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I) ANTECEDENTES

La figura 1u11d1ca de la sustitucidn ﬁdeuomlsarla tonstituye una
cantera inagotable de postulados a resolver por -l jurists, v bastu
adentrarsc en la espesa selva de toda la, ht.e,rdt_qra Jupdlca sobre el
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tema para llegar a la conclusién de que nuevos v nuevos horizontes
surgen a cada paso en el inagotable campo de la realidad juridica.

Lo casuistico del tema hoy planteado v el vacio que en torno a’
¢l se ha hecho nos dispensa, en aras del deseo de avanzar en su ex-
posicién, de todo antecedente acerca de la sustitucién fideicomisaria.

El primer problema a resolver es ¢l de la fijacién del término
técnico que ha de rotular todos aquellos casos en gue la sustitucién
Rideicomisaria no cumpla su fin primordial de transmitir la heren-
cia al segundo heredero instituido.

Para Castian (1), la extincién de la institucion de heredero puede
obedecer a causas genéricas (nulidad del testamento, que lleva con-
sigo la nulidad de la institucién) o especificas : muerte del heredero
antes que el testador (art. 766 C. c.); no aceptacién o repudiacién
de la herencia (art. 1.006 C: ¢.), falta: del cumplimientc de la con-
dicién (art. 759 C. c.), vencimiento del término.

Aceptamos el término eatincidn y lo aplicamos concretamente
al llamamiento a favor del segundo heredero (fideicomisario), con
preferencia los de caducidad o ineficacia de la instituciéon, por causa
sobrevenida después del otorgamiento del testamento, ya que de
haber existido en aquella época habrian provocado la nulidad de la
institucién hereditaria.

Pasamos por alto aquellas disposiciones de las Leves de Parti-
da (2), legislacién desamortizadora (3), asi como cuanto se ha dicho
v escrito sobre su origen en el Derecho romauo (fideicomiso).

El hecho bdsico de nuestra construccidén cientifica es la admision
por nuestro Cédigo civil, en sus articulos 781 al 789, de la sustitu-
cién fideicomisaria temporal, v en ella campea, como alma que le
inspira, el deseo claramente expresado pov um testador de quc el he-
redero conscrue y transwila a otro los bienes de la herencia, todo.
cllo en sus miltiples formas de encomienda de transmisién a un ter-
cero de bienes sin acto alguno de conservacién para si (4), o bien
disponiendo del usufructo en favor de una persona v de la propie-
dad en favor de otra (5), o bien, en cierto modo, la disposicién en

(1) Derecho Civil. Notarias,. IV, pag. 443.

(2) ley, tit. V, Partida 6.2 Le\ 8.2, tit. XI, Partida 6.2

“(3) Ley dc 11 de octubre de 1820 restablecida por Real decreto de 1836.
(4) Nuamero 4, art. 785 :del- Cédigo civil.

(5) Articulo 787 del Cédigo civil,
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que se prohibe la enajenacién de los bienes hereditarios, asi corno
otras varias. )

Mas esta finalidad perseguida por el testador del pase de los bie-
nes a un segundo heredero puede no tener efectividad, y de hecho
no la tiene, cuando el fideicomisario heredero instituido en segundo
lugar premuere al testador, o aun sobreviviéndole, renuncia 'a 14
herencia, o cuando por exceder los llamamientos de los limites fija-
dos por el Cédigo civil (6) la instituciébn se anula en parte (7),
cuando el fideicomisario es incapaz (8).

- ¢ Y qué sucede enionces? ;Cuil es el derrotero que han de se-
guir los bienes hereditarios al fallecer el fiduciario, o cumplirse la
condicién, o el plazo que limitaba el derecho de aquél?

He aqui el problema.

Y éste es tanto més complejo cuanto toda restitucién lleva conz
sigo la idea de'la exclusién de la generalidad de los miembros de la
familia.

Este espiritu' de exclusién de los restintes parientes presiona
enormemente para obtener una solucién, pues, como después se veri,
liay casos en que se atisba como finica solucién 11 apertura de la
sucesién intestada.

Mas aparte de esta consideracién de orden histérico-doctrinal,
de presuncién de afecto y exclusién de parientes, el eleinento insus-
titufble para llegar al exacto conocimiento de la voluntad del cau-
sante es la tnterpretacién de su testameénto.

No ¢s este el lugar ni la ocasidn para repreducir las reglas ¥
preceptos que rigen en materia de interpretacién de testamentos.
El maestro Castan dice que la interpretacién suprime la indagacién
del: verdadero sentido de sus disposiciones, o lo que es 1gua] el con-
tenido de la voluntad del testador (9).

La sentencia de 23 de octubre de 1925 recoge sintéticamente el
sentido de la “jurisprudencia, ¥, -segln "ella, establece .l Cédigo
civil tres principios o reglas de interpretacién que tienen un carac-
ter general, dando la norma a los juzgadores para que se ajusten
a la interpretacién gramatlcal v subsidiariamente a los elementos
]OO'ICO y 51stem{1t1co

(6) Namero 2, art. 785 del Cédigo civil.

(7) Articulo 781 del Codigo dvil

(8) Articulos 745, 750, 752, 753, 734, 755, 756, 759 del Codigo civil.
(9) CASTAN: «Dereche civil». Notarias 1V 623
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¢ La'sentencia de 8 de julio de 1940 counsideranda si la interpreta-
ctbu constituye una cuestién juridica discutible en casacién,.al ampa-
ro del articulo 1.692, -ntmero |, de la Ley procesal civil,.en sinte-
sis viene.a resolver que si bienlos hechos bisicos pdra-la interpreta-
cién son de la competencia del juzgador de instancia,y .entre estos
hechos ‘estd la voluniad interna, hay .que separar la‘ fijacidén de: esda
voluntad a quo y la cuestién, distinta, de si esd voluntad ha de
tomarse en cuenta por haberse manifestado de un modo cognoscible
v suficiente, ya que cuando.-es incognosciblé' de manera cierta, el
caso se confunde con la ausencia de voluntad, v no cs licito el sen-
ténciador, bajo pretexto de la funcién interpretadora, construlr el
acto juridico con elementos ajénos a la declaracidn.: S

También hay que tener en cuenta las instituciones de hercdelo
consideradas como sustituciones fideiComisarias impropias o formas
especiales del fideicomiso de que se ocupa la sentencia” de. 30- de di-
ciembre de 1916. : )

Aun cuando el Ambito de la Moral no es cxactamente 1gual al
del Derecho, 10 seré ocioso recordar aqui-en el primer aspecto y como
confirmacién de la obligacién del fiduciario de conservar y transmi-
tir, la Declaracién de la Sagrada Penitenciaria de 23 de’ junio de
1844, segiin la cual «Eudosio, soltero, sin lerederos necesarios...
instituye legatario universal a Bonifacio por testamento en debida
forma. Le entrega a Bonifacio un documento jurado, en que l¢ ma-
nifiesta su determinacién (de fideicomiso secreto a favor de causas
henéficas) v le suplica que lo cumpla fielmente, La Sagrada Penin-
tenciaria responde que... estd obligado Bonifacio, en conciencia, 4
cumplir la voluntad de Eudosto, conocida con certeza (10). Esto pone
de manifiesto la fuerza moral de la obligacién de transmitir, y dun
podria servir como argumento para-deducir que la imposibilidad de
‘cumplir la voluntad del testador por causas independientes de la
voluntad del fiduciario, liberan a éste de la obligacién de restituir.

