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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA (*)

1. Las opiniones de la doctring y de la jurisprudencia.—A) La
tendencia dominante y sus fundamenios.—La opinidon casi siempre
seguida en la doctrina y jurisprudencia espafiolas estima que el
fideicomiso de residuo no se halla regulado en nuestro Cddigo

(*) Notara el lector algunas deficiencias en la bibliografia. Se deben a dos
causas: por una parte, porque se ha preferido no citar sino las obras directa-
mente consultadas; por otra, a consecuencia de las dificuitades con que se tro-
pieza para encontrar algunos libros y revistas, sobre todo en el caso de publi-
caciones extranjeras. Tampoco han podido eer utilizadas siempre las dhimas ed:
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civil (1), en el cual, se dice, «no se encuentra disposicion alguna
referente a esta figura juridican (2). Las razones en que se funda-
menta este modo de pensar son las siguientes: 1.*) El Cddigo
civil espafiol no menciona directamente el fideicomiso de residuo;
y 2.*) Tampoco puede sostenerse que se trate de una forma de
sustitucion fdeicomisaria, y que en este concepto se regule, por-
que en la definicion que de la misma formula el articulo 781 se
consideran como tales aquellas «en cuya virtud se encarga al he-
redero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de
la herencian (3), y en el fideicomiso de residuo la obligacion de

ciones. Como es logico, se ha retrasado la publicacion del presente estudio hasta
el momento en que la tesis en €l mantenida ha podido ser suficientemente argu-
mentada, razén por la cual las deficiencias sefialadas no afectan en el fondo a
ia misma. .

Las revistas juridicas espafiolas se citan empleando sélo las iniciales de sus
nombres; las extranjeras, por €l nombre completo. Ademas se emplean las si-
guientes abreviaturas, todas ellas relativas a los trabajos preparaturios del vi.
gente Codigo civil italiano: RCR: Relacion de la Comisién Real sobre el Pro-
yecto preliminar; RG: Relacién de! ministro Guardasellos sobre el Proyecto
definitivo; RCP: Relaciéon de la Comision parlamentaria sobre el mismo Pro-
yecto: RR: Relacion al Rey Emperador. Para las citas de las mismds se hi
utilizado el libro de G. Panporreiry, G. ScARPELLO, M. STELLA RicHTER ¥ G. Da-
LiARI, /] Codice civile, en el volumen dedicado a las sucesiones por causa de
muerte y donaciones. Milin, 193g. No ha parecido necesario hacer en cada oca-
sion reterencia a las paginas del mismo, por estar alli agrupadas las citas de laz
Relaciones a continuacion de los articulos correspondientes .

(1) La desmesurada extensién que habria de tener la cita de los textos don-
de dicha opinién se sostiene, y, por otra parte, ¢l hecho de ser sobradamente
conocida, hace preferible citar con detalle solo las opiniones discrepantes,’ lo que
se hace infra, notas 7 a 9.

(2) Pascuar y Gonziiez, Derecho civil de Maollorca, Mallorca, 1951, pagi-
na 27I. . s

{3) La doctrina atirma que en ei citado precepto se define la sustitucién £-
deicomisaria. Asi, por ejemplo, ARMERO, Iesiamenios y. particiones, t. 1, Ma-
drid, 1951, pag. 383; BONET, Derecho de familia y swucesiones, Madrid, 1940, pa-
gmna 505; DE BUEN, Noios a la traduccién espaficla del Curso elemental de De
recho civil de CoLiN y CariTant, t. VIII, Madrid, 1928, pigs. 314-315; De Dieco,
Naturaleza juridica de las disposiciones o cléusulas testamentarias «de residuos,
Madrid, 1926, pags. 60, 71 y 80-81; JaEN, Uerecho civil, Madrid, 1928, pig. 749;
LAcruz BERDEJO, Notas a la trad. esp. del Derecho de swcesiones de BINDER,
Barcelona, 1953, pag. 112; Lawwaz, El wsufrucio y la swstitucidn fideicomisaria
sobre titwlosvalores, RDM, 1947, 7, pag. 32; LiNAx., Sobre el pérrafo
cuarto del articulo 785 del Lddigo v, RGL], t. CXXXIX, pig. 143; OLiva,
Sustitucion, en el «Diccionario de Derecho privados, t. II, Barcelona, 1050, pa-
gina 3746; YLANAS y CasALs, Derecho civil espakol comuin y foral, t. 11, Bar-
celona, 1925, pag. 45; Rawmos, De las sucesiones, t. I, Madrid, 1894, pag. 3oz
Reca SAsTRE, Estwdios de Derecko privado, t. 11, Madrid, 1948, pag.. 0 ¥ Notas
a la trad. esp. del Derecho de swcesiomes, de Kipp (en ¢l Tratado de Derecho
cawil de ENNECCERUS-Krep-WOLFF), t. V, v. 2.9, Barcelona, 1951, pag. 77; Rovo
MarTiNEzZ, Derecho swucesorio, Sevilla, 1951, pig. 158; Sincmez ROMAN, Esiudios
de Derecho civil, t. VI, v. 1.° (2.3 edic.), Madrid, 1910, pig. 693; SERRANO SG-
NER y SANTACRUZ TEIJEIRO, Notas a la trad. esp. de! Derecho civil de RuUcGrE-
RO, t. LI, v. 2.0, Madrid, s. f., pig. 526; VILLAR Y RomEro, Derecko ctvil, Ma-
drid, 1949, pag. 418.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha reiterado recientemente su opiniéa
de que en el articulo 781 C. ¢. «se conticne el concepto legals de las susti-
tuciones fideicomisarias. (S. 20 abril 1951.)
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conservar falta (4), pues se autoriza al primer llamado para con-
sumir o para enajenar, y se le obliga solamente a entregar el so-
brante. Por tanto, se cree que es nota esencial del concepto de
sustitucion fideicomisaria que se imponga al llamado como fidu-
ciario la obligacién de conservar los bienes fideicomitidos (5).

La consecuencia que produce la indicada doctrina es que se
afirma que, a falta de normas directamente aplicables, el fidei-
comiso de residuo debe ser regulado aplicando por-analogia las
dictadas para la sustitucién fideicomisaria, y en la practica asi se
realiza (0).

(4) Se utiliza aqui, y se utilizara en lo sucesivo, e! término obligacion de
conservar en el sentido de prohibicion de disponer sin limitaciones el fiduciario
de los bienes tideicomitidos y de consumirios. Acerca de la significaciéon exacta
de la obligacion de conservar, cf. infra n. 15I.

(5) Sobre la necesidad de que se imponga  al fiduciario la obligacidn de
conservar para que pueda considerarse estabiecida una sustitucion fideicomi:
saria, ha dicho el Iribunal Supremo en su S. 20 abril 1951, que tal es el
criterio del articulo 781 C. c:, y «ademas el mas conforme con la jurispruden-
cia de esta Sala [primera], de la que basta citar la Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1918, que declar6 que la sustitucion fideicomisaria exige como condi-
cién esencial que el fiduciario esté obligado a entregar la herencia al fideico-
‘misario, y que éste tenga derecho a los bienes desde el momento de la muer-
te del testador; la de 8 de julio de 1929, segiin la cual es esencial en los fidei-
comisos la clausula de prohibicién de enmajenars..., «y la de 3 de noviembre
de 1890, que declara que el caricter esencial de la vinculacién de bienes consis-
te en la prohibicion absoluta de su enajenacions. Reitera este criterio la Sen-
tencia 4 marzo 1952. Fina'mente, la S. 6 abril 1954 dice que «la obligacién de
conservar los bienes el primer heredero y transmitirlos a un tercero»... «es
inherente a los fideicomisos, como se previene en el articulo 781 del Codigo
civils, e indica que se sostiene tal atirmacién «en las Sentencias... de 28 junio
1928, 27 septiembre 1930 y 2 marzo 1935... al decirse en ellas que son re
quisitos indispensables para la sustitucion fideicomisaria la doble disposicién
de una misma herencia, la obligacion de conservar y restituir, y el orden su-
cesivo de los heredeross.

La doctrina mantiene igual opinién, como se ha sefialado en ¢l texto, por
estimar que el art. 781 del C. c. define la sustitucién fideicomisaria (cf. supro
nota 3). Este precepto es seguido muy de cerca siempre que se intenta defi-
nir dicha figura juridica, aunque no se haga referencia expresa al mismo; asi,
por ej.: FLORES MIcHEO, Estudio sobre una sustitucién fideicomisaria, ADC.,
t. IV, fasc. 2, pag. 500, dice que «se Hama sustitucion fideicomisaria a la dis-
posicion en virtud de la cual el testador impone al heredero o legatario.la obli-
gacion de conservar la herencia o cosa legada y de transmitirla a2 su muerte
a otra u otras personas expresamente indicadas por aquéls.

(6) DE Dieco, El fideicomiso de «eo quod supererits en Derecho romano,
Madrid, 1920. pag. 13, describe asi la situacion del fideicomiso de residuo en el
Derecho coman espaiiol: «Disciplinado en las leyes romanas, atendido en las
costumbres, parece hallarse ausente de! Codigo civil, y cuando se le encuentra
en la vida. la falta de anilisis técmico del mismo conduce a que se le crea
huértano de regla propia y congruente, o se le busca ésta en instituciones se-
mejantes, a lo menos en apariencia (substitucién fideicomisaria). o en norma
general y vaga, comiin a todas las organizaciones de su género (art. 675 del
Codigo civil)s. Cf., asimismo, Naturaleza, cit., pag. .

_ La SIS, 13 febrero 1943 afirma que «las disposiciones testamentarias de re-
siduo no encajan de! todo en el marco de las genuinas sustituciones fideico-
misarias reguladas en el articulo 781 y complementarios de nuestro Codigo
civil, aunque tengan algunos elementos comunes con ellas v puedan serles apli-
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B) Otras opiniones.—No faltan, sin embargo, opiniones dis-
crepantes de la que se expone como general. a) Desde hace tiempo
se ha sefialado la posibilidad de que el articulo 783, parrafo se-
gundo, i. f., haga referencia al fideicomiso de residuo {7), y ca-
tegoricamente se ha dicho que «en nuestro Cddigo civil la clau-
sula de residuo aparece instalada por las buenas en medio de las
normas de la sustitucion fideicomisaria (art. 783, frase final) con
domicilio confortable. Su intringulis consiste en que el testador
flexibiliza la obligacion del fiduciario en cuanto a su contenido,
permitiéndole consumir o disponer del todo o parte de los bie-
nes» (8). &) Por otra parte, se ha estimado que constituye una
forma normal de sustitucion fideicomisaria y que se acomoda 2 la
definicion que de la misma proporciona el articulo 781 del Cédigo
civil, porque en el fideicomiso de residuo existe obligacion de con-
servar. El fundamento de esta afirmacion es el siguiente: el fidu-
ciario de residuo no puede disponer mortis causa de los bienes
fideicomitidos, ya que si esta facultad le hubiera sido concedida
por el disponente no se trataria de un fideicomiso de residuo, sino
de una «disposicién testamentaria supletoria, caso de fallecer el
heredero sin testar», y se entiende que si el fiduciario s6lo puede
disponer por actos fater vivos, esta obligado a conservar, porque
lo que atribuye plena facultad dispositiva es la posibilidad de dis-
poner mortis causa. «Disponer en vida—se afiade—tiene sus ries-
gos, pues significa desprenderse para el resto de la existencia de
la cosa enajenada, y hay que tener en cuenta la natural resistencia
de toda persona a despojarse irrevocablemente de una cosa. He
ahi el freno o mecanismo regulador del poder dispositivo del fidu-
ciario de residuo, y ique se traduce en una restriccion en el dispor
ner, que implica la existencia de un gravamen de tipo fideicomi-
sario» (9).

cables, en determinados extremos, los preceptos que rigen en orden a esta
clasica tigura juridicas. l.a S. 28 junio 1947 reafirma este criterio.

Al tratar de realizar esta aplicacion analégica, surgen una serie de pro-
blemas, como por ej. si debe someterse el fideicomiso de residuo a los limites
establecidos en el art. 781 C. c., cuestibn que seri resucita infra V, y si es
posible aplicar al mismo la norma contenida en el art. 784 C. c., problema que
sera tratado en la segunda parte de este estudio.

(7) D Brex. op. cit., pag. 316. La opinion de este autor no es plenamente
afirmativa, como se ha indicado en el texto; sobre sus dudas, v. infra n. 15

La STS. 13 noviembre 1948 dice (confirmando el criterio mantenido ya an-
tes por el Tribunal Supremo: cf. Res. DGRN. 16 ncviembre 1944), que «la
modalidad testamentaria derominada disposicion. clausula, legado o fideicomi-
so de residuo, supervivencia en nuestras cdstumbres del fideicomiso ex eo gmuod
tempore mortis supererit, esta presidida, como la sustitucion fideicomisaria, por
lIa nota «de una doble vocacién o llamamiento sucesivo en el disfrute de bienes
hereditarios», y aunque sostiene que «e! fideicomiso de residuo no se identifica
totalmente con la genuina sustitucion fideicomisaria», afiade eque pudiera comn-
siderarse comprendido en el {iltimo parrafo del articulo 783 de! Cédigo civils.

(8) Goxzirez ParomiNo, Enajenacion de biemes pseudo-usufructuados.
AAMN,, t. V, Madrid, 1950, pag. ¢I3.

(9) Roca Sasrre. Estudios, cit. pag. 77.

Muchas veces se ha pensado que el fideicomiso de residuo contiene obliga-
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2. (onsideraciones criticas.—Ninguna de las opiniones cita-
das resulta enteramente satisfactoria o deja de plantear problemas.
A) La opinién dominante aparece a primera vista sélidamente
fundada, pero resulta dificil aceptar que el legislador de nuestro
Cédigo civil no ha querido regular el fideicomiso de residuo o
bien que se ha olvidado del mismo. Una serie de motivos se opo-
nen a creerlo asi; los principales son los siguientes: a) La utili-
zacion del fideicomiso de residuo era muy frecuente antes y hasta
el momento de la formacién del Cédigo civil, como testimonian
las sentencias del Tribunal Supremo a él relativas (10). &) El Pro-
yecto de Cédigo civil de 1851 se referia al supuesto del fideicomiso
de residuo, si bien para prohibirlo; su articulo 635 dice: «Toda
sustitucion fuera de las sefialadas en los articulos 629, 630 y 638,
se considera como fideicomiso, y es nula, sea cualquiera la forma
con que se la revista» (11)," y afiadia el articulo 636: «Quedan

ci6n de conservar; entre las numerosas teorias que se han defendido al respec-
to (v. una dv ellas mfre. n. 61), estuvo en otro tiempo muy en boga la de que
el fiduciario de residuo tenia obligacién de conservar en el momento de lz
muerte, que s¢ atribuia a la vida. Poracco, Sulls massima «momentum mortis
wilae iribusturs, Salerno, 1910 (ed. sep. de los Studi in omore di B. Bru-
&4}, ha sefialado que ni tal maxima ni la opuesta tienen caricter de dogma, que
no pueden eer generalizadas, y que una u otra se aplicarin segin los cases,
pues desde ¢l punto de vista puramente 16gico no hay razén alguna para atri-
buir dicho momento a 'a muerte o a la vida. Una y otra solucién son pura-
mente convencionales, y el legislador y el jurista deben aplicar aquélla que con-
venga mejor para el cumplimiento de los fines del Derecho. En el supuesto
de fdeicomiso de residuo (op. cit., pags. 10-11), indica que si el mnomento de
la muerte se atribuye a ésta ya no cabe plantear el problema de la existencia
de !a obligacion de conservar, y, si se atribuye 2 la vida, lo gue ocurre es que
hay una imposibilidad practica de enajenar, pero no una imposibilidad juridica
producida por ¢l nacimiento —en dicho momento— de 'a obligacién de con-
servar. En el mismo sentido habian opinado ya Vitawui, [l fedecommesso &
residuo mel Lhnitto italiano, Plasencia, 1889, pags. 100-102, y SOMMARIVA, Dy
alcune questioni relative ai fedecommessi wel Diritto civile italiano, ed in por-
ticolare del c. d. fedecommesso «del residuo», Bolonia, 1898, pags 104-107.

* (10) - D \%EGO, en sus ya citadas obras El fideicomiso, pigs. 1415, y Ns-
turaleza, pags. 14, 15, 20, 21, 114 y 115, sefiala las siguientes: 21 mayo 18504
24 octubre 1860, 20 diciembre 1860, 15 junio 1868, 1 febrero 1871, 1 julio 1871.
7 marzo 1876 y 1o julio 1878. l.a STS. 1 febrero 1871 parece citada con error,
y las de 24 octubre 1860 y 7 marzo 1876 se refieren a supuestos de designacién
de herédero usufructuario con facultad de disponer. De todas maneras, las Sen-
tencias restantes proporcionan la prueba de lo que se afirma en el texto.

(11) Los articulos 629 y 630 se refieren a la sustitucion vulgar; el articm
lo 638 {en relacion con el articulo 437) admite : 1.0 La institucion separada en
el usutructo y en la nuda propiedad, pudiende en este supuesto ser establecido
el usufructo con caricter sucesivo, siempre que sea a favor de personas que
existan al tiempo de morir el constituyente. 2.2 Un tipo de sustitucién que re-
cuerda la sustitucion pupilar. Dice el parrafo segundo de este precepto que
cpuede también el testador dar sustituto en los biepes de libre disposicién al
heredero impubero para el caso de que éste muera antes de llegar a Iz puber
tads. Esta disposicion es el antecedente inmediato de las sustituciones pupilas
y ejemplar de nuestro Cédigo civil, y ha determinado que estas formas de sus-
titucion se aparten de los modelos del Derecho romano. El Proyecto de 1851
sigue en este punto el criterio instaurado por las Leyes Civiles para el Reino de
las Dos Sicilias., cuvo articulo 945 decia: El padre o la madre y los demas as
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comprendidas en la prohicion del articulo anteriory... «2.° A.jue-
i | disposicion] por la que es llamado un tercero al todo o parte
de lo que reste de la herencia al morir el herederon. ¢) En las
provincias de Derecho foral se empleaba con frecuencia, utili-
zandese diversas modalidades del mismo que seran expuestas pos-
teriormente en este estudio.

