria, tanto a término como condicio-
ngl, aunque ésta sea un fldexconnso si sime liberis decesserit, pues
s bien cuando la: sustxtucwn haya de operar al fallecer el Elduua-
rio, da la impresién de ser infitil aquella subsistencia del utulo de'
hmes np. obstante resulta fitil, pues aquellos derechos de prop1edad
funeraria, de patronato g‘__desxastlco y otros que son deuvaclqr} de-
él, siguen el libre curso hereditario de los bienes de plena disposi-
cién del fiduciario finado, v no la travectoria o curso preordenado.
dispuesto por. el fi,_d_gai:coplitente. . . ] S

.

FUTENL L g
riprova; Teoric vecchic e nuove sl origine dell’ ereditd, en Scritti Jiuri-
dici varii, 1, pags. 101, 188 y 469 ; y Corso @i Diritto romano, VI, p’lq 0.
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I.A DISPONIBILIDAD DE LOS BIENES SUJETOS A FIDEICOMISO
«SI SINE L1BERIS DECESSERIT».

Es norma admitida en Derecho romano que en el fideicomiso:
condicional y, por ende, en el fideicomiso sine liberis, el heredero
fiduciario pueda enajenar sin méis los bienes fideicomitidos, quedan-
do empero a salvo el gravamen fideicomisario. Las leyes Sed quia
y Sin autem, de Justiniano {Codea, vI-43, ley 3, pars. 2.° v 3.9,
son explicitas en este respecto, al establecer que los bienes dejados
por fideicomiso puro o a término (pure, vel sub certo die) no pueden
ser enajenados ni gravados, pues no es licito afectar al derecho de
otro como si fuese de su propio patrimonio; pero en cuanto a los
bienes dejados por fideicomiso bajo condicibn o dia incierto {(sub
conditione, vel sub incerlo die), obrari ciertamente mejor si en estos
casos se abstiene de realizar enajenacidén o gravamen, v si por afan
de avaricia se hubiere lanzado a enajenar o gravar con la esperanza
de que no se cumplird la condicidn, sepa que, cumplida ésta, se hara
nulo désde el principis el titulo. Por consiguiente, en la sustitucién
fideicomisaria condicional, el fiduciario podri disponer de los bie-
nes fideicomitidos, pero éstos circularin con la carga fideicomisa-
ria, tal como en la Novela 41 de Justiniano. se ordend, es decir, ‘que
tales bienes anduvicran con su propia condicidn (sed cum propria
ambulare fortuna). ’

En el Derecho intermedio ésta era una regla tan recibida, que
seria E\tenswm;a Jla exposicién de c1tas de autorldad Ppara confir-
marlo. .

No obstante, en determinados casos-—la* mavorfa de los cuales
sefialaba 'a auténtica Res quae (Codex, Vi. 43, lev 3, pr. 3.°—<ran
posibles actos de disposicién de bienes del fideicomiso en concepto
de libres, tanto en fideicomisos a ‘téfmino como -condicionales; por
exist'r razones especiales que imponian disponer de ellos. 'Dr Luca
(69) sefialaba nueve de esos casos, v FUSARIO- (70) se ocupa dé va-
rios mas. oo )

En el régimen de nuestro Cédigo civil hay que Ilegar a la_mism:_t

(69) Dottor Volgare, cap. XXX . "« - . . =
(70)  Ob. cit.. cuestiones 530 y sigs.
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conclusién acerca de que, en el fideicomiso condicional, el fiducia-
rio puede disponer de los bienes fideicomitidos, quedando a salvo
el gravamen fideicomisario condicional. Y esto no .sblo . por.ldgica
institucional, sino -porque nuestro-iegislador hipotecario ha sentado
este ‘riterio.

Conforme explicamos en otra ocasiéu (71), ‘el ntmero 10 del
articulo 107 de la Ley Hipotecaria vigente permite puedan ser hipo-
tecados los' bienes. sujetos a condiciones resolulorias expresas, que-
dando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipotecante,
Pero en la Ley Hipotecaria anterior, el articulo 109 era més explicito
en este extremo, y se referia tanto a Jos actos de enajenacién como a
los de'gravamen; asi como, en su Gltimo pirrafo, extendia lo en- él
dispuesto a los bienes poseidos en Catalufia. con cliusula ‘de sus-
titucién pendiente, precepto éste que naturalmente se habia de con:
siderar aplicable a toda Espaiia.

- Autes- declamcs que, incluso por 1001ca constltumonal ‘debia
prevalecer este criterio, y esto es demostrable con sélo pensar. que
el fiduciario condicional, a difetencia del fiduciario a término, tiene
la posibilidad dé que no llegue a cumplirse la condicién, quedando,
en consecuencia, heredero libre. Esta fundamentacién ya respira en
dichas leyes Sed quia y:Sin autem de Justiniano. La seguridad de
la efectividad de la sustitucién es indiscutible en el fideicomiso puro
v'en el a término, pues, aunque premuera el fideicomisario, trans-
mite a sus herederos su derecho al fideicomiso, seglin asi lo esta-
blece el articulo 784 del Cédigo civil ; pero en el fideicomiso condi-
cional todo es distinto—conforme explica CovarrRUBIAS (72)—, pues
la*esweranza de que el gravamen fideicomisario se desvanezca hace
que el fiduciario sea méas propietario que el fiduciario puro o a tér-
mino. PEREGRINUS (73) entiende qie la razén de esta disponibili-
dad, en él fideicomiso condicional, radica en que; mientras no llega
el"evento de la‘condicidn, el domiio de los .bienes no puede. perma-
necer en el fideicomisario, debido a que-el dies non. cessit, nec venit,
ya'que ‘el dominio no puede pérmancer in pendenti. Pero-esto res:
ponde més bien al:concepto,romano clasico. acerca del” dominio- o
prop,edad de los bienes. TR