I SUS’I‘ITUCIO;\ FIDEICOMISARIA NORMAL N PURA

Si el texto del testamento o su interpretacién” dan. el camino .a
seguir, por estar previsto el.caso, el problema tendrla una facil so-

,\x

(10) Citada por el - Juax B, FERRERES, S. J., cn su obra aLd ]uthcm y
los contratoss, pag. 240, . ;
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lucidn. Pero cuando el testaménto no admite interpretacién posible
que aclare la penuinbra, entonces precisa resolver por nuestra cuen-

a’; y con asombro se observa que el tema no ha sido tratado de un
modo franco, y sélo datos sueltos aportan algtin material utilizable
a la construccién cientifica a seguir.

- Castan (11) recuerda que en la sustitucién fideicomisaria; el fidut
ciario es realmente heredero y disfruta la herencia, como tal heren-
cia, con un gravamen (la obligacién de conservar y restituir los
bienes al fideicomisario) con arreglo a un orden sucesivo, estable-
cido para la admisién de la herencia o' legido por ¢l heredero v
sustituto. S

Por ello ante todo hay que fijar de modo categdrico, ante el con-
t S

3 nos encontramo nte 11na susty 1t1 1mr'\|
H enconirame H =ust on

11e una

£

c
153

\

fideicomisaria o no, por tratarse de designacién de mero ejecutor
de la voluntad del causante o de un simple encargo de éste. '(Ved
sentencias ‘de 22- de mayo de 1894 v 6 de febrero de 1903.)

“Cuestién previa, también a debatir, es si existe claramente la
obligacién impuesta al primeér heredéro de conservar y transmitir,
pues -¢uanido sean anfibolégicas las palabras empleadas por el testa-
dor, lo prudente es inclinarse por la sustitucién vulgax colmo solu-
lucién favorable a la libertad de dominio. .

Asimismo hay que determinar qué legislacién debe aplicarse al
caso, pues una cldusula regida por el Derecho Foral puede no en-
volver una sustitucién fideicomisaria v ser en absoluto inaplicables
todas las reglas ahora estudiadas. : :

La sentencia de 18 de diciembre de 1894 resolvié que los hnos
del .sustituto tienen derecho de representacién no obstante haber
premuerto su padre a la causante, por otorgarlo asi la Ley 17, titu-
fo 15, libro tercero de la Novisima Recopilacién de Navarra.

A) :Fiduciario en f;ropzedad —Con relacién al fiduciario o pri-
-mer " heredero instituido, lo puede ser en propiedad o en usufructo.
¥l hecho de no expresar los articulos 781 v 783 del Cédigo civil qué
clase de derecho se concede ‘al heredero, supone que s el dominio,
v s6lo cuando expresamente dice que el fiduciario es sblo usufruc-
tuario, debe entenderse concedido un derecho mas limitado (12).

. No hay unanimidad entre el derecho cientifico y' la Juuspruden-

{11) Obra citada, 1V-462.
(12) Ved Resolucién de 25 junio 1895
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cia para determinar la exacta naturaleza’ del derécho del fiduciario.

* Para Morell ¥ Terry (13), el derecho del hduciario v ¢l del fider-
comisario son dos derechos andlogos al de usufructo v nuda pro-
piedad. ' '

La razén de esta analogia la ‘buscan los tratadistas en la natura-
leza de la sustitucién fideicomisaria. De Casso (14) dice que la sus-
titucién fideicomisaria envuelve la inalicnabilidad de los blenec v
un orden de suceder preestablecido

Este disfrute de los bienes y esta obligacién deé conservar v trans-
mitir recuerda la definicién que del usufructo da nuestro Cédigo
civil (15).

Sin embargo esta analogia no autoriza, a nuestro juicio, a su-
perponer un derecho sobre el otro, confundiéndoles como uno solo.

Para Mucius Scaevola (16) la obligacién de conservar 16s bienes
el fiduciario dura, normalmente, la vida de éste, pero sin que quecpa
estimar prohibidos los disfrutes temporales con conservacién, va con
caricter de pleno propietario, va como usufructuario; v en ambos
casos hay-sustitucién fideicomisaria. Cuando se nombran varios he-
rederos sucesivos sin limitacién alguna al disfrute de los hienes,
salvo las impuestas por la naturaleza de la sustitucién fideicomisa-
ria, se ha de entender que el primer llamado’es preferido en el 4ni-
mo del testador, pues-la institucién es principal y la restitucién es
accesoria. Por eso, aflade el mismo autor, es justa la disposicibén que
deja a salvo el nombramiento de heredero cualquiera que sea la
suerte reservada a la sustitucién. e

‘Manresa (17), por el contrario, estima que el fiduciario no ad-
quiere pleno dominio de bienes, sino sélo usufructo hasta que legue
el momento de hacer entrega al fideicomisario, y, por tanto, que e¢i
fideicomisario es wn nudo propietario. Otros autores, como €oye-
na (18), estiman que el desdoblamiento en usufructo y nuda propie-
dad no es una verdadera sustitucién fideicomisaria, sino dos dona-
ciones : una del usufructo y otra de la nuda propiedad, pero ¢l nudo
propietario no es sustituto del usufructuario,

(13) «Legislacién Hipotecarias, 1.2 edmon tomo 11!, pag. 163.

.(14) aDiccionario de Derecho privadons, I, Pphg. 1. 94%

(15) Art. 467. . .

(16) «Cédigo civil comentados, 5.4 edicion, tomo Nd1I, pags. 701,
702 y 746.

(17) «Comentarjos al Cédigo civils, tomo VI, pigs 140 vy 162.
(18) «Comentario al artfculo 638 del’ Proyecto de Cédigo civil de 1851».
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Lo propio opina Ferreira (19) y Polacco (20}, pues falta la obliga-
cién de conservar v restituir, caracteristica de la restitucién fideico-
misaria. )

En esta pugna de opiniones ya se atisban fotas caracteristicas
del derecho del fiduciario, y la jurisprudencia determina claramente
los requisitos de la sustitucién fideicomisaria : que la institucién a
favor del primer heredero no autoriza a éste a vender libremente,
aunque lo sea en plena propiedad (21), por lo que pesa sobre él una
prohibicién de enajenar (22) v una obligacién de couservar y trans-
mitir {23). '

Mas concluyente la jurisprudencia de la Direccién General de
los Registros (24), de ella se deduce que no puede confundirse la
sustitucién fideicomisaria con la descomposicién del dominio en usu-
fructo v nuda propiedad, si bien pueden aplicarse al fiduciario al-
gunas normas del usufructuario.

Desde luego la jurispridencia, va en plan casuistico, y teniendo
en cuenta en cada caso la redaccién del testamento, ha dispuesto :
Que instituido- heredero en usufructo el esposo, debiendo pasar a sus
hijos al fallecer el usufructuario, al parecer los hijos son nudo pro-
pietarios {25). '

Cuando el testador dispone que una persona disfrute durante su
vida cierta finca, que pasa integra a la muerte de aquélla al herede-
ro instituido, no ordena una sustitucién fideicomisaria, sino sbdlo
un legado en usufructo, refundible en la nuda propiedad al falle-
cimiento del usufructuario (26).