Teniendo en cuenta estos datos, no parece IOgico pensar que
el legislador de nuestro Cédigo civil 1o lo mencione. Si tal hu-
biera sido su proceder habria que atribuirlo, como antes se ha
sefialado, a que no quiso regularlo o bien a que se olvidé del mis-
mo. En el primer caso, parece evidente que no pudo el legisfador
creer que el fideicomiso de residuo era admisible como valido, pero
que su regulacién no era necesaria, porque la conveniencia de tal
regulacion parece clara. Y si su proposito era prohibirlo, siguien-
do las huellas del Proyecto de 1851, resulta inexplicable también
la falta de mencién. El Proyecto de 1851 contenia una norma ge-
neral prohibitiva de las sustituciones, porque se consideraban, en
principic, como fideicomisos, y por ello se decretaba su nulidad
{art. 635). Por tanto, se considerase el fideicomiso de residuo como
fideicomiso o como sustitucion, la nulidad del mismo no dejaba
lugar a dudas, desde el momento en que no fuera establecida una
excepcion a su favor. A pesar de todo, se consigna expresamente
su prohibicion en el articulo 636, para que no quedase duda al
guna. 5i tantas precauciones se tomaron en el Proyecto de 1851
en el intento de abolirlo definitivamente, ; cémo pensar que debia

cendientes, los tios y tias, .06 hermanos, las hermanas, pueden sustituir a un
menor de dieciocho afios en el caso de que éste muera sin hijos antes de cum-
plirlos, una tercera persona, pero so6lo en aquellos bienes en los cuales haya
sido el menor dejado herederos (CutUrI, Dei fedecommessi e delle sostituzioni
wel Dintto cwile italano, Cittd di Castello, 1889, pags. j0-41). Este precepte
digmificaba una excepcion a la prohibicion general de las sustituciones fideico-
misarias que ¢l citado Coédigo napolitano mantenia como principio, y creaba
un supuesto que constituye una especie de sustitucion fedeicomisaria permitida
qne nada tiene que ver con la sustitucion pupxlar romana, que, lo mismo que la
ejemplar, no tué acogida (CUTURI, op. cit., pags. 41 y 100). GarciA GOYENA.
Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo‘civil espaiiol. t. II, Madrid,
1852, pags. 86 y 87, dice que el segundo parrafo de¢’ articu’o .38 del Proyecto
fué adoptado como base por la Comisidén a propuesta suya, Se trataba de im;
pedir que los impiberes no fueran beneficiados en testamento ante el temor
de que no pudiendo ellos hacerlo les sucediesen, en los bienes en los que s
les hubiera favorecido, personas qas no mereciesen el afecto del testador. In-
dica también que el articulo o945 del Codigo napolitano y el citado precepto del
Proyecto de 1851 carecen de conexién con la sustitucidn pupilar tal como fué
regulada por el Derecho romano. En I2* segunda parte de este estudio ee de-
mostrard cunil es la naturaleza juridica de las sustituciones denominadas pupi-
lar y ejemplar segiin Ia regulacion que les proporciona nuestro Codigo civil,
€on .objeto de poder determinar el concepto técnico de sustitucion utilizado en
¢ mismo. 3° Una nueva excepcién a la regla general prohibitiva de.las sus-
tituciones, que tiene su origen en el C. c. francés (art. 1.048) y esta concebida
en los sigmientes términos: «Puede dejar un padre la parte libre de sus bienes
2 su hijo, con la carga de haberlos de restitnir a los hijos que ¢l segundo ten-
ga © tuviere en adelante, limitindose la restitucién a los nietos de' testador,
sin pasar a otros grados.s
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ser suficiente el silencio del Codigo civil para que se entendiese
prohibido? En este Codigo falta una norma que prohiba de mode
general las sustituciones fideicomisarias y fideicomisos, y para abo-
lirlo hubiera sido necesaria unag norma expresa en este sentido,
pues de otro modo no habria razén alguna en qué {fundamentar
dicho resultado, y la arraigada practica de establecerlo continua-
ria siendo legal. ,

Nadie piensa, naturalmente, que la falta de mencién del fidei-
comiso de residuc en nuestro {odigo civil supone que deba con-
siderarsele prohibido ; por el contrario, se entiende que se permite,
pero que el legislador se olvidé de regularlo. Sin embargo, este
olvido no parece posible, porque se trataba de una institucién de
constante uso y no sdlo se utilizaba con frecuencia en el dmbito
del Derecho comin (Derecho de Castilla),- sino también en los
de los Derechos forales, y resulta muy extrafio que tanto los ju-
ristas del Derecho comun de Espafia, como los foralistas, que
tuvieron una amplia intervenciéon en la formacién del Codigo civil,
lo hubiesen olvidado, originandose con ello un grave defecto en
la obra legislativa (12). _

B) Las teorias que afirman que el fideicomiso de residuo se
encuentra regulado en el Codigo civil, o por lo menos aludido en
el mismo, suscitan consideraciones sobre sus fundamentos, que
pueden ser sin‘etizadas asi: ‘a) En relacion con la posibilidad de
que el fideicomiso de residuo se encuentre aludido en el articulo
783 i. f. del Codigo civil, se ha observado que este precepto «esti
pensando, mas que en el fideicomiso de residuo, en la elimiracién
de la cuarta trebelidnica de Derecho romano» (13); la doctrina
siempre lo ha creido asi (14), y todavia no se ha indicade ninguna
razén que demuestre que se refiere, por el contrario, al fideicomi-
so de residuo. o también al fideicomiso de residuo. Por otra parte,

€x2) Dice, con cierto énfasis, PascuaL Y GoONzALEZ, op. cit., pag. 271, que
«al ignorar esta modalidad testamentaria de frecuentisimo uso, tanto en las
zonas de Derecho comin como en los territorios forales, incurrié el Cédigo ci-
vil en un grave pecado de omisions.

(13) Roca Sastrr, Notas, cit., pag. 120. Dice este autor que «sd'o con cier
to estuerzos cabe comprender el fideicomiso de residuo en’el citado articulo.

- (14) Constituye doctrina comun que e} articulo 783, parrafo seguado, se re-
fiere a la cuarta trebelianica. Cir., s6lo como ejemplo: D Dirco, Institucio
nes de Derecho civil espakol, t. 111, Madrid, 1932, pag. 168 ; MANRESA, Comen-
tarios al Codigo civil espafiol, t. VI, 7.2 ed. (Ocayar), Madrid, 1951, pag. 192;
De HOFARULL, (ddigo civil espasiol, t. I, 3.» ed., Madrid, 1880, pag. 250, n. 1;
DEL Viso, Leéciones elemeniales de Perecho civil, 6. ed., t. 11, Valencia, 1839,
pag. 301; BOKET, op. cit.. pig. 508; JAEN, op. cit., pig. 743; Varverpg, Tra-
tado de Derecho civil espanol, t. V. 4.» ed., Valladolid, 1939. pig. 197; Mo-
RELL Y TERRY, Derecho civil (en colaboracién con Iglesias y Garcia y Mouton
y Ocampo), Madrid, 1909, pag. 668 .

Obsérvese que podria zambién cer imterpretada la frase final del articulo
783 del C. c. en el sentido de que el testador impusiera al Hamado como fiduciario
la carga de no deducir los créditas, gastos legitimos y mejoras. La opinién gue
sostiene que se refiere a! fideicomiso de residuo tiene que abordar este proble-
ma o demostrar que nc puede plantearse.
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se dice que si el fideicomiso de residuo estuviera mencionado en
el articulo 783, tendria en el sistema de nuestro Coddigo civil ca-
ricter de sustitucién fideicomisaria, y si asi fuera existiria una
contradiccion entre este precepto y los articulos 781 y 785, niime-
ro 1.°, pues éstos presuponen que el fiduciario estd obligado a con-
servar (15), mientras que el articulo 783, parrafo segundo, tiene
como supuesto precisamente que la obligacién de conservar no
existe.

b) Dificiltades menores presenta a primera vista la opinion
.que sostiene que el fideicomiso de residuo constituye una sustitu-
cion fideicomisaria porque entrafia también obligacion de conser-
var. Efectivamente, se acomoda a la definicién que de la sustitu-
cion fideicomisaria proporciona, segiin la doctrina dominante, el
articulo 781 del Cédigo civil, puede aceptar sin reservas que el ar-
ticulo 783 i. . se refiere a la negacion del derecho a detraer la
cuarta trebelidnica, y también que el articulo #85, numero 1.°, pre-
supone la obligacién del fiduciario de conservar los bienes fideico-
mitidos (16). Sin embargo, este punto de vista no parece acepta-
ble. Dejando aparte el problema de si puede el testador permitir
al fiduciario que disponga mortis causa de los bienes fideicomiti-
dos, sin que ello suponga extralimitarse en la figura del fideico-
miso, y concretando la cuestion al supuesto normal en el que se
permite al fiduciario disponer por actos #nter vivos, que es el que
la opinién citada se plantea, es de observar que la pretendida obli-
gacion de conservar no existe, y que lo que se valora como tal
es solamente la «conveniencia» de no disponer, en la que, como
es logico, faltan los caracteres técnicos de la obligacion y las
consecuencias juridicas que a las obligaciones se atribuyen. Se
hace, por tanto, una indebida equiparacion entre la obligacion de
conservar y la conveniencia de no enajenar, conveniencia que mi
siquiera existe necesariamente, y menos como norma general, pues
miltiples factores pueden hacer mas deseable al fiduciario la enaje-
nacién, y con frecuencia asi ocurre.

3. Finaglidad del presente estudio (17).—Se intenta demostrar
en el mismo que el fideicomiso de residuo esti satisfactoriamente

(15) Asi piensa DE BUEN, op. cit., pidg. 316, y por ello dice que la posi-
bilidad de que ¢! fideicomiso de 1esiduo esté mencionado en el art. 783 es
«quizd un tanto sutils.

Que el articulo 785, 1.¢ del C. c. supone la imposicién al heredero de ‘a
obligaciéon de conservar, se afirma normalmente en la doctrina (v., por ejem-
plo, DE Drieco, Waturaleze, cit., pags. 71%72). y en la jurisprudencia (cfr. Ss.
T. 5. 20 abril 1951 y 10 julio 1954).

(16) Asi lo cree Roca Sastri, defensor de esta opinién. (Cfr. Notas. cit.,
pagina 106.)

(17) Hace tiempo se na dicho 1. l.opez. La conservacion de los regimenes
foroles y las leyes generales anteriores al Cédigo civil, ADC, t. IV, fasc. 1.
pagina 189 n.) que e! fideicomiso de residuo esta regulado en nuestro Cédigo ci-
vil, se expusieron sucintamente las razones que permitian pensar asi y se ofre
ci6 exponerlas mas ampliamente en ocasién adecuada: 'a obra presente ccnsti-
tuye el cumplimiento de aquella promesa.
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regulado en nuestro Co6digo civil. Por Jo expuesto, los problemas
que es necesario resolver para lograrlo son los siguientes: A) Que
el articulo 781 de dicho Coédigo no pretende definir ni define la
sustitucién fideicomisaria. B) Que el concepto de sustitucidon fidei-
comisaria aceptado por el Cédigo civil espafiol comprende el su-
puesto de fideicomiso de residuo. C) Que el articulo 783, parrafo
segundo, se refiere al fideicomiso de residuo y no solamente al
problema de la detraccién de la cuarta trebelidnica; y D) Que el
articulo 785, nimero 1.°, no presupone que el heredero fiduciario
esté obligado a conservar.

Se observard que se pretende demostrar que se halla satisfacto-
riamente regulado, y no tan s6lo que se encuentra mencionado.
La diferencia entre ambas aseveraciones es importante, porque lo
son sus efectos, En ocasiones se ha sostenido que el fideicomiso
de residuc se encuentra mencionado en el articulo 783, sin que
por ello se le atribuya el caricter de sustitucion fideicomisaria (18) :
asi se puede pensar que la menciéon carece de utilidad practica,
pues apenas tendria otro valor que el de ser el reconocimiento de
la licitud de dicha figura juridica, cosa gtfie no se duda, pero sm
afiadir nada atil para la solucidén de los problemas que su regula-
cién plantea, porque habria que buscarla precisamente en la apli-
cacién por analogia de las normas que regulan la sustitucién fidei-
comisaria. Es decir, se desemboca en la misma consecuencia a ia
que legan los que afirman que nuestro Cédigo civil lo desconoce
(cf. supra 1, -A). Como se demostrardi mas adelante, no fué este
el pensamiento del legislador.

11. DEMOSTRACION DE QUE EI. FIDEICOMISO DE RESIDUO SE ENCUEN-
TRA REGULADO EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

1. Laruptura de la linea tradicional en la regulacidn del fidei-
comiso de restduo.—La posicion que se ha sefialado como domi-
nante en la doctrina y jurisprudencia espafiolas tiene en su favor
todavia un nuevo argumento, basado en el hecho de que los
Codigos civiles framcés e italiano de 1865, que influyeron en la
formacion del nuestro, desconocen el fideicomiso de residuo, que
no aparece regulado en ellos. Para determinar cual sea la posicion
de estos Codigos, y también para situar el proceder del Codigo
civil espafiol en el cuadro de la Codificacion en los paises latinos,
parece conveniente hacer una sintesis del estado del fideicomiso
de residuo en la época anterior a la misma.

A) La época precodificadora.—En dicha época se consideraba
que el fideicomiso de residuo constituia una sustitucién fideicomi-
saria (de residuo).

6) Actualmente se cree que la nota diferencial entre sustitu-
cion fideicomisaria y fideicomiso de residuo consiste en la existen-

(18) Esta es, por ejemplo, la posicién del Tribunal Supremo en su S. de
13 de noviembre de 1948. (Cfr. supra, n. 7.)
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¢ia -0 inexistencia:de la obligacion de conservar, pero antes de la
farmacion de los modernos Codigos: civiles no ocurria asi. En la
regulacion de los fideicomisos, segln el Derecho romano comin,
fio hubiera podido surgir esta opinién, debido a que tanto el fidei-
comiso normal.como el de residuo entraflaban obligacion de con-
servar, derivada de la obligacion de restituir (19). Esto sucede
porque la Novela 108 imponia al fiduciario de residuo, como regla
general, el deber de conservar una cuarta parte de la herencia
fideicomitida (20).

Por el contrario, hubiera podido plantearse el problema en el
ambito de los \Derechos nacionales. He aqui cémo: se ha obser-
vado que el fideicomiso de residuo es en cierto modo contradic-
torio, pues mediante e! mismo se quiere, por una parte, favorecer
al fideicomisarie, y, por otra, al permitirsele al fiduciario disponer
de los bienes fideicomitidos, se hace posible que tal deseo se desva-
nezca y quede desprovisto de efectos, y se afiade que la armoniza-
cién de las facultades del fiduciario y de las legitimas expectativas
del fideicomisario fué el empefio de la legislacion romana, abando-
nado por el Derecho moderno (21). En el Derecho romano se utili-
zaron sucesivamente los siguientes sistemas para medir el poder de
disposicion del fiduciario de residuo: en un principio (Papiniano,
D. 36; 1, 54, pr.), se piensa que éste no tiene que restituir las cosas
enajenadas si las enajenaciones se hicieron de buena fe, y no con
el fin de dfrustrar el fideicomiso (22). Para determinar la buena fe

(19) En el Derecho romano clasico no puede hablarse de obligatio con re-
terencia al fideicomiso, que se mueve fuera de los limites del estricto Jus civi-
i¢. Como 'sehala ARias Ramos (Fideicomssos y leyes cadscarias, RDP, 1940,
pags. 154-156), en un principio el fideicomiso no tenia otra. sancién que la ob-
servancia de la fides por parte de! fiduciario, hasta que Augusto iussit consuli-
ous: auctoritatem suam interponere. Desde Claudio, la proteccion juridica de los
tideicomisos la comparten los Coénsules con dos pretores especiales creados al
etecto, pero sin que dicha proteccion fuera encauzada en e! ordo iudiciorum
privatorum, tramitandose siempre como cognitio exiraordinaria. Tito suprimi6
tno de los pretores, y Nerva afiadi¢ otro, al parecer, segian Pomponio, cer
competencia limitada a los supuestos en los que ¢! Fisco tenia intereses encon-
trados con los particulares. Sin embargo, SEGRE ha sostenido que en las fuentes
se habla de obligatio, obligare, obligatus, con referencia a supuestos de fidei-
comiso, lo que, a su juicio, supone que podian establecerse verdaderas obli-
gationes y no simples debita fuera del campo del Jus civile. ALBerTARIO, LG
€. d. obligatio ex cause fideicommissi, Milan, 1927 (ed. sep. de Rendiconti del
Keale [stituto Lombardo de. Scienze e Lettere, v. LX, fasc. I.V), ha demos-
trado que no es asi, porque los textes citados por SEGRE en apoyo de su teoria
[Gaio, 2, 227; D. 36, 1, 78 (76): D. 35.™2. 32. 4: D. 36, 1. 18 (17). 2 y D. 34,
5, 7 (8)] han sido interpolados.

{20) La citada Novela.cap. I, dice: «... sancimus nsque ad Falcidiam solum
quae institutionis necessitatem habere servare eum, qui oneratus est fideicom-
missi restitutione, et non posse aliquid penitus ex illa minuere, sufficiens exis-
tens sed heredi quidem supersint tres partes, illi autem quartae solus relinqua-
tar 1atios. Se admitian excepciones a la regla general rcap. ID). .

(21) DE Dieco, El fideicomiso, cit., pag. 74.

(22) D Dieco, El fideicomiso. cit., pag. 70, dice que «la regla que emana
de este criterio es que e! fiduciario puede disponer de los bienes tanto a titulo
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en las enajenaciones realizadas, publico ¢l emperador: Marceo xna
constitucién en la que utilizaba- para tal fin el paradigma‘del homs
bre bueno, determinando que existe buena fe cuando las enajenat
ciones hubieran sido realizadas arbitrium boni viri. Por altimo, 'se
sustituye el criterio de la buena fe, por el de la: Novela. 108, ‘del que
antes se hizo referencia, ¢mecanico y automatlco, que.en rigor se
flala un retroceso en la esfera juridica, si no fuera porque el.des-
arrollo social y las necesidades précticas lo imponian con impe-
rio» (23). Ahora bien, desde el momento en que el Derecho roma-
nio pierde eficacia normativa directa y se acepta tan s6lo-como ex:
ponente de la razon natural, se comienza a pensar que el sistema de
la Novela 108 que, como se ha visto, permitia al fiduciario disponer
de las tres cuartas partes de la herencia, teniendo que restituir al
fideicomisario 1a cuarta parte restante, tenia menos valor como ra-
z6n natural que el criterio de la buena fe, y esta opinion, quie co-
mienza a sustentarse ya por los postglosadores (24), se afirma po-
derosamente en los Derechos nacionales, frente al Derecho comin
que seguia el criterio de la Novela 108. En el Derecho frances ante-
rior a]l Codigo de Napoleon, se siguio en principio este #timo siste.
ma (25), pero en las provincias francesas en las’ que el Derecho ros
mano no tenia autoridad sino como razon escrita; se abandona, ¥
se 'acoge el dé la buena fe mantenido en el ngesto «que esta fun-
dado sobre las nociones naturales de esta especie de sustitucién» (26
Desde el momento en que se admite que el fiduciario de ‘residuo
puede disponer o consumir no imperta en qué medida, siempre: que
lo lhaga de buena fe, y, como consecuencia, que puede disponer, én
principio, ‘incluso de I totalidad de la herencia fideicomitida, hu-
biera sidal posible establecer diferencia entre el supuesto normtal de
fideicomisa y el fideicomiso de residuo por razén de la obligacién
de conservar que existia siempre en el primer caso y no en el se-
gundo. Pero ninguna duda se suscita ; se sefiala que las sustitucid-
nes fideicomisarias pueden ser puras (sunples) o bien hechas «ba]o
ciertas limitaciones»: En el primer caso se producén cuando se

va al heredero. 0 a otro sucesor a titulo umniversal, de restltucaon
para después de la muerte, de 1o que se le ha donado o dejado ; en
el segundo, cuando se le encarga restituir lo que quede o lo que que-
de in natura (27). Finalmente se dice que las sustituciones fideicomit
sarias universales no son siempre de todos los bienes que se han de-
jado al heredero o a un sucesor universal, sino que pueden ser sola.

oneroso como gratuito, para satisfacer necesidades reales dum modo dolus
abessets.

(23) DE Dieco. El fidescomiso, cit., pag 7+

{24) DE heco,. Natwralezs, cit.; pags.

(25) ‘ToPLONG, Ues donations-ewtrevifs et du tutamcm 3* ed., t. 1, ‘Pa-
ns. 1872, pag. 155 (signiendo a Tw
;. (200 Pormiew, 1raité des substitwbions, ‘eh «Ocuvreds, ed. SHfrein, ¢ XII,
Yaris, 1822, pag. 275.

