
REVISTA CR.ITICA 

o e 

DEDICADA, EN GENERAL. AL ESTUDIO DEL -ORDENAMI-ENTO . 
_c;IVIL -;Y ;;E_8P~IAP1.ENTE l\L.:REGIMEN ·H;~PO'Ij'~~~IO· 

Año XX~ll _ · Nt!ms. 336~~3.7 

El fideico~íso sí sine liber.is .élece'sse­
~ít ,Y el ·Código civil (*) · 

!;~·: RODUCCIÚX 

.Los .fideicomisos constituyen una institución jurídica bastante 
ab~mdoi1ada por lo:> juristas modernos 1 lo cual guarda pleno con" 
traste ~on la abundante literatura que "produjeron en el Dereého 
iutermedio. 

N u estros autores de tratados de }Xrecho _civil han tenido que 
ocuparse de las sustituciones fideicomisarias, ·forzados por la .nece­
sidad de' es~udiar -.on mayor o menor extenE-iÓn todas la~. institu-. 
ciones jurídicas c;ivíles ; .pero ·sóbre ·fideicomisos •no conocemos otra 
monografía que e]· libro Jnst·ituciQ-n de Jo~ f-ideicomisos y sus· efectos 
en Cataluiia, del Notario señor SAGTJER v Or.n7ET, aparecido 1 eu 
19} 8, aparte del -magnífico discurso s_opre -la N ~l.u1·aleza ._iu-rí4ica -if;e 

.(~:) DísClFSO leído por .el Excmo .. Sr. -D. Ramón María Roca Sastre, el 
30 de abril de 1956. en el acto de su rec:epción como Académico de número 
en la 'Real Academi:1 ·de Jurispruden_cia y Legislación, que publicamos con 
autorización, que ¡puy sinceramente agradecemos, de dicha _-\cademia ·y .del 
autor del trabajo. · ' 
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las disposiciones y cláusulas testamentarias dd residuo, del que 
fp.é eximio Catedráticu de Derecho civil de !a Universidad Central 
y_ Presidente d~ esta Real Academia dt: Jurisprudencia y Legisla-
1ción, don F~LIPE CI.EMEN'I'E. ·DE DIEGO, pronunciado en esta Real 
Corpor8.ción, en la sesión inaugura; de LUrso 1926-27, que tuvo lu­
gar. eJ .30. de. noviembre de 1926. 

Pero dicho libro de SAGUER y ÜLIVE'l' no' era muy ambicioso en 
su cont~nido, n~ el citado discurso de CtE~IEN'l'E DE DIEGO podía 
sobrepasar los límites de un discurso, dentro de su profundidad, 
aparte de que S? orientaba primordialmente al estudio de los fidei­
comisos o cláusulas ¿,~ residuo. 

La ausencia de grandes tratados modernos sobre fideicomisos 
es segmamente la causa principal de qu\: constituyan una de las 
materias más deficientemente elaboradas. 

No es que yu pretenda ahora hacer un extenso estudio de los fi­
deiéomic;os, pues es materia que exigiría muchas, muchísimas con­
ferencia~, ya que, sin duda, esta institucién ultramilenaria del fi­
deicomiso es la de mayor amp!itud de toda~ las que integran el De­
recho de sucesiones. Además, los límites 11aturales de todo discurso. 
o disertación de la índole de la pre::>ente, obligan a no sobrepasarlos. 

Son varias las razones por las ruales he preferido tratar en este 
acto solemne del t¡>_ma de los fideicomisos. Entre ellas, las princi­
pales son : el trat~rse, como queda dicho, de una instituc:ón mo­
dernaméntt> poco estudiada ; el ser materia difícil ; 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 ~obre los mismos con frecuencia en mis actividades 
profesionales, y, finalmente, el habt:r te11ido (]Ue ocuparme reciente­
mente de ellos por haber sido ponente de la parte' sucesoria del 
anteproyecto de Compilación ·de Derecho civil especial de Cataluña,. 
actualment,~ en examen en la Comisión de CóJigos. · 

' Acabamos de afirmar que la materia de fide:comisos es difícil" 
y compleja, y .ello. es generalmente reconocido. Ya BAR TOLO, en· 
1590' nos decía en su glosa que era materia valde oscura et difficilis,. 
y para mejor or~entación en ella recurrió al trazado de ún gráfico, 
que den1)minó arborum substitutionmn, formado por innúmeras ra-. 
mas y derivaciones. El Cardenal DE LuCA' calificaba a los fideicomi-: 
sos de a metafísica del jurista». Y, en general, lós tratadistas ele V 
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Derecho civjl coincid_en en ·estimar las sustilul:Íones íideicomisá.rías 
como materia abstrusa, complicada, embrollada, enrevesada e m-' 
~ri:¡;¡cada. . , 

'· 

A VERSIÓN. G;E~ERAL q>NTRA LOS FIDEICOMI$<;>5 :Y POSTERIOR ' 

REACCIÓN A SU FAVOR 

~I ' 

La · su?titución, íideic,omi.saria ha sido una" institucié.n jU¡:-ídi.ca 
vejada, vilipendiada y maltratada desde mucho. tiempo ·.antes, de ]a 
R_evol1..1c!Ó'!'!. francesa. 

Contra los fidei<;omisos se han dichq muchas cosas. Se -arremetió 
contra. ellos porque eran· la base sobre la que sostenían las clases no.: 
biliarias su poderío económico, así como su potencia social y políti­
ca ; porque ~nmoviliza)Jan la riquez!l del país al impedir la libre cir_.., 
culación,. de los bienes ; porque eran fuente de desigualdades entre. 
los mie~br'os de 1;1na :rpisma famÜia al q1,1eda,r para uno solo de ellos. 
todo el p~trimonio señorial ; porque restringían la libertad de testar; 
y porque, por su complejidad, eran fuente de litigios. 

Nosotros no venimos. e~ta ,t;rde a hacer una defensa -de las susti­
tuciones fideicomisarias, sen~illamente porque no la, necesitan. In-. 
tentamos solamente, en esta especie de parte general del presente 
discurso, .situar· las cosas en su debido sitio. . . . .. . 

La sustitución· fideicomisaria es una fórmula jurídica de reper-. 
c~siÓnes ·tan intensas, que de .ella· r1ebe hacc::r~e un uso racional. Es 
como una. droga que en varias situaciones p~oporciona ventajas, pero 
de la que no puede abusarse. Lo que ocur:rió con anterioridad al 
siglo xrx fué, simplemente, que· se abu1¡Ó ta:t;Ito de los fideicomisos;1 
que ést?s. se trocaron en nocivos.. ., '·· 

Como ,af!rma TRIA (1), el fi~eicomiso s~, difundió de tal mapera,. 
qué esta .misma difusión aumentó los inconvenientes de esta insti.:.. 
tuéión j~~idi'ca:·'BisTA (2) dice que. el fid~icofi1Íso .se hizo social­
m~nte más peligroso cuanto más en la pr~ctica estaba difundido.: 
Por ello, e.n el af~n de encontrar argumentos cont,ra,rios a. los fidei-. 
comisas, Ílegóse a -decir. que_, ,eran ex,cesivarnent~ utilizados. . . 

(l) ll fedecomesso 11ella legislazione e nella dottrina dal seco lo X VI 
al uostri giorni, 1945, pág. 64 . 

. !2) J.e. suc~essioni ne/la storitJ del, Di·rUto italiano, 1935·; pág. 162. 
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. ': Pero, ·señores, no sólo •el abuso &~· los fideiéomisos, sino el· de 
et:ias figuras jurídicas .puede ser origen ·de· g.nin'des ~ma·1 es. La h'i·po-· 
teca misma es un valioso instrumento para el crédito territ0rial; 
pero si en un país se llega a abusar tanto de ella que se llegue a la 
saturación, la hipoteca también ocasionará graves inconvenientes (3). 

No ·existe fórmul'a ·jurídica 'algutiá ·sustanéiá1mente mala. Lo 
importante es utilizarla ·eh' ·los ca'Sos -y en >la medida exigida para 
la satisfacción de un interés lícito. La donación es una institu­
eión dnrídica .admirable, por ser· expresi'án'·;del ánimó ;de liberali­
dad.; per.o! cuando, dos. ·siglos--antes. 'de J esúhisto, ilegó a abusa'rse 
de ella en Roma, la ley tuvo que ~ometerla _·al ·control )udicia:i. 

· Dél abuso que, principalri~ehte ·e'n ·Jos ·siglos ·xvr al xvrn,, se 
hízo ·de 'las• sustitucibnes .fideicomisarias arrancaron en su ~ayor 
pi:lrt.e los ·daños que ·a las rhismas se atribuy~ron. 'Pero 'este abuso 
perjudicial provino mús bien de las sustituciones· fii:1eicomi~arias 
m~m liberis, ·en el sentido gradt1al de generación en gener?-ción; 
e lsea, 'las de ·tipo· verticál o en línea recta descendente, las chales 
sirvieron ele ·base a los m~yorazgos y vinculacion(e~, t'on St\ cará'c· 
ter emi~nentcmente nobiliario, y que implicaban absolut<i .indis­
ponibilidad de los henes sujetos a lós' mismos. )~n cainbio, ·las sus­
tituciones si sine !iberis decesserit, que eran de· dráctcr horizontal 
ó en línea transversal, y· que fueron ·mu'y practicaüas en dichos 
siglos, nunca d1eron lugar a las severas críticas de .aqu.éllas. ·y se 
comprende que fuera: así. Los fideicomisos cutn liberis o ·v:erti·ca!es, 
sobre todo los perpetuos o ·de tipo d'e . mayorazgo, comprometían 
fuertemente el porvenir. Itkluso los fideicom:sos temporales, ins­
pirados en ·los principios del fidcicomissum tamiliae reliÚum, ii­
mita.clos por la :--Jove1a 159 de Justinianc;> a cuatro generaciones, .ofre­
cían por esta razón mayor peligro, 'pues al gravar el causan.te a 
su hijo eÓn fideicomis.o a -bv~r de s~s. hijos .. y a éstos, a ~u vez, 
de los suyos, y así sucesivamente, de generación en gen~raciqn hasta 
el cu·arto grado, acapar~b~n gran c:tntidad de' tiempo, pues las cua­
tro generaciones entníñaban una vinculación 'de·_ duración P,tól~n­
gada en la que erah llamadas personas' que habrían de. na.c;er, o. sea 
nascituri, ·muchos •de ellos ~uy remotos. Por el contrario, en ·1o~ 
fideicomisos si sine liberis decesserit, la duraci6n del gravamen era 

-·-·---·-
13) .·Ver NussBAUM; Tratdd.o de'Derecho!hipotccnno n,l.emá·ll, 1929, i):Jg. 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 persa.:. 
nas ya existentes al fallecer éste, de suer:te que su duración máxr­
ma era la. de una sola generación. Asimismo, en esta. clase de fidei­
comisos. bastaba que el- fiduciario--<> cualquier fideicomisario que 
entrase en. la herencia-falleciese dejando hijos, para que. el fidei­
comiso desapareciera, y además, por su carácter; condicional:, su~ 

bienes eran susceptibles· de actos- d_e enajenacién o gravam~n, los 
t:uales, si bien tenían lugar c~m subsistencia de- )q carga del :tidei:. 
comiso, en los casos en· que el fiduciario tuvier:a hijos, prácti<?amelJ:" 
te o de beche• se producía como si el fideicomiso no e:\"Ísb~ra. 

Fueron, por tanto, aquellos :fideicomisos. cnm- übcris o de sentido 
vertical, tanto si abarcaban varias generaciones, como si por ser. 
perpetuos abarcaban todas las posibles; los que originaron aquellos 
clamores contra las sustituciones fideicomisarias, que culminaron 
cqn lfl absoluta abolicióQ, de toda clase de fideicoiJ1isos, proclamada 
por la Rev,olución · francesa. 

· Lw corriente abolihva de los fideiwmisos · arrastr:ó a muchas 
naciones·. Pero.en genera+, esta 'medida tuvo¡ cor:ta duración, ya que 
al cabo de pocos años se produjo un mO\(imiento· rehabilitador de 
la institución. En la Ipisn¡a•. Frall,c:a, pront,o ~e. r.eaccionó contra 
aquel)a t'Q.e9,ida pruh.ibitiva. El Cóc]igo Na,po·Jeó:q, en .su artJ~ul<? 

896,_ proclamó que las sustituciones fideiqJ¡pi~aria:s estaban p_r.o-. 
hibidas.- pe:ro poco después en. los artícul9s 1.048 y, ?iguientes, q~ 
una maneFa disimuJad~ y. si~ emplear .las pal_abr.as. afid:~i<?omiso» ni 
asustituci(m»., fueron clar~mente admitidos, aunqU¡;!·. dentro de cier~1 
tos límites. 

Más, pronto o, má~ tarde, las legislaciones. que ?dopt_aron el c_:r:i·1 

ter-io al;¡ol;i-ti.vo~ d.e los fideicomisos r.ectif:i•qtroll; ta-l). radical_ !J?.edit.i,-~; 
rt:.itistaur,ando, dentro de más o menos ~strechos: lím,i-tes, l.as sust_i:; 
tl:!c.iones- fidei"comisarias-. La leg-isl.ación más 1:eacia a . .)a adwisiq:p, 
d_e éstas ha sido la italiana, ya que hast;;¡_. el- v.i-g~n~e Cé·d-igo ci.vil4!'! 
19:42. privó et;~- ella- la norma prohibit-iva- de- jas; .sustituciones fi~~i; 
com,isarias, que· h_abla r.ecogido el Código civil a,nte¡;ior. 

Corregidos los fideicomisos en forma que no pudieran- -servir. 
dE; ba_se para conserv;ar i-ndefinidamente ]os patrimonios n<;>bili~rios 

-que ~ra el argumento fundamental de índole pQiít:ca de}: ql].~. se 
valían los q~e propugn~ban por la supresi6n c)e: \os. #dei_cemi~os.,-
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se vió que éstos eran aptos .. para. satisfacer·. en. ciertos ·casos ·los · in:: 
tereses .de las clases .burguesa.s; así ·¡::omo ·de' las ·familias agrarias. 
Entonces ·estuvo .en boga una especie de concepéión democratizadora 
de los· fideicomisos. :Claro, que su z.dmisión ofrecía la:· desventaja de 
tipo económico de constituir una restricción· en la libre circulació11 
de los bienes ;. pero. habían ya surgido tantas restricciones a la pro-
piedad que. una más no importaba. , . 

Asimismo, en el orden estrictamente jurídico, se comprobó 'que 
el.fi'deicomiso; -limitado a uno o dos grados, no tenía que :repugnar 
en aquellas legislaciones en que era· ¡..erm: ti do·· 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 había, por lo menos de momento, un propietario 
LOnocido actual, que era el fiduciaric;>, cosa que no ocurría en aquel 
otro caso~ 

·En la- corriente· restauradora de los fideicomisos se ha llegado 
a hablar, incluso en textos de literatma oficial italiana, de que la 
sustitución fideicomisaria fav·on!cía- rla política· demográfica del país, 
ya que reforzaba económicamente el núcleo· familiar,· pr.oporcimián­
dole nueva forma .de.expansión. 

Lo cierto ·es• que:'si algunas legislaciones tio rechazaron nunca 
en absoluto los fideiéomisos y Ías 'que los habían proscrito han 
vuelto a admitirios,' ·ello ·constituye la más palpable demostración 
de que el fideicomiso es una fórmula jurídica útil. En estas naciones 
de tipo abolitivo de 'los fideicomiso~,. la: experie~cia ha demostrado 
tina vez más que' toda reacci6n violenta es excesiva, y que, más o 
menos tarde, se hace indispensable su rectificación., Como dice 
Gi\NGI (4), el. hecho de que con· o sin· iimifaciones hayan ·sido admi­
tidas las sustituCiones fideicomisarias eti 'varias legisl~dones mo­
dernas ··es señal' de· ·que· sirven para ~atisfacer exigencias indivi­
duales·' y sociales. merecedorás de~ tutela. D' AMELTo (5) afirma que 
üi evolución del fideicomiso a través del tiempo y de los climas po·~ 
liticos,· demuestra. su sustancial vitalidad, 'pues res"Ponde ·a una in: 
nata e inevitable tendén¿ia' del 'át1imo humano;·y todavía ·es suscep-.. 
;..._· '<------...,.--• '' 

< (4) J_a S1tccús~0'1~e 'testMnentaria ·ner 7.!igenfc Diríttb itaUanó, 1952, l'i, 
página 280. : ' : · - ,- ,, ·, 

(5). Ca dice ch·ile. Libro. del! e S1tc'cessio11{ per W1tSa· di morte e· de !le. :do-
ñazioni,, 1941; pág .. 60L : · · .· · .. : ·· 1

- r: :r · .:. 1 
; 

1 
\ :·. ·; 
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tibie de útiles efeCt~;. A'ntes del vigente Código civil italiano, GALr­

GAKO (6) expresa que la historia deili.uesÚa que ·también el fideico­
miso ha r~ndidc inolvidable's ser~icios a la pública economía, y la 
experie-ncia de' ce;ca. 'de. ·un siglo d<:. réginieri prohibicionista ha de­
most~ado el daño- por éÍ producido. 

En la Relacló~ de i~ Comisióu real- sobr~ el proyecto. de lo qu·e 
más- tard.e llegó a ;er. el Código civil it~liano. vigente se dice, que 
contra la rigurosa prohibidón de l~s sustitÚciones fideicomisarias 
sanc:onadas en . el antiguo Código, la conciencia' social habí~ pro­
curado reaccionar, como resultaba notorio d·e·la prdpia jurispr~dencia, 
la cual secundaba !os esfuerzos de los tcstadores para encubrir, ba]o 
la ·forma C!'e disposic.iorles válidas, afgunas sustituciones. fideico­
misarias, como, por ejemplo, mediante la cláÚsula si sine liberis 
decesserit. · puesta como condición ~esolutori~ de la· disposició'n; y 
ello con el loable propósito de mantener a salvo la constitución. eco-
nómi'ca ·del núcleo familia~. · · · · 

El empleo de esta fór~ula; así como -¿~ otras, par~ eludir ¡á· 
norma prohibitiva de los fideicomisos y para superar· l~s .límite~ 
impu~stos a .los mismos en países de sistema excesivamente limi-­
tativo, ha su¿citado tal, discusión .entre los tratadistas de Italia y de 
Francia. 'y ha produ~ido tal volumen de iiÜ_g.ios, que ello constitu­
ye la demostración más evidente de dichd vitalidad de la sustitu-
ción fideicomisaria. · . ' . 

La existencia de estos litigios conduce a la siguiente y curiosa 
observación. Los detractores de los fideicomisos esgrimían, entre 
varios arguDl:euto:;, el de que por S? complejidad, eran origen de 
muchos pleitos, pero la urohibición de los fideicomisos, o su exce­
siva Emitac-i6n, también han o~iginad.o los suyo~, todo lo cual vien_e 
a demostrar que las sustituciones :fideicomisai:-ias, incluso muertas 
oficialmente o aletargadas, constituyen una institución jurídica que 
en la realidad no quiere desaparecer. ' 

Actualmente la sustitución fideicomisaria es admitida, con más 
o me_nos limitaciones, en Alemania, Austria, Bélgica, FranCia, Gre­
cia, . Holl'!-nda, Italia, Suecia, Suiza, Portugal·; así como_ en gran 
parte de los países hispanoamericanos .. _v-en_, el Brasil; y en Ingla-

16) Le ~ostituzio·111 subordinata. alla cl'ausola así heres sine liberis- deces­
serit. e il fedecomm~esso ·condizio_nale (separata de 1l Fo-ro Itali'qno) 1928, 
página 71. - - ' ·' ' 
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ler.ra, Capadá, y otros P,aíses. de; régimen jurídico i~gl~s, ·y en. aJ·_. 
gunos de. los· Estados Unidos de América\ 

· Es de-.observar:q)le.en Alemania, una· ley: de 6 de·julio de 1938. 
suprimió. todos "1os1 fideicomisos, pero esta abolición. no s~bsiste, al. 
menos en Aleruania occidental. Respecto de Portugal, su Código­
ci-vil .de 1867 reproducía.·el sistema· del. Código civil francés, pero 
el. Decreto de 16 de· diciembre de ·t930; de revisión. del. Código civiJ,. 
en·su 'Exposición de·Motivos, dice que la·tradición francesa en-esta. 
materia no respondía. ya:. a. las condiciones. de ·la vida moder-na ; que. 
las. sustituciones ·fideicomisarias podían· ser. objeto de un desenvol-1 

vimiento más útil, y que su prohibició11 tiene numerosos y serios 
mconvenientes para. la familia y para la. Sociedad; ·Méjico prohibe· 
de .. una manera absoluta los fidei·comisos: Inglaterra c;onoce las su·s-. 
tituciones fideicomisarias familia~es; ·en la figura jurídica de los. 
entailcd: intercsts o•estates tail. 