De toda la materia expuesta se deducen las conclusiones si-
guientes :

a) Que en nuestra legislacién civil, en la sustitucién fideicomi-
saria normal, cabe claramente distinguir la institucién de heredero
fiduciario en propiedad de la institucién en usufructo, v, por tanto,

(19) «Comentando el articulo 1.870 del Cédigo civil portuguéss.

(20) «Las sucesiones», I-458. Comentando el articulo 901 del Cédigo
civil italiano. ) )

(21) Sentencia de 2! de diciembre de 1918.

(22) Sentencia de 20 de junio de 1928.

(23) Senteucia de 8 de julio de 1929,

(24) TResoluciones de 14 de noviembre de 1933 y 22 de febrero de 1943.

(25) Sentencia de 20 de marzo de 1916 cuya doctrina csti confirmada por
Sentencia de 14 de junio de 1916.

(26) Sentencia de 18 de novicmbre de 1919.
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que ‘mal puede considerarse.siempre al’ cxtado fiduciario’ como una
especie de usufructuario. . - RN C e
b) Que sobre el fiduciario pesa ch1amente una 0b11gac1on d(.~
conservar v transmitir (27), mientras que el. usufructuario.normal
se limita' a, coniservar-(28). S o i
¢) Que awmbas distinciones esenciales, para resolucr el “caso. de
laneficacia de"la sustitucién fidcicomisaria normal por premoriens.
cia, rénuncio o incapacidad -del fideicomisario, o-por nulidad del
posterior Hamamiento, puesto que en la' sustitucién fideicomisaria
el derecho del fiduciario puede en algln caso atraer el derecho del,
fideicomisario, mientras que el derecho del: usufructuario no.-atrae
hacia sf la nuda propiedad. ' L Voo !
©d) Que el usufructuario tiene obhoacmnes .que ‘1a "ley no 'im-,
pone al fideicomisario.” El heredero fiduciario’—dice Mucius Scae-;
vola (29)— tiene del usufructuario todas. las cualidades,. pero tiene,
también, menos la facultad de enajenar, todas las.del-propietario. Asi
se deduce de la doctrina de las sentencias de 21 ‘de diciembre de
1892, 12 de octubre de.1895 y 30 de octubre de 1917, pero sin que
exista entre el derecho fiduciarié y el del usufructuario identidad:
absoluta, segin sentencia de 22 de diciembre de 1920.

B) Fidcicomisario : Premoriencia, venuncia ¢ incapacidad.—FEs-
tablecida una institucién fideicomisaria dos supuestos cabe admitir :
la premoriencia del lkredero ﬁducxarlo al fideicomisario o viceversa.

En ambos casos cabe preguntarse: ; Hay entre ambos herederos:
una especie de derecho a acrecer? ¢ Existe, en ambos supuestos, und’
sustitucién vulgar (30) que permita admitir que por la premorien-
cia, renuncia o incapacidad de cualquiera de aquéllos entre a here-
dar el ottorld.porcién vacante del premuerto? -

-~ El Cédigo civil ‘suizo "de 10 de’ diciembre de 1907 establece en
su articulo 492 : «En el caso de premoriencia del fideicomisario, los
bienes sobre los cuales se dispuso la institucién son, salvo disposi—
cidén en contrario, entregados al fiduciario.»

El Cédigo de Napoleén prohibe en absoluto, en su articulo 896
las sustituciones, por lo que no se da el supuesto estudlado '

(27)  Articulo 781 del Cédigo civil.

(28) -Articulo 467 del Cédigo civil.

(29) Articulo 491 del Cédigo civil y Mucius Scaevola tomo XI1IT, pa-
gina 722.
T (30) Articulo 774 del Cédigo civil.
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'El Cédigo italiano de 16 -de marzo-de 1942, en su articulo 698,
dispone : «Si la institucién (fidecomisaria) es a favor de un, ¢nte.
ptiblico, y éste se extingue antes de’la muerte del instituido (fidu-
ciario), éste adquiere definitivamente la propiedad de los bienes.»

"El Cédigo civil portugués de 1.° de Julxo de 1867, en su articu-
lo 1 .868, establece: «Si el fideicomisario no acepta la herencia o el
legado, o falleciese’ antes que- el ﬁduc1ar10 caducar4 la institucién,
quedando el f1duczar1o en pfopzcdad definitiva de los bienes.»

El Codlgo civil argentino‘de 29 de septiembre de 1869, modifi-
cado en 9 'de septiembre de 1882, no permite la sustitucién fideico-
misaria. «l.a nulidad de ésta —dice su articulo 3.730— no perjudica:
la validez de la instituciéh del heredero, ni los derebhos del llamado
antes.»

EY Codlgo civil de Co]ombn de 1887, modificando el de 1873,
regula-la institucién fideicomisaria por lo dispuesto para «la propie-
dad ﬁduc1ar1an (art 1.223), o sea la- gravada con la obligacién de
pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condicién. El
fideicomiso se extingue por la renuncia del fideicomisario antes del
dia de la restitucién (art. 822, nim. 4). Es este Cédigo muy com-
pleto en la materia y merece*" .estudiarse con detenimiento.

El Codlgo mejicano de 30 de agosto de 1928 sienta, en su articu-
lo 1.478, idéntica doctrina al. argentino, y lo mismo establece el ar-
ticulo 867 del Codlgo uruguayo de 23 de enero de 1863.

Con relacién al Derecho catalin al Tribunal Supremo resuel-
ve '(31) gue si el heredero ﬁduc'arxo es incapaz de herndar, repudie
a la’ muerte del testador o premuere a éste, entra a heredar el fidei-
comisario como heredero directo, va que la institucién fideicomisaria
comprende siempre la vulgar. )

'Lo que no esti tan cldro es que por premoriencia del fideicomi-
sario o por su incapacidad o renuncia, entre a heredar el fiduciario,
ya sin la obligacién de cd;zserva?' y transmitir.

‘En la legislacién comfin del Cédigo civil (32) la premoriencia,
renuncia o incapacidad del fiduciario no impiden al-fideicomisario
adquirir su derecho desde la muerte del testador, y esto lo confirma

el comentarista Mucius Scaevola (33). El fideicomisario—dice—es un
) a0 .

(31) Sentencia de 29 de noviembre de 1916.
(32) Articulo 784.
"¢33) Obra citada, tomo X111, rpégs 726, 747 vy 628.
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heredero del sustituyente y no del sustituido, vy las:circanstaricias
de dificultad o imposibilidad en que éste {fiduciario) puede hallarse
para la aceptaci6n de la herencia no afectan a los derechos estable-
cidos por el testador en favor del primero (fideicomisario), puesto,
que la institucién fideicomisaria lleva envuelta .una forma-de la vul-
El fallecimiento del fiduciario, ‘su renuncia o su incapacidad,
no impiden al fideicomisario ser heredero, Y afiade: Resulta dificil
que en una verdadera sustitucién fideicomisaria quepan ni la susti-
tucion, vulgar (salvo en el caso del articulo 784 del Cédigo civil a
favor de -1os hlJOS deél ﬁdelcomlsarlo premuerto), i el -derccho ~dc
acrecer. ; .. * . .