: ‘ . oow Tt N T ST et
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(71) En Derecho hipotecario, 1954, IV, pd(" 947 . C e
(72) Opera ommis, 1574, 11, pag. 93, s toL
(73) Ob. cit., art. 40, num. G.° ’ :
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Especialmente, tratindosc -dc las sustituciones fideicomisarias
sine liberis, una razén prictica—que hemos vivido.y.vivimos real-
mente—confirma esta especial situacién del heredero gravado de
fideicomiso condicional sine liberis, en contraste con la del gravado
con fideicomiso puro o a término. Parece, a primera impresién, que,
si bien el heredero gravado de fideicomiso -sine liberis puede dispo-
ner de los bienes fideicomitidos, no obstante, la circunstancia: de
persistir el gravamen del fideicomiso ha de significar un serio obs-
taculo para que encuentre quien quiera comprarlos, a no ser que
los venda por precio vil, ni quien quiera prestar dinero sobre ellos:
Pero no siempre es asi; por el contrario, son muchas las veces en
que tales bienes son comprados por su precio corriente o hipotecados
normalmente en garantia de un préstamo. Esto ocurre cuando el
heredero fiduciario tiene varios hijos, v sobre todo cuando alguno
de ellos se halla casado y a su vez tenga hijos, y singularmente
cuanto méas avanzada sea la edad del fiduciario, ya que en esta si-
tuacién se hace tan remota la posibilidad de que el fiduciario pueda
fallecer sin dejdr hijos, que, de hecho, dicho comprador o presta-
mista llegan a prescindir de‘la existencia del gravamen fideicomi-
sario, produciéndose como si se tratase de bienes libres de todo
fideicomiso,. va que consideran mus improbable que fallezcan tauntas
personas antes que el fiduciario.

Nuestra experiencia en la materia, asi como la de la mayoria de
los Notarios que ejerzan sus funciones en territorios en los que abun-
de el fideicomiso sine liberis, ha' permitido comprobar que en estas
situaciones, practicamente-—aunque no de derecho—, las cosas se des-
envuelven como si la sustitucién fideicomisaria no existiese, y por
ciencia propia podemos dccir que no son pocas. las .veces que el
mismo fiduciaric ha-de hacer cierto esfuerzo para poder recordar
que se halla gravado de fideicomiso sine liberis, va que a fuerza de
saber que sblo =std gravado si fallece sin dejar hijos, la circunstan-
cla de tener varios le ha imbuido de la seguridad, casi metaffsica,
de la que la actuacién del fideicomiso es. pricticamente. imposible.

El fiduciario en el fideicomiso sine liberis puede.realiZdr, por
tanto, todo acto' de disposicién de los bienes fideicomitidos, subsis-
tiendo en éstos la carga del mismo; pero es conveniente-'advertir
que si hien puede incluso realizar actos de extincién de derechos
reales, no obstante la existencia actual del Registro' de'la Propiedad
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inmueble, dotado en’ Espafia de la fe plblica que el articulo 34 y.
otros concordantes de la Lev Hipolecaria vigente confieren a los
asientos registrales, impide que tales actos extintivos puedan tener
acceso a dicho Registro v provocar asiento alguno de cancelacién,
fuera de los supuestos particularmente previstos por la ley.

Para completar esta materia referente a actos de disposicién de
bienes gravados de fideicomiso sine [iberis es indispensable exami-
nar la actuacién del gravamen fideicomisario una vez la condicién
cumplida, respccto de los bienes que el fideicomisario hubiere ena-

.jenad> o gravado en vida. :

Existe cierta unanimidad en considerar ineficaces, en este su-
puesto, dichas enajenaciones o gravimeues; pero difieren los pare-
ceres al tratar de determinar la clase de ineficacia que se origine,
va que se discute si comsiste en una nulidad o’en una resolucién, y
de ser una nulidad, §i se trata de inexistencia, de nulidad absoluta
o de anulabilidad.

Entendemos que més que de un caso de nulidad o de resolucién
se trata de un caso de cesacién, caducidad o extincién de'la titu'a-
ridad .polr habér llegado a su fin, debido a que, al cumplirse la con-
dicién, ha entradd enh funciomes la sustitucién fideicomisaria, ‘ce-
sando la propiédad del fiduciario para dejar paso a la propiedad del
fideicomisario. '

El fiduciario podia enajenar los bienes fideicomitidos, pero como
ellos' deambulaban llevando la carga del fideicomiso, el tercer ad-
quirente los adquiria en su propia condicién de fideicomitidos, o
sea, como dominio enfermo. Por tanto, si al fa]lecer el fiduciario sin
dejar hlJOS hay bienes fideicomitidos, que ya no estinen su poder,
sino en el de un tercero que los LOTTlpI’O el fenémeno de cesacién;
termnnmon o extinciéh’ de t1tu1ar1d'1d sobre los mismos es légico
que se produ7ca wu'\lmente por mis quc sc hallen en )oder de ter-
céro. Es la simple aphcaCLon de la regla resoluto fure concedentis,
msol'znhn’ et tus concessum, atribuvendo siempre al concepto «re-
solucibny - su'” seiitido Tninimalista de simple cesacién, caducidad o
extincién. En este séntido hacemos nuestras las palabras de Po-
THIER (74) cuando eXpresa que el ‘gravado o fiduciario sélo puede
transferir su derecho tal como-lo tiene, es decir, sujeto a resolverse

e oy f f 4 ' \
- .- . ‘ o

(74)" Ob. &1t., VIIT, nfims. 160 y- 101,
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en provecho del sustituto por la apertura de la sucesién, v agrega que
el tercero adquirié el derécho de propiedad tal ciial lo tenia entonces
el gravado, es decir, un derecho de propiedad durable hasta el tiempo
dél cumplimiento de la condicién puésta a Ia sustitucién, v del cual
no puede ser despojado antes de ese momento.