Del conjunto de limitaciones establecidas por las· legislaciones. 
de estos· países en rela~:ión.a los fideicomisos, pueden forma~se estos· 
tipos distintos : 

. . . 
El sistema de. to.pe '1náxúno de grados o. rlc Uamamientos .. Es. er 

más antiguo. Establecido. por Justiniano, fué. implantado en .Fran­
cia por la Ordenanz; .de ÜTleáns, del .año 1560, q~e fijó_ el .. límite 
de .cJos grados, modificado hasta cuatro grados por la O'rdenanza. 
rle Moulins de 1566, y vuelto al topcde los dos grados por. la Qrcle­
l}aJ;lza del.Canciller de Ag:uesseau, del año 1747.-,Actualmente es e] 
más seguido. 

El sistema de ex1'gi1·· q,ue s6/o puedan ser .fideicomisarios pvrso-. 
nas· qu:e 1rivan o estén concebidas al·fallece·r el· causan te.: El. Código· 
ci:vil de. Venezuela sólo admit-e ·los fideicomisos dentro de este. límite. 

- E/ .. sistmna- ilel• p·lazo' máximo de' duración\. a contar de· la• muc·1't'e• 
del causante. Es el seguido por Alemania', con el· plazo, 'eh general; 
de·los• t·reintá: años. 

·· El ·iisté?ria it(~lés: de ·za' conve?ic<iñn. que cóilsiste en que si el' 
poseedol' ac't\lal 'de~ los bienes se· pm1e: de acuerdo' ccin ef futüro s·U:_: 
cesor·en· el fide(c·omiso; que sea ma'yor de edad, pueden· dejar si"n efec_, 
to la sustituc1ón fideicomisaria, acto que se denomina d'iscntailement. 

·. ·~ .álidra nos corresponde hablm- de· España. 
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España dió una· nota de admirable serenidad frente al vendavaH 
asolador de Jos fideicomisos que desencadenó• la: Revolución· france=­
sat No es que aquí se hubiere ·dejado de abusar de las sustituciones· 
fideicomisa·rias, sino todo lo contrario, pues abundaron éstas;. y mu­
chas de ellas tomaron la forma más odiada de mayorazgos y vincu-• 
laciones, 

Lo que hizo España fué simplemente no dejarse arrastrar por 
dicho huracán, absteniéndose de adoptar simplísticamente !a radi-­
cal medida de prohibir en absoluto las sustituciones fideicomisarias; 
y en lugar de proceder ciegamente, como otras naciones hicieron;. 
d legislador español prefirió discriminar .::ntre los diversos tipos de· 
fideicomisos y concretarse a suprimir únicamente Jos de tipo de 
mayorazgo o vinculación perpetuas. En el uso de la sustitución fi­
deicomisaria• no vió nada execrable, sino en el abuso de ella, prin­
cipalmente en 1a forma que, aprovechando la dosis de vinculación 
que el fideicomiso por sí contiene, lo transformaba en una vincula­
ción. de carácter perpetuo. 

Detractores de los fideicomisos no faltaron en España, como 
en los otros paíse:; ; pero la' prohibición solamente se aplicó a los 
fideicomisos perpetuos. En cuanto a 1os fideicomisos temporales, se 
adoptó el sistema· de permitirlos hasta el segundo grauo, sin contar¡ 
la. persona del- instituído. 

: La. ley; desvinculadora de· 11 de octubre de 1820, restablecida 
por Decreto del 31 de agosto de 1936, suprimió todos los mayoraz­
gos; fideicomisos,. patronatos y cualquiera otra especie de vincu­
laoión de bienes ; pero siempre se estimó que se refería a los ma­
yorazgos y vinculaciones perpetuas, quedan4o subsistentes los fi~ 
deicom1sos temporales. Así- lo entendieron las leyes tributarias, la­
misma Ley Hipotecaria de. 1869, el propio Tribuna·!. Supremo en sus 
Sentencias de 21 de abril de 1866 y 21- de diéiembi-e de 1867 .v o.tras 
más, ;: la doctrina. Quizá influyó- la idea de 'que lo~. mayorizgos y 
vinculaciones eran una figura distinta de los fideko~isos. P~ro estó 
era. una idea erré-nca. MoLINA rnÍsii;lo (7), que se esfuerza e·n ~e~a­

lar diferencias entre mayorazgos y fideic~rriisos,' no dc:-ja de recono~' 
c'er el fondo. fideicomisario ·que late en elios. · " 

Hasta que entró en v1gor el Código civil quedaron en· nebulosa· 

(7) De primogeniorum l-lispallorwu, 1749, lib. I, cap. !.", númr_ 7. 0 \" ~~g~·--
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los límites legales' a los que en su duración estabau·'sujetas las· sus­
tituciones fideicomisarias temporales. ·Sin· embargó, hay que con­
siderar cierto que el Rey Fernando ·vn; en el año 1818, ·es decir, 
antes de-la ley desvinculadora de 1820, :firmó una Real ~édula en la 
que establecía el límite de la seg'unda· generación para los fideico­
misos tempora:es. EscRICHE (8) explica muchos pormenores- sobre 
esta Real cédula, ·de la que dice 'se encontraba en el· Ministerio de 
Gracia y Justicia 'bajo el siguiente '-"l)ígrafe : ·a Civil. 1ndiferente ge­
neral, 1818. Número 12. Arrchivo,,,_ Lo' seguro .es que, a pesar de 
ia mucha tramitación que tal Real cédula ocasionó, no se encuentra 
püblicada en colección alguna de Decretos, y que no llegó a j:mbli­
cárse en el periódico oficial. Varios autores la estimaron vigente, 
y:en hi.s Sentencias cle 13 de febrero de 1874 y'de 6 de junio de 1905 
se aludt> a ella, pero no se le· puede atribuir valor normativo . · 

Don FRANCISCO SrLVELA, en su discurso ge recepción en la Re~l 
Academia de Ciencias Morales y PolítÍcas del año 1887 (9), se ocupa 
cle dicha Real cédula y explica qu-2 él quiso en una ocasión encoy{­
trar el original de la misma en el legajo correspondiente del Minis­
terio de Gra·cia y Justicia, seg{m indicaba EscRICHE ; pero que des­
pués de abrir con ·curiosidad y respeto a la vetustez cle la carpeta 
bajo la que debía reposar desde los tiem.pos de .Fernando VII,· no 
halló sino un sencillo volante, en el cual se indicaba· que un distin­
guido. Jurisconsulto se la había llevado y que debía d~ ~enerla en 
su casa. . . 

El principio prohibitivo {le fideicomisos perpetuos de_ la ley des-
vinculadora de 1820, a~í como la limitación-al segundo grado de los 
fideicomisos temporales' de clicha Real cédula de 1818, han pasado 
a los artículos 78i y 7S5 del Código civil, si bien a esta limitación 
clel segundo gradÓ se le. ha .añadido, en forma alternativa, Ja iimi­
t~~ión de que_ los .fideicomisarios sean personas que vivan al tiempo. 
cle fall~cer el fi'deiconÚtente., . ' 
:l. En. la a~tu;Údad h~y que cita~. a los patrimo~ios familiares, re~ 
wÚa~os por la-·l<TY d~ 1 15,qe.julio dt: 1~52,,desenvuelt¡} por las Qr­
denes de 27 de mayo y '?7 de julio de 1952, .como .una especie de 

(8) Di·ccionaria razonado cte Legislq.ci6n y Jurisprudencia., IV, pág. 76. 
(9) Verlo en Re'Vista Gen_era•l 11:e Legisl.aci6n y ]1~risprude1_tcia, volu~en 

71, página·335. 1 
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yincul?ci~nes por. il;lJposición ·!t;gal,: que asimismo existen en mu~ 
e has naciones. extranjeras. , ; 

r· J',, 

PosicióN DEL CóorGo· civiL EsPAÑoL ANTE EL FIDEICoMiso 

«SI· SI~'E LIBERTS DECESSERITD · 

El .concepto' de. fideicomiso si sine liberis d1ecess"erit es conocido. 
La Dire~ción Gener~I de·Ios Registro~ y del Notariado, en su. Re­
solución de 31 d~:marzo de 1950, da una noción general aceptable 
de este ·tipo de fi.deico;niso, si bi~.:u referido a un caso· de Ca_ta:}u­
ña1 donde es bastante frecuente. pice .que por él, del testador insti­
tuye heredero al hijo primogknito, y para el caso de que éste fallez­
ca sin· hijos o que éstos no alcancén la edad de testar, llama a ,otro 
hijo, y así s~cesiv~mente a los demás hern1anos, jmponiéndÓles ei' 
mist_nO gravame!! restituto~io, ha?t~ que Se purifique la SU?titpción 
~n. favor de alguno' o, e'n s.u· defe~to. llegue a corresponder la heren­
c·i~ al último hij<?, el cual será heredero libre ; . con lo que se esta­
blece una serie e.nca~énadá de institució'nes cuyo orden prefija e1 
t~stador dentro de las ~ormas legales». . . . 

Esta· es la mqdalidad escalonad,1 a bas.e de heredero único suce­
sivo, del fideicqtÍiiso. si sitre. l.{beri.? d'ec(Jsser-it; pero· cabe la de un 
wlo llamamientc;> · fideicomisar~o, y además e~iste otra modalidad; 
la _recíproca, a pase de varios herederos a la :vez. En és~a, el testa­
dar instit~ye heredero~ á tqdos sus hijos, .P.e.¡::o los grava recíproca­
mente de fideicomiso para el caso de fallecer ca.da, uno· _'si_n dejar 
hijos. · .. : 

Además, en :;t.mbas J)lqda1id;Jdes.'cabe !a variante ~de que el. tes­
tacÍor, en ,prey\sión d.e que al abrirse la. sucesión fideicomis:;¡.rla. por 
fallecer sin dejar hijos el fiduciario u otro de los instituidos que 
entraren en ia h~rencia, hubiere premuerto algun'o de los fideico~ 
misarios: d~jando. a su ver- hijos, dispone que éstos ocupen en el 
fi.deicomiso el. 1~gar. que su padre hubiere ocúpádo· de ;rio haber pre­
muerto~ E~ 'la llamada stt·stif1tci6t~ v1.rlgar e~ fideicomiso, que algún 
Notario califica equivocadamente ele derecho de represeñtaci6n. 

Nuestro Código ·dvi.1. ,no ·contempla espedpca·mente el fideico­
miso si sine Hber1,, deee,c;serit ~ Sí. 1o hace, ·:·en cambi9, aunque inci-
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denta1mente, e1· AtpéJ:Ú:lite· aragóné·s (en su': artículo 3P,. núm~: 41,0
): No 

obstante, lógicamente hay que estimar que··lo•·admite, y asff"]o· en-' 
tiende la jurisprudencia. 

El Código civil no contempla este tipo de fideicomiso, porque, 
sobre todo en derecho sucesorio, y eu especial respecto de fideicomi­
sos, adol~ce de c1erta pobreza normativa, pues a esta institución tan 
compleja pe los fideicomisos destina· solamente ·.siete exiguos artícu­
los, que dejan sin regular la mayor parte de la materia. Con razón 
dice MARÍN L\ZARO ( 1.0). qpe ?alta a la vista· la· notoria. des pro­
porción que existe entre la importancia que los fideicomisos han 
te~lido en la historia: de las instituciones· j1-1rídicas españ.olas· _\· la~ 
pocas normas que constituyen el régimen para ellos estal::ltcido ~ 
el. Cóc1.igQ civil, la mayoría de las- cuales obedecen a la· preocupación,. 
del legislador de limitar el arbitrio de los testadores,,a fin de redu_­
cir. el alcance de la. vi·nculación contenida .en !.as· sustituciones fidei-­
C'omisal:'ias, 

En· orden. a los- fideicomisos es. donde el Código civiL se t;e,sien,. 
te más de aq).lella moda que-quizá por ciega re¡1cción a un. antig~Q. 
exceso normati-vo-instauró el Código civil,.fraucés,· cuya divisa fué 
a pocos artículos y brev.es» ,'. ol:vidando que... el• mejor ·método, legis-; 
lativo es que los Códigos dediq.uen ~ las i.nstituciones que conten­
gan ni .. demasiadas ni escasas norm.a.s, sino las necesarias que exija 
~u discreta. regulacit.n. Del codificador:. francés ha dicho RoourN ( l.l) 
qlue con su. manía de: textos lacónicos había. conseguido el peqr q~ los 
resultados: el ele. 1~ incertidumbre, y, _por cqnsiguiente .. la,. inscgu-
1_irla,d .jurídica. No;otros añadimos que este 1a(>onismo en. varias. 
1:nateri\].~ .. co.mo la de fid~icomisos, más bic:n h~ coa~yuvado a ahon¡; 
dar la diferenciación existente entre nuestro Cé>digo civil y algunas 
~~- las legi~laciones d.e.nontinad;:ts forales,. . 

. An~c: esta deEcien_cia )lOr)nativa del Código civi-l., q,ue se traduc!'!. 
en el silencio de la. sustitncién fideicomisaria si. -sine .libéris 'decesse-
·;.: • 1 •' • • 

rf~,.la.tarea de ~ncuadrar y explicar este tipo de fideicomiso. dentro 
~el ámbito de cli.<;ho cuerpo .legal .ofrece serias difi<;u_ltade.s, las 
c~¡1!es. spl¡1mente nued!"n ser superadas. media,nte completar .los p&~ 
::.:ep_tos é~P,roy,ec~l~p,l~s.· del mism,o c0n..Ja~ regJas institucionales d~~-

·,-,· 

,,. (:10) "• Et segund,o. !.,"Tli~O ~n ,Las, s,ustitu.cio,nes ·f;i.dtiwmísaria.sv et~. R~Tista 
General de Lcgisla¡;iln y ]urispru,.dcllci.a.~ v9l. 169·, pág .. 10.,.. . . . 

(IJTI)' Trdit"é de JYró"it ci'iJiL'C.d?hpa.ré, 1912: l'V~ ¡)ág. 211. ·' 1 · '' ·.. ·' 
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est:>. figura fideicomisaria, positivadas en gran parte por el Dere­
cho romano y recogidas por los au,tores de Derecho intermedio, 
prescindiendo de, aquellas .que se¡¡. u de :u;¡. ero arbitrio legisla~_i yo o 
que respondan a una simpk circu11stancia histórica. 

En el Código civil, el fideicomiso en general y, por tanto, el 
~.01,1dicional si sine libcris d.~ce·sserit, cabe,1en las instituciones ·b,ere­
~itaria~, así .como. tambié~ en .. jos legado"s _y en, las dopaciones, .con­
forme resu~ta {k los artículos 789 v 641 No obstante, para simpli­
}~ca,r, .pos .refet;iren1Qs ;generah;neq~~; sólo d lor fideicomisos. de he­
!~ncia, y l.o que :s~. diga de .ellos ser:i .de ~plicación, .en .genera!·, ;fl: -~i­
~eicomisos impuestos ep .l<;gados y ep. donaciones. Asimismo, y ,por 
ia.misma razón,·en_lugar del c;<;mcepto d<';.fideicomiso si sine liberis 
l} "1 • ' •• 1 • 

d,eces,~cl:i t, usaremos prefe,rentemente el de .fideicomiso sine liberis, 
;y· si ~ie.n el fideicomiso puede imponer§e ;igualmente ~ hereq~ros 
g;ue -no. seap bij'os del .testador, .sino .. otro_s parie1,1tes o person,as ex­
traiias a ~1, sin embargo, -nos referir~mos solamente al fideicomiso 
a favor de los hijos del. fideicomitente~ . 
,.;··~, Ja~qjén .. pa'r-~ simplificar y por ~er, el ~ús :típico, nos con~reta7 
rf'lmos ,preferentemente a la primera moda1ida.d ;,mtes indicada de 
fideicomiso sine libe-ri.s;. o sea el esc-alonado a hase de .institución de 
JI ' '• ' ' 

Jl~r,edero ,único sucesivo, y Ga~ente de la referida sustitució!). vul_gar 
~~ fiDeicomiso. 
~;" EJ~ sistewá legiti~ario del Códig? civi.l, n(). opone ,grandes di.fi­
cultades para la posibilidad del fiJeicomiso snze li.bcris ,que hemos 
~scogido como .prototipo. El testador. puede instituir .a uno de sus 
'hidos y acumular,le el .tercio de libre disposición, el terc.io de ni'ejora 

' ~. 1 1 1 • • 1. • ' ' 

Y. su cuota en el tercio de legítlma ·y gravarle de fi,de:comisq sine 
liberis ~iel expresado tipo escalon~do a f::1v~r de sus ,dem·ás · hij,os 

' 1' . ' ' ' 

sucesivamente. Esto sobre tod<;> si el. test<,dor fallecé 'en estado de 
-viudez· y carece de hijós.úatura'es. El tercio de mejora admit~· tal 
gravamen fideicomisario .s~gún el artículo 782 del .Código civil, y 
·en cuanto a. la porción leQ'itimaria dél .fiCluciario, ~1 testador .puede 
'bbviar e~ obstáculo. del p;incipio de int:mgibi.!i'd.ad !Cgitimaria p;r 
medio de ·la denominada cautela o ddus1tla Socini. 

f. 

,, 
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,, • J • h f1,._ 

E e FiDEICOMISO· «SI SINE ·l!,IBERIS•·DECESSERITn· cm,m FUJEICOi\nso -DE 
• •· , • • 'J SUSTITUCIÓN 

. ·. ,., 1' 

-El· fide.icomi's'oi sin~! liberis es ·poi· su pr~pia ·esencia un fi4eico~ 
miso de· sttstüuci6n o•'sustit'ución fideicomisaria, ·debido a su carác.! 

. 1 . . ' : • .... ter post. mortem. ' ~ 1 
• •• : . 

ur nodón general . del fideicomiso es· ser un llamamiento a. la 
totalidad o ~ ~na cuota de 'herencia;· legado' o donación a favor de ya_:. 
iias ·persónás, pero no a. tf?das juntas; :sino-una d€-spués de otra. 
Este entrar varias personas en. una mi~ma atribución, no a la vez ·o 
simuÚ~neamente, 'sino 'w1~l 'desP·ués ·de' otra, o 's'ea .sucesiv~mente, 
puede tener dos dire~trices fundamentales distintas, que dan lugar 
a dos t~pos diferentes de fideico!lliso: ·el tideicomiso P:t~ro y el fidei.:. 
comiso de sustituci6n. o sustituCión fideic:omisaria. 

Con afirmar que el. fideicomiso sine libe1•is es por su propia es'; 
lructura·· una sustitución fideicomi:;aria y no un fideicomiso pur~, 
sería suficiente, si no fuese que l"l artículo 781 del Código civil, 
al pretender dat ·un concepto de sustitución fideic'omisaria, más bien 
se produce como si diese el concept¿ de. fideicomiso' puro, ya que 
e~presa. que en virtud de las sustituciones fidekomis'arias ase e~­
wrga al heredero que conser~e Y. tmnsmitlL a un terc~ro ~1 todo o 
parte de la herencia». . · · · · ·· · 

Este encargo de transmiti1· que dicho artí,culo 781 del Códigq 
d.estaca como nota característica de 'la ·~ustitución. fideicomisaria, 
constituye una expresi6n . equ!vocad'a, porque el encargo d~ trans­
mitir es nota típica del fideico~iso. p'uro · o disposición fiduciari_a, 
mas no ·de la sustitución fiJeic.omisaria, pues la nota típica de .ésta 
es el orden suce;ivo }m puesto· por el .testador. · · : 
. I:a existencia de esta ~ar?cterística diferenci~l entre el fideico­

miso puro y la sustitución fideicoinisaria es fácil de. comprobar, no 
sólo ·desde e( punto .de 'vista puramente institucion~l, sino en el ~·r-

1 1 • •• • PI 

den histórico. ' · 
En el Derecho romano, el fideicomiso puro apareci6 como una 

manifestación de la figura general de la jid11-cia aplicada a las dis­
posiciones testamentarias, que en sus diversas variedades fué bri­
ilantemente examinada por la Sentencia de 30 de octubre de 1944, 
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de la que fué ponente nuestro eximio maestro don JosÉ CAST.~N. 

La fiducia tiene sustancia de encargo. El fideico!l1iso puro es una 
disposición fiduciaria en la que el· eitcargo de tran.Smitir, que es 
la nota esencial fiduciaria, aflora visil;lle. en la disposición del tes­
tador, inversamente a lo que ocurre en el denominádo fideicomiso 
secreto o confidencial. De estas dos clases de disposiciones fiducÍa"­
rias .surgió más tarde el tipo mixto de las :designaciones testamen­
tarias de heredero con el encargo de invertir los bienes coli arreglo 
a las instrucciones res~rvadas dadas' :por el testador, éuya figura 
está .proscnta por el número 4. 0 del artículo 785 del Código civil, 
pero que en forma de her~;ocié;sr de confianza :perdura en ei. régimen 
'vigente en Cataluña. 