Esta altima frase aclara grandemente cl horwoute, va que se re-
conoce que si el fideicomisario hereda, prescindiendo de las contin-
gencias (premoriencia, -incapacidad o renuncia) del fiduciario, ello
es porque es heredero directo del testador y no sustituto del primer
instituido, no déndose, por tanto, ni la sustitucién. vulgar ni el de-
recho dc acvecer entre ambos herederos, aunque el mismo Mucius
Scaevola no niega la relacién entre este Gltimo y la sustitucién fidei-
comisaria. :

Por ello, la Novisima.Recopilacién dispuso. que en. caso de no
querer aceptar la herencia el instituido (fiduciario)- pudieran hacerlo
dircctamente los herederos fideicomisarios. I.o que prucha no existe
entre ambos lherederos (fiduciario y fideicomisario) el derecho de
acrecer, ni hay establecida una sustitucién vulgar.

Desde luego el derecho de representacién no cabe ni remotamen-
te entre fiduciario y fideicomisario, en el supuesto de que uno de
ellos fuere ascendiente o descendiente del otro. :

Més relacién podria existir entre la situacién .que'se engendra
eh la sustitucién fideicomisaria, al quedar vacante la porcién -que
corresponde al- sustituto (fideicomisario), con la que en el sentido
verdaderamente técnico determina el derecho de acrecer, segtin Ro-
guin :* «Fendmeno excepcional que, interviene cuando dos-o méas-su-
cesores universales o-particulares -han sido llamados por un testa-
dor, a.la misma parte hereditaria, o al mismo bien particular, de
tal suerte, que si uno de estos herederOS o legatarios instituidos
falta, su parte acrece a los demas succsores conjuntos, por deroga-
cion de las reglas generales de la transmisién sucesoria.»

- . \
Mas si bien como el derecho de acrecer nos encontramos ante. un
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-posible caso de aplicacién de la voluntad ticita o presunta del cau-

sante, y en el mismo hay una vdcacidn a la herencia conjunta, en
fa sustitucién fideicomisaria hay, por el contrario, un orden sucestvo
de llamamiento, que no existe en aquél; por eso €l articulo 986 del
.Cédigo civil establece comé téfminos antagdnicos en la sucesidn tes-
tammentaria los de devecho de acrecer, sustitucidn y sucesién legitima.

Ante nosotros todo el articulado de nuestro Cddigo civil, regula-
dor de la sucesién intestada, ; son aplicables al supuesto de premo-
riencia, renuncia o incapacidad del fideicomisario? Sencillamente

o; porque la esencia misma de la institucién fideicomisaria lleva
en su medula una titularidad actual, que ya existe a favor del fidu-
ciario, que puede reducirse por la adicién de la herencia por el sus-
tituto, pero gue no supone, de un modo absolutu, una adguisicibn
de algo que mo se tuvo en momento alguno. Podri existir el supues-
to de no transmisién al fideicomisario, pero el fiduciario no habra
dejado de ser, en momento alguno, un propietario.

Como inciso, no hay que olvidar que la repudiacién del ﬁdexco-
misario determinante de la ineficacia de la clausula de restitucién,
no hay que confundirla con la posible cesién o renuncia de su dere-
cho hecha’a favor de otra persona, supuesto aceptado por la Reso-
lucién de 5 de agosto de 1912, '

Con estos antecedentes podiamos sentar una conclusién I6gica
de tipo negativo: Salvo el caso de que el testadon lo havya estableci-
do claramente en su ilestamento, cuando el fideicomisario premuere -
al testador, o sobreviviéndole fueve incapaz de heredar o renunciare
la herencia, su derecho no pasa a sus herederos, salvo lo que con
relacién a la incapacidad dispone el articulo 761 del Cédigo civil (34).

. La jurisprudencia, en e] caso de premoriencia, dice que para
que el sustituto pueda suceder precisa que sobrev1va al primer
sustituido (35).

Al llegar aqui, la selva espesa que rodea al problema se cierra
alin més, y precisa caminar por ella, sin apoyo cientifico alguno
o muy escaso, sentando conclusiones de atrevida.concepcién, -cuya
confirmacién o ha de darla o negarla la jurisprudencia. .

Queda dicho que entre fiduciario y fideicomisario no ‘se da ni

(34) Articulos 756, 758, 760, 761 (muy importante ‘en relacién con el
.articulo 782, que prohlbe que la sustitucién fideicomisaria grave la legxtl-

may), artlculo 766 del Coédigo civil.
(35) Sentencia de 29 de diciembre de 1917.
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la-.sustitucién vulgar ni el derecho de acrecer., Pero el estudio
meditado de la figura -juridica de la sustitucién fideicomisaria pa-
rece llevar a esta otra conclusién ;- Cuando el heredero fiduciario
.lo es.en propiedad, y no en usufructo, y sin.condicién alguna, la
premoriencia, incapacidad o renuncia del fideicomisario” hace que
.la herencia quede en poder del prlmero integramente y sin limi-
tacién, :

Désde ‘luego siempre nos moveremos Sujetos ‘a las especiales
reglas que el testador haya podido establecer: en su testamento.

En efecto, el fiduciario es heredero y, por lo tanto, sucede al
“difunto en todos sus derechos y obligacignes, esto es, ‘en su he-
rengia (36), y mediante la sustitucién fideicomisaria se le encargue
que conserve y lransmita a un tercevo el todo o parte de dicha he-
rencia de modo expreso (37). .

Sea cualquiera el final de la sustitucién ﬁdeuomlsarn lo bien
cierto es que, al decir de Roca Sastre, de momento hay un heredero.
el fiduciario (38).

Parece, por tanto, que al fiduciario verdadero, proptetario y he-
redero, se le impone una limitacién determinada: la de conservar,
para transmitir a un tercero previamente designado. (Y si este- ter-
.cero, por-alguna de las causas apuntadas, no puede adquirir ni trans-
mitir su derecho? La solucién que ha de darse parcce que deba in-
clinarse por la adquisicién, ya sin limitaciones, por el primer here-
dero o fiduciario: a) Porque desde luego, en el 4nimo del testador
estd el que herede en pleno dominio y como heredero. b) Porque
desaparecida la necesidad de conservar y- transmitir al tercero- nom-
‘brado, no interesa tal conservacién y pase a otra persona (los here-
deros legitimos, por ejemplo). ¢) Porque la designacién del fideico-
misario no constituye una condicién, y asi el Tribunal Supremo y

(36) Articulos 657 al 661 del Cédlgo civils

(37) Articulos 781 y 783 del Cédigo civil. La, Ley 1“, titulo IV parh-
da 672, dice: «E de las condiciones que puede ser... ¢ otras ya que son
mezcladas que en parte cuelgan de] gode:r de los omes 0 en parte estan en
aventura. }(:i, fazense por estas palabras dlz1endo fago a fulano mi he-
redero, si dicre o fiziere tal cosa a tal eglesia...

La Ley 14, titulo V, partida 632, concr(tamefnte dice : «Fideicomisario
substitutio en latin, tanto quiere decir en romance, vomo establecimiento
del heredero que es pucsto en fe de alguno, que ha herencia dexa en su
mano que la dé a otro.. » .

{38y «Legislacién Hipotecarias, II, 600.
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la_ Direccién de Registros las distinguen:claramente .i39), ya que;
combo dice Mucius Scaevola (40), sélo la condicién y el término modi-
fican la institucién hereditaria en s{ misma con fuerza suficiente'
para reducir o negar la eficacia de'una institucién vilidamente con-
cebida. Por eso —decimos nosotros—, si la obligacién de conservar
v transmitir a un tercero expresamente designado no es’ condicién’
esencial para la subsistencia de la institucién a-favor del fiduciariog,
la institucién de éste no es condicional. Por eso las leyés de Partit
da (41), se expresaban asi : «Condicién es una manera de palabra que
suelen los fazedores de los testamentos poner e dezir en Jos estable-’
cimientos de los herederos que los aluenga la pro de la herencia’o de.
la manda fasta que aquella condicién sea cumplida.»