(E74) Pormu. op. cit.. pag. 262:
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mente de aquello gue quedase de la herencia (28). Las peculiarida-
des del hideicomiso de residuo entrafiaban diferencias entre éste y el
fideicomiso normal (29), pero eran diferencias que originaban sola-
mente que el fideicomisc de residuo fuese considerado como un tipo
especial de sustitucion fideicomisaria y sin que a consecuencia de
ellas se pensase nunca que constituyese una institucion diferente.
Existian, por tanto, dos tipos de sustitucién fideicomisaria: uno
con obligacién de conservar, otro sin ella (30). Por todo lo expues-
to se fha podido decir ique en el antiguo Derecho francés la obliga-
ci6bn de conservar era una caracteristica importante de la sustitu-
ci6n fideicomisaria, pero no una nota esencial de la misma, puesto
que podia faltar (31).

b) Extrafiard que los autores antiguos se refieran indistinta-
mente al fideicomiso (de residuo o no) y a la sustitucion fideicomi-
saria (de residuo o normal), porque en la actualidad (a partir de la
formacion de los Codigos civiles) se diferencian netamente los con-
ceptos de fideicomiso y de sustitucion fideicomisaria, y se establece
una diferencia tajante entre ambos. En el fideicomiso, institucion
propia del Derecho romano, un heredero (fiduciario) esta obligado
a transmitir los bienes al fideicomisario, que no lo es; en la susti-
tucion fideicomisaria moderna se establecen, en cambio, dos o mas
liberalidades a favor de personas Hlamadas como herederos en orden
sucesivo, lo que significa la superacién del principio romano semel
heres, semper heres. De esta diferencia de configuracion se derivan
consecuencias importantes, como lo es la cuestion de la cuarta tre-
beliAnica. En el fideicomiso se concede al fiduciario derecho a de-
traer la cuarta parte de la herencia, porque solamente €} tiene titulo
de ‘heredero, y sin su aceptacion el testamento carece de valor y
s6lo el fiduciario gravado puede, una vez aceptada la herencia,
cumplir el fideicomiso. Para evitar que éste decaiga se estimula la
aceptacion, concediéndole al fiduciario derecho a la cuarta llamada
trebelianica, que.constituye un premio a la misma. Por el contra-
rio, en la moderna sustitucidon fideicomisaria la concesién de tal de-
recho no tiene razon de ser, porque los llamamientos de heredero
que en virtud de ella se producen poseen cada uno valor propio e
independiente y por esto no depende el beneficio del fideicomisario
de la aceptacion de la herencia por parte del heredero fiducia-
ria (32).

Las consideraciones antedichas son exactas, pero se refieren so-
lamente a los puntos extremos de una larga y complicada evolu-
cién que transformé el fideicomise romano en la forma actual de

(28) PorHIiER; op. cit., pag. 273

(29) En cuanto a la percepcién de frutos pos el fiduciario, deudas que con
el musmo tuviera el causante, etc., v. Pormiem, op. cit., pag. 275.

(30) TworLowng, op. cit., pag. 138.

(31) Miamw, Essai d'une theorie swr les substitubions fidéicommissaires, Pa-
sis, 1891, pigs. 8;-88.

(32) GonzArxz PALOMIRO. op. cit., pags.. 858862.
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sustitucion fideicomisaria, Kn el momento de esta evolucidon que
corresponde a la época precodificadora, los términos de sustitucion
fideicomisaria y de fideicomiso podian ser usados indistintamente,
y asi se hacia. Ello se debe a dos tipos de causas: 1.° Alli donde el
Derecho romano habia perdido su vigencia, el fideicomiso se trans-
forma en sustitucion fideicomisaria (en el sentido actual de este tér-
mino), pero como es més facil que las instituciones cambien de na-
turaleza juridica que de nombre, se le seguia denominando usual-
mente fideicomiso ; 2.°:Aun en los territorios en los que el Derecho
romano conservaba vigencia directa (lo que supondria en pura 16
gica que la sustitucién fideicomisaria no podria producirse, dada la
aplicacion del principio semel heres, semper heres, que llevaba a
considerar como tinico heredero al fiduciario, aun después de haber
verificado la restitucién), no por ello deja de admitirse la sustitu-
cién fideicomisaria de herencia, a través de una evolucion que se
produce de la manera siguiente: Ya en el mismo Derecho romano
el fideicomisario universal se consideraba que era, practicamente,
como un heredero ; frente a los efectos practicos, el principio semel
heres, semper heres conservaba un valor puramente formal y des-
pués fué debilitindose paulatinamente en el Derecho comiin hasta
que se admite que existe verdadera sustitucién del fideicomisario en
la posicién del fiduciario, posteriormente que el fideicomisario es
heredero, y por fin fideicomiso universal y herencia se confunden y
mezclan (33) y llegan a producir el actual tipo de sustitucion fidei-
comisaria de herencia. Esta evolucion no se ha verificado logica y
uniformemente, y no es de extrafiar que asi sucediera. Por ello se
producen aparentes contradicciones constantes: se emplean indis-
tintamente los términos fideicomiso iy sustitucién fideicomisaria como
se ha sefialado ; se afirma que el fideicomisario universal es herede-
ro (34) v se mantiene en la sustitucién fideicomisaria el derecho del
fiduciario a detraer la cuarta trebelidnica.

Ahora bien, si el fideicomiso de residuo, como un tipo mas de
fideicomiso, constituye para la doctrina de la época precodificadora
una forma de sustitucion fideicomisaria al lado de los fideicomisos

(33) Como dice IGLESIAS, Sobre fideicomisos y sustituciones fideicomisarias,
RJC. 1949, 2, pags. 105100, en el Derecho romano el heredero fiduciario eno
perdié nunca—al menos formalmente—su cualidad de tal. Por eso, aun H:géndo-
se a conceptuar al fideicomisario como sucesor universal, distinguiése siempre
la hereditas del fideicomiso. La institucion de heredero sc mantenia en pie, y
respecto de ella no cabia hablar, con propiedad, de verdadera sustitucién fidei-
comisaria. Perd dado que el fideicomisario actuaba heredis loco, como gquasi
heres, bien puede decirse que, en definitiva, la sustituciéon fideicomisaria era ad-
mitida no sélo para los legados, sino también para la herencia. Cabalmente aqui
estriba el hecho de que los posiglosadores llagasen a acoger semejante forma de
sustitucibne.

(34) Asi la doctrina con relacién a! vigente Derecho foral catalin, ejemplc
vivo de uno de los estadios de la evolucion indicada. Cfr. BomrrelL v SoLew,
Derecko civil vigente en Cotaluiio, t V, 2 ed., Barcelona, 1944, pigs. 114 y
142; Roca Sastee, Conferencia pronunciada en el Lustre Colegio de Abogados
de Barcelona, de la que se da cmenta en RJC, LXVIIL, 6, pags. 564-505.



756 Jarénimo Lopes Lopea

en los que se debia restituir el todo o parte de los bienes fideicomi-
tidos, que también lo eran, ipor qué actualmente se le separa de
las sustituciones fideicomisarias y no se le conoce bajo tal nombre?

B) El Cddigo civil francés.—Se ha elegido intencionadamente
la doctrina francesa para indicar cual era la situacion del fideicomi-
so de residuo en la época precodificadora, porque es a consecuencia
de los preceptos del Codigo civil francés y de la doctrina y jurispru-
dencia que los interpreta, por lo que se¢ ha producido el actual esta-
do de la cuestion. En el articulo 896 de dicho Cédigo se determina
que las sustituciones quedan prohibidas, y se afiade que toda dispo-
sicién, en wirtud de la cual el donatario, el heredero o el legatario
sea gravado de conservar y restituir a un tercero sera nula, incluso
respecto al heredero instituido, donatario o legatario. La férmula
prohibitiva tiene caracter absoluto; sin embargo, el legislador no
abolié verdaderamente todo tipo de sustitucion. Asi, se acepta la
sustitucién vulgar (articulo 898) e incluso ciertos tipos de sustitu-
c¢i6én fideicomisaria en beneficio de los nietos iy de los sobrinos del
testador (articulos 1.048 y 1.049). Pero no por ello sufria excepcién
—aparentemente—Ila norma prohibitiva, porque a las sustituciones
autorizadas no se las denomina sustituciones, sino: «disposiciones
permitidas». Este modo de proceder que parece vacio formalismo,
posee sus razones: el legislador no queria admitir ningln tipo de
sustitucién porque uno de los postulados revolucionarios era el de
acabar con las sustituciones—que prestaban.a la clase noble y a los
economicamente poderosos un. medio para perpetuar su poder (35)—

(35) El fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria han desempefiado a lo
largo de los siglos funciones muy diversas; se utilizé en una época en el De-
recho romano para evitar las dificultades formalistas del testamento, para lo-
grar que pudieran llegar los bienes a manos de personas que la ley deciaraba
incapaces de suceder (ARIAs Ramos, op. cit., pags. 153154 y 158). para conse-
guir que los adquiriesen los desheredados en el supuesto de desheredacién boma
menie (DE DIEGO, Y] fideicomiso, cit., pags. 27-28). En la Edad Media todavia
se utiliza con frecuencia para suplir el albaceazgo, pero desde entonces adquiere
preponderancia la sustitucion fideicomisaria utilizada para perpetnar ¢l podeno
economico de las familias (Dusi, Istitmsioni di Diritto civile, 4.* ed. (MONTEL).
v. 11, ‘T'wrin, 1047, pag. 285). Para ello se toman como modelo el fideicommisswm
Jamslige relictum del Derecho romano y. sobre todo, la forma espaficla de ma-
yorazgo que presentaba la ventaja de su caracter perpetno. (Acerca de la influen-
cia del mismo F. DE CASTRO, Sobre la pretendida validez de las fundaciones fami-
lores, ADC, t. VI, fasc. 3, pags. 627-628, para ¢l Derecho alemin; para el
jtaliano : CICCAGLIONE, Manxale di Stona del Diritto italiano, v. 11. Miln, s. £,
pags. 450457; LEicmr, Storia del Dirstto italiono. Diritto privato. Parte II:
diritti reali ¢ di swccessiomi, Milan, 1943, pags. 254-255. TRIFONE. Il fedecom-
messo, Roma, 1914, pags. 155-161, dice quendebe acogerse con reserva la cuestion
de Ja influencia del mayorazgo en ¢i Derecho italiano; a su juicio, influye pos-
blemente en e} fideicomiso indivisible, pero no en el divisibie, que evoluciona ea
Italia de torma original). En un principio se emplea la sustitucion fideicomisartia
al servicio de las familias nobles, que constitnian el predeterminado vivero de
donde habian de surgir las personas que ostentarian los cargos directivos de ia
Ylda social, porque entonces, como se sabe, se estimaba que la mejor estructura
de la Sociedad era sm diferenciacién en tres clases: nobles. clero, pueblo (as:
ORTES, citado por TRia, Il fedecommesso mella legislazione ¢ nella dottrina dal
secolo XVI ai mostri giormi, Milan, 1945, pig. B3). pues de ese modo se hacia
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y por este motivo se evita cuidadosamente en el Codigo la mencién
de este término {36), que solo se utiliza para decretar su abolicion
total (articulo 8g6), negandose el nombre de sustitucién hasta a la
inocua sustitucion vulgar (37).

Ante la severidad de la norma prohibitiva que se antojaba ex-
cesiva una vez calmados los principios revolucionarios, doctrina y
jurisprudencia se afanan en la biisqueda de soluciones que puedan
paliar en lo posible sus efectos. Influye sobre todo la consideracion
de que, siendo también nula la institucién del primer llamado, la
voluntad del testador quedaba totalmente desprovista de efica-
cia (38). Se dice que la nulidad total se establecié en atencién a que
el legislador pensaba que quizd la voluntad del testador era nom-
brar heredero al encargado de restituir precisamente porque le sus-
tituia el fideicomisario, y al ser declarado nulo el Hamamiento de
&ste careceria de sentido conservar el primero (3g), pero parece gue
lo decisivo fué la consideracién de que si se mantenia el nombra-
miento del heredero fiduciario podia éste sentirse obligado a resti-
tuir por estimarlo deber de conciencia (40), puesto que no se deja
lugar alguno a la investigacidon de la voluntad del disponente como
hubiera sido 16gico. Se trata, pues, de una sancion.

Entre los procedimientos ideados por la doctrina y por la juris-
prudencia francesas para diluir la voluntad del legislador {41), inte-

estable el gobierno. Mediante las sustituciones fideicomisarias se counseguia que
dichas personas tuviesen la necesaria independencia y bienestar econdémico que
les permitiera ejercer cargos politicos, ostentar el sefiorio jurisdiccional y con-
tribuir a la formacién y mando del ejército, y por ello durante mucho tiempo se
reservd a la nobleza el privilegio de vincular sus bienes (Bouzar, Droits dw gre-
vé et de Uappelé dans les sustitwtions permises, Paris, 1934, pags. 2324, dice
que en Francia no se permite establecer sustituciones fideicomisarias a personas del
pueblo hasta la Ordenanza de 1629). Posteriormente se produce un cambio en la
estructura social : la nobleza empieza a perder su funcion directiva, se robustece
¢! poder real apoyado en la burguesia, y los burgueses utilizan entonces las suq-
titaciones tideicomisarias (F. DE CAsTRO, Sobre la pretendida valides, cit. pig. 627)
para mantener el poder del dinero, base de la futura posiciéon en la vida social
de los miembros de sus familias y escalon para alcanzar cargos publicos (Cu-
TURI, 0p. cit.,, pag. 13). En el momento de la Revolucion francesa, el ataque
a la posicion privilegiada de la nobleza y el temor que originaba la situacion pre-
ponderante de la aristocracia del dinero, que amenazaba gravemente la libertad
de )a persona y en ocasiones la misma independeacia del Estado, contribuyesron
—en unién de otras razones—a originar la tajante prohibicion de las sustitucio-
nes fideicomisarias (BouzaT, op. cit., pags. 25-26)

(30) TourLiem, Le Uroit civil francasis, ed. complet. por Duvercies, t. III,
Bruselas, 1857, pag. 240, n. Lo mismo sucedié con la palabra servidumbre.
Garcia GGOYena, op. oit., pag. 8o, sefiala que el articulo 896 del C. c. francés
en su primera parte (sLes sustitutions sont prohibéess) ha nacido de la Re-
volucion.

(37) Gazcia GOYENA, op. cit., pag. 8o, seiiala que el C. c. francés wo la ca-
lifica de sustitucion, porque las habia proscrito en el articulo 8g6».

. (38) Gumwr, Il fedecommesso di residuwo, «Rivista di Diritto civiles, 1929
pags. 521-522, n.

(39) TourrLiem, op. cit., pigs. §9.

(40) Consideracion que sefiala TourLier, op. cit., en loc. cit.

(41) Probablemente el mas llamativo es el comienzo de una nuneva teoria so-
bre el significado de! ordo successivws como requisito de la sustituciéon fideico-
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resa destacar para la demostracion de la tesis que en este estudio se
mantiene, uno de los relativos al fideicomiso de residuo. En un pri-
mer momento se estimo que éste se hallaba prohibido, porque el ar-
ticulo 80 citado determinaba la nulidad de las sustituciones y de
toda disposicion en virtud de la cual existia obligacion de conser-
var y restituir, El fideicomiso de residuo era una forma de sustitu-
cion fideicomisaria como se ha sefialado, y, por otra parte, un sec-
tor de la doctrina estimaba que en el mismo se producia obligacion
de conservar, pues era aplicable la Novela 108, v por ello el fiducia-
Tio tenia gue conservar y restituir la cuarta parte de la herencia fi-
deicomitida (42). Esta Gltima cpinidn no tuvo éxito. Se observo con-
tra ella que el Derecho romanc no estaba en vigor y que no podia
fundamentarse en sus normas la pretendida existencia de la obliga-
¢cién de conservar (43): por el contrario, entregada al arbitrio del
disponente la determinacion de los poderes que habia de tener el
fiduciario de residuo. cuando aquél no hubiese sefialado limite al-
guno a las facultades del mismo, tenla éste derecho a disponer in-
cluso de la totalidad de los bienes, y por tanto la existencia de ia
obligacion de conservar no podia ser mantenida (44).

Quedaba por ello en primer plano la cuestion de que el funda-
mento de la nulidad de las disposiciones de residuo lo constituia el
hecho de ser sustituciones fideicomisarias. Para lograr que pudiera
estimarse permitido, comienza a realizarse una interpretacion res-
trictiva del articulo 896. Las etapas de la misma son las siguientes :
1.* El primer parrafo de este precepto, al prohibir las sustiticiones

misaria. La doctrina del Derecho comiin entendia que dicho requisito queria
expresar que no se daba concurse entre los llamados, es decir. que eran llama
dos sucesivamente y no concwrrentemente (ordine successivo et non conjunctivo
sew simultaneo) y que, por tanto, sucedian sucesivamente al que habia dispues-
to la sustitucion (MEeRLIN, Recueil alphabétique des questions de Droit, t. VILI,
Paris, 1830, pag. 46): una parte de la doctrina piensa posteriormente que orden
sucesivo quicre decir orden sucesorio, es decir, que el testador establece, a traveés
de los Hamamientos de la sustitucion fideicomisaria un orden de sucesion que
sefialara quién ha de ser sucesor universal del primer lamado en cuanto a los
bienes tideicomitidos, y ast respecto a los demas llamamientos (pueden encon-
trarse vestigios de esta doctrina en FURGOLE. Commentaire de I'Ordonnance dz
Lowuss XV sur les sustibutions, Paris, 1773. pags. 124125, autor que no la com
parte). Finalmente, la doctrina francesa. bajo el imperio del Codigo de Napoieon
y por las razones sefialadas en el texto sostiene que quiere decir.que el llamado
en segundo lugar recibira los bienes precisamente a la muerte del Hamado en
primer término, y considera que si se establece la restituciéen para un momento
diferente ya no se trata de sustitucion fideicomisaria (prohibida). sino de Ila-
mamientos a término de sucesores universales (permitidos). Independientemente
se cree que el fideicomisario sucede al testador o al primer Hamado. La cuestion
serd extensamente tratada en la segunda parte de este trabajo en ¢l que oe
abordara, asimismo, el problema de Ia institucion de heredero sometida =
término.

(42) De Dieco, El fideicomiso, cit., pags. 92-93.

(43) MERLIN, op. cit.. pag. 84. dice que ias restricciones que imponia 'a No-
vela 108 fueron derogadas por la Ley de 30 de Ventoso del afio 12, y que por
ello el fiduciario de residuo no estaba obligado a conservar nada : cfr, TrorLoxG.
op. cit., pag. 138.

(44) ToULLIER. op. cit., pags. (& n.. v 20.
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en general, no quiere referirse a todo posible tipo de sustitucion.
Antes de la publicacion del Cédigo civil francés se estimaba que la
sustitucién por antonomasia era la fideicomisaria, y por ello se en-
tendia que al utilizar el término sustitucién sin precisar de qué cla-
se, se queria hacer referencia a la misma ; este criterio se aplica al
articulo 8g6 iy se concluye que las tinicas sustituciones prohibidas
son las fideicomisarias (45) : 2. Para determinar cual es el concepto
de sustitucion fideicomisaria, no se recurre al significado tradicio-
nal del término, porque comprendia el de fideicomiso de residuo, y
por tanto seria necesario considerarlo prohibido. Para poder sos-
tener su validez se hacia preciso excluirlo del concepto de sustitu-
¢ion fideicomisaria, tinica prohibida.