El juego íntimo del fideicorp.iso puro, . con fuertes contactos con 
el antiguo Salman11 germánicc- y con el vetusto ·trnstee inglés, dió 
origen a la. stistitución fideicomisaria, a· través de una interesante 
evolución inic{ada ·por el Derecho 1 omano, continuada por el Dere: 
cho intermedio o común v consumada definitivamente en los Códi-
gos actuales de Alemani~ ; provincia canadiense de Quebec. .· 

En la mecár¡i~a del fideicomiso puro, el entrar tma persona des­
p-ués de otra en., una misma herencia, se verifica gracias a aquel 
t.11cargo de transmitir impuest~ _por el. testador al fiduciar:io en be­
neficio del fideicomisario, qu~. es eJ. propiamente favorecido. Pero 
una .vez consumada la evolución dé la. sustitución fideicomisaria, .. el 
entrar tma persona después de qtra-que es de esencia en todo fi:­
deicomiso-si-.rvió para favorecer no sólo al fideicomisario, sino 
primeramente'·al fiduciario, y después al :fi.deicoinisario, y sucesiva­
mente a los fideicomisarios posteriores. llamados, a base de adquirir, 
de un modo autónomo cada uno después del otro, .)a herencia, no en 
virtud de aquel encargo de transm,ilir, ·sino por efecto del o·r:den su­
cesí7.•o estatuído por el' testador al objeto de que quedaran. sucesi­
vamente beneficiados con la misma herencia 

Esta distinta función del común dispositivo fideicomisario en 
estos dos grandes tipos de fideicomiso es fuente ue m¡Ú)tiples diie-
rencias entre ambos. , 1 

En el fideicomiso puro, el fiduciario es un simple minister o 
encargarlo, 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 podía evitar este ro-
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deo ~' .llamar di-rectamente al ·fideicomisario a la 11ereucia·; pero 
por. los -motivos ·que fueren, pr.efirió verificarlo indirectamente, me­
diante instituir heredero al ·fiduciar-io. con el encargo de transmitir 
la herencia al fideicomisario, bien desde luego, bien al -producirse 
deter.mináda .circunstancia, como, por ·ejemplo, al llegar el fidei­
comisario a la :mayoría de e'dad, permaneciendo entretanto •la lhe­
rencia bajo la, ·custodia -del ficiuciario, in vestido transitoriamente de 
la cualidad· de heredero. · 
l · En cambio, en 1ía sustitución fideicomisaria, el fiduciario no des­
empeña :papel •alguno de•·intermediario o de ·encargado de conservar 
y 'transmitir -la ··herencia a:l fideicomisario, sino ~e es un verdadero 
heredero que adquiere como propios los bienes hereditarios y que 
goza y· disfruta de ellos como suyo~. 

Claro que el fiduciario, en el fideicomiso puro,' es heredero, y 
adquiere, en· consecuencia, la propiedad de los bienes d~ la heren­
Cia, pero los adquiere en función 'de su encargo de transmitirlos, 
esto es, como· medio o instrumnto al servicio del fideicom·isario, sin 
que regulannei1te pueda ha~er suyos los frutos. Por el contrario, el 
fiduciario, en la sustitución fideicomisaria, no es un simple propie­
tario medial, instrumental, circunstancial ·o per acoid'ens, sino un 
propietario per se; o sea de verdad, ·sólo que gravado de temporali­
aad. Sería un propietario normal, como -cualquier oti-o, pero sólo 
tiene una propiedad ·ad temp11s, g~nerahnente 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 :Ha o caso la entrada en el ·fidei­
comiso al heredero que siga, .conforme indique el orden sucesi~vo, 

que seíia 1a el curso o trayectoria dt:: los bienes hereditarios impuesto 
por el testador y que pesa sobre ellos como gravamen de sucesividad, 
actuante al llegar el día o cumplirse la condición fijados por el .tes­
tador. 

En este segundo tipo de fideicomiso, la denominación no se 
aviene con su estructura, ya que, a diferencia del fideicomiso puro, 
no es exactamente un verdadero fidei cummissu-m, pues no existe 
ningún encargo. dejado ·a la fe o lealtad del fiduciario. Asimismo, 
la sustitución fideicomisaria no se desenvuelve sólo entre dos perso­
nas, el'fiduciario y' el·fidéicomisario, como en el-fideicomiso puro, sino 
-que ·cabe que a su. vez ;el· fideicomisario, para el caso -de ·entrar en la 
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hereuci~, esté también gravado del mismo fideicomiso, y así suce­
stvamente. hasta llegar al límite prescrito pot la ley: 

Estas y otras diferencias -vie·rten a demostrar la existenda in­
copfundible de esas dos especies b&sicas de Jidéicoinísos. Pero ·esta 
distinción es .desconocida o· aparece desdibujada· en. muchas de Íás 
legislaciones, que, al regular ·las sustituciones 'fideicomisarias, en~ 

turbian su verdadera configuración· mediante expresiones más bien 
tomadas de los fideicornisós putos.- Sin embargo, debemos hacer 
observar que tal distinción no pasó inadvertida pbr nuestro Regla­
mento del Impuesto {!e Derechos reales vi·gente. ·Eh sus artículos 
32 y 33 son tratados fiscalmente &mbas clases de •fideicomisos, de 
acuerdo con su verdadera naturaleza jurídica, y ~sí como en el fí~ 
deicomiso puro únicamente ve una sola adquisició~ normalmente 
tributable, que es la del :fideicomisario, pr'esciridiend~ de la del :fidu~ 
ciario, en cambio, en la sustitución fideicornisaria considera tribu-: 
tables ·la .adquisición del; fiduC:ario, desde luego, y las de. los :fidei~ 
comisarios sucesivos, a medida. que ellas se produzcan. . 

. Es indudable que en la actualidad el fideicomiso puro no. tiene 
la utilidad que prestaba _en Roma, donde la resistencia al expedien.-: 
te representacionai. juntamente con Ótras causas, obstaculizaba el 
albaceaigo, que tanto se difu_ndió üesp~és. PerÓ · como puede aún. 
ser útil en algún caso, no' debía~· ·haberlo abandon~do los moderno~ 
Códigos, pues ·el le¡islador debe 'proporcionar. a los ciudadanos el. 
mayor número de .férmulas ·jurídicas lícitas, y ae· habedo recogido; 
probablemente se habría evitado· el ccinftisioi!i.Sn:¡_o en que la mayt;)·~ 
ría de las ·legislaciones incurren al con"fi'gurar las~ sustit?ciones ~i~ 
deicomisarias. ,. . · ··· , · -~-: 

Con lo dicho no pretendemos· afirma¡: que el ·leJgislado¡,:_ e?pañol 
ignorar~ la referida distinción fideicqmis.aria .al co'nfeccionar el CÓdi:. 

• . • .•• 1 • • . i .. 
digo civil. Con tód?t s~guridad, lo ·que qu_iso. fué emplear en su 
artículo" 7sr las palabras encargo de ·transrn.itir como equivalent~~ 
a las a· e aobligaciÓn... de ent;egar»: q1te usa én .s-~s. ~rtículos 783 
y 785, palabras, por cierto, estas· últi1nas que m4s o ·menos util!~ 
za~ -1~ ge~eraiidád ~e ios ... ~ódigos,' inélus<r ~Ir t??d~rno de Jtalii.~ 
Pero tampceo .. esta fóimúÍa es adecuada; ségúri v~inos a ver: 

Puede afirmarse que, a excepción de algún Cód:go civl.I, comó . ·{' 

el alemán y el de la provincia c;madiense 9~ Quebé~,, 1~s .. dem~s- q~~·-
naturalmente, admiten. ías' su~Í:itüuones 'fideicomisarias; .centran la 

~ 
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caracte~ística de las mismas ·en la obligación de, conservar y ·resú..:. 
tu.ir 'unos mismos bienes al fideicomisario, impuesta por el testa­
dar al fiduciario .. El mismo criterio sigue en general la jurispruden­
cia ·) l~ 'doctrina de ~os réspect~vos países. Pero .esta obligación de 
iestitwr-p{¡es de la de conservar nos o~uparemos después-no p.ue­
d~ sér tomada e1i sentido ~stricto, sino co~o expresión incongruen­
te del fenómeno fideicomisario de sustitu~..ión o ¡;:ambio de titulari­
¿~a hereditaria, qU.e viene, perpetuándose por c;ó_mocio arrastre del 
fioei~omiso puro' i-o~ano. . . · . -
· 'Basta comprobar qu,e el concept9 aob~igación» ~o se adopta en 
s~rio en esta fórmula, para Üegar a lq conclusión de la inexact~tud 
rutinaria de 1!1 misma. ,Es indudable que no puede hablarse aquí de 
una obligación personal de entregar o res~ituir, porque si la posición 
del fideicomisario quedase reducida a la de un simple acreedor provis­
to de una pretensión para exigir su cumplimi,ento, sería muy fácil de 
eludir éste, dejando reducido su d1=recho a una -acción de indem­
nización de daños y perjuicios El conceptc de obligación no puede 
estar empleado aquí ~n sentido téLnico o propio, ni: siquiera. en el 
sentido de obligación ob rem.. y, por consiguiente, no puede . ser­
vir 'para tipificar las sustitUClOlleS fideicomisarias. 

'El concepto de «~obligación de entregar o restituin> es un con­
cepto superado en las sustituciones fideicomisarias, y su persisten­
cia eu la mayoría de los CóP,igos civiles .se debe a pura rutina, ·sos­
tenida por la comodidad que alimenta ttna deficiente nomenclatura 
arrancada del fidei¡;omiso puro. Lo demuestra la evolución sufrida 
por la sustitución fideico;misaria desde que se desprendió de aquél. 
La explicación de esta évolución excedería de los límites de este 
discurso,_ y por ello só'o la i.ndicaremos a grandes trazos. 

Con referencia al Derecho romano, nos dice BroNDO BIONDI (12) 
que la 'sustituci~n · fidei.comisaria. presenta una ·evolución histórica 
y un régimen complicado, que es el resultado de un entrelazamien­
to de ordenamientos diversos y <;k la superpos:ción ·de principios 
nue\_'OS al viejo sistema, de suert~· que su configuración dogmática, 
difíci'mente puede encerrarse en una ·precisa formulación técnica. 

Explica ~ste auto:r ( 13) 9uc ·antes del. Senadoc.onsulto Pegasiano 

. ' 

( 12) · Successione t'estamen Laria:- Dmwzioni, en e1 Tra.wUo di Diritto 
1"01ncmo; dirigido. por ALHERTARIO, 1943, X, pág. 479. 

(13) Oh. <:it., X, ·pág. 483 y sigs · 
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se sentía ya la necesidad de liberar la adquisición del fideicomi·­
sario de la .voluntad del fiduciario,- al objt:to de volverla autom'áti­
ca. Al principio, como en todo fideicomiso,. el fideicomisario no ad­
quiría más que un derecho contra e!. fiduciario 'para exigir la resti­
tu.tio heredit·atis ; . el fideicomisario solamente tenia .una pretensión 
de carácter ·Obligacional. contra el fiduciario.· Pero toda una evolu­
ción legislativa condujo .a admitir efectos directos, independientes 
de acto alguno ·del fiduciario. En la!> .Fuentes se ·habla siempre· de 
restituere 'y de ·restitufio lzereditatis como obligación del··heredero; 
pero este acto adqui~re un valor distinto,· pues 'en !os primercs 
tiempos. implicaba el cumplimiento de un acto traslativo, pero más 

·tarde la relación hereditaria pasó de derecho a:l fideicom.isar.io, y la 
resf.itutio determinó el transferimiento, no de la relaci.6n heredita­
ria, pues ésta se transmitía por la ley, sino de la situación· de hecho 
correspondiente a la situación jurídica ; dicho acto se concretaba . a 
ser una mera inmisión en la posesión de la herencia, que podíaJ.·in·­
.cluso cumplirse por medio. de una simple deélaración de voluntad 
hecha por carta o por nuncio. 

Y agrega dicho insigne romanista : se ha dicho que el fideico­
misario universal adquiría 'un derecho de. crédito dirigido a la res­
titución de la herencia-y en este sentido cita a DERNBURG-, pero 
ello no es exacto. :otno para la fase más antigua del fideicomiso, ya 
que posteriorm<:nte en lugar de aquel efecto obligatorio, implicaba 
efectos directos, consistentes en el. tránsitc de la rebción jurídica 
hereditaria, independientemeute ·de acto · <ilguno traslativo.· '. 

En el Deredw ju8tinianeo s'e había sustan:::ialment'e debilitado 
el sigm ficado del : :-ftmite cic la 1;esi:lt ni'io hereditatis. 'En los textos' 
del Corf-us relativos .1 sustiturioties" fide.icomisarias, conti~uaqa pe­
san ele la idea de b ·reslihdio, pero con Uü alcante mu~' diferente; en 
ellos no se emplea casi nunca el con.::epto de sttbsti&utio, pero PoM­
PONIO, en sus comentarios a QurKTO .Mucw (Digesto, xx.~-ímico, 

frag. 43, par. 2. 0
), sienta certeramente su característica básica .. En 

el denomin:ldo fideicomiso de familia de· la última época, la mayor 
relevancia del or,do successitms, fundamental e,ri. las s'ustituciones 
fideicomisarias, ayudó a oscurecer aún más la •trascende,ncia que 
en el fi2eicomiso Jc sustitución romano desplegaba la 1·estítutio. 

En el Derecho intermedio, o Derecho comím, al que .c~rró el 
:período de codificación moderna; la idea· de: obtigacitSn. de restituir 
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p'er.dural:ia eri el coiléepto de sustitución fideicomisaria, · lo que ha 
liecho afirmar a BARASSI {14) que el fideicomisario no contaba sino· 
c¡:m un derecho de érédito dmtra el fiduciario para la restitución de 
ia. herencia, quedando encomeudada ésta a la lealtad de aquél. Pero 
esto no es exacto, put>s· más que conio obligación se concibe como. 
gravamen restiÍlut:Jrio y. un examen a fondo de las obra~ de los 
grandes juristas clásicos sobre fideicomisos, como PEREGRINUS (15)·, 
FuSARIC (16), MOJ.INA (17) y.BONFINO (18), aparte de los autores 
~e tratados ge:c.eraies en los libros dedicados a fideicomisos, como 
el Cardenal-DE LucA ( 19), CHIFFLE'fiUS (20) y" ·otros más, conducen 
a la conclusión de que es la· idea del o1·den s1~cesi·üo la que en 'defi­
nitiva domina decisivamente en la estructuración de la sustitución 
fideicomisaria. 
" .Esto hac.e que nuestro GREGORJO LóPEZ en su glosa a La.~ Par­
_tidas (ley· 14, título 5. 0

; .libro VI) afirma que aasí que cede el fidei­
comiso, pasa .de derecho la· herencia al sustituto fideicomisario, sin 
necesidad de restitución real· ni verbab>, si bien, empero, para que­
éste obt~::nga la posfsión de los bienes es indispe1osable la restitución 
de ;hi ;misma. También PER~CJUNUS (21), fundado en la· glosa de 
BAR'fOI.o, ,y con· ref~r<:ncia a la sustitución fideicomisaria condicio­
nal y por ende a la sine liberis, sostiene que al a<;venir la condició1i; 
dominium 1·ei"in fideicomtnissarium transit, sin requerirse .ningu­
na restitución. 

· Conforme indica .GANG r (22), en la Edad Mecha la sustitución 
fideicomisar;ia. asumió caráC"tei propio diverso del que tenía en el 
perechc romano, a lo que añade NTCCOLAI (23) que al concepto de 
que el !.iP,uciarit. era· rogaf-1,1s restittwre--lo que hacía considerar al 
fideicomi~2r~9. ~omu un cesionario--, varios estatutos sintieron la. 
n~cesid?d de, declat ar que la herencia pas<\ba· ipso iure al· sustituto 

( 14) Le succcssioni per 'causa di m a-rte, 1944, pág. 469. 
(15) . Tmctatus frequc;ntissimus de Ftdeicommissis. 

r •. 
(16) Tractatu.> de Substituticnibus. 
,(1·7) :De P!irnogen¿orwm · Hispnnoi11m. 
(18) De Jure Fideicornmiswru111. 

'(19) Thci1trmn "JE!ritatis ct i11S'titiac. libro X., eH dottor 1!0Lgan<, libr.o')~: . 
. ·, (20) Th:esaurus ]uris Roma.ni, de Orro, 1634, vol. V. 

(21), Ob: ~ilt·,.;art. 40,.m'tm. 7. 0 
• , . • 

(22) 'La· SllC'ccsio·itc testamenta-ria' uel vigente Diritto ·italiano. 1952, 
II, página.2'75. · . .·. :· . , · 

. (43) La for7JU~zione del. Dirifto succcsorio 11egU. St.a.tt~t.i comu1wli d.~z· 
tt.rr'itbrio lombardo~tosco, !WO. p':'tg. '314.' ' · 
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por f1dí:tcO~Itmi ~su·¡¡z,. si11 precisar restitución por patte del fiducia-'' 
rio. Bu :o: SI (24) pone de r~lieve ·que en el Der~c.:ho .. comÚit · ~ás. que 
a la ob;igación de restitui1', se tenía ·eu cuenta al o·rden I.SÚcesivo_,· 
qued'and(l redudda aquella obligdción para los Doctores clásicos, ·a' 
la· categoría de un elemento fl8ra decidir sobre ia ·existencia de la 
sustituc;ón fideicomisaria. · . 

Todf esto repre::::enta en e.l Derecho común o :nterinedio un ~ag­
níficó :1~ance en el 1:·roceso evolutivo· hacia 'la· exacta concepcióir 
técnica en la sustitución fideicomisaria, que· en sti definitiva ex­
presión· legisla ti va han acogido· Íos C6digos civiles· de ·A.lemania 
y de· 1a poo·.·incia can'adieuse de Quebec. 

El m~s expresivo es este. último 'Código, el cual en su artícu­
lo 925 nlspone que el f'Íecto de la sustitución fidei<7omisaria tiene lu­
gar en virtud de la ley y en el tiempo fijado por el testador:; sin ~e­
cesidad de tradiéiÓ11 ni de ni11gún otro acto de pary:e del fiduciario. 
En el Código civil alemá~, bajo d concepto de· heredero Úlces_ivó 
(Nacherbe)-tomad< r!el Código austríaco-la sustitución fi·deico­
misaria se hace efeC'tiva de derecho, sin necesidad de entrega algu­
na, al llegar el día o cumplil'se la condición prevista en el sentido 
de producirse la apertuni de la ·sucesi6n fideicomisaria o sucesiva, 
·de ma·nera que, conforme al artí~ulo 2.139 de dicho Código, !legado 
el caso de la sucesi{m su'cesiva, .' rec;a en la herencia el heredero fi­
duciario y se defiere Ja.··misma al heredero. sucesivo o fid~ico~i."' 
sario. 

En estos Códigos, no s~ em ple:t para tipifica; la· sustitución fi­
deicom;saria aquel!:> obligación de restituir, sino el orden ·sucesivo 
impuestc por el testador, P.i cual. en su día o en su ·caso, opera au­
tomáticamente e1 tránsito de la herencia ·del fiduciario ·al' fideico­
misario, quedando reducida la- obli·gaci'ón de restituir a 'la- función 
puramente accesor!<' o secundari'a {le tener- que ·verificar el fii:luCia-· 
rio, o sus herederos, la entrega puramente posesoria de: Jos 'bienes: 
bereditarios al fideicomisaric., a·J ·igual que ha':. de; ·efectuár1o · el· 
usufructuario al extinguirse. el usufructo, e!' poseedor,· 've~cido en 
juicio reivindicatorio ~" el·· heredero instituído bajo corididó~; T.eso-· 
lutori'a· una. vez esta cumplida. Esta" entrega de- bienes) no"-' es) ·.po;r. 
ta~to, fur~damentaí i pues :puede no. existir. sr eJ .fid~ci~_rio•:o sus· ~e~ 
--,-.-·- •.;· • ~. ~ J.i-' ~· 

. (24),·: ~ f01mqzioni .de{ dogmi di D~r.itto pr~vat~l· co~nu~~e;.·en, $P.z~di• di, 
Dmtto p¡tvalv, ele ROTONDI, 1939, vol. XXVII b1s, pag. 213. -
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rederos, los abandonan y a vec~s pueden estos resist~rla, a título 
de derecho de retet~ciór-. q~e la ley concedt: p~ra. garantizar ~1 abo-­
no 4e mejoras, anlicipos y demás derec.hos o créditos que el fidu-. 
ciario ostentare contra ~1 fideicomiso, y cuyo derecho de re~ención. 
posesoria fué regulado para Cataluña por una Real cédula del Rey 
Carlos Ill de fecha de Z7 de febrero de 1742. 