Creemos innecesario repetir aqui cuanto se ha dicho por los tra-

- tadistas acerca de la naturaleza de la lnStltUC16D de heredero com-
dicional. v

Y 1o es bbice, para nuestra opinién, para que la herencia en los
citados casos de premoriencia, incapacidad o renuncia del fideicomi-
sario quede integra en poder del fiduciario, la doctrina de la senten-
cia dé 9 de marzo de 1899, relativa a un legado a dfa cierto (42), que
admiti6 que el legatario pudo transmitir el legado, por no ser con:
dicional, a sus herederos, no obstante haber premuerto al testador,’
por subordinarse a un swceso que necesariamente ha de venir, gun-
que’se ignore cudndo.

Tratase de un caso particular, verdadera excepcién del articu-
lo 766 del Cédigo civil, pues ya Mucius Scaevola (43) admite causas
de excepcién que no destruye los principios generales, y si se con-
cede la herencia a los representantes legitimos del premuerto, no’
es ya por transmisién directa de éstos, sino por presunta voluntad
del testador, por una especie de institucién tacita.

Pero aparte de este inciso, por analogia a lo quée establece el Cé-

€39} Herencia fideicomisaria pura. Resolucién.de 16 de noviembre de
1916. Sentencias de 11 de marzo de 1905 y de 9 de marzo de 1899.

Herencia condicional. Sentencia de 10 de marzo de 1932, Resolucién de
27 de enero de 1934, Sentencias de 2 de enero de 1928 y 12 d¢ marzo de 1903.
Resolucién de 11 de octubre de 1899,

Fideicomiso de residuo.—Sentencias de 30 de abril de 1913 y 23 de oc- -
tubre de 1925.

(40) Obra citada, tomo XIII, pag. 775. .

41) Partida 6.3, titulo 1V, Iey 1.2 ;

¢42) Articulos 791, 759 y 1.125 del Cédigo civil. '

(43) Obra citada, XIII 495,
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digo civil (44), la obligacién de conservar y transmitir el fiduciario
no se entender4 como condicién, a no parecex que esta sea la volun-
tad del testador. , '

Discrepamos, por tanto, de la op1n10n de Borrell, citada por Cas—
tan (45), de que el fiduciario es un verdadero propietario de la héren-
cia,.gun cuando su dominio esté sujeto a condicién resolutoria. Mas
acertado Traviesas, concluye afirmando que no puede darse al pro-
blema una solucidén t{nica, ' :

.-Al fiduciario podri corresponderle el derecho de plopledad o de
otra clase, segin los derechos que integran la herencia y sean ob-
jeto de la correspondiente disposicién testamentaria ; lo que no pue-
de admitirse cs que sea un usufructuario. El ﬁdqu.I‘IO es, en todo
caso, un-titular ‘ad.tempus de su derecho.

.. Cabe aqui recordar aqucllas situaciones juridicas de pendmzcza de -
que se ocupa Federico de Castro, situaciones cuyo objeto es el man-
tenimiento y defensa de los derechos que concurren sobre un objeto
mientras-que no se produce el evento que ha de ponerle fin, dando
nacimiento a la situacién definitiva.

. Puede ocurrir-que recaiga en una persona la titularidad intern’a,
(de administracién) y la preventiva (o de previsién del resultado
eventual, como el reservista, por ejemplo). Ambos titulares de titu-
laridad pueden coincidir en la misma persona, y esta coincidencia-
ha hecho que parte de la doctrina cientifica lo asimile el domanus,
Este podria ser el caso del fiduciario.

i Puede estimarse que el fiduciario esté mstltmdo bajo una desig-
nacidén nodal? Parece que aqui la doctrina del modo presenta méas
analogias y elementos aprovechables para resolver el problema, y
en este.sentido el Cédigo civil es més concreto (46). .

alba expresion del objeto de la institucién o del legado o la apli:
cacién. que haya de darse a lo dejado por ‘el testador... no se enten-
derdn como condicién a no parecer que ésta era su voluntad.»

4, «Cuando sin culpa o hecho propio del he1ede1o o legatarlo (47)
no pueda tener efecto la institucién del legado. de. que trata el ar-
ticulo precedente, en los mismos termmos que haya ordeniado el tes-

(44) Articulo 797. SR

(45) CasTiN : «Derecho c1v11 (\‘otanas), IV, 470. . 0N
(46) Y muy claro. . neos
(47) Articulos 797 y 798 'y Resolucién de 11 de marzo de 1896. 1,
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tador, debera cumplirse los mas analogos vy conforme a su voluntad.»

El final del articulo 798 trata del caso de que el interesado (48),
.en que cumpla o no, impidiere su cumplimiento, sin culpa o hecho
proplo del heredero o legatarw se considerara cumplida. Los trata-
distas dicen : : :

Institucién sub modo o modal es aquella en que el testador expre-
'sa los fines cuya realizacién encarga al’ ]DStltllldO e\pone Clemente
de Diego (49). :

Se da el nombre de modo—segiin De Buen—a un encargo que se
.agrega a una liberalidad. Ruggiero dice : El testador puede mzponer
a su heredero cargas v gravimenes de toda especie.

Para Castan (50) : En la’institucién sub todo el heredero debe
cumplir en cuanto esté en su mano la obligacibn o carga que ]e im-
ponga el testador.

Mucius Scaevola estima que, a’ diferencia de la condicidon, el
modo permite v requiere la efectividad del derecho de siceder, sin
que'en caso de incumplimiento de la obligacién impuesta por impo-
sibilidad o por otras causas quede privado el heredero de la sucesién.

Sin pretensién de haber acertado, nuestra opinién resuelve el
problema. Caso de premoriencia, al testador del fideicomisario, o de
incapacidad o renuncia de éste, cuando la sustitucién fideicomisaria
sea pura, y el testador no haya dado regla especial péra resolver el
caso, la institucién a favor del fiduciario propietario tendri plen‘a
efectividad a favor de éste, sin que venga obligado a conservar v
transmitir los bienes de la Heréncia.

"Y no cabe pensar que en el caso quc analizamos quépa la aper-
tura de la sucesién intestada. Esta sélo tiene lugar en algung de los
tres casos que regula el articulo 912 del Cédigo civil, v ninguno de
ellos es de aplicacién : a) Porque el testamento en que se establece
la sustitucién fideicomisaria por premoriencia, renuncia ¢ incapa-
cidad del fideicomisario, no se anula ni pierde su validez. b) Porque
el téstamento contiene institucién de heredero v el testador ha dis-
puesto de todos los bienes. ¢) Porque no falta ninguna condicién ‘a
la" institucién de herederos, ya que la obligacién de conservar y
transmitir, incumplida, constituye mas bien una institucién meodal.