Partiendo de estos presupuestos, se piensa que el parrafo segun-
do del articnlo 896 {que determinaba gque toda disposicion por la
cual el heredero, legatario o donatario estuviera gravado de la obli-
gacidén de conservar vy restituir a otra persona era nula), expresaba
la razén por la que las sustituciones fideicomisarias se prohibian.
Esta razon era precisamente la existencia de la obligaciéon de con-
servar. iEs ésta la que determina que el fiduciario no intente la me-
jora de los bienes, con perjuicio grave para la agricultura, la que
los retira del comercio v la que permite que personas que viven en
la opulencia pidan dinero a préstamo, abusando del crédito que su
vida ostentosa les confiere v puedan morir después en la pobreza,
dejando a sus hijos en posesién de una inmensa fortuna v a sus
acreedores defraudados. Ninguno de estos inconvenientes se pro-
duce cuando dicha obligacion falta. Partiendo de la base de que el
legislador no puede, sin abusar de su poder, hacer leyes inttiles. ¥
de que el parrafo segundo del articulo 8g6 se refiere a la carga de
conservar y restituir, se llega & la conclusion de que el espiritu y la
letra de la ley prohiben las sustituciones porque implican obligacion
de comservar (46). Ahora bien, si las sustituciones fideicomisarias
se prohiben porque entrafan obligacion de conservar (articuio 8g6,
parrafo segundo), y todas las sustituciones fideicomisarias estan
prohibidas (articulo citado, parrafo primero), la conclusion eviden-
te es que el legislador entiende que las sustituciones fideicomisarias
tienen como elemento esencial dicha obligacion. El concepto legal
de sustitucion fideicomisaria sitpone que el fiduciario tiene que con-
servar la herencia o bienes fideicomitidos (47). Para defender de po-
sibles ataques este extrano razonamiento, se aflade que el articu-
lo 896 es, como contraric a la facultad de disponer, de interpreta-
cion estricta y que no puede ampliarse, por tanto, la definicién de
las sustituciones fideicomisarias que el legislador proporciona (48);

(45) TROPLONG, op. cii.. pags. 120 v 108. ARX1Z, Cuurs de Droit civil fran-
¢ats, t. 11, 2.2 ed.. Bruselas, 187, pag. 3°0.

(46) 'YOULLIER. op. cit., pags. 181g, n.

(47) YorLLEr. op. cit.. loc. cit

(48) V. Avery v Rav, Cowurs de Droit civil frangais. t. X1, 5.8 ed.. Paris,
1919, pags. 204, 1. 2 ¥ 203, n. 3.
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3.* Por todo lo expuesto, la validez de la disposicion de residuo no
ofrece duda, porque—por principio—falta en la misma la obligacién
de conservar (49). Esta consecuencia se acepta y generaliza de tal
manera en la doctrina que cuando se quiere prohibir el fideicomiso
de residuo en el Proyecto de Codigo civil espafiol de 1851 se hace
necesario recurrir al Cédigo civil holandés (articulo g26), para en-
contrar un precepto que pudiera ser copiado con esta finalidad, por-
que se entendia que el articulo 896 del Cddigo civil francés, princi-
pal modelo seguido, lo permitia por no contener obligacién de con-
cervar (50); 4.* En el Derecho francés anterior al Codigo civil los
fideicomisos, y entre ellos el de residuo, eran sustituciones fideico-
misarias. Dada la interpretacién expuesta del articulo 8g6, no cabe
sostener ya la misma solucién. Se dice por ello que no todos los
fideicomisos son sustituciones, aunque todas las sustituciones—en
¢l sentido legal—son fideicomisos. La caracteristica del fideicomiso
es la obligacién de restituir; la fltima diferencia de la sustitucion
fideicomisaria, €5 la obligacién de conservar (51), y por este motivo
es por el que las sustituciones fideicomisarias se prohiben, mientras
que los fideicomisos se consideran validos (52). La disposicion de
residuo, que no contiene obligacién de conservar, no es—como era
antes del Cédigo civil francés—una sustitucion fideicomisaria, sino
simplemente un fideicomiso, nombre con el que se le conocerd en
adelante y hasta nuestros dias (53).

La deformacion del concepto tradicional de sustitucion fideico-
misaria fué, como es natural, dado lo expuesto, una obra consciente
y no el producto de un olvido o de un equivoco. Los defensores del
nuevo criterio tuvieron que enfrentarse con los que seguian sos-
teniendo el tradicional y llegaban a la conclusién de que el fideico-
miso o sustitucién fideicomisaria de residuo se hallaba prohibido
por el articulo -8g6. Cuando este tema se plantea, los mantenedores
del concepto restringido de sustitucion fideicomisaria reconocen que
el lamado fideicomiso de residuo no era otra cosa que una sustitu-
cion en el antiguo Derecho, pero sefialan que no pueden aceptar
€l mismo criterio después de publicado el Codigo civil, porque en-
tonces tendrian que concluir que era una disposicion prohibida, ¥
esto es lo que se trataba de evitar (54).

(49) MERLIN, op. cit. pag. B4; TmoPLONG, op. cit,, pig. 158; TouLLiEe, op
cit., pags. 10 y 17. Otras opiniones en el mismo sentido en Me®RLIN, op. cit.,
pags. 88-89. La posicion de la jurisprudencia, que fué la iniciadora de esta opi-
nion, puede verse ampliamente en ToULLIER, p. cit., pig. 17, notas 2y 3, ¥ pé-
ginas 1920, y en MERLIN, op. cit.,, pags. .

(50) Gamcia GOYENA, op. cit.,, pag. 8s.

(51) TouLLIER, Op. cit., pag. 17.

(52) TouLLER, op. cit., pig. 20, n. I.

(53) Para evitar las dudas que podian derivarse de la forzada diferenciacién
entre sustitucion y fideicomiso, el Proyecto espafiol de 1831 prohibe las eusti-
tuciones porque se consideran como fideicomisos (art. 635).

(54) lOULLIER, op. cit., pigs. 1819, n. ROLLAND DE VILLARGUES estimaba que
la disposicion de residuo estaba prohibida por ser una sustitucion fideicomisaria,
y se apoyaba para ello en la uniforme doctrina en este sentido antes del Codigo
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C) ElCddigo ctvil italiano de 1865.—El articulo 8gg del antiguo
Codigo civil italiano determina que toda disposicion con la cual el
heredero o legatario queda gravado, mediante cualquier expresion,
de conservar y restituir a una tercera persona, es sustitucion fidei-
comisaria, y afiade que tal sustitucién estd prohibida. Como habia
ocurrido en Francia, y por las mismas razones (55), doctrina y juris-
prudencia intentan suavizar el rigor del sistema (56). En lo que al

civil trancés. 'OULLIER contesta que el fideicomiso de residuo era una sustitu-
ci6n fideicomisaria en el antiguo Derecho, pero que no lo es cen el sentido que
nosotros damos a este términos. Dice, asimismo, que el fideicomiso de residuo
sometido a la regulacién de la Novela 108 es una sustitucién fideicomisaria aun
teniendo en cuenta el nuevo concepto restringido de la misma, porque existe
obligacién de conservar la cuarta parte.

(55) Aumentadas por el hecho de que no se reconocen excepciones paralelas
a las de los articulos 1.048 y 1.049 del Cddigo civil francés. En cambio, ¢s menor
fa sancién establecida contra las disposiciones que intentan establecer sustitucio-
nes fideicomisarias, pues no se anula la instituciéon de heredero ni la de legatarie
(art. 9oo), ni dafia a la validez de la donacién (art. 1.073).

(30) Comienza entorces una intensa floracidn de disposiciones encaminadas
a suplir en lo posible la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias o a elu-
dir el articulo 899 citado, cuya aplicacién producia gravisimos dafios. (Dzegnr,
Lezioni di Diritto civile, t. 11, v. 2.0, 2.& ed., Padua, 1936, pig. 132). Se utilizan
el usufructo sucesivo (art. gor del Cédigo civil italiano de 1865), las disposicio-
nes en tavor de personas no concebidas (art. 764, 2), disposiciones condiciona-
les, como por ejemplo, las clausulas si sine liberis deccesserit y si heres non nxp-
serit, el legado quum heres movietur, y, finalmente, el fideicomiso de residuo,
cuya validez se afirma por las razones indicadas en el texto a continuacion,

Aunguie con alternativas, doctrina y jurisprudencia terminaron aceptando con
toda la amplitud posible la validez de estas clausulas, porque estimaban que la
prohibicion absoluta de las sustituciones fideicomisarias contradecia fa conciencia
nacional. ()’Avanzo, Delle successioni, t. 11, Florencia, 1941, pag. 747; EUL4,
Delle sostitusioni, en el Commentario de D’AmeLio-Finzi, Libro delle su;ces.n'o-
ns e domaziomi, Florencia, 1941, pag. 605, n. 3; AZZARITI-MARTINEZ-AZZARATI,
Swuccessioni a causa di morte ¢ donasioni, Padua, 1948, 2.* ed.. pag. 406; Co-
SATTINI, Sostitusione fedecommessaria (voz), en Nwovo Digesio I taliomo, t. X1I,
parte 1., pag. 643), y su proceder se alaba, porque trataban de mantener firme
la constitucion econdomica de la familia (RCR). Insistentemente se pide la re-
torma de la legislacion. (Guip1, op. cit., pags. 570-571), ¥ S¢ propofie COmMoO mo-
delo a seguir la admisién de las excepciones consignadas en los articulos 1.048 y
1.049 del Codigo civil francés. (GaBBA, Concetto della scstituzione fedecommissa-
ria, en Nxove questiome di Diritto civile, t. I. Turin, 1905, pags. 322-323.)

El nuevo Codigo civil italiano admite limitadamente las sustituciones fideico-
misarias, y sigue ¢l modelo francés, pero con importantes variaciones. Dentro
de la orbita de influencia del Codigo de Napoledn se mantiene asimismo el Pro-
yecto espafiol de 1851, que acepta unc de los supuestos de sustitucién previstas
en aquél (cf. supra, n. II).

La finalidad del legislador al admitir ciertos tipos de sustitucion fideicomi-
saria efa crear un instrumento que sirviera para la adecnada proteccion de la
economia familiar y que, sin embargo, careciera de sentido politico. Se trataba
de proteger a nictos o sobrinos del disponente de los habitos de disipacién de
su6 progenitores (BOUZAT, op. cit., pigs. 26-27). o bien cuando el hijo mismo
(Hamado como fiduciario) hubiera tenido ya reveses de fortuna o «por su es-
tado se halle expuesto a elloss (GArcia GOYEXNA, op. cit.,, pig. 87). En los tra-
ajos preparatorios de los Codigos civiles francés ¢ italiano de 1942 sc quiso
lograr la proteccién de los nietos del testador sin tener que recurrir 2 la susti-
tucién fideicomisaria, y para cllo se pensd en la desheredacién oficiosa del an-
tiguo Derecho francés que conmsistia en disponer a favor de! hijo el usufructo
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fideicomiso de residuo se refiere, se ha sostenido alguna ver quc
debiera considerarsele prohibido. porque el fiduciario, de acuerdo
con la legislacion justinianea. estaba obligado a conservar la cuarta

de la porcion legitima y a taver de los nietos la nuda propiedad de la misma,
pero este intento tué abandonado porque abria una brecha en el principio de
la intangibilidad de la reserva, y porque se estimé que los nietos temdrian poco
interés por la nuda propiedad y era de temer que se deshicieran de ella a bajo
precio, con 1o que se ocasionaria un mal mayor que el que se trataba de evitar
(Rouzat, op. cit., pags. 27-28; art, 93, parr. 2.0 del Proyecto preliminar, y
RCR). Para evitar que aun esta sustitucion fideicomisaria restringida ee utili-
zase con tinalidad politica, se establece que con la misma se tiene que proteger
a todos l!os hijos, nacidos o por nacer, del llamado como fiduciario, y por
partes iguales (C. c¢. trancés, art. 1.050; Proyecto de 18gi, art. 638 i. f.;
C. c. italiano vigente, art. 6g2). Esto se hace no tanto por razones de equidad
(que sefiala Bicotr pe PrREAMENEU, cf. Code civil des francais, t. 1V, Paris, 1804,
ed. Didot. pag. 208), como para evitar la acumulacién de riqueza en una sola
mano, como indica BoUzAT (op. cit., pags. 31-32), autor que afirma que para
conseguir este tin se derogo, en cuanto a las sustituciones fideicomisarias per-
mitidas, la norma (art. 725 C. c. francés) que declara incapaces de suceder «
los no concebidos (v.. asimismo., Garcia Govena, op. cit., pag. 83). En les
trabajos preparatorios del C. c. italiano se dijo que de esta manera se evitaria
«una odiosa disparidad economica» (RCR) y, sobre todo, la repristinaciéon dei
mayorazgo (RCP). El vigente C. c. italiano no dice expresamente que todos
los hijos del llamado como fiduciario tienen que suceder por partes iguales:
pero, dados los precedentes v ia ratio del precepto, esto no se duda (Gangi, la
successione testamentaria, 1. 1, Milan, 1947, pags. 95 v 117; BRUNELLI y Za-
pULLY, Il libro delle successioni per causa di morte ¢ delle donazioni, Milan.
1951, pag. 390).

La diterencia esencial entre el vigente sistema italiano y el francés la cons-
utuye la admision por e! primero del lamado fideicomiso de beneficencia,
en virtud del cual se permite sustituir al hijo o hermano de! testador. llamado
como fiduciario, un ente publico. I.a particular relevancia social de este tipo de
sustitucion tideicomisaria ha conducido a que no se aceptase la propuesta de que
no fuese permitido sino cuando el primer ilamado careciese de hijos (RCR:
(GANGY; op. cit., pags. 95 y 118-110, se manifiesta en contra).

Se ha dicho que permitir este tipo de sustitucion supone un considerable
avance en la regulacion de las sustituciones fideicomisarias (PIRAS. La sostitu-
zione fedecommissaria nel vigente Diritto italiano, Milan, 1952, pag. 6), pues
esta dirigida a secundar e} espiritu de beneficencia v de sociabilidad, por razém
de los fines superiores 2 la persona humana que representan los entes piblicos
(EULA, op. cit., pig. 610). T'anta importancia se concedié a este tipo de sustitu-
cion fideicomisaria. que se propuso que en e supuesto de que el ente designado
por el testador no existiera va en ¢' momento de la apertura de la sustitucion
subentrara en su lugar otro ente publico. lo que no fué aceptado (RCP; Cicu,
Usservazioni sul tergo libro del Codice civile, Milin, 1936, pag. 7; ed. sep.). El
ente ha de ser publico, pero no solo de beneficencia o cultura, como alguna wvez
se propuso, sino que puede cumplir cualquier finalidad (RCP; RR), y el tér.
mino eente» se debe admitir en toda su latitud, ¥ no solamente en el sentido de
persona juridica publica (MESSINEO, Mamuale di Diritlo civile e commerciale.
¥a ed., v. L1, parte 2.2, Milan, 1952, pag. 127).

En los trabajos preparatorios de! vigente Codigo civil italiano. se propuso.
sin éxito, que el testador pudiera nombrar fiduciario al cényuge supérstite, lla-
mando como fideicomisarios a todos los hijos del matrimonio. Se rechazéd esta
proposicion debido a descarnadas razones de politica demografica fascista. por-
que se estimd que «no se pucde prohibir al conyuge supérstite contraer nuevas
nupcias y tener hijos» (RCP). Como dice BruNerLi, L’ammisibilitd della sosti-
tuzione fedecommissaria nell’ambito famigliare. «Rivista italiana di Diritto ma-
trimoniales, 1942, pag. 211, consintiendo dicha sustitucion el convuge supérstite
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parte de la herencia fideicomitida (57), pero esta opinion no pros-
peré—como habia ocurrido ya ¢n la doctrina francesa—y, por el
contrario, la vahdez del Nlamado fideicomise de residuo se afirma
diciendo que el citado articulo 8gg define la sustitucion fideicomi-
saria (58), lo que resulta facil dado el texto del mismo (59), y que
es nota esencial de ella la obligacion de conservar (60). Como en el
tideicomisg de residuo dicha obligacion no existe (61), no consti-
tuye un supuesto de sustitucién hdemomlsarla (inica prohibida; ¥
es valido. Asimismo se afirma. siguiendo el ejemplo de la doctrina
francesa, yue el legislador ha querido prohihir las sustituciones fi-
deicomisarias, pero no los fideicomisos, como lo es el llamado «de
residuon (62). De esta manera se creé con referencia al Derecho
italiano la opinion de que es elemento esencial de la sustitucién fi-
deicomisaria la existencia de la obligacion de conservar {63), que-
dando a consecuencia de ello el fideicomiso de residuo fuera de di-

habria evitado un nuevo mairimenin, o por io nienos el nacimiento de \hijos en
el mismo, para no exponerlos a que se encontraran, una vez ¢l muerto, sin su
haber hereditario. Prohibiéndola, por el contrario, se facilita Ia constitucién de
una nueva tamilia por parte del cényuge que ha quedado vindo.

(57) Esta atirmacion la sostiene GUIDI. op. cit., pags. 528-531. Su argumen-
tacion se basa en que el articulo 4& de las Dispomcxoncs transitorias para la
aplicacion del Codigo civil italiano de 1865 decia que en las materias que cons.
rituian el objeto de! Codigo dejarian de tener valor todas las leyes anteriores a
las que no hiciera ¢! mismo referencia expresa. Como el fideicomiso de residuo
no se hallaba reguiado, piensa este autor que no es materia que forme ob)eto
del Codigo civil, ¥ por tanto. que estaba vigente en este punto la legislacion
romana (Novela 108), ¥ como consecuencia que el fiduciario tiene obligacién de
conservar, razén por la que se aplica el articulo 89 del Codigo.

Ya antes se habia sefialado SOMMARIVA (op. cit., pags. 0o-100) la improceden-
cia de esta soiucion.

Como se observara, el problema es paralmo al que suscitd ia interpretacion
del articulo 1.g76 de nuestro Codigo civil. Sobre el mismo, F. pe CastRo, Dere
cho awil de Esparia, t. 1, 3.2 ed. Madrxd 1955, pags. 304-305.

(58) PaciFicr-Mazzowst, Codice civile italiano commentato, t. VII, 4.® edi
cton (VENzI), Florencia, 1906, pag. 383, e Istitusioni di Diritto civilc itgliano,
t. 1V, 2.8 ed., Florencia, 1872, pag. 234; Riccl. Derecho civil tedrico y prictico,
t. VIIL trad. esp., Madrid, s. 1., pag. 667; De Furepis, Corso completo di
thntte cwile italiano comparato, v. X1, Milan, 1907, pag. 404.

{(59) Aunque caben otras interpretaciones, bien pudiera ser que el articulo 899
Codigo civil italiano de 1865 hubiese intentado elevar a criterio legal el pro-
pugnado por la doctrina v jurisprudencia francesas para ' art. 800 del Codigo de
Napoleon.

(60) PaciFicr-Mazzoxt, Codice, cit. pags. 397, 308 v 418, Istituzioni, cit., pa-
gma 23%: DE Fiuppis. op. cit., pag. 409.

(61) PacrFici-Mazzoni. Codice, cit. pége 422 ss., [stituzioni, cit., pag 238,
De FILippis. op. cit., pag. 4io. De esta opinion ee separa RiccI, op. cit., pagiz
nas 682-683. que aﬁrma que en el fideicomiso de residuo existe obhgac:on de
vonservar, porque €sta esta implicita en la de restituir. Lo que a su juicio ocu-
re es que esta establecida condicionalmente: si el fiduciario no enajena tiene
que conservar. La teoria no es aceptable, porque no pucde hablarse en este su
puesto de obligacion de conservar, sino de conservacion de hecho, hecho que
depende de que no se haya dispuests y no de obligacién alguna.