Cumplida la condicién, el tercer adquirente de los bienes fidei-
comitidos queda ipso fure simple poseedor sin titulo de tales bienes,
por haberse éste desnioronadv, v el fideicomisario podri desde en-
tonces, mas no antes, reclam'u- ld devolucién de' la posesién de dx-
chos bienes, asi como relvmdlcar los de quienes haydii entrade sin
titulo en la posesibn de estos 1§ otros bienes hereditatios. Lo quic
no podra el f1de1comlsar1o serd 1eclamar los frutos peércibibles por
aquellos tercerm adqmrentes miéntras tcmto fueron propietarios,
r1g10ndo respecto de los frutos petcibidos con posterioridad al cumni-
plimiento de la condicién, las normas relativaS a la posesién de
buena o ma'a fe. '

Este resultado & bastante an4logo, pero no igual, al que origina
el cumplimiento de la condiciébn 1esolutoria, as{ como demucstra
que la obligacién de restituir no es caracteristica exclusiva de la
sustitacién_fideicomisaria, sino mera relcvancia accesoria de caric-
ter general a todo poseedor sin titilo, va por no haber'o tenido
nunca, va por haber]o perdido. E$ muy frecuente querer explicar’
dicho resultado por medio del expediente de la retroaccién de la’
condicién cumplida | pero va hemos visto que esto no es exacto, v
Praxior vy RipER® (75) asi lo reconocen.

Una cucestién que desde antiguo’ viene suscxtandose cn, esta ma-
teria es si por resultar ser el fideicomisario heredero del fiduciario
enajenante puede igualmente aqué! reclamar a los terceros los b1e-
nes enaJepadoq por éste.al cumplirse la condicién. Ha habido va-’
riadas opiniones v se ha llegado a distinguir segiin el fideicomisario.
hubiere aceptado la herencia del filuciario con .6 sin ¢l beneficio de
inventario. Esta cuestién, como la mayorfa de las cuestiones,’ halla
posible mucho comentario, pero 1os limitaremos a afirmar que, en.
nuestra opinién, la circunstancia dé ser el fideicomisario heredero
del, fiduciario no puede representar. obstacu'o que impida a aquél
reclamar de Jos terceros los biénes ena;enadm v ello por razén de

(73) Tratado préctico de Derccho crvil francés, 1935, V| pag. 870.
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que, si bien es principio juridico que el heredero ha de respetar,
como propios los actos de su causante, esta vinculacién solamente
le afecta en cuanto pertenezca al Ambito de las actividades que el he-
redero desarrollare con el caracter de .sucesor d= tal causante, pero
no respecto de aquellas actividades que. pueda desenvolver en virtud
de su cardcter de fideicomisario y, por, tanto, de.sucesor del {fidei-
comitente. .

No se produce 1nterfe1encn alouna entre ambas sucesiones, in-
dependientemente de si el fideicomisario acepté con o sin el beneﬁ-
cio de inventario la herencia del fiduciario, ya. que esta herencia
nada tiene que ver con la relicta por el fideicomitente, al igual que
nada tiene que ver el derecho de representacidén sucesoria con la
aceptacién o repudiacién por el representante de la herencia del re-
presentado, conforme establece el articu'o 928 del Cédigo civil. Son
dos sucesiones diferentes. ' :

El Gnico supuesto en que dicho fideicomisario podria reclamar-
los bienes enajenados por el fiduciario del cual sea heredero aquél,
serfa si este fiduciario le hubjere impuestc en testamento la obli-
gacién de poder impugnar tal enajenaciby v hubiere aceptado la he-
rencia, segln se desprende de la Sentencia de 12 de noviembre.de,
1948. Y aun en este caso, ]a refenda obligacién vincularfa al fidei-
comisario heredero, pero no a los- sucesivos fideicomisarios que pu-
dieran surgir, trdtandose de una sustitucién fideicomisaria ericade-
nada o con pluralidad de llamamientos.

No obstante lo que queda dicho, la enaJenacmn, 0 Qra\ amen de,
los bienes sujetos.a fideicomiso condlclonal no seria posible, ni con
subsistencia de la .carga, cuando el ﬁdelcomltente por razones fun-
dadas, como lo serfa velando por la propia subsistencia del fiducia-
rio, hubiere 1mpuesto -a este Gltimo una especial pI‘OhlblClOﬂ de dis-
poner En este caso, en orden.a la mdlspomblhdad de los bienes, el
heredero gravado. de fldGlCOmlSO condicional se encontrarfa en.si-.
tuacwn seme3a11te a h del heredero gravado .de fideicomiso a tér-
mmo, v las enq;enamon@ ‘que. el mismo _pretenidiere realizar serla’g’
meﬁcaces en el senhdo de. moperantes por falta de fus dtsf)on@nd*t

y PFRF(‘RINUS (76) al referlrse al ﬁdemomlso 2 término, opma
que en este 11011,,ualct "'endmo 1{)50 nm’e ., ya que si h lev prohlbe

(76) ~Ob. cit., art. 40: ot . ' Lt N
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enajenar, alienatio jacta ius dominii non transfert ; y de igual ma-
nera hay que proceder cuando la prohibicién de enajenar proviene,
no de la ley, sino ¢x provisione hominis. -