" '(48) En este caso €l fiduciario, decimos nosotros.
(49) En este caso €l fideicomisario.
(50) Tomo III, pag. 135.
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.

d) Porque si bien estamos ante in ‘caso de premoriencia del herede-
ro al testador, o 'de repudiacién de la herencia o de incapaciddd del
theredero, v no se da ni el derecho de acrecer di la sustitucién vulgar,
el ‘heredero fiduciario ‘es propietario, y si biefl es verdad qué no .con-
serva y transmite, es llamado como tal heredero por el testador con
-preferencia a tédo otro pariente, excepcién hecha "del fideicomisario,
y ‘por tanto contemplamos el caso que ya Bagot Preamencu preveyd
de que ctoda sustitucibén lleva consigo la idea de la exclusién de la
-generalidad de los miembros de la familia, se préfiere una rama a
‘otra; se prefiere a uno de cada rama que descarte a los demisr.
Mientras que «el orden establecido por la ley para heredar... se
funda enteramente en la proximidad de grado, en’la presuncién del
afecto que-exista entte el que muere y los que le‘han de suceder».

Por eso estimamos que la sustitucién fideicomisaria crea una

exclusién de parientes que impide la presuncién de afecto de la suce-
sién legitima. Sin contar que, realmente, no se puede hablar de que
haya herencia vacanté, sino simplemente que ha  qiedado incum-
plida, sin acto alguno voluntafio por parte fiduciario, la obligacién
'de conservar y transmitir, sin que sean aplicables ui el articulo 986
‘del Cédigo civil, ni cl articulo 912, nimero 3.°, como solucién ‘més
conforme con el espiritu que anima la sustitucién fideicomisaria.
" Como inciso es.notable citar la doctrina de la Resolucién de 6
‘de febrero de:1909, que admitié’ qué conforme al parrafo 2.° del ar-
ticulo 4 del Cédigo civil, las personas a cuyo favor establecié ciertos
derechos la testadora pueden renunciarlos,” quedando entonces ¢l he-
-redero en libertad de disponer de los bienes de la herenéia. Doctrina
‘que, si no exactamente aplicable al tema nuestro, si ofrece circuns-
tancia de analogia, que la hacen deba tenerse en cuenta.

En aseveracién de lo expuesto, ya el derecho histérico, y aotual-
mente’ el cientifico, tienen puntos-de contacto con’ la solucién que
propugnamos (51). ’ T
** Asi, segiin las leves de Partida) la sustitucién- vulgar sélo se
da «cuando aquellos herederos que primeramente -son puestos ‘en el
testamento mucren antes que avan fijos, o no cumplan-.aquéllas
condiciones o aquellas ‘cosas que le mandé el qué fizo el testamentos.

Y como el fideicomisario no es heredero primeramente puesto
en el testamento, mal puede entenderse establecida una sustltucwl“

(31) Casrix: «Derecho civils (\o’c.nm IV, 448. - Loy
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vulgar a favor del fiduciario, que es realmente-el primer instituido:
Segfin las mismas Leyés de Partida (52}, los bienes pasaba‘n' a
poder del fisco en el supuesto de que el testador encargase’a su-he:
redero la transmisién a un incapaz de suceder. :
Desde luego, esta doctrina no es hoy aplicable,: pues el Estado
sdlo hereda en los casos previstos en el articulo 956 del Cédigo civil.

C) Nulidad de la sustitucién.—FEl tltimo supuesto que puede
darse, cuando el fiduciario esté instituido en pleno dominio, es el de
nulidad de la sustitucién fideicomisaria. El Cédigo civil (53) re-
suelve cumplidamente el problema :. «La nulidad de la° sustitucién
fideicomisaria no perjudicari a la validez de la institucién ni a los
herederos del primer llamamiento ; sblo se tendri por no escrita Ja
cliusula fideicomisaria.o .

En el concepto de nulidad no ha de comprenderse la nulidad, ex-
terna en los casos previstos por el Cédigo civil (34), ni la nufidad
por falta de capacidad del testador (55), que anule totalmente' el
testamento, sino la nulidad parcial de la cldusula ﬁdewomlsarla (56).

Como precedentes son de estimar :

La ley 15, titulo XXX, libro 10 de la Novmma Recop11ac1on 'y

los articulos 638, 788 y 1.882 del proyecto de Cddigo civil de 1851.
" ElCédigo civil portugués de 1.° de julio de 1867, si bien no admite
las sustituciones fideicomisarias, establece que el vicio de la susti-
tucién sélo anula la institucién, en cuanto alcanza a los efectos de
la sustitucién. '

El Cédigo civil francés (art. 896) determina ia nuiidad de Ia
sustitucién fideicomisaria, incluso para el heredero o legatario nom-
brado en primer lugar (ménic d Uegard du donataire, du 1'heritier
et du legataire). Pero cuando éstos 119 la reciban no se considerari
como una sustitucién, y sera valida. Y asi tamblen lo confirma la
jurisprudencia francesa (57).
~ En cambio, los Cédigos de Italia (1865), Portugal (texto ante-
rior a la reforma de 1930).y Méjico (1884) deciden, como el nuestro
(articulo 786), que la nulidad de la sustitucién no afecta a la insti-

(32) Towmo V, partida- 6.2, proemis,
(33) Ley 13, tltulo VII, Partida 6.5
(54) Arttculo 786.
<1 (38) Artfculos 669, 673,"687; 688, 715,733 y 743 de} Codigo civil.,
(36) Articulo 663 del Cédlgo civil.
(37) Articulos 670, parrafo 2.0, 672, 750, 783. 785 del Codngo'cnrl
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tucién hereditaria a que se haya afiadido’; doctrina que réiteran, en
sustaincia, el Cédigo’ civil portugués (reformado en 1930), ¢l nuevo
Cédigo italiano y el Cédigo mejicano de 1928.

Oliva de Castro, en el -Diccionario de' Devecho Piivado (11, 3.747),
publicado bajo la direccién de Ignacio de Casso, dice que la susti-
tucién fideicomisaria se extinguird: 1.° Por las causas qué deternii-
nan la nulidad del testamento, de la institucién de heredero y del
legado. 2.° Por incumplimiento de los articulos 781 y 785 del Cédi-
go civil. . .

- Nuestro Tribunal.Supremo, anah/ando la verdadera naturaleza
de una institucién testamentaria, ha resuelto que la determinacibn
de nulidad de una cliusula de institucién de heredero de libre dispo--
sién, para que aquél se apoderc de sus bienes y los diere, segfin su
conciencia, el destino indicado en instrucciones particulares, se basa
en la ineficacia de una disposicién de cardcter indivisible para todos
los bienes del testador, conforme al nfim. 4.° del art. 785 del Cédigo-
civil, y, por lo tanto, no es aplicable el articulo 786, ya que dicha
inversién del todo o parte de la herencia, seglin instrucciones reser-
vadas, no es légica; ni léxica, ni juridicamente una sustitucién, sino
un encargo en. el cual falta, evidentemente, fideicomisario (58).

~ Esta sentencia, que debe.ser estudiada detenidamente, plantea
una cuestién previa que debe ser examinada por -l jurista antes de
aplicar el articulo 786.del Cédigo : L.a. de .determinar si nos encon-
tramos o no ante una sustitucién fideicomisaria y la de- s1 cabe la
nulidad, como tal sustilucién ; pues si la nulidad.es por otra causa,
v no existe sustitucién fideicomisaria, no estari .comprendido el caso
en el problema que ahora examinamos. I.o mismo confirma la sen-
tencia de 21 de marzo de 1910,

En cambio en otra sentencia (39) se declaré que no est4d compren-
dida en ¢l ntim. 4 del articulo 785 del Cédigo civil, sino en el articu-
lo.671, la cldusula por la que se nombran fideicomisarios para que se
adjudiquen a si mismos los bienes en plena propiedad, los enajenen
v.destinen su producto a los objetos benéficos que el testador les en-
cargé de palabra.