(62) PacrFici-Mazzowt, Codice, cit., pag. 383 v alli n. 1

(63) Asi lo estima la doctrina italiana moderna; cf. Barassi, [e successio.
nr per causa di morte. 3.2 ed.. Milan, 1947, pag. 443. v PIRAs. op. cit.. pag. 33
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cha figura juridica y carente de regulacidon directamente aplica
ble (64).

D) Influencia sobre la doctring y lao jurisprudencia espafiolas. —
No es extrafio que estas opiniones hayan sido acogidas por la doc-
trina y jurisprudencia patrias, pues fueron formadas en torno a los
Codigos civiles que se consideran como modelos del espaiiol, y no
falta en éste base para mantenerlas. Se ha dicho que la”definicion
de la sustitucion fideicomisaria en el articulo 781 de nuestro Codigo
civil no anda muy lejos de las de los Cédigos civiles francés e ita-
liano (65) y que el fideicomiso de residuo no se encuentra regulado
en €l Cddigo (supra, I, 1, A). Por otra parte, es de sefialar que ac-
tualmente se van acortando las diferencias entre fideicomiso de re-
siduo y sustitucion fideicomisaria, y que a la opinion tradicional que
estimaba que eran dos instituciones diferentes, si bien presentaban
analogias entre si (66), suceden otras que sefialan que el fideicomiso
de residue constituye una modalidad fideicomisaria (67), o bien que
se trata en ambos casos de una institucion fnica (68); pero o por
haberse planteado el problema de manera incidental no se han pro-
porcionado los argumentos necesarios para probar tal aserto {69),
o se funda en la razon que no parece aceptable de que el fideicomi-
so de residuo es una sustitucion fideicomisaria porque entrafia obli-
gacién de conservar (70).

Se han expuesto ya los motivos que originaron la ruptura de la
sustitucion fideicomisaria tradicional desgajando de ella la figura del
fideicomiso-de residuo (7o bis). Surge ahora el problema de.si nues-
tro Codigo civil ha seguido la misma linea, como generalmente se
cree, o bien si, por el contrario, acoge una solucidén original,

2. Lo posicion del Cédigo civil espafiol.—Alejada de las que se
supone que constituyen sus modelos, la solucion del legislador de
nuestro Cédigo civil aparece como un remanso de buen sentido al
aceptar la continuacién de la linea tradicional.

A) El fideicomiso de restduo antes de la formacion del Cddigo
cil—En esta época se pueden distinguir las siguientes tendencias
en orden a la configuracion y regulacion del mismo: @) En el De-
recho comimn de Espafa la sustitucion fideicomisaria utilizada pre-
ponderantemente era la creada por el Derecho real con el nombre

{(64) Sobre la posicion del vigente Codigo civil italiano sobre el Namado fi-
deicomiso de residuo, cf. infra, n. 127.

{65) De Dixco, Naiwroless, cit. pag. 6o.

(66) Como ejemplo, cf. De BUEN, op. cit., pag. 316; De D1eco, Naiuraleza,
citada, pag. 27.

(67) Lacruz BerDEJO, op. cit., pag. 241.

{68) Asi GonNziLez Pavowmivo, cf. supra, n. 8; Roca Sasteg, cf. supra n. 9.

(69) Tal es el caso de GonzirEz Parowmiwo.

(70) Asi Roca Sastre; cf. supra I, 2, B, b, la critica de su posicion.

(70 bis) GonziLez PALoMINO, op. cit., pig. 913, los habia sefialado diciendo
que a la doctrina ijtaliana se le presentaba el dilema de admitir que <l fideicomiso
de residuo era una sustitucién fideicomisaria, y estimar por ello que se hallaba
prohibido, o bien sostener su validez separindole de su familia putativa (fa sus-
titucioén fideicomisaria). También Roca Sastee. Esiwdios, cit., pig. 76.
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de mayorazgo (71), abandonandose el modelo de fideicomiso ro-
mano de las Partidas (72). Sin embargo, a partir de la legislacion
desvinculadora del pasado siglo, la atencién se vuelve hacia el mo-
delo romano, porque el mayorazgo suponia el cardcter de perpetui-
dad, y por ello estaba sujeto a prohibicion. Los articulos 1.° y 14 de
la Ley de 11 de octubre de 1820, que prohibian mayorazgos y fidei-
comisos, se interpretaban en el sentido de que solamente quedaban
prohibidas las vinculaciones perpetuas (73); por ello la practica v
la. doctrina se orientan hacia la sustitucion fideicomisaria, derivadd
del fideicomiso romano, que no podia superar cuatro grados o ge-
neraciones {Novela 159), y no se hallaba prohibida por no ser per-
petua (74). Con razén se dice que «desde la condena a muerte del
mayorazgo se despereza la sustitucion» (75) y se indica que ambas
figuras son analogas porque «en el fondo el mayorazgo no fué més
que una sustitucién fideicomisaria desbocadan (76), es decir, con
caracter de perpetuidad (7). En lo que al llamado fideicomiso de
residuo se refiere, se le encuentra en esta época configurado segun
el modelo que produce el término de la evolucion del Derecho ro-
mano ; esto es, como nombramiento de heredero con encargo de
restituir el sobrante de la herencia (o parte de ella) recibida a un
segundo heredero, y sin las limitaciones que a las facultades dispo-
sitivas del fiduciario imponia la Novela (108) (8), pues lo decisivo
en este punto era la voluntad del testador. Presenta nuestro Dere-
cho idéntica posicién que la indicada para el Derecho francés ante-
rior al Coédigo de Napoleén (79), v a la que se prcdujo en el De-
recho italiano (80).

b} Al lado de esta configuracion del fideicomiso de residuo en

(71) GowzALEz PALOMINO, op. cit., pags. 858 ss., 867 ss. y 8Be.

(72) GorzhLrz #ALOMINO, op. cit., pigs. 863 ss.

(73) PacEEco, Comentario a las leyes de desvinculacion, 3.2 ed., Madrid,
1847, pags. 9 y 62.

(74) GorzALez PaLomiNo, op. cit., pags. 832-887.

(75) GowzALEz PaLOMINO, op. cit., pag. 864, n.

(761 GoxzALez PaLomiNo, op. cit., pag. 866.

(77) «Cuando tratan los autores de diferenciar ¢! mayorazgo de la sustitu-
cidn tracasan sus esfuerzos». GoNziLEz PaLoMizo, op. cit,, pag. 866, n. 35:
BoweL Y SANCHEZ, (ddigo civil espaiiol, t. 111, Barcelona, 18go, pag. 3o, dice
que las sustituciones fideicomisarias a las que se refiere el articulo 781 del Co-
digo civil no soun otra cosa que mayorazgos, salvo el caricter de perpetuidad
que estos tienen en vez de las limitaciones consignadas en dicho precepto.

(78) Ct. las Ss. T. S. indicadas supra, n. 10. BORR=LL Y SOLER, op. cit., pa-
ginas 155-150, las recoge asimismo. seflalando que se permite en el Derecho co-
mim de Espafia que disponga el fiduciario de la totalidad de los bienes fideico-
mitidos, a diferencia de lo que ocurria en ¢l Derecho romano justinianeo.

(79) Cf. supra 1, A, a. Existe, naturalmente, !a diferencia de que ambos lla-
mados son herederos, mientras que en el Derecho francés el fideicomisario no
puede ser sino un sucesor a titu'o universal, dado e! sistema francés sobre la
designacion de heredero.

(80) En el que también se considera que no existen las limitaciones impues-
tas por la Novela 108, y que e! fideicomisario es heredero en el residuo. Cf. Bru-
G1. Fedecommesso, en Digesto italiono, vo!. XI, parte 1.2 pag. 648.
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¢l Derecho comin de Espaiia (81), existen otras propias de los De-
rechos forales: ') En el Derecho foral de Navarra la forma ti-
pica de sustitucion fidecomisaria era precisamente el fideicomiso de
residuo tal como ahora lo conocemos, pues la Novisima Recopila-
cion de Navarra (Libro II1, tit, 7.2 1, 0.*) determinaba que no he-
redasen los llamados en segundo término sino los bienes que queda-
sen @ la muerte del primer llamado (82), salvo que se hubiera esta-
blecido por el disponente la prohibicion de disponer, lo que tenia
como consecuencia que el fiduciario no pudiera enajenarlos sin jus-
ta causa y decreto de la justicia (83). Pcr cllo, en la Memeria sobre
¢l Derecho navarro que se redacta en cumplimiento de lo ordenado
en el R. D. de 2 de febrero de 1880 (84), 'v en la que se sigue el
articulado del Proyecto de 1831, sefialando las diferencias que el
Derecho foral navarro tiene con el mismo, se dice que el articu-
lo 636, parrafo 2.° del citado Proyecto, que prohibia el fideicomiso
de residuo, debe ser reformado (85) y se propone tal reforma en el
sentido de- permitirfo (86). Este sistema de sustituciones fideicomi
sarias que no contienen, en principio, obligacién de conservar, e

(81) No resulta tacil la investigacion en la época anterior al Cédigo civil,
por lo que al Derecho comun de Espafia se refiere, porque la institucién del ma-
yorazgo habia casi ahogado, como se ha dicho, las formas de sustitucién fide:-
comusaria derivadas del Derecho romano. Dada la escasez de la regulacion de
las Partidas, se indica que respecto a las sustituciones fideicomisarias «casi no se
pueden hjar reglas que tengan su apoyo en la ley». (HERNANDEZ DE LA RUA, Lec-
ctones de Verecho espafiol, t. 11, Madrid, 1838, pag. 50), y las dificultades we
acrecientan en lo relativo a la torma de sresiduos. cuya peculiaridad se originaba
precisamente no en virtud de las disposiciones legales, sino por obra de la vo
luntad del disponente del mismo, mediante la autorizacion al fiduciario del po-
der de disponer de los bienes fideicomitidos. (DoMiNGo DE MoratS, El Derecho
csonl espasiol con las correspondencias del romano, t. 11, Valladolid, 1877, pagi-
na 121). lLa decadencia que suire la doctrina juridica espafiola y la situacion, a
veces confusa, de lucha entre el Derecho Real y el romano, aiiaden obsticulos
a ia busqueda. Para los fines del presente estudio basta con sefialar la situacion
en el momento anterior al Codigo civil, como se ha hecho, y no compensa rea-
lizar una investigacion mas profunda, propia de los historiadores del Derecho.

(82) [ELvizoxpo, Novissima Recopilacion de las leyes de ¢l Reimo de Nava
rra, t. 11, Pamplona, 17335, pag. 596.

(83) MoORALES, Memoria que comprende los principios e instituciones del De-
recho cwil de Navarra, Pamplona, 1884. pag. ob.

(84) Es la citada en Ia nota anterior.

(85) MORALES, op. cit., pag. 90.

(86) MORALES, op. cit., pag. 237. En el articulado que sigue a la Memoria,
propone que los articulos 629, 635 y 630 del Proyecto de 1851 quedasen redacta-
dos de la siguiente forma: Art. 629: Las sustituciones pueden hacerse en tex-
tamento o donacidon ;: v comprenden los casos siguientes: ... 3.2 Cuando se susti-
tuye al heredero imponiéndole condiciones sucesorias, o haciendo llamamientos a
la herencia.

Art. 635: Toda sustitucion hecha contra lo dispuesto en el pirrafo 2.0 del
articulo 399 [que se refiere al nombramiento de heredero de confianzal, o con
caracter de perpetuidad es pula, cualquiera que sea la forma con que se la re-
vista. Art. 636: No estan comprendidas en la prohibicion del articulo ante-
rior: ... 2. Aquella [disposicion] por la que e¢s Namado un tercero al todo o
parte de lo que reste de la herencia al morir ¢ heredero, que es lo que consti-
tuve los llamamientos sin prohibicion de enajenar.
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asimismo el del Derecho foral de Aragin (87): 0’) Por el contra-
rio, el Derecho foral de Catalufia continfla apegado a la regulacion
romana justinianea respecto al fideicomiso de residuo. Aunque hubo
dudas sobre si se debia aceptar que el fiduciario no pudiese dispo-
ner sino de las tres cuartas partes de la herencia, la opinién coman
es que asi sucedia, y se indica que este criterio era necesario ele-
varlo a ley para evitar que las dudas se reprodujeran (88).

Dos observaciones es necesaric hacer sobre la situacion del fi-
deicomiso de residuo en el Ordenamiento juridico espaifiol antes del
édigo civil. La primera, que no existe diferencia entre fideicomiso
de residuo y sustitucién fideicomisaria por razén de la obligacion
de conservar ; ambas figuras constituyen una especie Unica que se
denomina fideicomiso o sustitucion fideicomisaria indistintamente,
como entonces era atun costumbre hacerlo. Por otra parte, que exis-
tian diferencias entre las diversas regulaciones del fideicomiso o sus-
titucion fideicomisaria de residuo, diferencias que se intentd armo-
nizar cuando se pensaba que el futuro (Cédigo civil debia tener va-
lor general. A continuacion se examina este proceso.

B) Los aruerdos de 1882.—En el mes de noviembre de 1882 la
Comisién general de Codificacién celebré unas reuniones, con asis-
tencia de los senadores y diputados, en las que sus miembros, en-
tre los que se encontraban los representantes forales (8g), conside-
raron las diferencias que existian entre las diversas legislaciones vi-
gentes en Espafia y procuraron llegar a un acuerdo sobre las mis-
mas que pudiera servir de base para la formacion de un Cdédigo ci-
vil que tuviese caracter general (go).

Una de las cuestiones debatidas fué la de los fideicomisos, y en-
tre otros problemas surgi6 el de si la sustitucién fideicomisaria, tal
como habia de regularse en el futuro Codigo civil, deblia contener o

(87) ALosso MartiNez, El Codigo civil en sus relaciones conm las legisla-
ctones forales, Madrid, s. f., pag. 169, dice que «en Navarra no es del todo
desconocido el fideicomiso romano, pero lo usual y corriente es lo que alli se
conoce con el nombre de «llamamientoss, los cuales se distinguen del fideico-
miso del Pueblo-Rey, en que su duracion no pasa del primero o del segundo
grado y en que no Hevan consigo prohibicién de enajenar. Otro tanto sucede
en Aragons.

(88) DURAN Y BAs, Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de
Cataluiia, Barcelona, 1883, pag. 203. Este criterio se acoge en el articulado que
sigie a la Memoria; el art. CCCX, parr. 1.° dice que sel heredero gravado
de restitucién debe de hacerla de todos los bicnes que haya recibido a titulo
hereditario, a no disponer otra cosa el testador y salva la deduccion de que ha-
bla el art. CCCXI1LI» {que se refiere al derecho del fiduciario-a detraer {a cuarta
trebelianica). El art. GCCXI determina que cuando el testador ordene que Ia
restitucion se haga de lo que quede a la muerte del fiduciario, éste unicamente
puede disponer de los bienes por actos entre vivos v sin exceder de las tres
cuartas partes del valor de la herencia. :

(89) Los nombrados por R. D. de 2 de febrero de 1880. Eran Durin y Bas
{Catalufia), Morales (Navarra), Franco y Lopez (Aragén), Ripoll (Mallorca),
Lecanda (Vizeaya) vy Lopez Lago (Galicia).

(90) Esta fué la constante aspiracion de AroNso MaRTiNEz (que presidio
dichas reuniones), como sefiala Castan, Prdlogo a la obra El Cddigo, cit., de
dicho autor, pag. XV.



768 Jeronimo Lopez Lopez

no para el fiduciario prohibic:on de disponer de los bienes fideico
mitidos. Navarros y aragoneses deseaban que se aceptase el crite-
rio, normal entre ellos, de que el fiduciario pudiera disponer o con-
sumir, no teniendo derecho el fideicomisario sino a los bienes que
quedasen a la muerte del primer llamado (g1), salvo que el testador
hubiera determinado otra cosa. A ello se oponia el representante
catalan, que deseaba que se acogiese el sistema imperante en el De-
recho de Catalufia, en el que el fiduciario estaba obligado a conser
var la totalidad de los bienes fideicomitidos, y aun en el supuesio
de fideicomiso del residuo, debia conservar para restituir la cuarta
parte de los mismos. Ante tan encontradas opiniones se hacia ne-
cesario encontrar un criterio de transaccion que permitiese formu-
lar una norma que pudiera tener caracter general. Por fortuna. hubo
en aquellas discusiones un amplio espiritu de concordia y deseo de
conciliacién (92), vy en este ambiente de tolerancia llegar a un acuer-
do no fué dificil. El camino seguido para ello fué {(93) examinar los
fundamentos de ambas posiciones. Por una parte se sefiala que la
tradicion juridica (el Derecho romano justinianeo) estaba del lado
del representante catalan, y que también la «filosofia del fideicomi-
so» abonaba su opinidén, pues el sistema romano salva la aparente
contradiccion que existe en el fideicomiso de residuo, ya que no per
mite pensar que el disponente quiere beneficiar al fideicomisario y
al mismo tiempo niega tal posibilidad, permitiendo disponer al lla.
mddo como fiduciario incluso de todos los bienes fideicomitidos.
Pero también existian razones para no acoger el criterio del De-
recho foral catalan, pues—se dice—si se acepta se encontrarian en
el futuro Cédigo civil dos instituciones iguales, ya que la sustitu-
cion fideicomisaria configurada conforme al mismo véndria a iden-
tificarse con la disposicion en virtud de la cual el testador deja a
una persona el usufructo de la herencia v a otra la nuda propie-
dad. Todas estas razones no son, ciertamente, de mucho valor, pues
el criterio romano justinianeo sobre los poderes de disposicion del
fiduciario de residuo se hallaba totalmente superado en el momento
en que la cuestién se plantea, v menos interés presentan todavia
los demas argumentos utilizados, porque la pretendida contradic-
cién interna del fideicomiso de residuo no existe; el testador sélo
quiere favorecer al llamado como fideicomisario si el fiduciario no
ha estimado necesario disponer de los bienes (en el supuesto de
que se haya dejado a su criterio el gjercicio del poder de disposi-
cién), y solamente en la medida en que no hubiese dispuesto ; por
dltimo, Ia supuesta identidad entre la sustitucién fideicomisaria con
obligaciéon de conservar y la disposicion separada del usufructo y

(91) ALONsSO MArTixEZ, Op. cit., pig. 171.

(92) 1. Moraies, op. cit., Prologo, pag. VI; DurAs ¥ Bas, op. cit., pags.
9-10; Fmanco v Lorez, Memoria, Zaragoza, 1836, pigs. 67.

(93) ALoNsO ‘MarriNez, op. cit., pags. 171-173. Para la exposicién que se
hace en ¢l texto se signe myy de cerca esta obra; las frases entrecomilladas eo
e! mismo pertenecen a ela.
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la nuda propiedad no puede aceptarse, porque las situaciones del
fiduciario (propietario) y del usufructuario no son, naturalmente,
iguales {93 bis).