Cau~ ciertamente verdadera extrañeza que los demás Códigos 
con~inuaran centrando el conc:epto de sustitución fideicomisaria en 
i_a obligaci6n. de restit·ui·r,, especialmente· el Código civil vigente en• 
Italia, que en su artículo 696 establece que ala herencia se transfi.e-· 
re al sustituto en el momento de ·la muerte del instituído)). Es in-­
~xplicablc. qp.e estos CQ~igos no configuraran la sustitución fidei­
comisaria a base de la evolución realizada en la misma, en el sen­
tido ,de que el tránsito o desplazamiento de la herencia del poder 
de1 fi·du,'iario al del fideicomisario tenía 1 ugar, no por obra del acto. 
~~ -c;.ntrega o restitución de los bienes de la misma, sino por el mero­
~echo de Üegar .. el L1ía o cumplirs~ la con~1ición que para la actuación 
del orden suce;ivo. había establecido el testador. -r 

. :_Es perfectame11te explicable que en el Derecho romano la ce­
~ación del fiduciario en la titularidad de la herencia, y la· entrada. 
~n ella del fideicomisario, .necesitare el expediente. de la. l'estitutio 
hered-itatis ,. no sólo por ser- la sustitución :fideicomisaria un ded-, 
vado histórico. cl.el fideicomi~9 puro,. sino principalmente por su re-. 
sistencia a la concepción de una -propiedad Pro ternpOTe, o sea, ad­
quirida sólo por durante un tiempo más o. menos ·cierto y. extin­
guible,11_1 1·ern, -para pasar después al fideicornisario,· sin acto alguno 
de .entrega 9 tn.1dición. - . . 
... Es: sabido .que en Derecho romano la propiedad o. el.dominio, 
por cot~siderarh de ~1;¡turaleza perpetua, no admitía :que pudiera 
a~quir:irse ad_ tem.f>us, ~s decir, afectando-.temporal e intrínsecamen­
t~ .c9mc· gray~rnen al .. derecho de propiedad y quedando extinguido 
el d¡;nniJ;¡i9 a,ut<;>_máticarnente ·al vencer un: término o al cumplirse 
UI\a~ cpndi¡;ión .. _La actuac_ión, de este término _o. condición en una• 
a~qujsi~-~.ón · de propiedad. sólo. cabía por vía de pacto o . negocio· ju­
rídico, del que nacía una. obligaci6H por :parte del- adquirente de 
cesar en ella Y. transmiticla b restituirla a otro al llegar ·el día o cum-. 
plirse la condición fijados. En una palabra, en cuanto a la propie­
dad·, adquirida;·. 'los'· efedos ;extiÚtivos ,delí' término ó' 'cO'ndi~ión es-

. '. f 1 ' • • - .1 ) ,· • ' , ' '• • ' ~ • • ' 1 ' 1 • • • 
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tab!ecidos, podían obrar in persona·m, o sea, con eficacia obligacio­
nal, pero no in rem, o sea con t:"ficacia' real Este estado de cosas 
subsistía aún en tiempos del emperador Diodecíano, que proclama­
ba que ad temfrzts proprietas transfen-i neqttiverit, porque, corno 
decía MOLINA (25), dotn{niu.rn nam.qu.e non potest mane re in pet!den­
ti, si bien la mayoría de los intérpretes llegaron a sostener que la 
propiedad resoluble ya era admitida en el Derecho nuevo, a pesar 
de que en un escolio de las Basílicas, continuaba afirmándose que' 
nam temporaz.is propriel'as ndn datur. 

En Derecho intermedio fué francamente admitida la propiedad 
:resoluble, O sea, ]a propiedad auquirida Cüli ]a carga de Un término 
o condición, qu~ por actuar in rem daba lugar a la adquisición de 
un dommio enfermo. Y lo mismo oc"urre en la mayorÍa de los C6-
digos c:vi!es actuales, salvo aquellos que, como el alemán, siguen 
en este aspecto el criterio romano, por más que eJlo 110• ha sido obs­
táculo para la adopción de !as sustituciones fideicomisarias, fun­
dada~ en el orden sucesivo. · 

Si en nuestro ordenamiento jurídico, como en otros análogos; 
es posible la existencia de la propiedad adquirida ad tempus, no se 
exp'ica cómo los mismos todavía se empeñan en cimentar el concep­
to de sustitución fideicomisaria sobre aq'nd!a periclitada obligaci&n 
de entregar· o restituir. Pero la doctrii1a· va poco a poco encami-· 
nándose b,acia el verdadero concepto de la sustitución fideicomisaria-, 
aunque ·no haya llegado todavía a' su perfecta construcciórJ, espe-·. 
rialmente tratándose de fideicomisos condicionales, como los si sine 
libeiri·s 1decesso:rit. 

· Así, en la misma Itali'a, un gran' sector doctrinal, entre el que se 
encuentran GANGI t26l, BARBERO (2:7)', 'MESSINEO .(28) ·Y otros' más, 
configuran la sustitución fideicon:iisaria como una combinación de 
dos adq~lisiciories de propiedad a térn1i'no ~: una, a fa-yor del fiduciari<\ 
que es ·una propiedad a término 'final, y la' otra, a' favor del fid~i.cd­
misario· que es·una' propiedad a térn~i~o inicial, aml:i::J,s 'coineidentes

1 

' . . .... 
en' el momento de la apertura de '!a sustitución; calificando VENE-" 

l' · ' r. •. 

(25) Ob. cit., lib. I, cap. 19, núm. 9. 
(26) , Oh. cit., II, pág. 318. . 
(27) Sistema istit1tzionale del DiHtt!o privato italiano-, 1949, II, pag. 793. 
(28) Manuale. di Diritto ci-víle e oomer~iale, ·1952, III,, pág. 120. · 



~12 EL F;lDEJCOM.lSO. 

~J;.AN (29) y ·PIRAS (30) a la propi~:dad adq~irida .por el f.iduciirio 
de aipropri_eta inte_rinal~:b o_ ntitularita tempora~ea», debido a que a 
su favor se ha producido una atrasmissione di-19-zionata» .. Semejan­
te postura adoptan varios tnüadistas frau~eses, , tales:como PoTHIER 
(31) '· DEM<;lLOM~E t32) y muchos otros, al' definir la propiedad del 
fiduciari~ como una propiedad ,.adürablen hasta. que llega la é.fec­
tjvidad de la su~titución, por adquirirla solamente por un tiempo 
determinado, surgiendo, por ende, una propiedad a término o a con­
dición, es decir, una propiedad ad .tempu.s. 

LA CONDICIÓN «SI SINE LIBERIS DECESSERIT» 

.· El fideicomiso si sine-liber·is decessc-rit es, sin género de duda, 
una sustitución fideicomisaria condicional, ya· que el gravamen sus­
titutorio solamente llega a ser efecti'vo en el caso de· que el fiducia­
rio fallezca sin dejar hijos, o sea si sine liberis decesserit, o lo· c:[Ue 
~~ igual,. si absque liberis- moreretur. · 

Es una condición de signv negativo condicionante de ·la actua­
q~(>n del. fideicomiso, ya ·que si el fiduciario o anterior llamado a la 
herencia fallece sin dejar hijos, q~eda cumplida la condiciÓn y ope­
ra la sustitución fideicomisaria, mientras que si fallece dejando hi­
jQ~ la condición .queda incumplida y el gravamen fideicomisario se 
desvanece. 

Esta es la for~a corriente de formularse este fideicomiso, dado 
que e:;; excepcion,al el sup.v.~sto que el Cardenal M:ANTICA (~3) ex­
¡)one, que el hecho condicionant~ <1.e .no d<;-jar hijos ~e r~fiera al. tie~., 
po, d,e la 111uert.e ~~ una, tercera pe:t:sqna. .. 

· ~pr Derech·.? r~omano, en· virt,ud de la ley Cum avus (Digest.o, 
Xx,xv-1, frag. 102, ~onfi,rmada por el Codex, vr-25, ley 6, pár. 1.0

, y 
Y.J;-4?. !ey 3,0)--:-7q~e_ recoge el Código civi-l alemán, asr como el aus­
t!.iac~, _se, s~breentiende 1 ; por ra7-Qnes de. huma~i~a.d. o piedad, .que 

(29) Op·ere giuridice, 1925, pág. 89. 
(~) Sostituzione fedecon~missaria.; 1;1eL, Dirieto civ;ile, .ital'Í-<11110,,, 1954,- pá· 

gina 36 y sigsa . . . ¡ • .. :.: ... 

, (31) Tra.ité des <;ubst#ulions. VIII, (Eu·vrcs,, 1845-1848, núm. 191,._ 
(32) T,ra~té qcs da!:atio1~s. 1869, I-, 1_1úm_s ... 9_0 · y 92. . · 
(33) Trcctatus de cmliecliuris 1t11tinwri,m· -o~ohmtatum, '1660, pág. 536. 
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la' sustitución' fideiconlÍsaria· a ·tér-mino impuesta por el testador a 
un descendiente suyo, a favor de otro pariente o de un extraño, es· 
un· fideicomiso 'si·ne liberis. Esta ley la ha aplicado el Tribunal Su­
premo en asuntos de Catalufia (Sentencias de -'18 de junio. de 1906 
y 30 de jÚnio de ~928). VoET (34) y otros autores. clási·cos, cansí-. 
<le;aban ·aplicable. esta ley-'incluso si el fiduciario es hijo natural. 
No obstante, e:> opin'ién común entre los tratadistas antiguos, que 

esta especie de conversión· legal de tipo ·de· fideicomiso, no cabe coi1-
jeturarla cuando el fiduciario tenga hijos al1 dispoher la sustitución: 
fideicomisaria el testador, a menos que éste ignorase que 'existían.' 

Nuestro Código civil, al igual que la generalidad de los .Códigos,· 
guarda silencio ácerca de esta Jéy romana, pero dado el :alCance 
lDterpretativo de la misma, debería ser considerada aplicable. 

El fideicomiso sine liberis es· ~na· figura fideicomisaria tan hu­
mana, que no sólo se presume en el caso anterior de la ley' Cmn' am1s, 
sino eri otros. Así, por ejemplo, en los fideicomisos con pluralidad 
·de llam~mientos de fideicomisario;; sucesivamente escalonados, sí 
el fideicomis.o'irnpuesto al fidllciario es del tipo sine liberis, ·se pre~ 
sume rép'etido· o re¡:iroducid.o en todos los llamamientos fideicom i­
sarics sucesivÓs. Así lo aplican las Sent~ncia·s eJe 22 de octubre' de 
l8S9 y 18 de j'lin.io de 1006. · 

Los tratadistas clási~os establecían una serie dé-- presunció'nes 
sobre la prueba del hecho de haber falleci.do el fiduciario sin dejar 
hijos. ·MANTICA (3~¡ liega .a distinguir ci~¡:o _hipótesis de Í).lerte tras· 
-cendencia. proce_sal. · · · · · 

·· El hecho ba~e de la condición si sine liberis decesseri't ·es no 
-dejar hijos al fallecer el fiduciario, o el fidei~omisario o fideicomi-' 
s~~ios lla~ados y ·gravado~ a su vez, que llegtien a. entrar en la )le­
ren,cia. Pero las cláusulas fideicom.isarias a. ~ece's ~on poco cqrr~das-: 
en orden al vocablo adejarn hijos, por confundí r la pala ora a dejar»' 

• r • • .... 

con la de átener~t, ya que si esta última es empleada .en- su sentido' 
·estrict~· o. Íiteral·, c;ambia por compÍ.do el tipo fideicomisário, pa--' 
~ando, a ser ·un fiqeico~iso si liber.os susceperit. Pero creemos qÚ·~. 
-~i no resulta ~er .otra la volun,tad del testador.,.· e~ la duda hay que 

• , • . • • , r ~ r ~ • l ' 

tomar la palabra atener» como si se' hubiere 'que'rido decir a dejan' 

. . o ' ,.,..,. 

(34) Commé¡¡tarius ad Pa1ídectas, ·1829, U, libr<> 36, núm. 17.' 
(35) Ob. cit., pág 557. · ' · · 1! .'. 
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por. ser muchas veces . ello producto de una irreg~lari<;la_d : g~¡¡.ma-­
tical (36). 

Otro problema interpretativo- muy importante que ~1 fideicopüso­
sine liber.is plantea es el relativo al alcance .que hay. que atribuir 
a la pa~abra-·hijos, tanto más en la. lengua española, en la .que no. 
existe el e<{Uivalente de la palabra liberi. ·Lo corriente en las .cláu-. 
sulas fideicomisarias es utilizar la palabra ahijosn sin expresar la 
calidad 1:1e los mismos. En· la determinación de las . clases de hijos 
que ,en ella se entienden comprendidos se extendían. mucho los. a11; 
tares antiguos. . . , , 

En lo que no se suscitaba discusión de clase alguna. era. en lo 
que decía· SALA (37), esto es, que si el fiduciario fallece con <<hijos. 
legítimos y naturalesn qm:da incumplida la condición :y-, en. conse­
cuencia, no puede el fideicomisario entra~: en la herencia,. por. ha­
berse. extinguido el fideicomiso. Es de <.tdvert.ir que este au~or ha­
bla de ahijos legítimQs. y naturalesn en el sentido de que sean ahi-. 
jos de legitimu _m;ürimonio procreadosn, expr~siones ambas. con. 
fr~cuencia utilizada;; antiguamente. El conceptc de hijo «•n_aturaln 
no. es ·emplea<;lo en el significado canónico y. que posler:íorment~. le: 
ha dado el Código civil, .sino en el de hijo carnal del fi_dt+ciario,,,o: 
sea como hijo ven1s o non factHs, con lo que se quiere excluir a los 
hijos adoptivos.·. . . 
. :La exclusión, a estos' efectos, de los hijos adoptivos 'es- ·r~cepti~ 
ssima sentent!ia. según Fus,A,r.uo (38)' el cual trata . e~t~DS\liD~.nte 
esta materia.- Y esto es lógico, por la sencilla razón de. :que, iw debe 
poder depender de la simple .voluntad del fiduciario e!' hecho de. 
estar o no gra~ado. po~ el .fideicomiso. . · .. ,. . 

. La c~esúó~ qi.;e ·~a.··dad~ lugar a diversos parecei:~s e.s 1a r·e1ativa 
a.?,i h~ce incumplir'lá'condición_ si sine li.beris deces~c·;·it' ia,e»(;ten-

1 ' ·- 1 • • 1' ' ~ ,, 

c_ia, ~e hij?.~ legitimados jJOT. s11bs1.gtde¡¡fc ll1al.Timonio. pri'ncipalmen-
t~, CUando el testador ha puestO 'eli. COndiLiÓn SUS hijos,,COll la e;-;-~' 
presi6n. de «.hijos :de leghimo matrimonio pro,creadosn ,,.ya que.l~~­
hijos que: el po.stérior casamie1ito de los padres hace legítimos, son' 
~i.jo:s pr'ocí-eaclo~ -ft~~ra del 'niatr.imonio qe aquéllos. Hoy pÜd~mo~ 
p~~scindir de la amplia discusi,ón originada en este pu~to,' ya 'qu~ 

• ·~ t • •. • r _ · · " .... · ~... . ~ ,, . : . . • · , ·. . . 

(38) Ob. cit., V, cap. XVII. 
(37) Digcst.o·.i01lWHO .espmi.ol. .1856. lihro XXXVI, pág. 73. ·' 
(38) Ob. cit., cuest. 316, núm. l. · . •t• 
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nuestro Tribunal Supremo, en Sentencias de. 11 de junio de 1885 
·Y 9 de octubre de 1906, ha declarado que los hijos legitimados por. 
subsiguiente matrimonio de sus padres, a no expresar otra cosa el 
testador, están equiparados, a estos efectos, a los legítimos. _ 

En este tipo de fideicomiso que nos ocupa suele entenderse ló~ 

gicamente que bajo el nombre de ahijosi) están comprendidas las 
~hijas». Así se producen SURDUS (39), CASTILLO m; SoTOMA YOR 

(40), BARBOSA (41) y la mayoría de los tratadistas. 
Muy discutido ba sido el problema de si los hijos naturales en­

tran en la condición si sine líberis d5'!cesserit. MF~OCHIUS (4;2) ex­
r-one las clivers~s opiniones acerca de este prÓblema. En un texto del 
Digesto (x.-..,:xvr, 1, frag. 17, pár. 4. 0

), ULPlANO dice ·que, según PA­
PINIANO, en el fideicomiso sine libeás establecido por un aliberti­
no», la sobreviveucia de un hijo 11atural suyo hace que falte esta 
condición ; pero ULPIANO opina que en esta cuestión hay que estar 
a la voluntad del testador, y en defecto de ésta, a la dignidad Y. 
posición social del mismo, lo que equivale a distinguir entre .cate­
gorías de las personas Pero hay que tener en cuenta que en Roma,· 
el hijo n3:tural era el nac_ido de concubinato o especie de matrimo­
nio· d'e· jacto, y que después· perdió este significado. ANTONIO Gó­
MEZ (43) presenta tres tendencias produ.cidas en este punto, incii­
nándose más bien por la segunda de ellas, que. es la que por regla 
general estima ~e los hij9s naturales no impiden la sustitución .. 
Nosotros creemos que primeramente hay que estar a la voluntad 
del testador, y, en defecto de ella, actualmente hay que entender 
que los hijos naturales no están comprendidos en la condición si 
sine liber·is decesserit, por la simple razón de que el hondo sentido 
familiar de este tipo de fideicomiso presupone sie,rypre des.cendencia 
legítima. 1 ", . 

Por- este motivo. hay que estimar que no extst.e cuestión: .acerca­
de los h.ijo_s ilegítimos propiament~ dicho,s. FABER (44) expresa que 
los. hijos espúreos, o sea los -nacidos no de concubina, sino·-de datl?~. 
--.-- . . 
· , (~9) . Decisiones nni¡•ers_ae, 1644, decis. LXVI núm. 2.o • 
' 140) 'Qu-otidi1a•narum c'OJitro"Jersiarum iuris, 1658, V, cap. OO. 

(41) Variae Tractationes iuris, 1631, parte II, apellati-ua XCIX, nú-
mero 48 y sigs.. - : , . : . . ., 

(42) .. De fracsu.m~ptiorz.ibys., coniectur;is, signis eC indiciis, -16p6; libro IV, 
presun. 88. • · 

(43) Variac •···.oolut.rou,;s 1761. can. V. lltlm. 40. · . · . : ~ 
(44) Codex Fa!Yriamrs, 1740, lib. VI, tit: 25, definición 2> · :. 
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nato coito, no evitan la actuación del gravamen fideicomisario, pues 
de lo contrario constituiría tina 'invita~ión a la' inmora:li-dad.· ,: " 

En otro aspecto, aunque en la condi¡:ión se hable de ahijosn, o 
sea en plural, es suficiente que el fiduciario deje sólo uno,\ sea va­
ró~ o m.ujer, para que la· condición quede incumplida y extinguido 
pór tanto, el fideicomiso. Un texto del Digesto (xxxv-1,· fútg-. 101, 
par. 1 °) expresa- que en nuestro fideicomiso ufalta la condición se­
gún la voluntad, aunque: únicamente- se haya dejado un solo' (hijo) 
sobrevivi·ente» ; y un texto de GAYO en el Digesto (L-16, frag. 148) 
afirma que no está sin. hijos el que tiene por lo menos un hijo o 
hija, porque el· concepto de hijos siempre se expresa en plural.· 

Asimismo diremos con .YoET (45) y otros autores, que 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 ~er otra la voluntad del testador, dentro de la palabra 
ahijos» se entienden incluídos los nietos y demás descendientes, 
conforme determina el CorPus (Digesto·, L-16, frags. 84, 201 y 220, 
y ell: otros textos) y acepta reiterada jurisprudencia ·(46). 

También es indiferente-como afirma dicho mismo autor (47)­
que l?s hijos o nietos puestos en condición est~n ya nacidos· al falle­
cer el fiduciario o sólo concebidos, porque en el f)igesto · (I.-17, 
frag. l84) se dice que «·si afguno dejó' embarazada a· su' mujer'; no 
parece e¡ue falleció sin hijos», siempre, claro está, que Iieguen des­
pués a nacer en las condiciones legales. Y añade el propio autor 
que la condición del fideicomiso queda incumplida con tal que el 
hijo· o nieto sobrevivan a su padre fiduciario, ·aunque .fuese por 
bre1-.fsin1o tiempo. · · 

· Esto es perfectamente 'admisibie, pero e; de· observa~ qúe' en 
Cataluña la 5obrevivencia fugaz de un hijo no ~iempre hace ·itiope­
rante el" gravamen· fideicomisario, ya que éste su efe imponerse, no 
sólo para· el caso de· fallecer· el •fiduciario sin dej~; hijos; s~no ·que 
incluso -.dejándolos 'no tengan ·o no. lleguen a la edad de··testár, o 
sea a la pubertad. FoNTANF.LLA (48) ya da en su tiempo como fre­
cuente esta .. prevención, la c:ual es perfectamente ~d nJ i sib_le .~:~' el 
-,-. -·--· • 1 • 

(45) . Oh. c_it., lib. :?6, tít. 1._0 , ní11n. 15. . , . '- .:~_ 
, ! (4Q)• Ver, entre recientes ·Sentencias·, las de 7 de junio de 1950 y de 29 
de febrero de 1952. · · · ' · 

(47) Loe. cit. .. . .. :. · · . .. . _ . ( ;, : 
(48) De p.nct;is· 1mptialibus., 1752, tom·o··I;'éláusúla IV; gloga 24. · ·· 
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régimen del Código civil: Cuando esta prevención exista, en eh 
caso no frecuente de que el fiduciario al fallecer deje solamente 
UJJO o más hijo.: impúberes o sólo concebidos, la sustitución fidei­
comisaria ha de quedar, mientras tanto, en suspe,nso hasta que el 
único o alguno de estos ·hijos· alcance la pubertad, pues de falle'cer. 
todos impúberes, la condición se considerará cumplida. En este· 
estado de suspensión, la Sentencia de 22 ªe marzo de 1905 tiene de­
clarado que procede que entren en posesión de la herencia íos hijos 
herederos del fiduciario. 