Repetimos que esta jurisprudencia confirma la’ nuestra, asevera-
(58).! Sententias de- 21 dc encro de 1865, 20, de_abril de 1855 y 3 de

agosto de 1874 del Tribunal de Casaciéi.
(5%) 6 de febreré de 1903.
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ci6n hecha al principio de este trabajo, esto es, la importancia de un
correcto enfoque e interpretacién de las cliusulas testamentarias para
no errar, estimando nos encontramos ante un caso de nulidad de clau-
sula fideicomisaria, cuando, en realidad, o no hav tal sustitucién,
‘0 bien la hay perfectamente vilida.

Por ello, en el caso de la aludida sentencia de 6 de febrero de
1903, estimando que la institucién de heredero era nula, pero no
por aplicacién del articulo 786 del Cédigo civil, dispuso se abriese
la sucesién intestada, por no tratarse de una sustitucién fideico-
misaria. o ' : ‘

D) . Fiduciario en usufructo.—Hasta este momento se han estu-
diado los efectos de la premoriencia, renuncia e incapacidad del fidei-
comisario vy dela nulidad de la clusula de sustitucién fideicomisaria
normal cuando el fiduciario sea heredero en propiedad o pleno domi-
nio; pero crece Jao penumbra del problema en el supuesto de que el
fiduciario lo sea en usufructo. Ya se dijo que no pueden confundir-
se, no obstante su parecido, las facultades del fiduciario con las del
usufructuario, por lo que si el testador, en uso de-su libérrima vo-
luntad, hizo uso de la facultad que le concede el articulo 787 de
nuestro Cédigo civil, que a diferencia de opiniones en contrario con-
sidera como ‘sustitucién fideicomusaria la que llamare al heredero
fiduciario, pero sélo en usufructo, ello indica un-deszo de limitar sus
facultades. .

Siguiendo la reforma del Ordenamiento de-Alcali, que permitid
va la conjuncién de las herencias testada e intestada, nuestro Codi-
go (60) permite la subsistencia de la institucién de heredero en parte,
con la apertura de la sucesién intestada en cuanto al resto de la he-
rencta. Y por ello, en los casos de premoriencia al testador, renuncia
o incapacidad del heredero fideicomisario, en vez de optar por el pase
de los bienes al heredero fiduciario en usufructo estimamos debe
abrirse la sucesién intestada a favor de los herederos legitimos del
testador. . .
- Desde luego hay que proc'eder con suma cautela al calificar al
primer heredero va de propietario, va de usufructuario, pues la
complejidad a veces del texto de una cliusula testamentaria no per-
mite la facil distincién.

(60) Articule 912.
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Asi,; la Direccién General dé los Registros resolvié (61) que, ins-
tituidos herederos varios sobrinos del testador, con la expresa condi-
cién de que si alguno falleciese sin hijos, la parte al mismo corres-
pondiente la acrecerdn los deméas coherederos, y al que muera con
sucesibn, éste heredara la parte que al mismo le pertenezca' en pro-
piedad absoluta, despréndese que el testador establecié una sustitu-
cién fideicomisaria condicional y que los ‘sobrinos estin designados
nominalmente con cliusula’expresa de sustitucién reciproca para el
caso’ de que fallecieren sin. hijos, existiendo, pues, los ‘clementos
siguicutes, propios de la sustitucién fideicomisaria : a) Institucion
de heredero. b) Encargo de transmisién de la herencia a los herma-
nos superstites (facultada por una ‘especie de derecho de aérecer)
en cuanto a la porcidn hereditaria de los hermanos que mueran sin
hijos. En esta 1esolucxon se aprecia que los fiduciarios que mueran
sin hijos han quedado reducidos a unos tneros usufruciuarios, y en
cambio el Gltimo superviviente entre los hermanos consolidaria ya
en pleno dominio la totalidad de las porciones vacantes, por premo-
riencia_sin hijos de los otros coherederos. :

" Jurisprudencia expresa no la conocemos y sblo alguna senten-
cia define con contornos imprecisos al derecho del fiduciario. Asi,
la disposicién del testador que lega el usufructo v1tahclo de sus bie-
‘nes a su esposa y ordena gue a la muerte de ella’ adquleran el pleno
dominio los legatarios, indica el desmembramiento de la plopledad
en dos derechos reales (62). '

Establecida una institucién de heredero, en el concepto de que
al fallecimiento de éste habri de pasar la herencia, en perpetua
propiedad, a otros llamados, no ofrece duda que tal heredero es
meramente usufructuario (63).

En todos estos casos en que se define claramente que el fiducia-
rio es un usufructuario, opinamos que éste no adquiere la nuda
propiedad vacante, por premoriencia al testador del fideicomisario
nudo propietario, o por renuncia o incapacidad de éste, o por nuli-
dad de la sustitucién. Nos basamos: 1.° En que indudablemente,
la institucién en usufructo limita atin mds los derechos del fiduciario.

2.° Porque la preferencia del testador por primer heredero, sobre

(61) Resolucién de 8 de mayo de 1924
(62) Sentencia de 5 de junio de 1906
(63) Sentencia de 30 de diciembre de 1916,
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.6l fideicomisario, no es tan absoluta que, desaparecida la obliga-
cién de transmitir, puede afirmarse que el deseco de aquél fué que
el fiduciario dispusiera libremente de los bienes, afin a pesar de que
‘el articulo 786 del Cédigo civil pueda parecer dudoso. ‘
© 3.° Porque en este caso, ademis de la obligacién de conservar
y transmitir impuesta al fiduciario, se ha limitado expresamente
por el testador el derecho de aquél, limitacién de tipo negativo quc
puede resumirse en la frase: «No quiero que sea A pleno propie-
‘tario en ningn cason. ' ’

4° Que por las razones apuntadas no deben aprovechar al fidu-
ciaric usufructuario los supuestos que se aplicaron al pleno pro-
pietario v, en tal caso, entra de lleno la aplicacién del articulo 912,
ntimero 3, del Cédigo civil v tiene lugar la sucesién legitima por
haber muerto antes que el testador, o haber repudiado la herencia
y #o terer sustituto, y no darse el derecho de.acrecer, o por ser
incapaz el fideicomisario. En sentido anilogo se expresa el articulo
‘986 del repetido Cédigo civil. Y adn lo confirma més el articulo 987
que concede el derecho de acrecer entre los usufructuarios entre si,
pero no entre usufructuario y nudo propietario.

5 Porque un ripido examen del articulado del Cédigo civil (64)
delimita de tal modo la materia que no da margen a esperar una
atraccién por el usufructo de la nuda propiedad : a) porque el usu-
fructo sélo da derecho a disfrutar bienes ajenos con la obligacién
de conseryar su forma y suslancia, pero el usufructuario es ajeno al
camino que sigue la nuda propiedad ; b) porque constituido por vo-
luntad de los particulares, manifestada en acto de tiltima voluntad,
nada autoriza a cxfender sus efectos a un caso claramente o pre-
visto por el testamento; c¢) porque los derechos del usufructuario
son estrictamente los fijados en el titulo (que en el supuesto con-
templado nada dice) o ia ey (que tampoco admite este derecho del
usufructuario a adquirir la nuda propiedad) ; d) porque el usufruc-
to se extingue por la muerte del usufructuario, y sélo puede reu-
nirse con la propiedad, en la misma persona, cuando ésta adquiera
la nuda propiedad sin que nada autorice a suponer que tal adquisi-
cién la quisiera el testador. . .