Para terminar esta parte del presente estudio debemos hacer
resaltar cudn clerto es que la llamada obligacibn de comservar no
tipifica la sustitucién fideicomisaria Frente a la mayoria de los au-
tores, que entienden que dicha obligacién de conservar implica la
alienabilidad de los bienes fideicomitidos, hay que oponer lo qule:.
llevamos dicho acerca de la dispouibilidad de los bienes sujetos a
fideicomiso ‘condicional, de lo que resulta que lo fundamental en
la sustitucién fideicomisaria es que los bienes estin afectos al gra-
vamen real del fideicomiso. Esto es lo decisivo. )

Ello no quiere significar que en la sustitucién f1de1com15ar1a
no exista una obligacién de conservar los bienes por parte del fidu-
ciario, pero esta obligacién es la de custodiar o conservar cu buen
estado los bicnes' fideicomitidos ; y si el fiduciario ha enajenado
bienes, responde de la conducta que en su conservacifn observe el
adquirente de los mismos. Asimismo esta obligacién del fiduciario,
dirigida a conservar los biencs en buen estado, es igualmente apli-,
cable al fideicomiso a término que al condicional, io que demuestra,
que- es independiente de la facultad de emnajenar. Esto, sin contar.
con los casos en que la ley permite, v a veces impone, la enajena;
cién de bienes en concepto de libres del fideicomiso.

.
. v

: R
El DENOMINADO PROBLEMA DE LOS HITJOS PUESTOS‘EN CO';\'IDICION .

,
“rr

Nos ocupamos aqui de est: punto para destacar que tal prob]e-
ma no existe en el régimen del Cédigo civil, a diferencia de la
gran importancia que tuvo en el Derecho intermedio y en aquellos.
paises donde rige el Derecho romano. Por esto, CaNCER (77) califi-
ca esta cuestién de quotidiana, asi como de. ardua y difficilis, A
Antonio Génez (78) dice de ella que es una cuestién notab1l1s et
subtilis. . ,

El problema de los hl_]OS yuestos en condmon se da espemﬁca-

S . : i '

. e L e
(77)  Variarum resolutiones, pars I, cap 1.°, niim, 7,8.J'. C
(78) Ob. cit., cap. 3., nitm. 23. R o

t . s
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mente en Ja sustitucién fideicomisaria sise liberis, especialmente en
la de tipo escalonado, o séd con varios fideicomisarios sucesivos. En
ella, el primer fideicomisario- adquiete la- herencia si el fduciario
fallece sin dejar hijos, pero a su vez dicho primer -fideicomisario,
si llega a set cfectivamente héredero, esti a su vez gravado de fidei-
domiso sinc libens a favor del segundo fidcicomisario, vy asi sucesi-
vamente hasta el %ltino ﬁdelcomlsarlo que puede quedar herede-
ro libre . ‘
" Como puede darse el caso de que el fiduciario fallezca sin hijos,
ctiando va habia f1lleud0 anteriormente €l primer- -fidtciario dejan-
dolos, la cuestibh consiste en determinar si estos hijos del fideico-
misario premuerto al’ fiduciario entran en el fideicomiso en lugar de
su padre ; es decir, si‘en ¢l hecho base de la condicién si sine liberis
decesserit los hijos puestos en condicién son a la vez llamados al
fideicomiso, en aqucl supuesto. En rigor, se trata de la misma si-
tuacién prevista en la representacién sucesoria, asi como en la sus-
titucién vulgar del padre a favor de sus hijos. '
La regla dominante segiin MovriNa (79), asi como Antonio GO-
MEz (807, FonTANGLLA (81), SaLa (82) y tantos otros'autdres de
Derecho intermedio, eta que filii positi in conditione. won cemsetitr
Jocati, o que positi in conditioné, Positi non sunt in dispositione.:
No obstante, cuarido existian determinadas hipétesis o conjeturas,
la reg'a era la contraria, esto es, que filii posili in condilione cen-
setwr vocati
La existencia de estas conjeturas se transformé en una cues-
tién principal dentro del problema, v muchos qutorcs reconocieron
tal ciimu'o de conjeturas encaminadas a derostrar que el testador
habia querido Ilannn al fideicomiso a los hijos puestos en condi-
cibn, que Ilegose én Derecho intérmedio a un’ punto de vérdadera
confusién, va que'habia auto:, como "FUSARIO (83), gue desarrolla-
ba hasta cérca d\. setcnh conJcturas v otrds tantas MENOCHIUS (84).
ste prob gma estaba entroncadd con otro mAas general ‘felativo
a si'en las sust1tuc1ones fxdelcomlsanas pxoced)a o' ho el" derechc

_(19) Ob. cit., lib. T, cap. 6., nim . 1o . )
= (80) Ob. cit., <ap. 3° nam. 23.° cos . .
(81)  Oh, cit., clausula 1V, glosa 23, ntm. 2° . L
(82) Ob. cit,, lib. II, paa. 74. )
(83y Oh, cit., cliestion 437. ' . .
(84) Ob. cit., lib. IV, pres. 6. R e O
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de representacién sucesoria. La tesis que sostenia que los hijos
puestos en condicién estaban también puestos en disposicién, era
una manifestacién positiva de la tendencia favorable a admitir di-
cho derecho de representacion.