El .gravamen fideicomisario debe subsistir durante toda la vida, 
del fiduciario, a menos que desaparezca la posibilida'd de que le 
sobrevi\'an fideicomisarios o que todos. absolutamente todos, los 
fideicomi•,sarios poS'ibles, renuncicu eficazmente a su derecho .al 
fíde:comiso. En uno y otro caso, lógicamente, el gravamen fideico­
misario se extingue por faltarle destinatarios al fideicomiso. 

Esta imposibi1idad de fideicomisarios ya por no haberlos o por 
renmiciar los qu·e hubiere, es fácil de determinar cuan·do todos los 
fideicomisarios son personas individualmente conocidas, pero ·no. 
cuando se trata de personas genéricamente designadas, como en el 
caso de que el testador haya llamado por fideícomisarios a los ahÍ'-! 
josn, sea 'directarnenlt:, se2. mediante sustitución vulgar en fidei­
comiso. ,· · '· 1 

Así, por ejemplo, .en .el supuesto de que ·el testador haya insti-: 
tuído heredero gravado de fideicomiso sine liberis a su hijo Ticio, 
y designado fideicomisarios sucesivos a sus otros hijos, Cayo·!!· 
Julia~ y a falh de éstos ·a sus respectivos hijos, por vía de dicha 
sustitución vulgar en fideicomiso. es jurídicamente inadmisib1e que. 
quede extinguidq el gravamen fid:::icomisario, aunque dichos Cayo.:y. 
Julia renuncien eficazmente a ·su derecho al fideicomiso y que t~m:; 
bién lo hagan sus respectivos hijos y descendientes que a la sazó.n 
vi-va11,--pues siempre cabrá la posibilidad de que al falle~er el. fidu­
ciario Ticio existan otros hijos o descendientes de Cayo v .. Julia,. 
distintos de, aquellos que renunciaron al fideicomi¡:;o. · 

· No _fa 1ta quien haya pretendido que ·se dedare juríd~camente ex-. 
tinto d fideicomiso, a base de -querer probar con certificaciones. mé-. 
dicas u otros medios que ni Cayo ni Julia pueden tener hijos o que 
no pueden ·tener más de los que tienen, debi rio a su avanzada· edad 
o a otras circunstanci;s. P~ro esta: yrueba no puede 5er legalmeptt! 
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definitiva. Basta con pensar que, si Cayo está casado; puede en­
viudar y contraer nuevo matrimonio con mujer más. o menos joven 
y tener hijos del. nuevo enlace, cuando no pór resultadó de la pre­
sunción legal de paternidad que ·establece el artículo 108 del Código 
civil, así como· que Cayo y Ju~ia pueden, mientras vivan, llegar a 
reconocer como hijos ·a los tuvieron junto~ de solteros, y que ·por 
ser 'de condición naturales, el ·posterior matrimoliio de sus padres 
los legitimó. . r.· ·.,. 

Esta misma cuestión puede plantearse respecto del hecho· de de­
Jar o no hijos propios el fiduciario 'gravad') de fideicomiso cum 
liberis. 

EL FlDEICOliHS0 «SI SINE LIBER\S DF.CESSERl'l'n Y LA CONDICIÓN' 

RESOLU'I'ORIA 

Por ser el fideicomiso si11e liberis una sustitución fideicomisaria 
condicional, son muchos quienes erróneamente consideran que el 
heredero gravado con este tipo de fideicomiso es un heredero ins­
tituido bajo condici6ri 1·esol1tton'a. 

· En la doctrina italiana, principalmentt: durante el Código civil 
anterior al vigente, esta cláusula si sine l·i•beris decesse1'it originó 
tal discusiéin, que de ella dijo CALTENDO (49) que estaba· «destinada 
a constituir el fermento de juristas y de prácticos». Esta discusión 
de pesadilla· que produjo densa literatura· jurídicá en Italia,· tiene 
su' éxplicación en q_ue en este país el Código civil de 1865 prohibía 
en absoluto la sustitución fideicomisaria, y como contra este rígido 
sistema--según expresan BRUNELLT. y · ZAPTJI.u (SQ);_reaccipnaba· 
la conciencia social; se procuraba sortear el obstáculo mediante ·so­
meter la institución de heredero a 'la cláusula si sine /.iber1's dcce-' 
sser·it, con designación de otro destinatario para el caso de c11mp1ir-
sé .lá condición. · · · · · 

La discusión 'se centró acerca dé si el empleo de la condición si 
sine liberis decesscrit. daba o no lugar a una sustitución fideicomi­
saria pro~ibida por la ley. ·~1 p~oblem~ se refería a todo fideicomiso 

(49) Delta ciM!SOia «Si. s1:nc liberi~ dccesseritn aposl"<<• ,r¡/l'isli·t-uzi.olle di 
.herede, en Gi11risprwlenza Ifa/.iana .. 1928, 1, 1.0 , núm. 1.153 .. · 

{50) Libro dellc sucessioni e donazioui. 1940, pág. 394. ' 
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condicional, pero más especialmente al fideicomiso sine liberis, de­
bido a que en éste, por la índo:e de la condición, la efectividad ·o la 
purificación del gravamen· fideicomisario. se ·producía al fallecer .el 
fiduciario, lo que imprimía más carácter fideicomisario. 

AscoLI (51), PoLACCO (52), ·Rü'GGIERO (53) y otros más optaron 
por la tesis de que la cláusula si. sine liberis. decesserit pu,esta a una 
institución de heredero equivalía .1 imponer un fideicomiso prohi­
bido por el Código; pues por refeFirse la condición al tiempo de la, 
muerte del instituído, se lograba un resultado semejante al de una 
sustitución fideicomisaria. Otros a~tores sostuvieron criterio con­
trario, y no .faltó. tampoco la postura intermedia fundada en que se 
trataba de una qttaestio facti, es decir, de un problema de interpre· 
tación de la verdadera voluntad del testador. La jurisprudencia 
italiana más bien se inclinó a favor de la tesis de la validez! o sea 
que en este caso no' se iitciJía en una sustitución fideicom:isaria .. 

En Francia también ha sido discutida esta cuestión, si bien sin 
tanta amplitud y con diferencias respecto de Ita1ia, admitiéndose 
como cosa distinta de la sustitución prohib~da por la ley, en cuanto 
exceda de sus límites, el denominado dobfe legado alternativo con-, 
dicional: La jurisprudencia de dicho país, que antes veía en esta 
fórmula una sustitución, después mantuvo aquella tesis intermedia 
dirigida a auscultar la' verdadera intención del testador. 

Eu toda est~ ... cliscusión, los argumentos esgrimidos son nume.­
rosos, pero, en nuestra opinión, la mayoría de ellos carecen de base, 
son err6neos, lo cu~l sólo es comprensible por el anhelo de superar 
la prohibición legal. de los fideicomisos o las limitaciones impuestas 
a su ámbito. 

Autores como LoNGO (54), BuTERA (55) y tantos otros, así como 
la Sentencia de la Corte de Casacién de Roma, de 12 de julio de 
1923, estiman que la institución <;le heredero con sustitución fideico­
misaria si úne liberis deresserd es cosa distinta de la institución de 
hereden~ bajo la conqici6n resolutoria si sine liberis decesserit,_ con 
designación de otra persona llamada para recibi¡; la herencia en 

(51) .Ri1!ista dí Diritto Civile, 1911, pág. 723 y sigs. 
(S2) Del/es succe.•sioni, !937, I, pág. 394. 
(53) Istituzioni di Diritto civile, 1926, Il, pág. 895. 
(54) Rivista di Diritto Civile, 1922, pág. 401. 
(55) l..a c/ousolo «s·i cw11 vcl s!11c liberis 'de'cesserit. e l<J. SOIStituziollc 

fedtcommtssoTin 1!ietata, en 11 Foro. Italiano, 1929, I, ·pág 129. •.' 
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el-' casó.& .cumplirse: esta condicióll.· au'nqne, de cnmp)irse .. ésta, .et 
primeramente llamado ·-no· tuviere· que devolver )os·'frutos _percibí~: 
dos, por quererlo asi el testador. En .la doctrina francesa. son :tam·~ 
bién varios los"·autores' que, como .SA.VATIER (56) y 80DIN y CArr::. 
TANT ·(57), sustentan_ el. mismo criterio respecto de lo.s ·regados: 

En :síntesis, esta tendencia doctrinal parte -de un·a nÓción· mb"-t 
nista o ex'cesivamente estricta, de :la·. sustituci.ón .fideicomishria·, -áf 
concebirla, en todo. caso; como un doble o plúrimo 'llamamiento dé­
varias personas. por un testador, '¡¡ara· que, conforme al orden su­
cesivo·'fijado y mediante aquella obligación de conservar y r~stituirr· 
adquieran con segtt.ridad tod·a:s -ellas, la una después de la otra, :la' 
misma herencia· relicta. En consecuencia-alegan tales a·utores-; ~la 
institución hereditaria bajo la condición resolutoria si sine liberis de'­
cesserit' d:spuesta alternativamente a favor de dos .personas, es' :fi..!. 
gura- jurídica distinta de la sustitucié11 fideicomisaria, ya que si b: 
persona primeramente llamada fallece sin dejar hijos, se cumple 
la condici'ón resolutoria con sus efectos 1·etmact·ivos o ex twnc, ·los. 
cuales, al aniquilar en abso~uto el primer llamamiento, hacen que· 
éste· se haya eJe estimar ·como si llo··se hubiere efectuado y que ell 
llamado en segundo lugar, que estaba sujeto 'a un'a condición sus~· 
pensiva, inversa, se produzca al igual qm: si ·desde que falleció el 
testador hubi'ere sido heredero, y ·sucediéndole ·-directamente, y '·rio 
i·ndirectamente por medio de un fiduciario intÚpuesto, y, por el 
contrario, si por fallecer con hijos el llamado en primer lugar queda 
incumplida la condición; éste es considerado como ·si 'desde el prin·-· 
cipio hubiere sido el único llamado, reputándose el otro llamamiento' 
como si no hubiere llegado a formularse. ' ' ' · • 

En ul10 ~; ,otro'. supu~s:tos~-agregan--,_ todo resulta de' la mis.ma 
manera que si. no hubiere habido nunca el doble llamamiento de' 
heredero, ni po~ énde e}' orden sucesi~~. y~· -q~~ rio' puede. hablai-~~ 
aqui de dos ~ctos ·de, liber~lidad que sucesivam~hte se eje~u!adm, a~W 
~o~ o·. tampq~o ¡~ropiamente de ob~i gación de co'nservar y' .l:'estit'?-ir 1_' 

vues -~unq~e ho la repeliera· la institución condici~ual de heredero;' 
sería en todo caso una restitución eventual. por estar supeditada a· 
un hecho futuro e -inc!erto, Y. ·n·o hay que· olvidar-afirh1·a ··LONG(?-. . ,' \ 

.,'""' 1. . . ¡. ~ \· ' " . ' ' . 
• :. 1. ,. o .···,·:',(T ~h ·,··~i<:""t •'-

(56)' ·,Cours de Droit civiL, .1951,.111, pág-. 464. '· 
(57) Curso elementaL de· Derecho ci.-Jif., .1951, VTTT ,· pá_g. 1.76. 
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que e\lebtualidac de :-cstitución y fideicomiso son dos thminos m­
conciliables. 

A impugnar estas consideraciones se di rigen los arguníentos de 
a-quellos otros autores que sustentan el criterio opuesto de que la 
institución hereditaria bajo condición resolutbria si sine liberis dece-' 
sserit implica siempre una sustitución fideicomisaria del tipo que exa­
minamos, así como aquellos otros tratadistas que acogen una posi­
ción intermedia fundada en la estricta voluntad del testador. 

No.sotros· creemos que en estas diferentes opiniones-que, han He-· 
.gado a inspirar a D:E Dmco (58) y a IGLESIAS (59)--se esgrimen 
razonamientos que muchas veces son erróneos, po.r cuyo motivo se 
ije~a l)«süi.nte a menudo a conclusiones equivocadas¡ solamente ex­
plicables por el referido afán de obviar la prohibición 'o excesiva li­
mitacié.u de los fideicomisos por las leyes. 

Sostener que la institución hereditaria bajo la condición resolu­
toria sine liberis es figura diferenk. a la institución hereditaria con 
fideicomiso si·he hberis, porqu"e en ésta }' no en aquélla h'ay doble­
llanHJ:miénto hereditario, orden sucesivo y segutidad de que el se­
gundo llamado o' fiduciario será heredero efectivo, gracias a aquella 
pretc~ildida obligación de coi1servar y restituir la herencia por parte 
del fiduciario, équivale a i1egar l<t posibilidad de los fideicom:.sos 
condicionales, lo cual desmiente la historia milenaria de la insti­
tución. 

Asimismo, sostener que la institución hereditaria bajo condición 
resolutoria sine liber·is etívuelve o e"ntraña siempre d ti¡:ió de fideico­
miso que nos ocupa, es negár la diferenciación institucional que se­
para ambas figuras, incluso si el kstador, en aquella pí·imera figura; 
en previsión de que pudiere cumplirse ·la condición resolutoria, dis­
pensare al ¡)ritherainente" iiístituído de devolver los frutos percibidos 
o le légasé el usufructo de la misma berenc~a. ya que, eri este caso, 
tampoco se incurría en fideicómiso; pues·el fiduciario, sea o no condi­
·ciohal, mientras permanece suya la' herencia, tiene mayores prerro­
gativas que un simple usufrtictuiuio o heredero amenazado de con­
cición resolutoria. 

Para sal ir de este embrollo, es preciso intE'ntar un buen enfóque 

(58) Ob. ·cit., pág. 69. 
(59) Sobre jideicc misas '\' surstitucianes fideicomisaria,<, .. en Re·uista ]u-

·rídica de 'Catalutia, 1949, pág.' 109. ·.,,J~ · · · · 
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de'la c~es~ión, al objeto principal de completar la verda,dera.configu­
lacÍÓil del fideicomiso sine liberis, para su distinción d~ la institu-, 
ción condicional, de he:redero, entr:e cuyas dos fórmulas _podrá· elegir 
el testador, lo cual ,será el medio adecuado para lograr que la vo­
luntad de éste j>revalezca. · . 

, Es· del todo evidente que la• institución de heredero bajo condi­
ción resolutoria si sine liberis decesser·it, con· designación alternativa 
de destinatarios, es tma figura jurídica completamente, diferente de 
la ,institución de heredero con g'ravamen de fideicomiso condicional 
s_i_sine liberis decesserit; al menos en cuanto esta condición pende y 

se. e;umpla. Y la diferencia consiste en que, así como en el primer caso 
la concLici6n es resolutoria y retroac;t·iva _\ ufecta. a la instituci6n he.:­
reditaria en sí, de suerte que una vez se cumpla destruye la institu­
ción misma, así como destruye el ·tiempo intenuedio,. en cambio, en 
la segunda, o sea en el fideicomiso sine liber-is, l'a condición no es. de 
tipq resolt¡.torio y r_etroactivo ni afecta a la institución· hereditaria; 
sit).o !'an sólo a la sustitHci6n fideicomisaria, cqmo tc~l, de manera que 
en caso de cump~irse la condición·,· todo se reduce a que. el fideico·­
¡;niso eventual se convierta en actual a partir ··de este momento. 

Que en la. institución hereditaria sujeb a condición resolutoria 
sine l:iberis, la condición· recae sobre la institución .hereditaria mis.:. 
ma, y en la institución hereditaria cou fideicomiso sine liberis recae· 
no sobre la instituc:ón de heredero, sino sobre el gravamen fideico,; 
misario, es. tan. evidente, que··de 'las propias palabras o conceptos 
usados resulta que allí lo condicionado es la instit-uciórtr, .y aquí 1<> 
condicionado .es .el fideicóm1so o sustitución fideicomisaria. SAVF.RIO;. 
MARTÍNEZ ~' AzzARITI (60), con cita a Rrccr, VENzr y algunas Sen~­
tencias: ele la jurisprudencia. italiána apuntan .esta. distinción. 

A esta di"ersa ;e-Xpresión 'entre· la co-hdi'tio · institutio'nis ·y. la con~. 
ditio · substitu tionis .c9rre'sponde una profunda· diferenciá de efectos',· 
sobre· todo ·si· se la icoinbina ·con .una condiCión resolutoria· 'y retroacti:.: 
vru·=etHaquélla·,-:y·con.'una'condiéiórí que· se emplea sin más-precisión• 
en·:· ésta, 'conforme· resulta del.> rriodo ·de ··expresarse· de los· auto'res· 
liásicos. · • 
·;:·.De esta:diferencia, tanto 'respect.o .al' punto de grav·iiacibn de la 
condición, como del sentido de ésta, en orden principalmente a su 

----- ¡;. 
- '. ·, •• \ ~ • • 1 r • r • ' ; ~~ • ' ¡ . : .1 ' • • • ' 1 • • • • • 

(60) Successioni per causa di marte e. dqnq~i-C?~li1r.l948,.1!ág. 502. · 
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cumplimiento, resultan con gran claridad las diferentes consecuen: 
cías. que se producen en uno y otro caso. 

En la institución hereditaria bajo condición resolutoria sine li­
t eris, si esta condición se cumple pur fallecer el instituído sin dejar. 
hijos, el efecto retroactivo de la coudición cumplida exterminará la 
institución hereditaria otorgada a favor del· primeramente' llamado, 
en el sentido de considerac:.ón como si nunca se hubiere verificado, 
pues se estimará que· el llamado en segundo lugar fué el único he­
redero existente desde el primer día-.· En cambio, en la institución 
hereditaria sujeta a fideicomiso sine liberis, si el heredero fallece 
sin dejar hijos, todo se reduce a que entre en actuación efectiva el 
gravamen fi.deicomisario y, en consecuencia, la herencia haga tráñ; 
sito al fideicomisario, el cual pasa a ser titular de la misma, pero 
tan _sólo a contar del fallecimiento c)el fiduciario. 

El alcance -de la condición si sine liberis decesserü ..c:s, pué~, 

muy distinto en uno y en otro caso para el heredero, siempre que 
esta condición sea contemplada durante su pendencia, y en caso de 
su cumplimiento, ya que en. función de su incumplimiento, no lle­
gan J. ofrecer lus dos supuestos sustancia~es diferencias. 

Lo peor que puede ocurrir le al· heredero fiduciario en la sús­
titución fideicomisaria sine libe·n"s--y en general en las de tipo 
condicional-es que, de cumplirse 1" cond:ción 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 
8 la nueva titularidad del fideicomisario, pero sin que ello borre 
el hecho de haber sido el fiduciario heredero efectivo hasta este mis.­
mo momento, ~on todas· sus consecuencias jurídicas,. entre ellas la 
de no tener que devolver los frutos p,e,l,"¡::ibidos dur.ante el _interreg-. 
no,· por haberlos, hecho suyos,· nq por. son cesión del. tcstador o de·l~ 
iey, sino por la lógica i ns.titu~ion~l de lr.: sustitución fiqeic9misaria,. 
todo lo, cual contrasta fundament<;tlmenk ;con las consecuencias de). 
cumplimiento de la condición res9lut<;>ria sine. libe~is .ipwuesta a .la, 
mstitución. de heredero. .. 