Asi las cosas, se piensa y esto resulté decisivo: «Por ventura,
;no puede suceder que un testador desee dejar sus bienes a una
persona querida, naq en usufructo, sino en pleno dominio, llaman-
do a otra en segundo lugar para que recoja aquellos de que el pri-
mer llamado no haya dispuesto por actos inier vivos»? (94). «El fi-
deicomiso en su origen no fué mas que una cuestién de confianzan
(no tenia otra sancién que la de no faltar a la fides), y el testador
puede tenerla en que el fiduciario, por su rectitud, afecto al fidei-
comisario, o por otras causas, no procederd a enajenar los bienes
si no le obligan a ello «motivos imperiosos, accidentes fortuitos o
sucesos de verdadera fuerza mayor. Basta con que entienda que el
fiduciario ha de manejar el caudal con moderacién y prudencia, sin
espiritu codicioso y sin 4nimo hostil al llamado para sucederle». Fi-
nalmente se apela «a los principios eternos de la Justicia y del De-
rechon, con la consecuencia de sefialar que «la libertad individual
en los actos de la vida civil no debe tener mis que dos limites: el
derecho de los demis y las funciones esenciales del Estado. Ahora
bien, ;en nombre de qué interés social se puede prohibir a un ciu-
dadano que teste en la manera que es usual en Aragén y Navarra»?
En virtud de estas consideraciones se llegd al acuerdo de que el
futuro Codigo civil «en punto a la facultad de enajenar los bienes
del fideicomiso, deberia respetar la voluntad del testador. En el si-
lencio de éste, la presuncién de Derecho es que ha querido conser-
varlos integros para el fideicomisarion. «Asi quedé fallado el liti-
gio entre el fideicomiso foral y el romano.»

{93 bis) Como se sabe, la jurisprudencia patria comenzé equiparando las
posiciones del fiduciario y del usufructuario, pero pronto estableci6 las diferen-
cias, si bien eefialando, con acierto, que son aplicables por analogia al supues-
to de la sustituciéon fideicomisaria muchas de las disposiciones dictadas para
¢! usufructo. En esta linea es de citar la STS 20 octubre de 1954, que sefiala
que «sin dejar de reconocer la analogia existente entre la situacién del here-
dero tiduciario y del usufructuario, en cuanto uno y otro estin imposibilita-
dos para enajenar validamente los bienes que disfrutan, se diferencian sustan-
cialmente ambos conceptos en que ¢n la sustitucién fideicomisaria las transmu-
siones acordadas por el disponente recaen sobre ¢l mismo objeto con efecto su-
cesivo, es decir, se llama a una misma cosa al fiduciario y al fideicomisario, de
tal modo que si por cualquier causa no pudiera tener lugar la sustitucién, ad-
quiere el tiduciario todos los derechos que habrian de corresponder al sustitn-
to, 1o cual no ocurre con el unsnfructuario, porque el wsufructo y la nuda pro-
piedad son cosas diferentes y se producen simultineamente, adquiriendo el
nudo propietario sus derechos a! mismo tiempo qune el nsufructuario al que no
puede corresponder el dominio aunque al extinguirse el usufructo haya des-
aparecido ¢l nudo propietarios.

(94) En la segunda parte de este estudio se abordara el problema, expues-
to con acterto por Roca Sastre (cf. supra I, 1 B, b), de si puede permitic el
testador al fiduciario disponer por actos mortis cassa sin que a consecuencia
de ello deje de existir sustitucion fideicomisaria de residuo. La opinién do-
minante en la doctrina y jurisprudencia espafiolas es afirmativa, pero exige
que ¢! testador otorgue cxpresamente esta facultad
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Dicho acuerdo significa la superacion de los sistemas extranje-
ros entonces vigentes, al continuar la linea tradicional de conside-
rar el fideicomiso de residuo como una sustitucion fideicomisaria de
residuo, que constituye tan solo una de las posibles formas que di-
cha institucion puede adoptar (95).

C) El articulo 783, pdarrafo 2.° del Cddigo civil.—Lis necesario
demostrar como esta solucién ha llegado a ser acogida en nuestro.
Codigo civil. El proceso fué ¢l siguiente: En las discusiones de la
Comisién General de Codificacién, en el tiempo en que fucron tra-
tados los problemas relativos a las sustituciones fideicomi:arias,
se utilizaba el sistema de redactar unas Bases que contenian los
acuerdos adoptados (g0). La Base gque hace referencia al proilema
objeto de examen dice asi: «Para que e} fiduciario pueda distraer
alguna cantidad de los bienes que debe restituir, salvo las deduc-
ciones por créditos v mejoras, deberd haber declaracion expresa
del testador» (97). En virtud de lo dispuesto en la Base 13 de lu
ey de Bases de 11 de mayo de 1888, que determinaba que «el tra-
tado de las sucesiones [del future Cédigo civil] se ajustard en sus
principios capitales a los acuerdos que la Comision general de Co-
dificacion, reunida en pleno, con asistencia de los sefiores Vocales
correspondientes y de los sefiores Senadores y Diputados, adopto
en las reuniones celebradas en noviembre de 1882»..., el acuerdo
de referencia pasé a formar parte de nuestro (Codigo civil. Kl ar
ticulo 783, parrafo 2.° del mismo, lo copia con leves modificacio-
nes, por lo que su identificacion no suscita problema alguno (g8).

(95) E! tideicomiso romano, y lo mismo la sustitucion fideicomisuria no
plenamente evolucionadd, podia ser de todo o parte de ia herencia. del residuo de
la misma y de cosa determinada o parte de la herencia sin consideracion de
cuota. El fideicomiso de residuo constituia antes de la Codificacion una susti-
tucion tideicomisaria universal o de herencia, igual que si se hubiese ordena-
do o pedido restituir el todo o una parte alicuota de Ia misma. Por el contra-
110, en el Derecho moderno, y asi en el sistema de nuesiro Coédigo civil, Ia
sustitucion iideicomisaria de residuo puede ser de herencia, de legado y do
donacion.

(96) Este proceder tué implantado por Alonso Martinez al ser presidente de
la misma; antes, segun el plan de Alvarez Bugallal, se preparaba la forma-
cion del tuturo Codigo civil proponiendo v discutiendo cada uno de los articu-
los que habian de constituirlo. Alonso Martinez decidié que los acuerdos fue-
sen recogidos en unas Bases, quedando encargada una subcomision de redactar
el articulado del Cédigo de acuerde con las mismas, «con lo cual el examen
comparativo de las diversas :egislaciones podia hacerse con mas amplitud v
provecho a la par que se abreviaban los trabajos, como dice MoRALES, op. cit.,
Prologo. pag. V.

(g7) Cf. ALoxso Mamrtixez, op. cit., pag. 175. Es de hacer notar que en
la transcripcion de la citada Base en dicha obra se dice efideicomisarior en vez
de «fiduciarios ; lo mismo ocurre en la ed. de 1884, pag. z15. La referida erra-
ta no puede suscitar duda alguna. :

(98) Los foralistas, una vez que [a cuestion fora! adquiere de nuevo virmlen
cia, no acep:an los acuerdos de 1882 que habian sido recogidos en el C. c. Asi
Fraxco v Loprez, Adiciones o la Memoria, Zaragoza, 1893, pags. 51-52, vuelve
al sistema aragonés de facuitar a; fiduciario para disponer trfer ivos de la he-
rencia tideicomitida, saivo que el tes:tador hubiera dispucsio expresamente otra
cosa. En el ariiculado de! Anteproyecto que compuso f(art. 86) sostiene ¢
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Queda con ello demostrado que el criterio del Codigo civil espa-
fiol es regular el llamado fideicomiso de residuo como un tipo
de sustitucion fideicomisaria.

D) £l problema de lo cuaria trebelignica.—l.a doctrina esti-
ma que el articulo 783, parrafo 2.° del Cddigo civil, resuelve, en
sentido negativo, la cuestion de si el heredero fiduciario tiene de-
recho a detraer la cuarta trebelidnica (99). No cabe duda de que
la frase final de este precepto hace referencia a la sustitucidn Jfi-
deicomisaria de residuo; no obstante, la doctrina citada tiene ra-
zon, pues ambos problemas reciben solucidon a través de una for-
mula tnica.

Como es sabido, la cuarta trebelianica se instituyo en el Dere-
cho romano con objeto de estimular al heres fiduciarius a aceptar
la herencia y lograr asi la eficacia del fideicomiso (100). En los
Derechos nacionales, al independizarse la validez del testamento del
nombramiento y aceptacion del heredero. se dispuso que lo dejado
como legado o como fideicomiso tuviera plena validez y eficacia,
aunque el heredéro instituido no aceptase la herencia. Ello ocurre
en el Derecho Real de Espafia a partir del Ordenamiento de Alcu-
la (101), que dispuso que lo dejado como fideicomiso o como le-
gado se cumpliese aunque el herederc no hubiera querido aceptar
la herencia, y la misma evolucion se produce en el Derecho fran-
cés anterior al Cédigo civil (102) v en el Derecho estatutario ita-
liano (103). Ahora bien, si el fideicomiso era valido, a pesar de
la falta de aceptacion del heredero fiduciario con ¢l gravado, y el
fideicomisario podia adquirir los bienes directamente del testador
y sin necesidad de entrega por parte de aquél, ;por qué hacer
participe al fiduciario de la herencia fideicomitida® Se comienza asi

mismo criterio (op. cit.. pag. f44). Cfr.. asimismo. el art. 31, mim. 4.0 del
Apéndice foral de Aragon.

(99) Cfr. supra, I, 2 B, a).

(100) lGLESKAs, Derecho romano, v. Il. Barcelona. 1933. 2.2 ed.. pags. 38
vosiguienies.

(ro1) O. A.. tit. XIX, unica. Este precepto viene a variar fundamentalmen-
te el sistema de las Partidas. Dice asi: «Et si alguno dexare a otro en su
postrimera voluntat heredat. o manda, o mandare que la den, o que la haya otro,
e aquel primer a quien fuese dejada non la quisiere. mandamos que el otro o
otros que la pueden tomar e avers. En el Ordenamiento de Montalvo (5. 2. 1):
«Y s alguno dexare 4 otro en su postrimera voluntad por heredero, o ie de
jare 6 le mandare alguna cosa para que la dé a otro a quien sostitiye en la
herencia o manda: st el tal heredero o legatario no quisiese aceptar o renun-
crase la herencia o legado : e} sostituto o sostitutos lo puedan haber todo». Este
precepto fué sustancialmente reproducido en Nueva Recopilacion, 35, IV. 1,
¥ Novisima, X, XVII. 1. En la doctrina: GREGORIO LoPez, Glosa a Pa-~
tidas, 6. V. 1y; A. GOuEz. |ariac Resolutiones. ed. Madrid, 180, I. 3. 8,
pag. 113: ‘lowREs VELASCo, [nstitutiones Hispanios practico-theorico con-
mentatee, Madrid, 1735, pag. 330. n.; Giarcis Govexs. Reglas del Derecho re-
maio, Madrid, 1841, pag. %.

(102) POTHIER. op. cit., pags. 304-303.

(103) BESTA, Le¢ successions neila storia del Diritto italiano. Pudua, 1033,
pagina 101.
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a pensar que la detraccion de la cuarta trebelxamca carece de ra-
zon de ser.

En la doctrina espaflola, cuando la legislacion desvinculado-
ra acabé con el mayorazgo y se vuelven los ojos hacia las susti-
tuciones fideicomisarias que se estimaban permitidas (104), se dis-
cutié ampliamente el problema de la detraccion de la cuar.a trebe-
lianica. En favor de la posibilidad de la detraccién se argumentaba
que seria una burla y careceria de sentido el titulo de heredero en
quien nada recibe de la herencia, pues se trataria entonces de un
titulo vacio; que no se derogan las leyes por haber desaparecido
el motivo de su promulgacion, y, finalmente, que la letra de la ley
no permite negar el derecho a la detraccion, pues dice que si el
fiduciario no acepta los sustitutos «lo puedan haber todo» (10s), lo
cual—interpretado a contrario semsy—indica que en el supuesto de
aceptacion tiene el fiduciario derecho a detraer la cuarta trebelia-
nica, pues en este caso ya no tienen derecho los fideicomisarios a
1a totalidad de los bienes del fideicomiso (106). En contra se indica
que, no siendo la aceptacidn precisa para la validez del fideicomi-
s0, el heredero que acepta no realiza un acto necesario y por ello
no ‘merece recompensa, y se aflade que el fiduciario, una vez res-
tituida la herencia al fideicomisario, queda exento de responsabi-
lidad frente a los acreedores del causante y resulta natural que si
no estd sujeto a dicha carga no reciba tampoco participacion en el
activo hereditario (107).

La discusidon sobre este problema se mantuvo viva hasta el mo
mento de la formacién de nuestro Codigo civil, y se planted y fue
objeto de examen en las reuniones de la Comision general de Co-
dificacién celebradas en el mes de noviembre de 1882. En el curso de
las mismas, los representantes de Aragon v de Navarra se opusie-
ron a que la facultad de detraer la cuarta trebelianica fuese admi-
tida en la regulacién tipica de la sustitucién fideicomisaria en el
futuro Cédigo civil, porque no concedian este derecho al fiduciario

(104) Véase GONZALEz PALOMING, op. cit., pag. ¥64 en n.

(105) Ci., supra n. 101, el final del texto de la ley citada.

(106) Ewvias. Derecho civil gemeral y foral de Espafia, t. I1I, Barcelona,
1877, pag. 538; DEL Viso, op. cit.,, 5.* ed., t. II, Valencia, 1885, pags. 356~
357 ; MamicuaLar y MAxRIQuE, Kecitaciones del Derecho civil de Espara, t. 111,
Madrid, 1916, pags. 510-511; LorEz R. GOMEz, Traiado tedrico-legal del Dere-
cho de sucesion, t. 1, Valladolid, 1896, pag. 472; BARRERA, Nociones de De-
recho ausl, mercantil y penal, Valladolid, 1881, pags. 335, 337 ¥ 341; FERNAN-
pez Fifas, Novisimo tralado hisiorico-filosdfico del Desecho civil espaiol,
Madrid, 1873, pag. 512; Escricax, Elementos del Derecho pairio, 2.2 ed., Ma-

d, 1840,, pag. 108; ALCALDE PRIETO, (urso tedrico-prdictico del Derecho ci-
vl espafiol comsn y foral, Valladolid, 1880, pag. 151; ALvarez, Instituciones
de Uerecho Keal de Espaia, 1. 1, Madrid, 1829, pags. 278-279; Mozxcriro, No-
vissma dustracion del Derecho espanol, Madrid, 1848, pags. 324-329.

(107) MONTALVAN, Exomenm historico-filoséfico de la legulanéa t:[»onola
t. 1II, Madrid, 1845-1846, pag. 480; ALONSO MARTINEZ, op. cit., pag. 173;
GOMEZ DE LA SERNA y MONTALRAN, Elementos de Derecho civil b/ pual de Es-

padia, t. 11, Madrid. 1877, pag. s3.
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ni la Jegislacion de Navarra (108) ni la de Aragon (109). En Cata-
lufia se reconocia (110), y por ello un vocal de la Comision solicito
que fuese mantenido este sistema en el futuro Lodigo civil, con
objeto de poder llegar sin dificultad a un acuerdo con el represen-
tante catalan; pero ¢ste no hizo hincapié en su mantenimiento, y
sometido a votacién el problema se acordd, por escasa mayoria,
que no se debia conceder al fiduciario facultad de detraer parte al-
guna de la herencia, salvo que el testador le hubiera autorizado
para ello (111). Este acuerdo se redacto, en unién del relativo a la
sustitucion fideicomisaria de residuo, en la base que se ha trans-
crito en el texto (supra, C) (112), y ésta es la razén por la que el
articulo 783, parrafo segundo de nuestro Codigo civil se refiere
a ambos problemas. El fundamento del indicado proceder es cla-
ro: se parte del principio de que el fiduciario estd obligado a con-
servar integramente el todo o parte de la herencia que le fué fidei-
comitida, y como excepcién se indica que el testador puede auto-
rizarle «a distraer alguna cantidad de los bienes que debe restituiry.
En virtud de esta norma, puede el disponente autorizar al fiducia-
rio para detraer una parte determinada de los mismos (supuesto
que atiende a suplir el derecho a detraer la cuarta trebelidnica) (113)
o autorizarle para disponer o consumir una parte indeterminada
(lo que abre paso al supuesto de sustitucidon fideicomisaria de re-
siduo) (114).

Se realiza de la manera expuesta una afortunada solucién de los
problemas planteados. Navarros y aragoneses transigen en que la

(108) Lacruz BERDEJO, op. cit., pag. 242.

(109) Gumikrrez, Codigos o estudios fundameniales sobre el Derecho civil
espafiol, 1.4 ed., t. V1I, Madrid, 1874, 5. pag. 343, dice que en Aragén es des
conocida la cuarta trebelianica, y cita las opiniones de Morivo, PorroLks y
DIESTE. La razdn es que no son necesarias la institucién de heredero ni la adicion
de la herencia para la validez del testamento {cf., sin embargo, Motixo,
alli citado).

(110) Cf. supra n. 8, el articnlo CCCXIII de los que siguen a la Memo-
ris redactada por DURAN Y Bas.

(111) ALoNso MamTiNEZ, Op. cit.. pag. 175.

(112) Arovso Mamtinez, op. cit., loc. cit.

(113) En la actunalidad, y con referencia a nuestro Csdigo civil, no puede ha-
biarse sino por comodidad de expresion de la cnarta trebelidnica. Este derech:
no esta configurado legalmente, sino en virtud de cada concreto negocio ju-
ridico, y por ello la regulacion del mismo depende de la voluntad privada que
puede establecerio en variadas formas y concederio en cualquier supuesto de
sustitucion fideicomisaria, a diferencia de lo que ocurria en la regulacién tra-
-dicional. .

(114) Las facnitades del tiduciario dependen de lo que se haya dispuesto
en el megocio juridico creador de la sustitucién fideicomisaria de residuo.
De aqui la importancia de las expresiones utilizadas. En los supuestos de la
vida real se observan en este punto grandes diferencias: se concede poder a:
tiduciario para emajemar, para disponmer como quiera, como si fuese dmefio, en
case de necesidad, para consumir, efc., y al fideicomisario se le otorga el de-
recho a lo que quede de la herencia, 2 lo que quede in naiwra, a los bienes
no conssmidos, etc. Felizmente, la prudencia notarial, al amparo de la que
discurre en estas materias !a mayor parte de la vida juridica espafiola, consti-
tuye la garantia de la exacta formulacién de la voluntad del disponente.

4
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figura tipica de la sustitucidon iideicomisaria en el Codigo civil con-
tuviera obligacion de conservar toda la herencia o parte de herencia
fideicomitida (115); por su parte, los catalanes lo hacen permitien-
do que se excluya de la regulacion iegal el derecho a detraer la cuar-
ta trebelianica (116). Se llega asi a un resultado adecuado y pruden-
te que continta la linea tradicional y completa, dentro de ella, la
evolucién que logicamente tenia que producirse respecto a la susti-
tucion fideicomisaria derivada del fideicomisc romano,

ITI. AMPLITUD DE LA REGULACION DE LA SUSTITUCION FIDEICOMI-
SARIA DE RESIDUO EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

1. Consideraciones gemerales.—Siendo, como se ha expuesto,
el fideicomiso de residuo una forma de sustitucion fideicomisaria,
como tal se encuentra regulado en nuestro Coédigo civil. La regu-
lacion en el mismo de las sustituciones fideicomisarias (y entre ellas
de la de residuo) es insuficiente (117), y resulta necesario comple-
tarla recurriendo con frecuencia a Ia analogia. El motivo de que
asi ocurra es que el Codigo civil ha seguido demasiado de cerca
los acuerdos de la Comisién general de Codificacion de noviembre
de 1882. En el seno de ésta se trataban solamente las cuestiones
acerca de las cuales la divergencia de criterios hacia necesario te-
ner que llegar a un previc acuerdo, pero no se pretendia lograr 1a
regulacion completa de las diversas instituciones. En lo que a la
sustitucion fideicomisaria se refiere, se fijaron tan sdlo los princi-

(115) L.a obligacion de conservar derivada de la existencia de la obligacidn
de restituir, es un efecto natnral de! negocio juridico en el que la sustitucién
fideicomisaria se dispone, y por elio no es nécesario hacer referencia a la misma.