La ley 40 de Toro, aclarada por una Real pragmaitica de Felipe
T1I, de fecha 5 de abril de 1615, establecié el derecho de representa-
cién en los mayorazgos, a no ser que el causante lo hubiere excluido
con palabras claras y expresas (85). Asimismo, una ley de las Cor-
tes de Pamplona del afio 1580 (86) establecié lo mismo, méis tarde.
Pero estas leyes no se referian concretamente al problema de los hi-
jos puestos en condicibén

A este problema se refirié una ley de las Cortes de Tudela del
afio 1383 (87), y en ella se dispuso que «los hijos puestos en condi-
ci6n solamente, no se tengan por puestos en disposiciédn ni llamados
a la sucesién de los bienes, aunque haya una o muchas conjeturas
en favor, sino cuando expresameunte estén llamados». Esta ley, como
la misma expresa, fué dictada para evitar «las muchas dudas y varie-
dad de opiniones que hay, conforme al Derecho comifin». Por tanto,
respondia al fin practico y encomiab'e de evitar pleitos v dudas.

El Cédigo civil ha seguido el mismo criterio, pero con caracter
general. En su articulo 783 dispone gue «para que sean vilidos los
llamamientos a la sustitucién fideicomisaria, deberin ser expresos».
Por consiguiente, seglin el Cédigo, los hijos puestos en condicién
no se entenderin nunca llamados, por conjeturas que existan. Como
declara Ja Resolucién de 11 de junio de 1923, dicho precepto ha re-
chazado, en materia de fideicomisos. los llamamientos conjeturables.

Esta postura eminentemente préactica del Cédigo civil hace més
obligado, sobre todo a los Notarios, que exploren la voluntad del tes-
tador que quiera disponer un fideicomiso sine liberis, acerca de si
quiere a no llamar a los hijos puestos en condicién, por medio de la
llamada sustitucién vulgar in fideicommisso, advirtiéndole lo que
podria ocurrir en la hipétesis antes indicada. Mediante ésta, v no por
medio de la férmula de la representacién sucesoria, serén llamados
dichos hijos a! fideicomiso si ésta es la voluntad del fideicomitente;
por bien que; cuando se emplea el concepto de representacion; lo que

(85) Wovisima R-copilacién, 1ib. X, 'tit. 17, leyes 5. y 0.~
(86) Novisima Recopilacién, de Navarra, lib, ITI, tit. 13, ley 1:*
(87) Novisima Recopilacidn, de Navarra, lib 11T, tit. 13, ley 1.
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se-quiere, en el fondo, es la referida sustitucién vulgar en fideico-
miso.

Con 1odo, hay que observar que, si bien el uso de esta sustitucién
vulgar es justas, no obstante, no es del todo prictica, va que al hacer
entrar en el grupo de fideicomisarios a personas que a veces ni si-
quiera han nacido atin, le confiere tal fluidez, que es dificil para el
fiduciario poder ponerse de acuerdo con todos los fideicomisarios que
pueden llegar a serlo, para realizar con seguridad ciertos actos dis-
positivos del mismo (88).

La LIL\'”TA’C](S:\- DE LLAMAMIENTOS FIDEICOMISARIOS EN EL FIDEICOMISO
«SI SINE LIBERIS DECESSERIT»

Todos sabemos que el articulo 781 del Cdédigo civil exige, para
que las sustituciones fideicomisarias sean vélidas v surtan efectos,
que se vespeten estas dos limitaciones: «que no pasen del segundo
grado, o que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo de'
fallecimiento del testador».

Fsta segunda limitacién, que sepamos, no ha planteado dudas,
pero si la primera, debido al significado de la palabra «grado». Las
Sentencias de 23 dc junio de 1940 v de 6 dc marzo de 1944, en contra
de la de 6 de junio de 1905, tienen declarado que la palabra «grado»
hay ¢ue entenderla en el sentido de «llamamiento» ¥ no de «genera-
cibny.

No deseamos explanarnos en esta cuestién, pero no es posible de-
jar de pronunciarnos en contra de dicho criterio de estimar que la
pa'abra «grado» significa siempre «llamamientos.

Nos fundamos para elio no sélo en que la base 16.* de 'a Ley de
Bases del Cédigo civil de 11 de mayo de 1888 adoptd la palabra «ge-
neraciény», al igual que lo hizo aquclla Real cédula de 1818 de que
hablamos antes, sino en que el tipo de fideicomiso cuva limitacién
por sus pe'igros obsesionaba al legislador, era el ﬁdexcomlso cum
liberis, o sea el de generacién en generacién, o de grado en grado,
en sentido vertical o linea recta descendente, que es el tipo que habia

{88) Ver Roca Sastre, El fnoblcma fideicomisaric de los hijos puestos
en condicisn. 1948, )
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dado lugar a los antiguos mayorazgos. Seguramente el Cédigo civil
no penso siquiera cn los fideicomisos sine ilberis, y mucho menos
en los constituidos a favor de extrafics, que son poco frecuentes.

La férmula mis procedente serfa distinguir entre fideicomisos
familiares v fideicomisos no familiares, o sea entre extrafios, v a
base de.esta clasificacién cstimar que en los fideicomisos familiares
se trata de gradecs en seutido de generaciones, v en los no familiares
se trata de llamamientos.

Sentada’ dicha doctrina jurisprudencial acerca de la palabra «gra-
do», veamos de adaptac aquellos dos limites legales a los fideicomisos
st sine liberis decesserit.

Este tipo de fideicomiso generalmente se desenvuelve entre los
varios hijos del fideicomitente, o sea entre hermanos. Pero, a veces
por la misma razén de equidad que mueve al legislador para adop-
lar el juego del derecho de represcitacién en la sucesion intesta-
da 1 en las legitimas, el fidcicomitente 1lama, por la referida susti-
tucién vulgar en fideicomiso, en el IUgar de sus hijos, a los respec-
tivos hijos de éstos. . .