Se dirá que ~sta diferencia de efectos. proviene de que en la sus-; 
titución fideicomi:s.aria la condicién_ s·ine. l.iberis act{Ja:ex m~nc, o sea 
a partir del momento de fallecer ·el fiduciario sin hijos, mientras, 
que ~n.el qtro caso opera.ex tune, .o sea ;y;etroactiva_mente; ·p~ro hay 
q~e de~tac~r que ·aquella actuación. e,c.. n!tnC ~el. fideicomiso con di-:: 
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cional 110 es consecuencia de' tina cancelación de los efectos rélroat­
tivos de la condlcié.u cumplida, sino más: bien mera· secuela de la 
circuustancia· de afectar la condiu6n ·no a· la existencia de la institu­
ción hereditaria, sii10 tan sólo a la del fideicomiso· que eventualmen-
te la gravaba. · 

Además, la retrciaccióii no es una constante de toda condición' 
cumplida, y la :voluntad puede excluirla, así como ha dejado de ser 
uecesaria en \rarias. legislaciones moderna~ (Código fede1:al suizo de 
obligaciones y Código civil alem'án). Pero es que en las sustitucio­
nes fideicoinisarias condicio'nales. la . propia estructura. de .. 'las' mis-· 
mas repele toda idea -ele retroacción destructora. de la .fase de pro­
piedad realmente ejercida, medio tempo1·e, por el fiduciario, sobre 
los bienes 'herechtarios. · 

En la sustitución fideicomisaria a término, en la que fatalmente: 
ha de llegar el día señalado por el testador para que la herencia 
haga- tránsito al fideicomisario o a sus herederos, nadie habla de 
retroacción, porque la torna inútil la esencia misma de la sustitu­
ción, ·ya que ésta es u11 dispositivo que el Derecho pone a -c1isposi'­
ción de los testadores que quieren favorecer con seguridad cn una 
misma herencia a dos o 'más personas, una después de otra, con 
arreg1o al orden sucesivo preordenaclo, por cu)ia virtud d heredero 
fiduciario es propietario de los bienes de la herencia por durante .el 
tiempo establecido por el tcstador, pero es propietario firme en tarito 
no vence el término,' y una' vez ve:ncido siempre se coni:iiderará, a 
todos los efectos, C!_Ue había sido p:ropietario mientras· durÓ e1 in­
terregno. 

. . 
En la _sustitución fideicomisari.::. · sine_ 7ibÚis y- en todas las de 

carácter condicional' todo sucede ele igual manera, salvo en cuanto 
a la incertidumbre del e\réntb- condicionante 'de gravamen fideico­
mi,sario h~c·e insegura la áctú~ci6·r, de ~ste, y, por tanto, p'roble­
tnática la entrada del fideicomisário eh la heréncia. Pero aunque· la 
conélicióii llegue. a cumplirse, la's cosas se ·desenvolver:'tn del misnfo 
modo que se ha dicho respecto de la sustitución fideicomisária a· 
téfil1ino; sin que la circunstancia de que intervenga una condi'c:óJI 
'áporte ideá alguna de i·etróacción, COTilO tampoc'o si se trata 'de' una 
cóndidón resolutoria 6 s'us¡)ensiva, p·{es e1fo es indiferente·.· 

_, La conaiCi6rí solo' iiite'rviéné aquí para detéi:miha:r si habt-á o no­
sústitución fid~icomisaria, como si en éHónao· ·s'e dejáse al évento de 
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fallecer con o sm hijos el fiduciario, la decisión de si el gravqp1e~1 
fideicomisario deberá o no actl_\ar, de suerte que la incer.tidumbre 
juega un papel decisivo, pero tan sólo en cu;:~nto a si habrá o no 
sustitución. 

Esto es Jo que ha querido decir GALGANO (61) cuando expresa 
que el hecho de poner una condición u otro elemento accidental en 
un negocio jnrídi~o no cambia la naturaleza de éste, y por ello una 
compraventa condicional es una compraventa, al igual que un fi­
Leicomiso condicional es un fideicomiso, así como cuando el mismo 
autor, fundado en DE LucA, afirma que en la sustitución fideicO­
misaria si si11e liberis decesserú no nos Encontramos frente a una 
\·erdadera y propia condicién, sino ante un elemento accidental, 
que de la verdadera condición tiene algún elemento, cual es el even­
to futmo e incierto, mas no todos los elementos esenci::lles 

Las de.ficiencias de la nomenclatura jurídica plantean frecuentes 
prob!emas inútiles, y aquí hay uno, consistente en el significado 
del concepto «resolutorio». A nuestro entender, este concepto tiene 
dos ac~pciones diferentes, ya que cuando pensamos en una condici6n 
rDsolutoria, muchas veces vemos ínsita en ella el feué-meno de retro­
i!Cción destructora que su cumplimiento provocará, mientras que al 
encontrar~ os a~üe llll t.érmirio resol-utorio} la idea de retroa~ción 
no a ¡:a rece, por ve..- en este. caso ci ~a- si m pie cesación, terminación 
o caducidad ~e una determinada situación jurídica. Pues bien, e_n 
la sustitución fideicomisaria condicional, el cumplimiento de la 
condici{.n coii~ci_de con estos efectos ~e la llegada del término reso­
lutorio fideicomis2.rio, )' sólo en este ~~ntido de coincidencia debe 
emplearse aquí el con~epto de co?diri.tn.' 

A este. obje~Q, nos yemqs obligados' a ~o pasar en silencio a 
BouzAT (62), el cual califica de cEmsula" de estilo y de explicación 
cómoda y rutinaria la tender¡cia que eu Derecho francés ··r.retend.e 
explicar el mec;¡_pisrno. de la 'su!'¡tifpciqn fide}comisaria pm:: 'dJ fun~ 
ci<?T~amiento de u u a dob1e c~l)dici9n resolutoria y susp~nsfva, ·de 
efectos retroactivos. ' . 

En resumidas cuentas, ~n las su~tituciones fideicqmisarias se 
produce un juego semejante a1 que impoue y regula el C0igo civii 

í61) Ob. cit., págs. 9 y 43. 
(62) Ob. cit., págs., 48 y sig~. 
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en materia de bienes 'reservables·. En éstos' ilüerviene-¡gualmente un 
evento, referido al tiempo ·qe fallecer el reservista, que ·hará desple­
gar los ·éfectos consiguientes con el alcance de una éonditio iuris o 
elemento estructural del ordenamiento jurídico de ia institución. f\o 
existen graves inconvenientes. para afil'lnar lo mismo respecto de 
las sustituciones fideicomisarias siner liberis y condicionales en ge-
neral. '. 

Queda expuesta nuestra opinión a~erca de la diferenciación ·entre 
la:institucióu de heredero bajo condición resolutoria sine libe1·is 
y la institucién de heredero con el gravz..men de fideicomiso sine 
libcris, Jo cual demuestra que tal distinción no es tan difícil" como 
cree BEUDANT (63) Para ello nos hemos valido en gran parte de la 
consideración de que en este tipo de fideicomiso, a diferencia del otro 
caso, lo condicionado era precisamente: la sustitución y no ia institu­
ción, aunque Mr:ssr"'Eo (64) afirme, sin m.5~, lo c_ontrario. 

Para robustecer aún más nuestra tesis en orden a la institución 
de heredero, nos permitiremos agregar lo siguiente.: 

Bastantes juristas-BARASSI ~ntre ellos (65)-'-afirmap. que. el 
Derecho r9mano, al admitir la sustitución fideicomisaria había in­
fringido la regla semel heres sempe1 heres, o sea el priJ;I.cipio de pe­
rennidad ~el título de heredero, en virtud del cual, obtenida que sea 
la cualidad de heres, no se perdía jamás. Nosotros entendemos que 
no existe tal infraccié.n. Y esto, simplemente, porque la sustitu­
ción fideicomisaria afecta solamente a los bienes, a la herencia, pero 
no al título de heredero . 
. - El camb.i~ de titular de la hereditas, que la efectividad del fidei­
comiso necesariamente implica, fué un obstáculo que se interpuso 
en plena ev9lución de l.a sustitución fideicomisaria en ~oma y. que 
ocasionó. gran disc).lsión en el l)erecho intermedio. Dicha regla 
sfft~nel heres .se1~1,Pe1· lzcres no. era má.s qu~ la 'expresión empírica 
?.~1 carác:;t~r personalí~imo de la cua}idad de heredero. Este .carácter 
personalísi;mo e indeJeble lo hacía int.ransmisible . .'pstaba .aclscr.it9 .a 
la persona,· y por ello una vez obtenido no podía pasar a otro. ,De­
bido a esta intransmisibilidad, la actuación del fideicomisario. ori­

~inaba !'t~~·A.nsito de: los bi.enes d~ 1~ herencia del' fiduciario ,al. ,f~r 

(63) Cours de Droit jrancais, 1934. VI, pág. 189. 
(64) Ob. cit., II, pág-. 124. 
(6:i) Le S1tCcessiOI1i per causq. ai ?nOrte; t'944, pág: 468. '\ 

. ' 
t 

' . 
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deicomisario, pero la cualidad de heres no podía ser objeto ·de ·cam-· 
bio de titular. Por elló, examinado a fondo el problema, el referido 
obstáculo no' existió en definitiva, pues con la: efectividad de la 
sustitución fideicomisaria: lo que cambiaba de titular eran los bienes 
o la herencia_ como unidad patrimonial, pero no- el título de here­
dero. 

Las Fuentes revelan la ve'rdad d~ ·esta discriminación. Un texto 
de Po\ULO (Digesto, xxxvr-1, ·frag. 42, par. 1. 0

) expresa que, res­
tituída la herencia, permanecen en poder del heredero los iura se-­
pulcrorwrn, o propiedad 'funeraria. PEREGRINUS (6-6), con el apoyo 
de éste y otros textos, afirma que el heredero fiduciario, después 
de verificada la restitución, continúa siendo heredero, y sienta como 
pauta que todo lo que no se· refiera al commodmn pecunia·rit!m- de 
la sucesión no hace tránsito al· fideicomis;:¡rio, sino que queda para 
el heredero, y que, "en consecuencia, el heredero fiduciario conserva 
Jos derechos de carúcter funerario, los de patronato eclesiástico y 
Jos i·ura libert'orum, así como las dignidades, prerrogativas, bono-' 
res, insignias y armas, como también las acciones que directamente 
sean inherentes a la persona del heredero fiduciario como. tal, y 
que le hub{eren provenido del fideicomitente. ·En nuestra · patriá,· 
Antonio Gó"IEZ (67) sigue lo· expuesto por PEREGRINUS, si bien 
plantea cuestión acerca de~ derecho de patronato· eclesiástico. 

Conforme es de ver, eri el sistema romano, así como en los ins­
pi_rados en él, la sustitución fideicomisaria sólo atañe a los bienes, 
a la herencia,· co_mo patrimonio o complejo económic~; o sea al 
co'mmodum pecunjarimn de la lzereditas. 4 sustitución, una ·vez 
operada, solamente origina un c;ambio de titularidad del· patrimonio 
hereditario, pero. el heredero fiduciario conserva su título de tal,· 
ccm todo.s' los derechos y prerrogativas emanádos del mismo. El fi­
d!!ciario queda--si se me perrilit~- ti~. símil funcionarista-en cali.: 
d?-d de heredero excelente, conserva el título, pero n~ el e~olu­
mento. . . . r . .· . ' ·. . . · .. 

Todo esto se aviene perfectamente con· la concepción bonfanti'a-· 
na sobre el heredero romano, ya. que si, .~egúr- Bo~ANTE (!)8), en 

• • • • ' 1 \ '1. 

(66) Ob. dt., art. (}.o, núm. 38. 
(67) Ob. dt., cap. V. núm. 29. 

·r· t ,. 

(68) L'origime deli aherediMs• e dei alegata·• nel Dirit.to S11Ccessorio 
:romano. Le cri~ieihe all concetto dell'originJaTia eredita SP'lJTalla e la ~u.a 
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el proceso s,ucesorio e¡ hen;derq obtien.e primerame11te ~! t~t~l!~ d.Y. 
he.res, y sólo como consecuncia de este títul~ .~dqu.i~r~ \~ her~nc~a,. 
o_ sea, todo el cQnjunto jurídico-p~~rimo11ial, ge ~~~9 !"e~ult~ q\,\e ~~· 
~star el heredero grava~o de ~ustitucif:.·r¡, é~ta a~e~tp.rá ún¡c¡1mept~ 

·a la herencia en ~í. 

De ahí surge otra diferencia-al menos en Derecho roma1:_o y 
l~gislaciones que sigue!l su tónica en q~den a 1?- ~nsti~1:1cióu herecli­
taria--;-entre la Í11stitución de heredero suje~a p. ~pndición resolut~­

ri~ y: ]¡:¡. gr~v~da co1~ fidei~onli::.o, xa que si ~sta deja a salvo el título. 
de heres,. en aq4~\b lo d~struye la re~roa~ción c;le 19- condic.~.ón CUI11:­
plida. 

, En el ca111po de nuestro Código ciyil, la; dif~rencia que exp_lica­
mos existe, por c,uanto, según hemos sostenido en otras oc::1sio~1es, 

~' base de~ segundo pfq-rafo del at:tículo 6,68 del Código civil y de la. 
j urisprudeucia (espe~ialmente en las Sentt:ncias p~ l8 qe octubre 
de 1~17 y 16 d~ o~tubre de !S4p). para que exista uilét verdfl~er:;¡. 
institución de heredero es preciso e1 requisito de qu,e la institl}ció~. 

no se cpn_crete a cosas cierta~ y dctermin<!das, ~ino que .rccaig?- so­
bre la herencia ·en general o cuotas de .la l!Úsma, y ademtts se ·exige; 
~1 r~quisito <;le qu~ h~Y!l sido .voluntatl,del cau~anle atrib,\lÍr 1<1,· cm¡­
sidetación de heredero al designado, aun4_ue n,o emp\e~ nwterial­
mente esta palabr .. 1. 

Lo. que ac;abamos ~e exponer acerca de que la e~ectivid~d d~ la 
sustitución no. aniquila, el título de heres· d~l fiduciario es apli,c~b\~ 
a tod_a sustituci~~1 fideic~misaria, ta11t9 a término como concli~io~ 
u al, dunque- ésta sea un fideicomiso si si11C' liberis dÚesse1:¡ t, p,ues 
~X .bie1¡ c~aud~·l(l ~s~·sÜt~cién haya de operar al fallecer ~1 fili~~\~~ 
~i9, da la impn;~~ió~1 de S\'!r inútil aqu~lla sub!?istencia del t~tql<;>_ ~~· 
]]eres ' 11(). obsta,n.~~ ~-.es.u}ta r:til, P.ues aquellos de¡;~cho,s ~.e wppiecl~?­
fm;,~raria, de· P,<ltfOJ18:to ~.clesiástico- y o.tros que s?n deri va¡;ió11 R~· 
é.l, siguen ~\ lip,r,~ cm;~9 heredi~3;ri9 d~ lo~ bienes d,e plq1~l di_spos~-. 
ción nel fiduciar:o finado, y no la trayectoria o curso preordc:¡~:¡t1.?.· 

ªi.~puestR p9r- ~1 fi4~~COJ11Ítente_ '. 
-----f:''l\ ' .. • 

Jiprcna; Tcoric veéclde e nuO'VC s1~Ú.'o1'igi1ie del/.' ereriiM, en Sc.rUti -ginri-· 
dici varii, I, págs. 101, 188 y 400; y Corso d'i Diri1flo romano, VI, pág. 70. 

_1, ,1· 
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LA D!SPONIBILIDAD DE LOS BIE]'l,ES SUJETOS A FlDEICOJ\USO 

ccSI SINE UBJ,;RIS DECESSE~IT». 

Es norma admitida en Derecho romano que en el fideicomiso· 
condicional y, por ende, en el fideicomiso sine libe1·is, ~1 herederg· 
fid'9ciario p~eda enajenar sin más los bienes fjdeicomitidos, que_da!J~ 

do emperp a salvo el gravamen fideicomisario. Las leyes Sed qui.a 
y $in a·tttem, de Justiniano (Code:A, vr-43, ley 3, párs. 2. 0 y 3. 0

), 

son explícitas en este respecto, al establecer que l_os bienes dejados 
por fideicomiso puro o a término (Pure, ve/. sub certo die) no pueden 
ser enajenados ni gravados, pues no es lícito afeCtar al derecho de 
otro como si fuese de su propio patrimonio ; pero en cuanto a los 
bienes dejados por fideicomiso bajo condición o día incierto (sub 
conditione, vel sub incerio die), obrará ciertamente mejor si en estos 
casos se abstiene de realizar enajenación o gravamen, y si por afán 
de avaricia se hubiere lanzado a enajenar o gravar co·n fa esperanza 

de que no se c·umplirá la condición, sepa que, cumplida ésta, se hará 
nulo clesde el prii1cipi·) e!' título. Por consigu~ente, en la sustitución 
lideicomisaria condicional, el fiduciario podrá disponer de los bie­
nes fiiléicomitidos, pero éstos circularán ccin la carga fideicornisa­
ria, tal como en Ía Novela 41 de Justiniano. se ordenó, es decir, ·qut? 
tales bienes anduvicr.1n con su propia condición (sed cum frrot·i·ia 
amhulare fortuna). 

En el Derecho intermedio ésta era Ullll regla tan recibida, que 
sería f'xtensísirna la exposición de citas· de autoridad para confir-
marlo. · 

No obstante, e'n determinados c·asos--.la ·mayoría de los cuales 
señalaba la aut"t.ntica Res quae (Codex·. \.'1. 4~. l'ey 3, pr. 3.0 )--e.ian 
posibles actos de disposicirn de bienes ·del fideicomiso en concepto 
de libres, tanto en fid~icomisos a término como 'condicionales; por 
exist:r razones esreciales que imponían disponer de ellos. 'DE LUCA 
¡69) ~eñalaba nueve ce eso"s casos, y FUS-\RTO · (70\ se· ocu'pa qe va­
rios má~. 

En ei régimen de nuestro CódigL) civil ha_,- que llegar a-la -mism~ 

(69) Dottor Valgare. cap. XXXI. 
(70) Ob. cit .. me-;;tione~ 530 y '>igs. 

, \ "'' 
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conclusión acerca de que, en el fideicomiso condicional, el fiducia­
rio puede d1sponer de los bienes fideicomitidos, quedando a salvo 
el gravamen fideicomisatio condicional. Y esto no ·sólo-. por· .. l'ógica 
institucional, sino ·porque nuestro ·legislador hipotecario ha sentado 
este ~ri terio. 
· ·. Conforme explicamos eu otra ocasión (71), ·el número 10 del 
artículo ·107 ele la Ley Hipotecaria vigente permite p~edan ser hipo­
tecados los· bienes. sujetos a condiciones resolutorias expresas, que­
dando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipot!=cante. 
Pero en la Ley Hipoteéaria anterior, el artículo 109 era más explícitp 
en este extremo, y se refería tanto· a Jos actos de enajenación como a 
los de· gravamen; así ~omo, en su último párrafo, extendía lo en- él 
dispuesto a los bienes poseídos eu Cataluña. con cláusula 'de sus­
titución pendiente, precepto éste que naturalmente se había de con, 
siderar aplicable· a· toda Espaüa. . 

Antes· decíamos que, incluso por lógica constitucional, debía 
prevalecer este criterio. y esto es i\emostúble con sólo pensar. que 
el fiduciario condiciOné!!, a ::lifei:encia del fiduciario a término, tiene 
la posibilidad de que no llegue a cumplirse la condición, quedando, 
en consecuencia, heredero libre. Esta fundamentación ya respira en 
dichas leyes Sed quía y 1 Sin a·nt'em de J u_stiniano. La seguridad de 
la efectividad de la sustitución es ilidiscutible en el fideicomiso puro 
y ·en e1 a término, pues, aunque premuera el fideicomisario, trans­
mite a sus herederos su .derecho a\ fideicomiso, según así lo esta­
blece el artículo 784 del Código civil ; pero en el. fideicomiso condi­
cional todo es distinto-conforme explica CovARRUBTAS (72)-, pues 
la: es:Jeranza de que el gravamen 'fideicomisario se desvanezca hace 
que el fiduciario sea más propietario qu~ el fiduciario puro o a tér­
mino. PEREGRI:t\-us (73) entiende c_¡tie la razón de esta disponibili­
dad, en el fideicomiso condicional, ·radica en que,: mientras no llega 
el· evento de la :condición, el domiri;o de los'-bielies no puede. p·erma­
necer en el 'fideicomisario; debido a que· el di es non- cessit, rz.ec veni.t, 
ya:q-ne'el dominio no puede permanéer ·in pendenti. -Pero·esto res~ 
pondé más bien al: con·cepto, romano clásico_ acerca del" dominio·· o 
propiedad de los bienes. ., , ,_ ... : 

(71) En Derecho hipotecario, 1954, IV, pág-. 247 
(72) Opera omni.-:, 1574, II, pág. 93. · -· ~··· 
(73) Ob. cit., art. 40, niÍm. G.o 

' .. 
., ' ' , ~ 
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Especialmente, tratándose ·de las sustituciones fideicomisarias 
sine libe1·is, una razón práctica-que hemos vivido. y. vivimos real­
mente-confirma esta especial situación del heredero gravado de 
fideicomiso condicional sine liberis, en contraste con la de! gravado 
con fideicomiso puro o a término. Parece, a primera· impresión, que, 
si bien el heredero gravado de fideicomiso ·Sine libe1·is puede dispo­
ner de los bienes fideicomitidos, 110 obstante, la circunstancia: de 
persistir el gravamen del fideicomiso ha de significar un serio obs­
táculo para que encuentre quien quiera comprarlos, a 110 ser que 
los venda por precio vil, ni quien quiera prestar dinero sobre ellos! 
Pero no siempre es así ; por el contrario, son muchas las veces en 
que tales bienes son comprados por su precio corriente o hipotecados 
normalmente en garantía de un préstamo. Esto ocurre cuando el 
heredero fiduciario tiene v2.rios hijos, y sobre todo cuando alguno 
de eilos se halh casado ~' a su vez tenga hijos, y singularmente 
cuanto más avanzada sea la edad del fiduciario, ya que en esta si­
tuación se hace tan remota la posibilidad de que el fiduciario pueda 
fallecer sin dejár hijos, que, de hecho, dicho comprador o presta­
mista llegan a prescindir de ']a existenc!.a del gravamen fideicomi­
sario, produciéndose como si se trata·se de bienes libres -de todo 
fideicomiso,. ya que consideran mm improbable que fal.lezcan tantas 
personas antes que el fiduciario. 