(116} lLa voluntad del disponente pasa asi a ser el origen de la atribucion
del derecho a detraer cantidades de los bienes fideicomitidos, mientras que an-
tes era, si declarada «con palabras expresas y no otramentes, el origen de ia
pérdida del derecho a detraer la cuarta trebelidnica. Cf. SaBaTER, Noilas de De-
recho foral catelén. 14 cuarta trebelidnica, RGLJ, t. 191 (1952), pags. 33-39.
La torma en que se celebwrd el acuerdo era favorable a los catalanes. los cma-
les parece que conceden mayor importancia a que exista obligacion de conser-
var en la sustitucidn fideicomisaria que al derecho a detraer la cuarta trebelia-
nica. COLL v RODES, Uonsideracions i mormes generals referents a la successis
voluntaria a titol universal (contin.) RJC. 1912 (XVIII), pags. 353359, esti-
ma que debe conservarse para Catalufia el sistema del Derecho romano just-
nianeo, lo que supone la conservacion de la Novela 108. Por el contrario, el de-
recho a detraer la cuarta trebeliinica nmo suele defenderse con mucho interés;
se dice que es natural que exista como compensacién a la aceptacién y para
que el fiduciario realice el debido inventario de los bienes fideicomitidos, pero
también se indica que la concesién de este derecho merma el patrimonio gque
precisamente se desea perpetuar, y se sefiafs la necesidad de la revision de este
prablema, porque no es sino adjetivo y no afecta a la esencia del fideicomiso,
conciuyéndose que la supresion de la cuarta trebeliinica signmificaria una nota d=
modermismo. Cf. De Cawmps 1 Awworx, Modermitat del Dret catald, Barceloma
1953, pag. 224.

(117) Comp. los arts. 781789 de nuestro C. c. con los del C. c. francés
(1.048-1.075) y del vigente C. c. italiano (692-699). Es de hacer notar que, aun-
que su regulacidn es incompleta, nuestto C. c. supera en conjunto a estos
Cédigos en lo relativo a la sustitucién fideicomisaria.
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pios, aceptados por todos, sobre los que habia de descansar la re.
gulacién del futuro Cdédigo civil; fueron los siguientes (118):
«Base A. Las sustituciones fideicomisarias se permitirin hasta ei
segundo grado y siempre si se hicieren a favor de personas que -
van al tiempo del fallecimiento del testador.» (Cf. articulo 781 del
Codigo civil.) «Base B. Las sustituciones fideicomisarias nunca po-
dran gravar la legitima. Si recaen sobre las mejoras, sélo podran
hacerse a favor de los descendientes.» (Ci. articulo 782). «Base C.
Los llamamientos a la sustitucion fideicomisaria deberin ser ex-
presos.» (Cf. articulo 783, parrafo 1.°) «Base D. Para que el fidu-
ciario pueda distraer alguna cantidad de los bienes que debe resti-
tuir, salvas las deducciones por créditos y mejcras, debera haber
declaracion expresa del testador.» (Cf. articulo 783, parrafo 2.°)
«Base E. Las sustituciones fideicomisarias no hechas con palabras
expresas, sea dandoles este nombre, sea imponiendo la obligacién
de restituir los bienes a un segundo heredero, no seran validas.»
(Cf. articulo 48s, principio y parrafo 1.°)

Como se observard, en la regulacién de las sustituciones fidei-
comisarias en nuestro Codigo civil pocas cosas se han afiadido:
el articulo 784, que significa un cambio radical de la norma hasta
entonces vigente (119), y los articulos 786 y 78g. El resto (articu-
los 785, nums. 2, 3y 4y 787 y 788) se refieren a la limitacién de
las figuras afines a la sustitucion fideicomisaria, y no interesan de
manera directa en cuanto a la regulacion de la misma.

El problema que ahora surge es el siguiente: Cudles, entre
las normas que regulan Jas sustituciones fideicomisarias, son apli-
cables en el supuesto de sustitucion fideicomisaria de residuo? A
la solucién del mismo se dedicard la mayor parte del presente es-
tudio.

2. Interpretacion del articulo 785, némero 1. — Como se ha
indicado (supra I, 2, B, a), este precepto se interpreta consideran-
do que tiene como supuesto de hecho la existencia de la obligacién
de conservar en la sustitucién fideicomisaria. La razon de este modo
de pensar consiste en que se supone gue este articulo esti estre-
chamente ligado al 781, y que éste define la sustitucién fideicomi-
saria estableciendo como elemento esencial de la misma la existen-
cia ¢e la obiigaciéon de conservar. Es natural que si se estima que
en la sustitucion fideicomisaria se encarga al heredero que conser-
ve y transmita la herencia a un tercero (articulo 781), se llegue a
la conclusion de que para establecer validamente una sustitucion

(173) Figuran en las Bases redactadas por Duran y Bas que se transeri-
ben a continuacion en el texto. Cf. ArLonso MarTtiNez, op. cit., pags. 175-176.

(119) Hasta la publicacion del C c. se entendia que el fideicomisario no tie-
~e derecho a la sucesion si no sobrevive al fiduciario, pues era normal que la
resutucion se verificase a la muerte de éste, v por eso el llamamiento a favor
del segundo heredero estaba sometido a término incierto que tenia (de acuer-
do con el Derecho romano) efectos de condicion. Se iratari de este problema
en la segunda parte de este estudio al determinar !a naturaleza juridica de los
llamamientos en la sustitucién fideicomisaria. .
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fidelcomisaria o bien se la llama por su nombre o es necesario im-
poner al fiduciario las obligaciones de conservar y de restituir. Por
ello «la obligacion terminante de entregar los bienes a un segundo
heredero» (articulo 785, 1.°) se entiende que quiere decir obligacion
de entregar todos los bienes fideicomitidos, y para poder cumplir
esta obligacion es necesario haberlos conservado en su totalidad,
es decir, no haber dispuesto de ellos.

Si se parte del principio de que la sustitucién fideicomisaria no
requiere en el sistema de nuestro Codigo civil la existencia de Ia
obligacion de conservar, y se ha demostrado que ésta es la posi-
cidn correcta, la interpretacion del precepto es muy diferente. La
letra del mismo se refiere s6lo a la obligacion de restituir, y no se
debe forzar la dicci6n literal, que es clara. Lo que el precepto in-
dicado dice es que el fiduciario estd terminantemente obligado a
entregar los bienes fideicomitidos; pero, ;a gué bienes alcanzi
esta obligacién? La respuesta se encuentra en el articulo 783, pa-
rrafo segundo, y no en el articulo 781 el fiduciario tiene obliga-
cién, en principio, de entregar la totalidad de la herencia o la par-
te de herencia fideicomitida, sin otras deducciones que las que co-
rresponden por gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo que el
testador haya dispuesto otra cosa, permitiéndcle detraer una parte
de la herencia o bien consumir o disponer indeterminantemente de
los bienes fideicomitidos. Existe obligacién terminante de entre-
gar los bienes, pero relativa sdlo a aquellos que sefialan los térmm-
nos de la ley o el negocio juridico, y, en el supuesto concreto de
sustitucion fideicomisaria de residuo, aquellos de los que el fiducia
rio, en uso de sus facultades, no hubiese dispuesto.

La norma del articulo 785, 1.° del Cédigo civil se aplica tanto
a la sustitucién fideicomisaria con obligacion de conservar como
a la de residuo. Esta consecuencia es légica, dada su finalidad
pues trata de impedir que las sustituciones fideicomisarias puedan
considerarse establecidas cuando no consta en este sentido de ma-
nera expresa la voluntad del testador (120) ; constituye una reaccion

(120) Como sedaia CASTAN, Derecho civil espaol comin y foral, t. IV,
0.* ed., Madrid, 1942, pag. 468, «en realidad el requisito [impuesto por el ar-
ticulo 785, 1.9] del Codigo es difizil de matizar, pues si se tomase con exce-
sivo rigor formal resultaria absurdo dentro de los principios espiritualistas que
¢! Codigo civil y en general el Derecho moderno sustentan en orden a la for-
ma de las declaraciones de voluatads. El requisito no tiene gune cumplwse
utilizando las mismas palabras que emplea el precepto, como ha indicado, con
acierto, la doctrina (NGREz 1AGOS, Comemtarios libres, en 1J, enero 1944,
pagina 3) v la jurisprudencia (cf. STS @5 octubre 1954). En antecedente de
este precepto es la Base E de los acuerdos de 1882, que decia que «las
sustituciones fideicomisarias no hechas con palabras expresas, sea dindoles este
nombre, sea imponiendo la obligacién de restituir los bienes a un segnndo he-
redero, no seran validass; como se observari el art. 785, 1.2 del C. c. dice
emanera expresa» y no epalabras expresass, parece que para evitar la posible
pero erronea interpretacion en ¢l sentido de estimar necesaria la utilizacién
de los mismos términos que indicz la ley. En ocasiones se ha manifestado
una cierta tendencia a admitir sustituciones fideicomisarias tacitas con el pre-
texto de que es necesario hacerlo para poder dar cumplimiento a la voluntad
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contra la abusiva practica de las conjeturas (121), que multiplicaba
sin motivo el numero de las sustituciones fideicomisarias, porque
se estimaba que estas eran instituciones favorables (122).

1V. CONFIGURACION DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DE RESIDUO

1. Opiniomes acerca de si el fideicomisario sucede a titulo wni-
versad o particular—Con referencia al sistema del Cédigo civil es-
pafiol, se ha dicho que el fideicomiso de residuo constituye siem-
pre un legado para el llamado como fideicomisario, aunque el fi-
duciario hubiese sido instituido heredero, porque ¢l llamado en
segundo lugar solamente lo estd al eventual residuo; consecuen-
cia de ello es que no existe «continuacién de la personalidad del di-
funto» (sic), ni responde el fideicomisario del total pasivo de la
herencia (123).

Aniloga opinién se ha mantenido alguna vez bajo el imperio
del Codigo civil italiano de 1865, estimandose que el fideicomiso de
residuo constituia un legado o sublegado modal (124), o un legado
condicional (125), con objeto de poder sostener la validez del mis-
mo por no constituir sustitucion fideicomisaria (126), y se utiliza
todavia esta opinién vigente el nuevo Cédigo civil italiano (127).

dei testador. Un ejempio de este proceder se encuentra en Diaz CoBeSa, Dic-
témenes, Madrid, 1919, pigs. 181-182, autor que admite, en virtud del citado
razonamiento. la existencia de una sustitucion fideicomisaria en un caso en que
e testador decia wque dejaba heredera de todos sus bienes a su legitima espo-
sa dofia M. A. y M., y después del fallecimiento de ésta a la hermana del tes
tador, dofia L.», sefialando que esta disposicion, si no se acepta que constituye
una sustitucion fideicomisaria, no tiene absolutamente ningin sentido posible y que
es wncomprensible y contradictoria en sus términos, por lo que la voluntad dei
testador no podria ser cumplida. La opinién de este antor no puede acogerse,
y en el supuesto antedicho se trata meramente de herederos a término.

(121) Sobre las mismas, SERVAT, Las conjeturas en materia de sustituciones
segn o doctring del Cardensl Mantica, RCDI, XXVII. nims. 282 y 283,
paginas Bor-83o y 8Bx-896, respectivamente.

(122) Cf. BrueGr, op. cit., pag. 033.

(123) Dz Cruz, Los legados, Madrid, 1951, pigs. 493. 495-490.

(124) Tesis de ViraLi, op. cit., pag. 88.

(125) “T'esis de SOMMARIVA, op. cit., pigs. 158-162.

(126) Ci. ViITALL, op. cit., pags. 95-1I6-117, I25, etc.; SOMMARIVA, Op.
cit., loc. cit.

(127) D’Avanzo, op. cit., pig. 750, n. 4, critica’ las opiniones de Srorwm
(que estima que e! tideicomiso de residuc constituye un legado a término o
bajo condicién) y de BUTERA (que cree que se avecina a una disposicién condi-
ciona! o modal) diciendo que con ella se altera la naturaleza del fideicomise,
de 1a condicion, del modo y del legado.

La norma que prohibe el fideicomiso de residuo en e! Ordenamiento juri-
dico italiano se halla contenida en el art. 692 in fine del Codigo civil, porque
no se permiten las prohibiciones de disponer impuestas al beredero. El ar-
ticulo 288 del Proyecto preliminar decia que no se admitian las sustituciones
tideicomisarias que no estuviesen expresamente dispuestas por el testador y
afiadia que era, por tanto, nula toda disposiciéon que prohibiera al heredero dis-
poner por testamento de los bienes hereditarios. Es decir, que no se admizian
las sustituciones fideicomisarias tacitas (RCR). En el Proyecto definitivo cam-
bia la norma v se sefinla que es nula toda disposicién con la que e! testador
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En la época anterior a la Codificacion, la doctrina clasificaba
fas sustituciones fideicomisarias en universales y particulares, se-
gan que el fideicomisario hubiese sido llamado al todo o a una cuo-
ta de la herencia fideicomitida, o a bienes concretos o parte alicuo-
ta de la misma sin consideracion de cuota (128). La posicion roma-
nista no vacilaba en considerar al fideicomiso de residuo como sus-
titucion fideicomisaria universal, porque el fiduciario estaba en prin-
cipio obligado a restituir la cuarta parte de la herencia fideicomi-
tida, segiun ordenaba la Novela 108, y el fideicomisario debia por
tanto ser considerade como un sucesor a titulo universal (129). En
los Derechos nacionales desde el momento en que se considera que
el fiduciario puede disponer incluso de la totalidad de los bienes fi-

prohibe al heredero disponer por acto entre vivos o de filtima voluntad de Ios
bienes hereditarios (art. 238, in fine), norma que figura en el art. 69z i. f. del
C. c. vigente. La RG sefiala que el articulo 288 del Proyecto preliminar habia
suscitado dudas. Por ello se verifica el cambio de norma, prescribiéndose ex-
plicitamente la nulidad de las prohibiciones de disponer sin ligazén inmediata
con las sustituciones fideicomisarias ticitas que son solamente una de las fina-
lidades que pueden conseguirse a través de aqueéllas. Asimismo indica que no
han faltado dudas acerca de la nulidad de las prohibiciones de disponer, pues
aunque habia general adhesion respecto a las referentes a los actos inter vivos
parecia excesivo decretar la nulidad de las que afectaban a los actos mortis
causa, y se observa que de esta manera se viene a prohibir el fideicomiso de
residuo, pero no se quiso, a pesar de ello, alterar el criterio rigido del Proyec-
to preliminar, considerando que e! fideicomiso de residuo «responde a senti.
mientos egoistas no merecedores de tutelas.

Como &e observari, se parte del supuesto de que e! fideicomiso de resi-
duo encierra prohibicion de dispoaer mortis casse, opinién que siempre fué
y ¢s la dominante en la doctrina italiana (GABBa, op. cit., pigs. 332 v ss.; DEc-
NI, op. cit., pags. 136-138; BARASS1, op. cit., pigs. 445-446; Cosarrini, Dis-
posizioni condizionals alternative in frode al divieto dells sostitusione fedecom.
missaris, «Foro Lombardia». 8 (1933). fascs. 89, pig. 642; Cicu, Nota de
jurisprudencia en «Rivista di Diritto civiles, 1942, pag. 344, y también [l Te:-
tamento, Mian, 1932, pig. 223).

En dicha docimna se estima por regia general que el fideicomiso de residuo
se encuentra prohibido, pero no faltan opiniones discrepantes por estimmarse
que el fideicomisario puede disponer mortis causa si el testador le ha autn
rizado para cllo, o que el fideicomiso de residuo es un legado o sublegado, o
Men que la finalidad de !a l.ey es prohibir el establecimiento de la obligacién
de conservar y que en el caso del fideicomiso de residuc esta obligaciéon. no
existe. Finalmente, se sostiene una opinién intermedia que sefiala que se admi-
te el fideicomiso de residuo en los mismos casos en que se admite la susti-
tucion fideicomisaria, estando en los demas supuestos prohibido.

L.a jurisprudencia admitié alguna vez, incidentalmente, la validez del fidei-
comiso de residuo (Ap. Florencia, 24 de marzo de 1942. en Foro italiano, 1942,
1, col. 919-922), pero se inclina despnés por la negativa (Cas. 18 de febrero
de 1949, numero 288, en Foro italano, bi:vs.. 1049, col. 60; Ap. Napoies, 3
de julio de 1947, en Foro italiano, Kep., voz Successione legitima o testamen-
taria, namero 11%7). :

(128) Juan Pedro de MONEDA, Iractatus de commutationibus sltimarum
roluntatum, Lugduni. 1624, pags. 054-956. Cf., asimismo, IcLESIAS, Sobre fidei-
commsos, cit., pags. 09 ¥y 8s.

(129) V. GOMez, op. cit., pag. 119; Makti pDE Exari, Traiado elemental
de Derecho civil romamo y espasiol, Barcelona, 1838, pag. 330. Naturalmente
que en el Derecho romano fuese sucesor a titulo universal no quiere decir
que tuese heredero, dada 'a aplicacién del principio semel heres, semper heres.
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.defcomitidos (130), surgioé el probiema de si el fideicomisario de re-
siduo era llamado a titulo universal o a titulo particular. 1a doc-
trina se decide por la primera de estas afirmaciones, estimando que
el residuo no es una cosa determinada, sino una cuota de la heren-
cia, ¥ que por ello el fideicomisario de residuo es un sucesor a titulo
universal (131).

2. La cuestion en el Cddigo civil espafiol—Nuestro Codigo
.civil configura el fideicomiso de residuo como una sustitucion fidei-
comisaria, y en ésta, cuando es universal o de herencia, todos los
llamados son herederos (articulo 785, 1.°). La razén de que el fi-
deicomisario de residuo sea en tal supuesto heredero, no debe bus-
carse a través de la determinacion de si el llamamiento en el res:-
.duo es o no llamamiento a suceder en una cuota hereditaria, sino
.que se deriva directamente del! concepto de sustitucién fideicomi-
saria que nuestro Codigo civil acoge. La sustitucién fideicomisaria
se configura, sobre el modelo de la vulgar, como llamamiento de
segundo orden que coloca al nombrado en el mismo en la posicidon
del que fué llamado en virtud de la vocacidon anterior (cf. articu-
lo 780). Por ello el fideicomisario sucede al testador con el mismo
titulo y en igual situacién que el fiduciario. Prueba de lo afirmado
es que nuestro Codigo civil, que regula como modelo las sustitu-
ciones en la herencia, determina que todo lo dispuesto para los he-
rederos se entenderi tambiéa aplicable a los legatarios (articu-
lo 789), lo que supone que se puede sustituir en el legado de Ia
misma manera que se sustituye en la herencia, es decir, haciendo
un lamamiento posterior de legatario en Ics supuestos en que el
Codigo civil admite las sustituciones (132).

(130) Ct. swpra 1), 1, A, a).

(131) Cf. supra n. 28 y ademas, de! mismo autor y obra, pags. 208, 262 y
276, y tomo XIII (Paris, 1823), pags. 83 y ss.

Es un sucesor a titulo universal, pero no un heredero, porque en el De-
recho francés no se admitia, como se sabe, la institucidn de! mismo en el
testamento.