Pues bien. In el prinmer caso, o sea si el ﬁde1com1€0 sine liberis
es simple, sin dicha sustitucién vulgar, no existe problema de limi-
tacién legal alguno, pues todes los llamados, por ser hijos del fidei-
comitente, hermanos entre si, vivian al tiempo de fallecer su padre,
v si alguno se hallaba tan s6lo concebido, hay que considerarlo como
va nacido, siempre que llegue a nacer en las condiciones prescritas
por la lev. Iin este fideicomise pueden darse, por tanto, no solo dos
Namamientos fideicomisarios efectivos, sino tantos como hijos hu-
biere dejado al morir el fideicomitente, v éste hubiere llamado a la
herencia fideicomitida.

En cambio, no siempre puede decirse lo mismo cuando en el fi-
deicomiso sine liberis, ademas de_los hijos del fideicomitente,. éste
Tlama, por via de la.expresada sustitucién vulgar en fideicomiso,
a sus nietos, o sea a los hijos respectivos de aquellos de sus hijos
que hubiercn fallecido antes decl .momento de deferirsele la herencia
fideicomitida. FE.i este caso, cuando los nietos llamados havan nacido
después de moriv el fideicomitente, es difici! ensamblar o combinar
aquel - criterio jurisprudencial acerca de la palabra «grado» con la
otra limitaciba de que los fidwicomisarios vivan al tlempo de fallecer
el fideicomitente, va que ambas limitaciones no encajan entre si, v
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m4s bien parece que dichos nielos sobrepasan el limite de los dos
«llamamientos» fideicomisarios, sobre todo si los hermanos son va-
rios. Esto equivaldria a excluir, en el fideicomiso sine liberis esca-
lonado, la sustitucién vulgar en fideicomise en favor de los nictos
no nacidos después de fallecer el fideicomitente, a no ser que se es-
time lo peor, esto es, que todos'los llamamientos fideicomisarios se
estimen nulos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 786 del Cédigo-
civil tal como lo ha interpretado la Sentencia de 29 de octubre de
1949, contraria a las de 8 de mayo de 1894, 6 de junio de 1905 \ 9
dé julio de 1927.

LA MOTIV'ACIélh:‘ FINALISTA DEL FIDEICOMISO «SI SINE LIBERIS
DECESSERIT» . ’

Con bastante frecuencia se ha dicho que los testadores se valen
de la sustitucién fideicomisaria al objeto de satisfacer el déseo de
asegurar la suérte de su patrimonic para un porvehir mas o menos.
largo, a partir de su fallecimiento. Pero ésta no puede constituir la
motivacién finalista de lds sustituciones fideicomisarias, ya que de-
ser ello su Gnica fina'idad, podria muy bien prescindirse de las mis-
mas. El fin de las sustituciones fideicomisarias es més trascendénte
v variado, pues cada tipo basico de fideicomiso tiene su fin espe-
cifico.

Concretamente al ﬂdexcom s0 si sine liberis decesseril, en sus di-
versas modalidades, su finalidad es de orden familiar ; pero esto no
lo particulariza suficientemente, va que también es de carhcter fa-
mlhar—v para \VJ\DL\SC}{I EGI, (89) es el propiamente familiar—
el ﬁde1cnmlso cmn lzberls o sea aquel en que la herencia fideicomi-
tida ‘pqsa de una persona a otra, de generacibén en generacwn en
lmea recta descendente, v, en cambio, la finalidad de uno v otro-
es distinta. Y es que la razébn familiar acta diferentemente en ellos.
En el fideicomiso cum Diberis se prevé el hecho de la existencia de
hlJOS de suerte que, de der\rlns e! f1duuauo al morir, la sustitucién
tlene lugqr a favo1 de ellos, rmentms que en el ﬁdelcommo sine li--

<

v

(89) De Fld(icomnmvs fannlm'rmn 1747, cap. L.%, ntim. 2.0
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JDeris el hecho previsto es precisamente el contrario, o sea la inexis-
tencia de hijps, de manera que, de no dejarlos el fiduciario al morir,
la sustitucidén opera corrientemente a favor de hermano o hermanos
de este Gltimo, y en su caso de los hijos del hermano premuerto,

Esto es debido a que el objeto perseguido ,por. el fideicomiso
sing liberis no es que la herencia pase rigidamente a los hijos del fi-
duciario y después de éstos a los hijos de estos hijos, sino tan sélo
evitar que la herencia del fideicomitente vaya a parar a personas ex-
traflas a la descendencia de éste, mientras existan personas de esta
descendencia, considerdndose a tales ofectos como personas extrafias
todas las que no pertenecieran a la estirpe de dicho fideicomitente.

Con todo, el fideicomitente sine liberis v el cum liberis no son in-
compatibles entre i, va que o veces se ccmbinan, en el sentido de
que si el fiduciario fallece con hijos, éstos seridn sus sustitutos, y
si fallece sin hijos, el sustituto serd su hermano o hermanos.

De lo dicho resulta que la verdadera motivacién finalista de la
sustitucién fideicomisaria si sine liberis decesserit es semejante a la
que inspira la reserva lineal quc regula ¢l articulo 811 del Cédigo
civil .