Nuestra experiencia en la materia, así como la de la mayoría ·de 
los Notarios que ejerzan sus funciones en territorios en los que abun­
de el fideicomiso sine liberis. ha·permitido comprobar que en esta~ 
situaciones, prácticamente-aunque no de derecho-, las cosas se des­
envud ven como si la sustitución fideicomisaria no existiese, y por 
ciencia propia podemos decir que no son pocas. las .veces que el 
mismo fiduciano ha· de; h.ace1· cierto esfuerzo· para poder record,ar 
que se halla gravado de fideicomiso s·ine liberis, ya que. a .fuerza .de 
sa:ber que sólo ~stá gravaclo si fallece sin dejar hijos, la circunstan­
cia de tener varios le ha imbuído de la seguridad, casi metafíqica, 
de la que la actuacién del fideicomiso es. prácticamente. imposible. 

El fiduciario en el fideicomiso sine liberis puede·. realizar., ·por 
tánto_ todo arto· de disposición de los bienes fideicomitidos, subsis­
tiendo en éstos· la ca'rga del mismo ; pero es conveniente· 'advertir 
que si bien puede incluso realizar actos de extinción de derechos 
reales, no obstante la existencia actual del Registro· ge ·la Propiedad 
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inmueble, dotado en· Espaila de la fe pública que el ;:trtÍc).ll.o ~4 y, 
otros concorda~tes de la Ley Hipotecaria vige11te confier_en .a tps 
asientos registrales, impide que tales ;:¡.ctps ~xtintivos puedan tener 
acceso a dicho Registro y provo,car asiento algunp de canc~lacié·~, 

fuera de los supuestos particularmepte. previs_tos por la ley. 

Para completar esta materia referente a actos de .disposición de 
bienes gravados de fideicomiso sine /ibe·1·is .es indispensable exami­
nar la actuación del gravamen fideicom~sario una vez la condiciqn 
cumplida, respecto de los bienes que el fideico_misario hubiere ena-

. jenadJ o gravado en vida. 
Existe cierta unanimidad en considerar ineficaces, en este su­

puesto, dichas enajenaciones o gravámenes ; pero difieren los pare­
ceres al tratar de determinar la clase de ineficacia que se origine, 
ya que se discute si consiste en una nulidad o· en una resolución, y 
de ser una nulidad. s'i se trata de inexistencia, de nulidad absoluta 
o de anulabilidad. 

Entc.nd~mos que más que de u11 caso de nulidad o de resolución 
se trata de un caso de cesación, caducidad o extinción de '!a litu'a­
ridad .po~· habér llegado a su fin, debido a que, al cumplirse la con­
dición' ha entrad á eh funciones la sustitución fideicomisaria, ·ce­
sando la propi~dad del ficluciar¡o para deja1: paso a la propi-edad dCI 
fidei comisario. 

El fiduciario podía enajenar .los bienes fide.icomitidos, pero como­
ellos' deambulaban ·llev.a11do la carga del fide:comiso; el tercer ad­
quirente los adquiría en su. propia condicién de fideicomitidn~, o 
sea, como dominio enfermo. Por tanto, si a1 fallecer el fiduciario sin 
dejar hijos. h~y bienes fideico~-litidos·. que ya no ~slán ·en su poder, 
~ino en el de Ull tercero que los comp~Ó, e] fenÓmeno de cesación; 
terminación o extincióil- d~ titularidad· sobre lo·s mismos ~s lógi'co 
q~1e se p;oduzca igual~ente, por m:ús q~e se 1;a1\en en poder. de ter­
ce'ro. Es ia simpl~ ~pli~¿ció1~ de la _.regla resol ato i1tre' concerlr.Htis, 
res~i?.Jitw· ·el. itts co¡z'cessHm, atribuyendo si'empre al concepto «re· 
soÍ~ción>;: su"' seiítidÓ ininimalista de simple cesac-ié-n, caducida·d o­
extinción. En este sénti'do hacemos nuestras las pálabras de Po­
nm:R (74) cuando 'expresa. que el 'grav.tdo o fiduciario sólo puede 
transferir su derecho tal como· lo tiene,' es decir, sujeto :i resolverse 

-·------·· . : 
(7~). Ob. é-1t.·, Vll( nú'm._. i6o" y· Hll. : 
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en· provecho de] sustituto ]JOr ]a apertura de la SUCesión, y agrega que 
el· tercero adquirió el derecho de propiedad ta 1 cual lo tenía entonces 
el gravado, es decir, un derecho de propiedad d·u1·able hasta el tiempo 
dél cumplimiento t~e la condición puesta a la sustitución, y del cual 
no puede ser despojado antes de ese momento. 

Cumplida la condición, el tercer adquirente. de los bienes fidei­
cornitidos queda ipso iure simple poseedor sin título de tales bienes, 
por haberse éste desnioronadu, y el fideicomisario podrá desde en­
tonces, mas no antes, reclarhir hí devo~~tción de' la posesión de di: 
chos bienes, asÍ COillO reivi1;dic~rlos de. quienes ha'_y'aíi entrado sill 
título en _la posesit'in d~ estos ü otros bieúes hereditarios. Lo que 
no podrá e! fideicómisariiJ serú 1eclam~il' los fruto<> pércibibles por 
aqueilos terceros adi]uirehtes miéritras tant~ fueron propietarios, 
rigiendo,· respecto de los frutos ·percibidos con posterioridad al cum­
plimiento de la condición, las normas relativas 'd ia posesión de 
buena o ma'a fe. · . 

. Éste resultooo é~ basta;1;e :mÚógo, pero no igual, al que origina 
el cumplimiento de la condición 1esolutoria, así como demucs.tra 
que l2. obligaéión de restituir iw es característica exclusiva de la 
sustita~ión. fideico.mis~~ia, .sino m_era relevancia accesoria de carác­
ter general a todo . PP?eedoJ; sin tít~ilo. · Ya por no haber'o tenido' 
nunca, y;:¡ por: ha&erl~ perdjdo. Es muy frecuente querer explicar' 
dicho resultado por medio del expedi"ente qe la .retroacción de 1~· 
rondición cumplida , pero ~'a hemos visto que esto no es exacto, y 
Pu:..:~OL y RlPER'l' (75) así lo reconoce!!. 

Una cuestión que desde antiguo· viene suscitán'close en. esta ma­
teria e5 si por resultar ser el fideicomisar~o heredero del fiduciario 
enajenante puede igualmente aqué1 reclamar a los terceros l9s bie­
nes enajenados por éste .. al c·~m1 pÍirse la _cond.ieión. Ha habido va­
riadas opiniones v se h~ llegado a clisti1~guir según el fideicomisário_ 
hubiere aceptado .la here.11ci~ del fitluciario con. Ó sin el beneficio d~ 

- . . ~ 

inventario. Esta cuestión, como la mayoría de las cuestiones,' hada 
posible mucho comentario, pero nos 1 imitaremos a afirmar que,. en: 
nuest"a opinión. la circunstanci~ cÍe ser el fideicomisario heredero 
del: fiduciario 110 puede representar. obstácu'o que irftpida .a. aquél 
reeiamar de ios terceros los bienes én'ajenados, y ello por raztn de 

(75) Traltldo práctico de Derecho crvil jra11cés, !9:x;, V, ¡)tíg. 870. 
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que, si bien es principio jurídico que el heredero ha de respeüp.-, 
como propios los actos de su causante, esta vin~ulación solamente 
le afecta en cuanto pertenezca al ámbito de las activid~des que el he­
redero desf.rrollare con el carácter de .sucesor d·;! tal. causante, pero 
no respecto de aquellas actividades que. pueda desenvolver en virtud 
de su carácter de fideicqmisario y, por, tanto, !fe. sucesor del íidei­
comi ten te. 

No se produce interferencia alguna entre ambas sucesiones, in­
dependientemente de si el fideicomisario aceptó con o .sin el benefi­
cio de inventario la h~rencia del fiduciario, ya que esta herencia 
nada tiene que ver con la relicta por el fideicomitente, al igual qne 
nada tiene que ver el derecho de representación sucesoria con la 
aceptación o repudiación por el representante de la herencia del re­
presentado, conforme establece el artícu1o 928 del Código civil. Son 
dos sucesiones diferentes. 

El único supuesto en que dicho fideicomisario podría reclama~· 
los bienes enajen¡:tdos P,Or .el fiduciario 2el cual sea heredero aquél, 
sería si, este fiduciario le hubi<;re impuestc en testamento la obli­
gación de poder impugnar tal enajenaciÓíl y hubiere aceptado la he-.. 
rencia, según se desprende de la, Sentencia de 12 de noviembre. de. 
1948. Y aun en este, caso, la referid?- obligación vincul¡J.ría. ~1 fidt;i-:-. 
comisario heredero, pero no 'a los· sucesivos. ficleicomisarios que pu­
die~an s~_rgir, tratándos~ de una sustitución fideicomisaria ericad~­
nada o con plurali,dad de llamamientos. 

N~ obstante lo que q~eda d}ch?, la _.enajenación, o gravamen de. 
los bienes sujetos. a fideicomiso condiciona 1 no sería posible, ni con 
s~;b~istencia de.la .carga, c~and~ ~1 fideicomitente, por_· ra;bnes fun-. 
da~as, ~omo lo sería velan~o por la propia subsistencia del fiducia­
rio, hubiere {m puesto .a este último una espeCial prohibición ·.de dis­
pon.er, En ~st.e caso; .. ~n ~rden.a .ia indispo~ibiiidad de lo's bienes,:.el 
hereder-o gravado. d~' 'fideicomiso co~dicional ~e encontrarfa 'en. si-. 
t~ación _semejante a· la'.'del heredero' gravado .de. fideicomiso a tú: 

• _.1 ' • , • • J • 1' ' ' "'"')'• 

ID:Íno,_ y· las. enajenaciores que. el mismo pretei)di'ere realizar s'erían 
inefic~ces en ~1 sentid~'.dé. inopera~tes po; falta de i1t-s disP'01i,endi. : · · 

·.: p¡;~EGRINus'. (76), al ref.erirs~ al. :fid'eicomiso ~ término, "opina~.-
• • • 1 • • , • , ' 1 • • • • 1 ~ • 1 

qu~ .en éste 1lOn.r:ualet _7.1enditio ipso iur.e; ya q1,1e si la le? proh1be 
1 •,. , · 1 , • , •},r ,•, .. , , 1 • 1 , , ·¡ 

(76) '•Üb. cit., art:. 40; ., · .. \1 
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enajenar, alie¡¡atlo ,tacta ins domi11ú, non t·ransfcrt; y de igu.al m~­
nera hay que proceder cuando la prohibición de enajenar provie~I~·: 
no de la ley, sino qx p1·ovísione hominis. . 

Para terminar esta parte del . presente estudio debemos hacer 
resaltar cuán ci<:!rto e.:; que la llamada obligaci6n de conservar no 
tipifica la sustitución fideicomisar.ia .Frente a la mayoría de los au­
tores, que entienden que did1a obligación de cpnservar implica !3: 
alienabilidad de los bienes :fideicoraitidos, hay que oponer lo q~e: 
llevamos dicho acerca de la dispouibilidad de los bienes sujetos a 
fideicomiso ·condicional, de lo que resulta que lo fundamental en 
la sustitución fideicomisaria es que los bienes están afectos al gra;_ 
vamen real del fideicomiso. Esto es lo decisivo. 

Ello no quiere significar que en la sustituci{¡n fideicomisaria 
no exista una obligación de conservar ~os bienes por parte del fid~­
cíario, pero esta obligac:lón es la de L·nstodiar o conservar en buer4 
estado los bienes· .:fideicomitdos ; y si el fiduciario ha enajenado; 
bienes, responde de la conducta que en su conservacié·n observe. el 
adquirente de lo5 mismos. Asimismo esta ob'igación del :fiduciario, 
dirigida a conservar 1os bienes en buen. estado, es igualmente apli-. 
cable al fideicomiso a término· que al condicional, lo que demuestra, 
quv es independiente de la: facult.ad de enajenar. Esto, sin contc,tr; 
con los casos en· qu'e la ley permite, y d. veces irp.pone, la enajen<;J.;; 
ción de bienes en concepto de libres 0cl fideicomiso. 

. . ' 

.. .. .r.: 
EL DENO\!INADO PROBLEMA DE LOS .tUJOS PUESTOS. EN CO~DICION 

Nos. ocupam<?s <>quí de esL punto para. q~stac~~ ·que tal 'próbh;-, 
ma no e~iste . en el r~gimen d~l Código civil, á difen;ncia qe la 
gran· importancia que tuvo en el .. Derecho in~ermedio y en aquellos. 
países donde rige el De,recho romano. Por. esto, CANC~R (77) califi­
ca esta cuestión de quotidiana, así. comÓ de. ar~ua :y d~ifficílis, :1~. 
A nt~nio Gói\fEZ (78) di~e de ella qu'~ es una 'cuestió'n n?~a~ilis et' 
subtilis. • . • .• • • . ,. 1 ' 

El problema de los hijos pues.tos: ~n co'ndicióp. se· da ·específica-

; , .. 
(77) Variarum reso1lul!ioHcs, pars I, cap. 1.0 , .núm. ?8., ·. 
(78) Oh. cit., cap. 3. 0

, núm. 23. '! 1 .l•:• 

'. 
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mente en la sustitució'n fii:leicomisaria sin'e liberis, especialuiente en 
la de tipo escalonado, o sea con vat'ios fideiéomisarios suce~ivos. En 
ella, el primer :fideicomisario· adquiere ia- herencia si el fiduciario 
faUece si:n dejar hijos, pero a su ,;ez dicho pnmer -fideiconiisario, 
si llega a ser cfectrvamente héredero, est[l a su vez gravado de fi.dei­
éomiso sine liben.s a fa\•or del segundo fide:icomisario,. y así suée~l­
vameiüe hasta el {;!timo :fi~feicomisario, que puede quedar herede­
ro· libre . . 

Come, puede darse el caso de que el fiducíar:o fallezca sin hijos, 
-c't'iando va habí.l f~llé'cido anteriormente él primer· ftdúciario·. deján­
dolos, la cuestióÍJ.. consiste en determinar ·si estos hijos 'del fideico~ 
misario premuerto al •fidu'ciario' entran en el fid<:Ícmiliso en lugar de 
s'u padre; es decir, si ·en· el hecho base de la condición si sine liberis 
dccesseút los hijos puestos e11 cond'ic·i6n son a la vez. llamados al 
fi.áeicomiso, en aquc:l supuesto. En rigor, se trata de la misma si·­
tú.ac-ié-n ¡;rc\iista ~n la repre;;entación sucesoria, así como en la sus­
titución vulga1 del padre a· favor de sus hijos. 
· 'La regla dominante según MoLiNA (79\, así como Antonio Gó­

MEZ (80',, FONTANEI.LA (81), SAi.A (82) y tantos otros·aut6res dé 
Derecho intermedio, era qt~e fil:¡.¡ positi in conditio1JC· Úon: cknsei.ÍI r 
~jo'Cáti, o que positi in condit10n·é', positi non SH•rlt" iii di~positione.: 
No obstante, cualÍd~ existían determinadas hipótesis o conjeturas, 
la rcg'a era la contrari~, eslo es, que f'Ílii pnsiti i11 cnndi!in11e cell­

set111f vocat-i. 
La ex:stenci,t ele estas conjeturas se transformó en una cues­

ti~l.J prii,cipal dent.ro del pro?lcma, '-' m?chos autores reconocieron 
• • ·' • 1 - • 1 • 1( • ¡1 

tal cúmu'o de conJeturas encamii1adas a detnostrar que el testador 
había que~ido llamar al fideicomiso a los hijos puestos en condi­
ción, ~q'"?e llt~góse tn :Oerech~ inthmeclio a ~n· j:>nnto de verdadera 
confus:{,n, ya gt1e 'hahía auto:, como· FusARIO (83), que desarrolla­
ba hasta c-~rca dJ sef~~1'ta ·conjctüras, y otra's' 'tantas MF.Nobtrus (84). 

Est.e probl~rrí¿ estaba entroúcado con otro más general, ·relati\'o 
a si: en la~ sÚ~titU:ci011h ·fideicomisaha~ pt:c?ceclía. Ó' ·i~o ér· d'ereclíó 

(:7.9) 0b. cit., lib. I, cap. 6.0 , núm, 1 o 

-·(SO) Ob. éit., -cap. 3:0 núm. 23. ·. ·.· 
(81) Ob. c:it., cláusula IV, glosa 23, 11Úm. 2.0 

(82) Ob. c:it., lib. II, pág. ,74. 
(R3\ Oh, c:it., ruestión'4:17. 
(84) Ob. cit., lib. IV, pres. 'i6. r . . 1< ··.{: . · ,,: ' 
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de representación suce,oria. La tesis que sostenía que los hijos 
puestos en condición estaban también puestos en disposición, era 
m1a manifestación positiva de la tendencia favorable a admitir di­
cho derecho de representacwn. 

La ley 40 de Toro, aclarada por una Real pragmática de Felipe 
JII, de. fecha S de abril ele 161S, estableció el derecho de representa­
ción en los mayorazgos, a no ser que el causante lo hubiere excluído 
con palabras claras y exr:.resas (SS). Asimismo, una ley de las Cor­
tes de Pamplona del año 1580 (86) estableció lo mismo, más tarde. 
Pero estas leyes no se referÍan concretamente al problema de los hi­
jos puestos en condición 

A este problema se refirió una ley de las Cortes de Tudela del 
año 1581 (87), J en ella se dispuso que <dos hijos puestos en condi­
ción solamente, no se tengan lJOr puestos en disposición 11i llamados 
a la sucesión de Jos bienes, aunque haya una o muchas conjeturas 
en favor, sino cuando expresamente estén I!amadosn. Esta ley, como 
la misma expresa, fué dictada para evitar ulas muchas dudas y varie­
dad de opiniones que hay, conforme al Derecho común)). Por tanto, 
respondía al fin práctico y encomiab1e de evitar pleitos y dudas. 

El Código civil ha seguidn el mismo criterio, pero con carácter 
general. En su artículo 783 dispone que «para que sean válidos los 
llamamientos a la sustitucié-n fideicomisaria, deberán ser expresos». 
Por consiguiente, ~egún el Código, los hijos puestos en condición 
no se entenderúr; nunca llamados. por conjeturas que existan. Como 
declara la Resolución de 11 d~ junio de 1923, dicho precepto ha re­
chazado, en materia de fideicomisos. !os llamamientos conjeturables. 

Esta postura eminentemente práctica del Código civil hace más 
oblig<Jclo, 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 condición, por med:o de la 
llamada sustitución vulgar -in fideicommisso·. advirtiéndole lo que 
podría ocurrir en la hipótesis antes indicada. Mediante ésta, y no por 
mdio de la fórmula de la representación sucesoria, serán llamados 
dichos hijos al fideicomiso si és~a es la voluntad del fideicomi.tente; 
por bien que; cuando se emplea el concepto de representación; lo que 

(85) "fV07Jísimr¡ R··copílaciéu, lib. X, ·tít. 17, leyes 5." y 9.a. 
(86) N07Jísim~ Rrcopila.ci6n, de Navarra, lib. IU, tít. 13, ley 1:' 
(87) N07Jísima Recopi/aci6n, de ::-'a\"arra, lib IIT, tít. 13, ley 11. 

4 
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se· qmere, en el fondo, es la referida sustitucié-n vulgar en fi.deico­
mtso. 
· Con todo, hay que observar que, st btÉ:n el uso de esta sustituciqn 

vulgar es justa, no obstante, no es del todo prúctica, ya que al hacer 
entrar eH el grupo de fi.deicomisarios ·a personas que a ,·eces ni si­
quiera han nacido ~,ún, le confiere tal fluidez, que es difícil para el 
fiduciario poder ponerse de acuerdo con todos Jos fideicomisarios que 
pueden llegar a serlo·, para realizar con seguridad ciertos actos dis­
positivos del mismo (88). 