Al llegar a este punto no puede menos de recomocerse que son

(64) Sentencia de 10 de noviembre de 1897.



116 1.A EXTINCION DE LA SUSTITUCION

en absoluto dispares los efectos, en’los supuestos de premdriencia,
renuncia o incapacidad del fideicomisario de los mismos, pero con
relacién a un pleno propietario. Tiene légica explicacién” aquel pre-
cepto (65) del Cédigo civil portugués, de 1.° de julio de 1867, seghn
el cual no se consideraran sustituciones fideicomisarias las disposi-
ciones por las cuales el testador deje el usufructo a una persona y
la propiedad a otra. no dando lugar a las dudas que d.\ el articulo
787 de nuestro Cédigo legal civil. .

Ante materia tan vaga, v antecedentes de derecho uenhﬁco y
legislacién extranjera casi nulos, hemos de contelitarnos con la for-
macibda de una opinién cuyo fundamento mis sélido esté en el prin-
cipio de derecho. «Las palabras del testador han de entenderse
llanamente y como suenan» (66),

Conviene recordar cuanto al principio quedd dicho acerca de la
absoluta necesidad de estudiar concienzudamente, en cada caso, el
-contenido del testamento v la cliusula fideicomisaria, para no incu-
rrir en un desenfoque inicial que desvirtfie, en absohito, toda cons-
truccién cientifica posterior : por ello in fideicommissis praecipue
spectanda servandaque st testatoris voluntas (67).

Para determinar claramente esta voluntad hay que prescindii, a
veces, de las palabras, pues una institucién de fiduciario, en apa-
riencia como en propiedad, puede ser, €n realidad. $6lo en usufruc-

0 (68) o viceversa (69). '

Ciando estas circunstancias se produzcan se exigird previamente
una sentencia.judicial que defina el caracter del fiduciario, para fijar
luego- concretamente los derechos de éste en los casos de extincién
de la sustitucién fideicomisaria o nulidad de la cliusula pertinente.
Si en definitiva el fiduciario es propietario, adquiriri ; si es conside-
rado como usufructuario, no adquiriri y se abrird la sucesién in-
testada.

Y es que lo que destaca en la oblicacién de transmatir. caracte-
ristica de la sustitucién ﬁdeicomisar'ia, es-que conste expresamente ;

-(65) Articulos 467 468, 490 y 513.

(66) Articulo 1. 870.

(67) Sentencias de 31 de diciembre de 1872 y 1.2 de febrero de 1897, v
articulo 675 del Cédigo civil.

(68) En los fideicomisos debe atenderse y oObservarse cspecmlmcntc la
voluntad del testador (Ulpiano I, II p.° 19 D. de legatis (II1), 32 1).

(69) Resolucién de 8 de mayo de 1924, Seutencia de 10 de nov:embrc de
1897, Resolucién de 29 de marzo-de 1916.
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entouces los Tribundles, prescindiendo del rétulo del primer here-
dero o fiduciario (usufructuario o no) le pueden adjudicar el pleno
domimo, desaparccida tal obligacién de transmitir,

Por la relacién que con la materia tratada pudiera tener, se ha
de recordar nuestro trabajo sobre «la institucién de heredero en usu-
fructo sin designacién de -propietario» (70). En él sustentibamos la
tesis de: que cuando el testador designa a la esposa como mera usu-
fructuaria, sin designar nudo propietario, y se abra la sucesién in-
testada no debe ser declarada heredera de la nuda propledad la viu-
da, expresamente excluida de tal dxsfrute_ por propia voluntad de:
testador. El trabajo mereci6 el comentario del nunca bastante llo-
rado Jerdnimo Gonzalez (71) y aunque se discuta si en definitiva el
heredero meramente usufructuario por llamamiento directo del tes-
tador puede simultdneamente ser declarado heredero intestado de la
nuda propiedad vacante, ya por falta de designacién de nudo pro-
pietario, ya por premoriencia al testador, renuncia o incapacidad del
designado o por nulidad de la institucién, hay unanimidad en ad-
mitir la epertura de la sucesién intestada sin que munca el usufruc-
tuario alraiga, por su propio derecho, la nuda propiedad. Podra dis-
cutirse quién seri el declarado heredero o si el usufructuario se en-
tiende excluido expresamente por el testador, pero no se duda nunca
en la necesidad de una declaracién judicial. '

E) Aspecto registral. —Parcos hemos de ser en este aspecto.
Como fundamento' de él, el actual Reglamento Hipotecario permite
la inscripcién de los respectivos derechos del fiduciario y del Adei-
comisario, si éste fuere conocido. ' '

En el fideicomiso normal en que el fiduciario es propietario, a la
premoriencia del fideicomisario al testador debe constar en el cua-
derno particional, con adjudicacién, ya sin obligacién de restituir.

La renuncia del fideicomisario puede, producirse : o bien antes
de la inscripcién de su derecho, en cuyo caso se reﬂeJara en el Re-
gistro por referencia registral, cuando conste en el mismo titulo
sticesorio inscribible a favor del fiduciario, o bien por acto poste-
rior a la inscripeibn, en cuyo caso se exteriorizari en doctimento

(10) Ved. Resolucién de 9 de enero de 1918.
(71) Rewista Critica dc Derecho Inmobiliario, 1941,
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ptblico que produciri en el Regxstro un asiento formal de -cancela-
ci6én de su derecho (72). e

La incapacidad del fideicomisario para ser heredero deberé te-
nerse en cuenta al formalizarse el titulo particional vy en é] conms-
tard y se reflejard en el Registro con la subsiguiente adjudicacién al
fiduciario, sin obligacién de conservar y transmitir,

La nulidad .de la sustitucién deberi ser declarada por los Trx—
bunales de Justicia, en juicio ordinaric, v la sentencia firme, me=
diante- testimonio unido a la escritura particional, motivarin la
inscripeién definitiva y fnica a favor del fiduciario, segfin el articu-
lo 14 de la Ley Hipotecaria, : '

En este mismo precepto nos apovamos al admitir que, cu'mdo el
fiduciario lo sea en usufructo y, por premoriencia, renuncia o in-
capacidad del fiduciario nudo propietario, procede la apertura de la
sucesidén intestada, el auto de declaracién de herederos a favor de los
llamados por la Ley sera el titulo inscribible con la escritura parti-
cional. En ella v al fiduciario se le adjudicari tan sélo el usufructo.
Cuando sea nula la sustitucidén, habra que acompafiar la sentencia
judicial que asi lo declare. :

Finalmente, cuando .la especial redaccién de la clausula haga
dudar (cualquiera que fuesen las palabras del testador) si el fidu-
ciario es un propietario impropiamente calificado de usufructuario o
viceversa, la sentencia que interprete el verdadero sentido del testa-
mento, en unién de los demis documentos antes apuntados (escritu-
ra particional, etc.), serdn el titulo que se inscriba. De este supues-
to hemos tenido de reciente, en la practica profesional, ejemplos
muy destacados e interesantes. :

ANTONIO VENTURA-TRAVESET GONZALEZ
Registrador de la Propiedad

(Continuard.)

— .

(72) JERONIMO GONzZALEZ: «Estudios de Derecho Hlpotecano» tomo ]1]
pagina 357. ,