El Tribunal Supremo—en jurisprudencia que va desde la Sen-
‘tencia de 30 de diciembre de 1897 a la de 4 de junio de 1955—tiene
dicho quc el articuio 81t del Cédigo civil cbedece a la previsién de
evitar que personas extrafias a la familiu adquieran, por un azar de
la vida, bi¢nes que sin este azar hubiesen permanecido dentro de ella.
El fideicomiso sine liberis responde también a la previsidén de evitar
que personas extrajias a la descendencia del testador adquieran, por
el evento de fallecer algin hijo suyo sin dejar hijos, bienes que, de
existir éstos, seguramente hubieran permarecido dentro de tal des-
cendencia. Ambas figuras juridicas tienden, por consiguiente, a
excluir de una sucesién a personas extrafias a la linea de donde los
correspondientes bienes procedan, en.la reserva lineal, y a personas
extrafias a la descendencia del fideicomitente, en el fideicomiso sine
liberis. S :

El testador,. al imponer a su hijo o hijos, herederos suyos, el gra-
vamen de una sustitucién fideicomisaria sblo para el evento de que
fallezcau sine liberis, no contempla el supuesto,de que este heredero
-0 herederos fallezcan cum liberis, al efecto.de llamar a éstos 'como
-fideicomisarios de sus padres, va que estima o espera que de morir
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con hijos los mismos serin normalmente sus herederos, por via de
testamento o abintestato, Lo que el testador contempla, en e] fidei-
comiso sine liberis, es el hecho posible de que su heredero o herederos
fallezcan sin dejar prole, pues en este caso ve el peligro de que el
fiduciario, por no tener hijos, disponga a favor de su esposa y que de
ésta vavan a paiar a los parientes de la misma o que dispongan a fa-
vor de otros, incluso de personas indeseables, v este resultado lo
guiere evitar mediante ordenar este fideicomiso, por virtud del cual
tales bicnes pasaran preferentemente a los demés descendientes del
testador, que fueron llamados por éste. ' '

Esta es la vérdadera ratic de la sustitucién fideicomisaria sine
liberis. Procurar que el patrimonio familiar se conserve o permanez-
ca en ’poder de los descendientes llamados por el fideicomitente, pero’
no porque en todo caso havan de sustituirse a su muerte los unos a
los otros, sino tan s6lé cuando ¢l anterior o anteriores llamados fa-
Nezcan sin dejar hl]OS al objeto de evitar que este hecho pueda ser-
vir de’’ oca5101 para que dicho patrlmomo faniiliar o-de sangre sea
adquirido por personas ajenas a la descendencia llamada por el tes-
tador. '

Esta ratto o mofivacién finalista tanto impera si ¢l fideicon-
so sine liberis gfa{'a reciprocamente, o de otra manera, a-los varios
hijos del testador a quienes éste haya institnido herederos por pat-
tes méAs o menos iguales, como si los grava escalonadamente en ré-
gimen de heredero tinico sucesivo. Pero en esta segunda modalidad
de fideicomiso sine liberis, que por cierto es-la mis empleada desde
antiguo, este descansa ademéas-en una razén de equidad. .

© Esta razén de equldad es gue con este txpo de fideicomiso, acopla-
do al régimen indicado de hereders finico, sé evita el injusto resul-
tado dé que los demés hijos del ﬁdelcomltente hermanos del insti-
thido hefedero por éste, que han sido apartadm dd _patrimonio “faimi-
liar con el perc1bo de'su legitima estricta, v a'véced con merios, veair
gquc por la’ circunstaricia de fallecer sin huoe sw hermano, el herede-.
ro, vayva a parar casi todo el referido patrimonio familiar a ‘perso-
as extrafias o-.ajenas a la descendencia 0 estirpe‘ de su padre el tes-
tador, quednndo postcmddos sin- compensacmn a tales personas: y
estéril Su- sacfificio hecho en aras de la continuiddd o ‘subsistencia
Vv inidad del pattimonio de-la familia, en mianos del hermano hére-
dero, y fallecido éste;, en manos de uno de sus hijos: En este caso
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se daria el mismo irritante especticulo «de aquellos hermanos [de]
lote modestisimo» que viven «en la estrechez y tal vez en la miseriav,
de los que nos hablé ArLoxso MarTinez (90), v que segfin él se
quisoc evitar con la introduccién del articulo 811 del Cédigo’ civil”

Lo que acabamos de explicar encaja mis bien respecto de patrl-
monios heredadcs, de tipo solariego, que en relacién a patrimonios
formados por el propio testador. I.a distincién entre bicnes he wda-
dos v bienes ganados tiene honda raigambre en Espafia, y en aque-
llos primeros se produce el clima mAas propicio para esta clase de
fideicomisos.

Hemos dicho que, a los fines del fideicomiso sine liberis, la cali-
ficacién de personas extrailas :: las que con el mismo se quiere excluir.
abarca incluso al cényuge viudo del heredero fiduciario fallecido sin
dejar hijos. Para suavizar la dureza de la medida, los Abogados ¥,
principalmente, los Notarios, han de procurar aconsejar al testador
que quiera establecer este fideicomiso—asi como también si el fidei-
comiso es cum liberis— que permita que el fiduciario pueda legar a
su esposa, por mientras permanezca viuda de él, el usufructo de todo
o parte del patrimonio fideicomitido. Alguna vez, pocas, hemos vis-
to testamentos en que se adopta esta previsién.

UTILIDAD ACTUAL DE LOS FIDEICOMLSOS.

[N .
>

Las sustituciones fideicomisarias prestan y pueden prestar grand
des servicios. También los prestaron -antiguamente, incluso en la
antigna forma de mayorazgos y vinculaciones perpetuas, va qué
éstas, como instrumento perpetuador de los patrimonios nobiliarios,
respondian a las necesidades de los tiempos v desempefiaban un papel
politico evidente. Lo que ocurri6 fué que. cambiadas las circuns~
tancias de Europa, aquellas vinculaciones perpetuas habian quedado
arcaicas, desentonaban, y en consecuencia sobraban y tenian que su-
primirse. Esta es ley continuada de la vida. ’ .