LA UMlrACIÓ~ DE LLAi\!A\HENTOS FIDEICOMISARTOS EN EL FJ DFICOMISO 

((SI SlNE LlT\ERIS DECESSERl'l'll 

Todos sabemos que el artículo 781 tlel Código civil exige, para 
que las sustituciones fideicomisarias sean válidas y surtan efectos, 
que se ~·espeten estas dos limitaciones : ((que no pasen del segundo 
grado, ,) que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo de' 
fallecim1ento del testadon1. 

Esta segunda limitación, que sepamos, no ha planteado dudas, 
pero sí ia primera, debido al significado de la palabra ((lgradon. Las 
Sentenc1as de 23 de: junio de 1940 y de 6 de marzo de 1944, en contra 
de la de 6 de junio de 1905, tienen declarado que la palabra «grado'' 
hay c

1
ue entenderla en el sentido de <<llamamiento)) y no de <<genera­

ción)). 
No deseamos explanamos en esta cuestión, pero no es posible de­

jar de pronunciarnos en contra de dicho criterio de estimar que la 
pa1abra <•gradon significa siempre «llamamienton. 

Nos fundamos para ello no sólo en que la base 16." de la Ley de 
Bases del Cédigo civil de 11 de mayo de 1888 adoptó la palabra "ge­
neraciónn, al igual que lo hizo aquella Real cédula de 1818 de que 
hablamo', antes, sii10 en que el tipo de ·fideicomiso cuya limitacié·n 
por su;· pe'igros obsesionaba. al legislador, era el fideicomiso cum 

libcris, o sea el de generación en generación, o de grado ~n grado. 
ei1 sentido vertical o línea recta descennente, que es el tipo que había 

(88) Ver Roo SASTRF., El. probl.ema jidcicomisQ1·io de lc,s, lii¡as P11estos 
c11 calld:Ci,>n. 194tl.· 
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dado lugar a los antiguos mayorazgos. Seguramente el Código civil 
no pensó siquiera en los fideicomisos sine ilbe-ris, y mucho menos 
en los constituídos a favor de extraños, que son poco· frecuentes. 

La fó.rmula m[¡::: procedente ser~a distinguir entre fideicomisos 
familiar~s y fideicomisos no familiares, o sea entre extraños, y a 
base de .esta clasificació11 estimar que en los fideicomisos familiares 
se trata dt> gradc.s en sentido ~~ generacion~s, y en los no familiares 
se trata de llamamientos. 

' -·. 
Sentada· dicha doctrina jurisprudencia] acerca de la palabra <e gra-

do", \'eamos de adapta, aquellos dos límites legales a los fideicomisos 
si swe libe-ris deccss1:rit. 

Este tipo de fideicomiso generalmente se desenvuelve entre los 
varios hijos del fideicomitente, o sea entre hermanos. Pero, a veces 
por la misma razón de equidad que muE:ve al legislador para -adop­
tar el juego del derecho de representación en la sucesión intesta­
da :: en las legitimas, el fidcicomitente llama, por la referida susti­
tución vulgar en fideicomiso. en el lugar de sus hijos, a los respec­
tivos hijos de éstos. 

Pues bien. En el primer caso, o sea si el fideicomiso sine libcris 
es simp!e, sin dicha suslituc1é-n ·vulgar, no existe probl~ma de limi­
tación legal alguno, pues todos los .llamados, por ser hijos del fidei­
comitente, her~1anos entre sí, vivían al tiempo de fallecer su padre, 
y si alguno se hallaba tan sólo concebido. hay que considerarlo como 
ya nacido, siempre que llegue a nacer en las condiciones prescritas 
por la le\·. Eu este fideicomiso pueden darse, por tanto, no sólo dos 
Jlamalllientos ficleicomisarios efectivos, sino tantos como hijos hu­
biere dejado al morir el fide¡comitente, y tste hubiere llamado a la 
hereiicia fideicomitida. 

Fu cambio, no siempre puede decirse lo mismo cuando en el.ii~ 
deicomiso sme liberis, adenú-; de. los hijos del fideicomitentc,. éste 
llamé!, por vía de la. exprcsad::t sustitución vulgar en fideicomisO, 
a sus nieto<;, o sea a los hijos respectivos de aquellos de sus hijos 
que huhiercn fallec:do antes del .momento de deferírsele la herencia 
fideicomitida. E.1 este caso, cuando los nietos llamados ha_van nacido 
después el<." morir el fideicomitente, es difícil ensamblar o combinar 
aquel· criterio jurisprudenc!a! acerca de la palabra ({grado)) con ia 
ot~a limitacif,;J de que los fid~1comisarios vivan al tiempo de falíecer 
el ficleicomitentc, va que ambas limitaciones. no encaia,n entre sí, y 
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más bien parece que dichos nietos ~obrepasan el límite de los dos. 
«llamamientosn fideicomisario,, sobre todo sí los hermanos son va­
rio~. Esto equivaldría a excluir', e~, 'el fideicomiso sine liberis esca­
lonado, la sustitución vulgar en fideicomiso en favor de los nietos 
no nacidos después ·de fallecer el fideicomiten~e, a no ser que se es­
time lo peor, ésto es, que todos' los llamamientos fideicomisarios se 
est~men nulos, en 'virtud de lo dispuesto en el artículo 786 del Código· 
civil tal como lo ha interpretado la Sentencia de 29 de octubre de 
1949, contraria a las de 8 de mayó de 1894. 6 de junio de 1905 ~- 9· 
de julio de 1927. 

LA MOTIVACIÓN FINALTS'fA DEL FIDEICOMISO ([SI SINE LIBERIS 

DECESSERITn 

Con bastante frecuencia se. ha dicho que Jos testadores se valep 
de la sustitución fide¡comisaria al objeto de satisfacer el deseo de 
asegurar la súérte de su patrimoÚiCt para un porvei1ir más o menos. 
largo, a partir de su fallecimiento. Pero ésta no puede constituir la 
motivación finalista de lis sustituciones fideicomísarias, ya que de­
ser ello su ún:ca 'fina'i.dad, podría muy bien presci,ndirse de las ll).is­
mas. El fin de las sustituciones fideicomísarias es mús trascen~l~nte 
y variado, pues cada tipo básico de fideicomiso tiene su fin espe­
cífico. 

Concretamente al fideicom:so si sine .liberis decesseTit, en sus di-· 
versas modalidades, su finalidad es de orden fa¡piliar ; . pero esto no 
lo particulariza suficientemente, ya que también es de carácter h­
i~íliar-y par~ \VENDE?\SCHLEGI, (89) es el propiamente familiar­
el fide~c:omiso cn-iJI:· 1-iberis, o sea aquel eu que la herenc:a fideicomi­
tid~ pas·a '¿e una· persona a otra, de generación en generaciÓ·n, en 
ÍÍliea recta descendente, y, en cambio, la finalidad 'de uno y otro .. 
es distinta. Y es que ,la razón familiar actúa diferenteme'nte en ellos_. 
En .el fideicomiso cw11 l1beris se prevé el hecho de la existencia de 
h,ijos, de,suerle que, de dejarlos e1 fiduci~río al morir, la sustitución 
tien~ lugar ~ favor; de ellos, ~i'entras ql]e en el fid~ic-omiso sine IIÍ--
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JJe-ris el h~cho previsto es precis~me~te el coptrario, o sea la inexis­
tencia de hijos, de manera que, de no dejarlos el fid uciarío ·al morir, 
la sustitución opera corrientemente a favor de h,ermano o herma:qo~ 
de este último, y en su caso de los hijos ~el hermano premuerto .. 

Esto es debido a que el objeto p~rseguido ,por. el fideicomiso 
sine li,bcris !lo es que la heren¡::Ía pase rígidal!lente a los hijos del fi­
duciario y después de éstos a Jos hijos de estos hijos, sino tan sólo 
evitar que la herencia del fideicomitente vaya a parar a personas ex­
trañas ¡:¡ la descendencia de éste, mientras existan personas de ~sta 
descendenc:a, considerándose ~ tales e-fectos como personas extrañas 
todas las que no pertenecieran a la estirpe de dich_o :fideicomitente. 

Con todo, el fideicomiteute sine libe1'is y el cum liberis no son in­
compatibles entre sí, ya que '· veces se c~<mbinan, en el sentido de 
que si el fidu,t:iario fallece con hijos, éstos serán sus sustituto:;, y 

si fallece sin hijos, el sustituto será su hermano o hermanos. 
De lo diclw resulta que la verdadera motivación finalista de la 

sustiJ~ción :fideicomisaria si sine liberis fi:ecesserit es semejante a la 
.que inspira la reserva lineal que regula el artículo 811 del Cód\go 
civil 

El Tribt¡nal Supremo-e11 jurisprudencia que va desde la Sen­
·tencia de 30 de diciembre de 1897 a 1~. de- 4 qe junio d~ 1955-tiene 
dicho que el artí_cuio 811. del Código civil obedece a la previsión de 
evitar que personas extrañas a la familia a,dquieran, por un azar de 
la 1n:da, bicne5 q-ue sin este aza·r hubiesen permanecido dentro de ella. 
El :fideicomiso sine liberis responde tambi~n a la previsi<?n <'le ev~tar: 
que personas extra1ias a la descendencia del testador adquieran, ·por 
el evento de fallecer algún hijo Sl.J..YO sin ~ejar· hijos, bienes que-, de 
existir ~stos, seguramente hubieran permanecido_ ,dentro de tal des­
cendencia. Ambas figuras jurídicas tienden, pol_" consiguiente, a 
excluir ele una sucesión a personas extrañas a l<~; línea de donde los 
correspondientes bienes procedan, en. Ja re~e~va lin~al, y a pet;~onas 
extrañas· a la descendencia ,del :fideicoiJ,litente, _en el fideicomiso sine 
liberis. 

El testador,. al imponer a su hijo o hijos, herederos suyos, el gra­
vamen de una sustitución fideicomisaria sólo para el evento de quy 
fallezcau sine liberis, no contempla el supuesto,de que este heredero 
-o herederos fallez~an cum liberis, al efecto. de .llamar a éstos ·como 
·fideicomisarios ck sus padres, ya que estima o espera· que de m9rir 
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co.n hijos Jos mismos serfm normalmente sus herederos, por vía de 
testamento o abintestato. Lo que el testador contempla, en el fidei­
comiso sine libe1·is, es el hecho posib~e de que su hc:r<:>dero o herederos 
fa~lezcan 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 vayan a pa1ar a los parientes de la misma o que dispongan a fa­
vor de otros, incluso de personas indeseables, y este resultado lo 
quiere evitar mediante ordenar este fideicomiso, por virtud del cual 
tales bienes pasarán p1'eferentemente a los demá's descendientes del 
testador, que fueron llamados por éste. · · 

Esta es la verdadera mfir, de la sustitución fideicomisaria s·ine 
liberis. Procurar que el patrimonio familiar se conserve o permanez­
ca en ·poder de los descendientes llamados por el fideicomitente, pero· 
no y:orque en todo caso havan de sustituirse a su muerte los unos a 
los otros, si11o tan sóló cuando d anterior o anteriores lÍamados fa­
llezcan sin dejar hijos. al objeto de evitar· que este hecho pueda ser­
vir de''ocasió:1 para que dicli.¿ pÚrimonio faniiÚar o ·de sa~gre sea 
adquirido por· personas ajenas a la descendencia· llamada por ·ei tes­
tador. 

Esta rat1o o móf.ivación finalista tanto impera si d · fideicOJm­
so sine liberis g~a\•a redprocamente, o d~ otra nia.nera, a ·los varios 
hijos' d~l· testado'r a quienes ~ste haya Ínstituído herederos por par'­
tes más o menos iguales, como si los grava escalonadamente en ré­
gimen de heredero único sucesivo. Pero en esta segunda modalidad 
de fideicomiso sine liberis, q~e 'por cierto es· la más empleada desde 
antiguo, ¿ste descansa además-en una razón de equidad·. 

· Esta razó~1· de equioad es que con ekte tipo de fideicomiso, acopla'­
do al r~gimen i nclicado de heredero {m~co, sé evita el i njus~o- resul­
tado de que los demás hijos del fideicomitente, hermanos del insti­
tuído hÚedero por éste·, que han si'do a·partado<i.del patril'nonio-faini­
'liar LOrl el per~ibó ¿e· SU legÍtima estri~ta, y. a· vecd con meÚos, vean· 
que [;or la· ~i~cunstaricia de fallecet~ sin hij~s su· hermanÓ, el her·ede-. 
ro, vaya a parar casi todo el referidcl patrimonio familiar a 'persa­
rías extrañas o ·ajenas a la descendencia o estirpe' de su padre ei tes­
tiidor, 'qued;111do J:ióstérg;{clos·, ·sin· compensac;ón: a tales per·sonas· y 
estéril SU- sacrificio hecho en aras de la C'Olltinuidád O 1SUbsistentia 
·/ únidad del pa1rini.onio de ·'ra familia, en nianós del· herriüuio here:. 
d~ró, y fallecido éste-, en ·mallOS de uno de su<: ·hijos: /En ~stc ·c~~o 
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se daría el mismo Irritante espectáculo acle aquellos hermanós [de] 
lote modestísimo» que viven at:n la estrechez y tal vez en la· miseria»·; 
de los que nos habló A.LOC\SO lVIARTÍNEZ (90), y que según él s~ 

quiso evitar con la introducción del artículo 811 del Código· ci'vil'.' 

Lo que acabamos de explicar encaja más bien respecto de' patri­
monios heredados, de tipo solariego, que en relación a p~trimonip~ 
formados por el propio testador. La distinción entre bienes hereda-. 
dos }. bienes ganados tiene honda raigambre en España, y en aque~ 
llos primeros se produce el clima más propicio par'a esta clase ~~ 
fideicomisos. 

Hemos dicho que, a los fit~es del fideicomiso sine liberis, la cali.-: 
ficación de personas extraiías :l las que cqn el mismo se quiere excluir. 
abarca incluso al cónyuge viudo del heredero fiduciario fallecido sin 
dejar hijos. Para suavizar la dureza de la medida, !os Abogados y, 
principalmente, los Notarios, han de procurar aconsejar al testador 
que quiera establecer este fideicomiso-así como también si el ficlei·; 
comiso es cum libe·ris- que permita que el fiduciario pueda legar a. 
su esposa, por mientras per;m.anezca viuda de él, el usufructo de todo 
o parte del patrimonio fideicomitido. Alguna vez, pocas, hemos vis­
to testamentos en que se adopta esta previsión. . : 

UTILIDAD ACTUAL DE LOS FIDEICOIIHSOS. 
r, 

Las sustituciones fideicomisarias prestan y pueden prestar granj 
des !'ervicios. También los prestaron ·antiguamente, incluso en la' 
antigua forma de mayorazgos y vinculaciones perpetuas, ya qué· 
éstas, como instrumento perpctliaclor de los patrimonios nobiliario~, 
respondían a las necesidades dt: los tiempos v desempeñaban un papel 
político evidente. Lo que ocurrió fué qu~~ cambiadas las circuns::' 
tancias de Europa, aquellas vinculaciones perpetuas habían quedado· 
arcaicas, desentonaban, y en consecuencia sobraban y tenían que su"~ 
primirse. Esta es ley continuada de la vid&. 

En. h :1ctualidad, las sustituciones fideicomisarias han perdido 
:f-recuencia y alcance, pero continúan siendo un mecanismo idóneo 

(90) E! Cód1go civil en sus relacic;¡es con 'las legislacicmes jora/cs. · 
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para satisfacl:r determinados intereses en ciertos casos. Subsiste, 
pues, su utilidad. 

Respecto al fideicomiso si S"llle /·iberi.s decesse1·it ya hemos visto 
su finalidad v~rdadu·amen te ú ti 1, 'espc:ci a 1m ente tratándose de ra tri­
monios hereditarios de car.áctcr familiar. 

En cuanto al fideicomiso C'lf'lll 1-iberis, por el cual el testador .gra­
va a uno de sus hijos herederos de sustitución fideicomisaria a favor 
de los hijos de éstos, su utilidad es evidente cuando dicho hijo gra­
vado de fideicomiso ¡;arece de las dotes de un buen administrador, 
bien por su in~uficiente idoneidad para desenvolverse en la v_icla, 
bien por ser un despiharrador o pré-d1go. Para estos casos, el fideico­
miso constituye una medida de protección, no sólo para el gravado, 
sino para sus propios hijos. Claro que éstos contarÍan, para dicho 
segundo supuesio, ·con el medio de la incapacitación por causa de 
prodigalidad, pero éste es un rcmediu complicado, tardío y deni­
grante. Asimismo, tratándose de determinados bienes, el fideicomiso 
cum libe1·is puede prestar el servicio que proporciona su adscripción 
en determinados descendientes a finalidades de mantener el lustre de 
una familia u otro objetivo análogo (91). 

En lo tocante al fideicomiso de residuo, particularmente el de fi­
nalidad de consumo o de subsistencia del cónyuge viudo de un matri­
moni.o disuelto sin h;jos, su utilidad es indudable. En estos casos de 
matrimonios sin hijos, los Notarios hemos comprobado en nuestros 
despachos la utilidad de: esta clase de: fideicomisos cuando uno de los 
cónyuges, supongamos el esposo, dueño de un patrimonio solariego, 
quiere hacer testamento, y en el mismo instituir heredera a su es­
posa, no sólo por el honor que ello -representa, sino para que se des­
envuelva con más libertad de movimientos. El test~dor quiere que 
a su esposa, hetedera suya, no pueda faltar!e nada, y que si para su 
subsis~enciD. no f~esen suficientes los frutos que produzca la heren­
cia rclicta, 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 que tales b!.enes puedan ir a parar a los parientes de su e~­
posa, pues en lo que no los necesite, es su voluntad q1.1e haga~ tránsi­
to a la familia carnal del testador, generalmente algún sobrino suyo. 

En e1 fondo, todo~ estos lres tipos d_e fideicomiso tienen como 

1 

(91) Nosotros sabemos de alguna -<uslitución fideicomisari;l de: dc:lermi­
natlo p:llco del Gran Teatro del Liceo, de Barcelona. 
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deuuJninador común la finalidad de que, en lo posible, queden dentro 
de la familia consanguínea del .testador los bienes de su herencia, 
procurando con ello asegurar el destino regular ele los mismos. 

E.ste anhe'o tau humano, de que determinados bienes no pasen 
~. manos ajenas de cleterminad·J.drculo de personas, se observa inclu­
so modernamente en las denominadas sindicaciones ele acciones de 
las llamadas Sociedades mercantiles familiares, por las cuales, al so­
meter tales acciones a un juego de adquisición preferente del tipo de 
tante.:>. en cuantc. no se transmitan a hijos y demás personas allega­
das al accionista, constituyen 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 función protectora de intereses en detenu i­
nados casos, se requiere que en su regulación se introduzcan las re­
formas necesarias parJ. armolllzarias con las necesidades de nuestro;., 
tiempos. 

Estas reformas, en síntesis, y para terminar, son las siguientes : 
En primer lugar, permitir la hipoteca refaecionaria, o sea que 

el fiduciario pueda hipotecar los bienes fideicomitidos en garantía de 
préstamos a largo plazo, destinados a invertir en mejoras de los pro­
pios bienes del fideicomiso, y prev:a autorización de la Autoridad ju­
dicial, en la que se estab1ezcan las precauciones indispensables para 
asegurar la efectividad de la tal inversió11. 

En segundo lugar, facultar la subrogación real ex va/.untate, o 
sea que el fiduciario, también previa autorización judicial y cumpli­
miento de determinadas garantías, ¡~ueda reemplazar Lienes del 
fideicomiso por otros bienes determinados, sea por permuta, sea ror 
venta con inversión del precio, siempre que ello resulte just~ficado 
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 u11 representante o curador 
para aquellos fideicomisarios que, en un momento dado, no estuvieren 
concebidos, o cuya personalidad como tales solamente fuere deter­
minable por alg{m acontecimiento futuro, al objeto ele defender sus 
intereses en la medida necesaria para que el fiduciario pueda actuar 
en determinados casos de una manera definitiva, adoptándose las 
necesarias garantías para dichos fideicomis:-~rios. 

Y en cuarto lugar, establecer las normas adecuadas relativas a 
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detenninadds bienes que puedan estar gravados de fideicomiso. 
comci, pcir ejemplo, las relativas a valores mobiliarios, y su depósito, 
en garantía de los posibles intereses de los fideicomisarios, ya que, 
regularmente, los ordenamientos positivos están mús bien pensados 
en que el fideicomiso afecte a bienes inmuebles. 

Estos y otros retoques-algunos de los cuales no harían más que 
actua'izar ~ntiguas reglas caídas en desuso-proporcionarán a la 
instituciónJjurídica de las sustituciones fideicomisarias una agilidad 
de que hoy carece y .la adaptaría a las exigencias de la vida moderna. 
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