En la actualidad, las suslituciones fideicomisarias han perdido
frecuencia v alcance, pero continfian siendo un mecanismo idéneo

(90) E! Cédigo civil en sus relacicnes con'las legislaciones forales.
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para satisfacer determinados intereses cn ciertos casos. Subsiste,
pues, su utilidad. ‘ . ‘

Respecto al fideicomiso si sine ltberis decesserit ya hemos visto
su finalidad verdaderamente til, especialmente tratandose de patri-
monios hereditarios de caricter familiar.

En cuanto al fideicomiso cim liberis, por el cual el testador gra-
va a uno de sus hijos herederos dec sustitucién fideicomisaria a favor
de los hijos de éstos, su utilidad es evidente cuando dicho hijo gra-
vado de fideicomiso carece de las dotes de un buen administrador,
bien por su insuficiente idomeidad para desenvolverse en la vida,
bien por ser un despiltarrador o prédigo. Para estos casos, cl fideico-
miso constituye una medida de proteccién, no sblo para el gravado,
sino para sus propids hijos. Claro que éstos contarian, para dicho
segundo supuesio, con el medio de la incapacitacién por causa de
prodigalidad, pero éste es un remedio comiplicado, tardio y deni-
grante. Asimismo, tratindose de determinados bienes, el fideicomiso
cum liberis puede prestar el servicio que proporciona su adscripeién
en determinados descendienles a finalidades de mantener el lustre de
una familia u otro objetivo analogo (91).

En lo tocaute al fidcicomisn de residuo, particularmente el de fi-
nalidad de consumo o de subsistencia del cdényuge viudo de un matri-
monio disuelto sin hijos, su utilidad es indudable. Fn estos casos de
matrimonios sin hijos, los Notarios hemos comprobado en nuestros
despachos la utilidad dc esta clase de fideicomisos cuando uno de los
cényuges, supongamos el esposo, duefio de un patrimonio solariego,
quiere hacer testamento, y en el mismo instituir heredera a su es-
posa, no sbélo por el honor que cllo representa, sino para que sc des-
envuelva con mas libertad de movimientos. El testador quiere que
a su esposa, heredera suva, no pueda faltar'e nada, y que si para su
subsistencia no fuesen suficientes los frutos que produzca la heren-
cia relicta, pueda llegar a vender los bienes de la misma, para con su
precio atender a sus necesidades. Lo que no quiere el consorte testa-
dor es gue tales bienes puedan ir a parar a los parientes de su es-
posa, pues en o que no los necesite, es su voluntad que hagaun trinsi-
to a la familia carnal del testador, generalmente algfin sobrino suvo.

En el fondo, todos estos tres tipos de fideicomiso tienen como

i
(91) Nosotros sabemos de alguna sustitucién fideicomisaria de determi-
nado palco del Gran Teatro del Liceo, de Barcelona.

<
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denominador comin la finalidad de que, cu lo posible, queden dentro
de la familia consanguinea del testador los bienes de su herencia,
procurando con cllo asegurar el destino regular de los mismos,

Iiste anhe'o tan humano, de guc dcterminados bienes no pasen
& manos ajenas de determinado.circulo de personas, sc observa inclu-
so modernamente en las denominadas sindicaciones de acciones de
las llamadas Sociedades mercantiles familiares, por las cuales, al so-
meter lales acciones a un juego de adquisiciébn preferente del tipo de
tanteo, en cuanic no se transmitan a hijos v demis personas allega-
das al accionista, constituven verdaderas vinculaciones particulares.

La utilidad de las sustituciones fideicomisarias persiste, por
tanto, en la actualidad. No obstante, creemos que para que puedan
continuar prestando su funcién protectora de interescs en determi-
nados casos, se requierc que en su regulacién se introduzean las re-
formas necesarias para armonizarias con las necesidades de nuestros
tiempos.

Estas reformas, en sintesis, y para terminar, son las siguientes :

En primer lugar, permitir la hipoteca refaccionaria, o sea que
el fiduciario pueda hipotecar los bienes fideicomitidos en garantia de
préstamos a largo plazo, destinados a invertir en mejoras de los pro-
pios bienes del fideicomiso, y previa autorizacién de la Autoridad ju-
dicial, en la que se estab'ezcan las precauciones indispensables para
asegurar la efectividad de la tal inversién.

En segundo lugar, facultar la subrogacién real ex wvaluntate, o
sea que e] fiduciario, también previa autorizacién judicial v cumpli-
miento de determinadas garantias, pueda reemplazar Dbienes del
fideicomiso por otros bienes determinados, sea por permuta, sea por
venta con inversién del precio, siempre que ello resulte justificado
por razones de mayor rentabilidad u otras de evidente utilidad.

En tercer lugar, que el propio fideicomitente, o la Autoridad
judicial en su defecto, puedan nombrar un represeuntante o curador
para aquellos fideicomisarios que, en un momento dado, no estuvieren
concebidos, o cuya personalidad como tales solamente fuere deter-
minable por algin acontecimiento futuro, al objeto de defender sus
intereses en la medida necesaria para que el fiduciario pueda actuar
en determinados casos de una manera definitiva, adoptandose las
necesarias garantias para dichos fideicomisarios.

Y en cuarto lugar, establecer las normas adecuadas relativas a
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determinados bienes que puedan estar gravados de fideicomiso.
como, por ejemplo, las relativas a valores mobiliarios, y su depdsito,
en garantia de los posibles intereses de los fideicomisarios, va que,
regularmente, los ordenamientos positivos estin mis bien pensados
en que el fideicomiso afecte a bienes inmuebles.

Estos y otros retoques—algunos de los cuales no harian méis que
actua'izar antiguas reglas caidas en desuso—proporcionaran a la
instituciénijuridica de las sustituciones fideicomisarias una agilidad
de que hoy carece v la adaptaria a las exigencias de la vida moderna.
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