(132) Lo mismo ocurre en la donacién. La sustitucion fideicomisaria de
donacion tiene sus antecedentes en ¢l Derecho romano; en ¢! mismo, la apli-
cacién del fideicomiso a las donaciones comenzé por las donaciones moriis
rausa cuando éstas se fueron separande cada vez mas de las donaciones imter
ivos y adquirieron un caracter propio que las acercaba a los actos de dltima
voluntad. E! fideicomiso se extendié posteriormente a las donaciones infer
Twos, a través de la donacion modal a favor de tercero (ManwA, Delle sosti-
tuziowt fedecommissorie comsiderate principadmenie nelle domazioni, Lancia-
no, 1887, pags. 2764). Antes de la época codificadora se consideraba que Ia
carga impuesta al donatario de restituir a un tercero el objeto donado conms-
tftuia una sustitucién fideicomisaria, si bien con una serie de peculiaridades
(capacidad, forma, requisitos de la aceptacioén, etc.), como seiiala Pormiex,
op. cit.,, t. XII, pags. 210 y &s. E! articulo 950 del Proyecto de 1851 precep
Tuaba que la reversion de las donaciones a favor de tercero estaba sujeta a
105 mismos limites impuesios para las sustituciones testamentarias, pues, como
dice Gamcia Govexa, Concordandias, cit., pig. 303, «la reversion es una wver-
dadera sustituciéns. y por este motivo el articulo 639 de! Proyecto determi-
naba que lo dispuesto para la sustitucién fideicomisaria de herencia se apli-
<case también en los supuestos de legado y de donacién. Nuestro C. c. sefala
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Esta regulacion se produce como consecuencia, por una parte,
de haberse superado en el Derecho moderno la distincion entre he-
rencia, legado y fideicomiso propia del Derecho romano, lo que
produce una division fundamental en herencia y legado, y una for-
ma especial (133) de sucesion sucesiva aplicable a ambos casos: la
sustitucién fideicomisaria; por otra, por haber evolucionado pro-
fundamente el concepto de sustitucion. El proceder del legislador
del Cédigo - civil espafiol constituye la regla general de los Codi-
gos civiles modernos, y en la doctrina se acepta, casi sin excep-
cién (134), que ambos llamados tienen que suceder en virtud de
idéntico titulo (135).

Resulta, por lo expuesto, inadecuado, referirse a la sustitucion
fideicomisaria de residuo como disposicidn, cliusula, legado o fi-
deicomiso de residmo (136), pues unas veces no se aclara nada con
tal nomenclatura (disposicion, clausula) ; en otras ocasiones se omi-
te la naturaleza de sustitucién que posee (fideicomiso), o, por il-
timo, se mezclan instituciones diversas, como ocurre en el supues-
to de denominarla legado de residuo, pues éste es diferente no solo
de la sustitucion fideicomisaria de residuo, sino también de 'a susti-
tucion fideicomisaria de legado «de residuox.

V. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES TEMPORALES DE LA SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA DE RESIDUO (137)

1. Las opiniones de la doctrina.—La cuestion acerca de, si e!
llamado fideicomiso de residuo esti sometido a limites temporales

soiamente ¢l supuesto de legado (art. 789g), porque en la formacién del mismo
se decidio en un primer momento que no se admitia la sustitucion fideicomi-
saria en la donacién, sino sélo la reversién striciu semsw, e» decir, a favor
del dorante. Posteriormente se acogio la propuesta de la admisién de tever-
sion en sentido amplio, esto es. de ja sustitucion fideicomisaria de donacién
(FraNCO ¥ LOPEZ, Adicidn, cit., pags. 41-42). pero entonces se modifica sola-
mente el articulo 641, afadiendo el supuesto de reversiéon a favor de tercerc

La doctrina moderna sefiala que la reversion a favor de tercero comstituye
una forma de sustitucion fideicomisaria. Asi, VALLET DE GOYTISOL0, La dora
cion «mortts causa» en el (odigo civil espaiiol, Madrid, 1950 (ed. sep. de
AAMN), pags. 157-159, ¥ Lonacion, condicion y comversion juridica mate-
rol, ADC. t. V. fasc. IV, pags. 1271-1272; Diez Pastor, La donacién ol no
concebido, Madrid, 1952, (ed sep. de AAMN), pig. 50, al que sigue Nart,
Donacion y reversion a persomas futuras, ADC, t. V. fasc. II, pags. 599-600.

(133) KEspecial, porque no es el unico supuesto de sucesién sucesiva.

(134) CosATTiSI, Sostituzione, cit.. pig. G4I, opina que el heredero fiducia-
rio puede ser sustituido un legatario fidejcomisario; Burema, Il Codice civile
italano commentato secomdo lordine degli ariicoli. Libro deRe successiont
per cousa di morte ¢ delle donazioni, Turin, 1940, pag. 403. cree posible que
despnés de un fiduciario Hamado como legatario suceda un heredero fidei-
comisano.

(¥35) FADDA, Pareri giundichi, 32 ed., Turin, 1928, pig. 23 En general se
expresa esta opinion mediante una férmula no muy adecuada, diciendo qus e!
liduciario y fideicomisario deben suceder en los mismos bienes.

(136) Como hace, por ejemplo 'a STS 13 noviembre 1948.

¢137) Por no ser necesario para la finalidad que este estudio persigue no se
tratara aqui de la solucién que deba recibir e! problema de! significado de! términ>
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ha recibido en la doctrina juridica espafiola solucion afirmativa;
se estima aplicable al mismo el articulo 781 del Codigo civil, que
sefiala los limites de las sustituciones fideicomisarias y figuras afi-
nes (138). Las razones de esta afirmacion son muy diversas, y pa-

«grado» que €l art. 781 del C. c. utiliza para limitar las sustituciones fideicomi-
sarias a favor de no concebides. Como se sabe, se ha sostenido que quiere
decir: 1.° Llamamiento, lo que supone que se puede nombrar solo un fideico
misario (pues el llamamiento a favor del fiduciario es ya el primerc). 2.© Llama-
miento de sustitucién, es decir, que solamente se computan los nombramien-
tos de tideicomisarios. Constituye la opinién comin y es la mantenida por ei
Tribunal Supremo a partir de la S. 23 junio 1g40. 3.© Llamamiento de sustitu-
cién a favor de no concebidos; se tienen en cuenta para el cémputo sélo estos
Hamamientos, que no pueden pasar de dos, aunque puede contener al mismo
tiempo la sustitucién un namero indefinido de lamamientos a favor de perso
nas vivas. 4.° Generaciéon; se puede hacer un namero indeterminado de lla-
mamientos, siempre que sean a favor de personas que no excedan de la se-
gunda generacién de parentesco, computado en relacién al testador. 5.° Opi
niones eclécticas, que adoptan una de las teorias de que «grado» significa lla-
mamiento, cuando se refiere a personas que no estin unidas por lazos de pa-
rentesco al testador y el significado de generacién en el caso contrario (con
diversas iormulaciones).

La doctrina cree que en la actualidad se ha résuelto definitivamente el pro
blema a favor de la teoria sefialada, supra 2.© {Asi, DE L CAMARA, Porticidn,
divisién y enajenacion de bienes sujetos & sustitwcion fideicomisaria, RDP, 1938,
pag. 637 ; ILACRUz BERDEJO, Op. cit., pAg. 114), pero esta opinion no puede ser
aceptada. Todavia no se ha indicado ningin argumento que tenga valor defini-
tivo, y muchas argumentaciones posibles no se han esgrimido adn., Por otra
parte, quiza se trate de tma solucipn diferente de las expuestas, como por ejem-
p'o. que «grado» signifigue grado de parentesco, pero no computado con rela-
cion al testador, sino respecto al primer llamado o fiduciario. Sobre el tema
preparo un estudio en e! que se abordarin también otros problemas, como ¢s
el de los limites de las sustituciones fideicomisarias a favor de personas juri
dicas.

(138) Limites mmpuestos de una manera indirecta, a través de la duracion
de la vida de las concretas personas llamadas (lo que tiene su importancia, pueo
la duracion de la vida humana esti actualmente en aumento), y que se refieren
a las sustituciones fideicomisarias de herencia (art. 781), de legado (art. 780) ¥
de donacién (art. 641), y también a una serie de instituciones que presentan pa-
recido con aquéllas (¥ sobre todo con ciertos tipos histéricos hoy superados de
sustitucién fideicomisaria y de fideicomiso, de l0os que en ocasiones se derivan).
o bien que producen anilogos resultados practicos. Asi, el usufructo sucesivo
{arts. 640 y 787)—figura que se tratara detenidamente en la segunda parte de
este estudio con objeto de determinar si existe posibilidad de sustitucién fideico-
misaria en el usufructo—; prohibicién de disponer (art. 785, 2.9); obligacién im-
puesta al heredero de pagar cierta renta o pension (art. 783, 3.2). Este proceder
de nuestro Codigo civil no debiera suscitar dudas como 'ss que ha producido. pues
incluso se ha llegado a afirmar que el Cadigo civil considera como sustituciones
fideicomisarias a todas aquellas figuras juridicas a las que impone ia limitacién
del art. 781. (GALINDO PAmDO, Explicacidn doclrinal y prdctica del libro 111 dei
Codigo ctvil, Salamanca. 1896, pag. 441.)

¥ motivo expuesto de tratarse de instituciones que presentan ana’ogia o pro-
ducen parecidos efectos pricticos hi» levado también al legislador a tratar'as
conjuntamente con las sustituciones fideicomisarias, como es regla genera! hi-
cerlo en los Codigos civiles (cf. C. c. it. de 1865, arts. 895-902; C. c. it. vigen-
te, arts. 692, 698 ¥ 609). Por no tener en cuenta estas razones, se ha podido’ de-
cir (LEZON, Institucion comjunta de herederos en wusufructo y en nuda propiedad
segun el articulo 787 del Cddigo civil. Su naturaleza y problemas de hermeniu-
#1ca puridica que plantea, RCDI. 1928, pags. 334-335) que el art. 787 estd ecolo-
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rece que pueden ser sintetizadas de la siguiente forma: A) La li-
mitacion es aplicable porque si queda un sobrante de la herencia
se produce en cuanto al mismo la sustitucién fideicomisaria (139).
Se atiende, segiin esta opinidn, a que los efectos son los mismos,
tanto si el fiduciario cumple la obligaciéon de conservar (propia de
la sustitucion fideicomisaria), como si conserva de hecho en el su-
puesto de fideicomiso de residuo ; B) El fideicomiso de residuo en
trafia obligacion de conservar, por lo cual el articulo 781 del Co-
digo civil es directamente aplicable (140); C) Se ha dicho también
que «en el fideicomiso de residuo falta la ratio legis de la limita-
cién al segundo grado del articulo 781 y concordantes, mas 1no tan
absdlutamente que no siga habiendo razones para mantenerla en
pie» (141), es decir, no existe en el fideicomiso de residuo obliga-
cién de conservar, pero como de todas formas supone el estable-
cimiento de un orden sucesivo de herederos, debe estar sometido
a limite, y éste es el sefialado en el articulo 781 del Cédigo ci-

vil (142).

2. Consideraciones critdiras. — Respecto a las opiniones ex-
puestas cabe sefialar lo siguiente: A) Por lo que se refiere a la in-
dicada en primer término, es de observar que la norma del articu
lo 781 tiene por objeto limitar las sustituciones fideicomisarias «en
cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un
tercero el todo o parte de la herencia». La finalidad de la norma
no es prohibir el resultado (comservacién), sino que dicho resulta-

vadu ncvagrucntementes en la seccion de las sustituciones, lo que parece supo-
ner gue el Codigo civil le otorga caricter de sustitucion. No se trata de tal
cosa; el proceder del legislador en este punto no tiene significado normativo,
pues es solamente un criterio sistemitico, que, ademas, es acertado.

(139) SANcHEz ROMAX. op. cit.. pag. 696; Castix, Derecho ciril, cit., pagi-
na 464 ; BOXET, op. cit., pag. 306. En la doctrina extranjera, Vexzi, Monsale di
thrnitto civile, Turin, 1937, pag. 708, sostiene igual opinién, diciendo que en el
fideicomiso de residuo hay un verdadero supuesto de sustitucion fideicomisaria,
que se realiza conservando y restituvendo el fiduciario aquello que déjé de ena-
jenar. DE DIEGO, Natwraleza, cit., pags. 86-gz, se expresa con cierta vaguedad
sobre el probiema; parece que puede concluirse que su opinién es que se apli-
cara el articulo 781 porque en el supuesto de fideicomiso de residuo existe—como
en la sustitucién fideicomisaria—establecimiento de un ordo swuccestvus, y aun-
que no hay en e! mismo obligacién de conservar pudieran sentirse los fiducfarios
sucesivos obligados en conciencia a hacerlo, o lo hiclteran por delicadeza, pro-
duciéndose un resultado anilogo al que se deriva del establecimiento de una
sustitucion fideicomisaria.

(140) Ct. supra 1, 1, B, b, Roca Sastre. Estudios, cit.. pags. 77 y 49, no
afirma directamente esta consecuencia. pere parece gue no cabe duda de que éste
€5 su pensamiento.

{141) Lacruz BERDEjJO, op. cit., pag. 24i1.

f142) VILLAR Y RoMero, Uerecho ctvil, Madrid, 1943, pag. 338. dice que el
‘Iribuna! Supremo ha declarado la validez del fideicomiso de resicno siempre
que no vaya mas alla del segundo grado y deje al primer llamado el poder de
disponer por lo menos infer vivos, tanto a titulo oneroso como gratuito. Como
¢! amtor no cita la sentencia o sentencias donde ta! opinién s¢ mantiene y su
definicion de! fideicomiso de residuo es ademas muy origina!, no ha parecido
prudente recoger sus afirmaciones en el texto, que queda de es:a manera cir-
cunscrito al estudio de Ia doectrina. ’
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do se consiga a través de la imposicion de la obligaciéon de conser-
var; es el medio y no el fin lo contrario a la norma (143). Por tan-
to, parece que no puede seguirse la opinién citada, pues en el su-
puesto del llamado fideicomiso de residuo, tal medio (la obligacion
de conservar) no se emplea y no puede tenerse en cuenta que el
resultado sea el mismo; B) Tampoco puede aceptarse la tesis de
que el articulo citado se aplica directamente al fideicomiso de re-
siduo, pues estd fundada en la afirmacion de que éste contiene obli-
gacion de conservar, y ya se ha dicho (supra L, 2, B, &) que este
punto de partida no es correcto; C) Queda asi planteado el pro-
blema en torno a la tltima de las opiniones expuestas, porque los
presupuestos de la misma son exactos; la solucién, sin embargo,
suscita dudas. ;Es suficiente la existencia del orden de sucesién
sucesiva para determinar la limitacién de las sustituciones fideico-
misarias? Y en el supuesto de que asi sea, ; puede aplicarse ei ar-
ticulo 781 del Codigo civil a las sustituciones fideicomisarias de
residuo? .

3. Kl lmite de lo susiitucion fideicomisaria de residwo. Inter-
pretacidon del articulo 781 del Cddigo ciwvil—A) En la época de la
Codificacion se adujeron, por regla general, dos tipos de razones
que aconsejaban prohibir o limitar las sustituciones fideicomisa-
rias. Por una parte, que producian la inmovilizacion de los bienes
que el fiduciario tenia que conservar para restituir, con efectos
perniciosos para la vida econdémica de los pueblos; por otra, que
suponian un orden de sucesién sucesiva en los mismos bienes de-
terminado por la voluntad privada. .

De las dos razones fué sin duda la primera la mas importante
debido al caldeado clima de liberalismo econdémico dentro del que
nacen los Cédigos civiles de la pasada centuria, pero influyé asi-
mismo de modo decisive la consideracion de que el legislador no
podia conceder un margen ilimitado a 1a autonomia de la voluntad
para crear un orden de sucesion sucesiva que, en ocasiones, se in-
tentaba hacer para que tuviera valor perpetuo. Con razén se dice
que si se admitiera esta posibilidad se podria originar en el futuro
un estado de cosas repudiable, ya que el disponente no puede pre-
ver los resultados que pueden producir en siglos sucesivos las sus-
tituciones fideicomisarias que establece (i144), y se sefiala ademds
que si éstas se admiten ilimitadamente €l testador legisla para toda
la eternidad (145). Frente a las consecuencias que pueden crear

(143) Asi lo sefiala claramente la letra del precepto, que es de interpreta
¢ion estricta, en cuanto limitativo de la autonomia de la voluntad.

(144) Refiriéndose a las sustitaciones fideicomisarias, decia F. SiLveLa, e
la discusi6bn parlamentaria del Proyecto de la Ley de Bases de nuestro Cédigo
civil, que se reconoce a la persona privada ¢l poder de realizar y disponer la
organizacién de la propiedad en el futuro, pero que es necesario limitar esta
tacuitad, porque la prevision del hombre y su juicio y apreciacién de las necesi-
dades de los suyos y de su pais es limitada en el tiempo. («Diario de Sesiones
de las Cortess, Senado, legisl. 18841885, t. V, pags. 22242225 y 2232).

(145) Costa, De los fideicomisos de confianso y sus relaciones com el Cd-
B1go orsi espaiiol, Mudrid, 188y, Introduccion, pag. 10
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las sustituciones fideicomisarias si se admiten con excesiva ampli-
tud, destaca la moderacion que representa la sucesion testamen-
taria normal, que al determinarse de persona en persona permite
adecuar el destino de los bienes conforme a las circunstancias, v
la sucesion legal, con su caracter general y abstracto basado en
consideraciones de Derecho de familia y con posibilidad de ser mo-
derada, en su caso, a través de la sucesion testamentaria.

Determinar si el legislador considera como motivo suficiente de
prohibicion o limitacion Ja existencia del ordo successivss, o si es-
tima necesario ademdis que se haya impuesto la obligacion de con-
servar para restituir plantea un dificil problema de interpretacion.
En la doctrina y jurisprudencia francesas e italianas (146) se consi-
deré por regla general que la existencia del ordo successivus no
era razén suficiente, pero no deja de haber opiniones discrepan-
tes (147). Afortunadamente, la cuestién ha sido resuelta de manera
directa por el legislador de nuestro Cddigo civil. :

B) La solucién del problema nos la ofrece el articuio 781. Como
se ha dicho (swpra, I, 1, A), la doctrina y la jurisprudencia creen
que este precepto define la sustitucion fideicomisaria, suponiendo
que en la misma existe obligaciéon de conservar y de restitnir los
bienes heredados. Si asi fuera seria contradictcrio con el articu-
lo 783, parrafo segundo, que admite que el llamado fideicomiso de
residuo es una sustitucién fideicomisaria de residuo, porque ésta
no contiene dicha obligacién.

En realidad no existe contradiccion alguna. Lo que ocurre es
que la finalidad del articulo 781 del Cddigo civil no es definir las
sustituciones fideicomisarias, lo que no ofrece duda poryne literal-
mente dice: «Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se
encarga al heredero que conserve y transmita a un tercerg el todo
o parte de-la herencia...», y afiade los limites a que se encuentran
sometidas. Si €l inzente del legislador hubiera sido definir las sus-
tituciones fideicomisarias, se habria expresado de otra forma di-
ciéndo: «las sustituciones fideicomisarias, en cuya virtud se encar-
ga al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o par-
te de la herencian, etc. Como se observara, ambas versioies Jdiiie
ren solamente en que en la segunda se encuentra yna coma a conti-
nuaciéon de la frase «las sustituciones fideicomisarias», hecho que

(146) Cf. supra, Il 1, By C.

*(147) En la doctrina francesa, DEMANTE opina que el fideicomiso de residuo
debe considerarse prohibido por ei primer parrafo del art. 896 C. c. francés, que
prohibe en general las sustituciones de cualquier clase que sean. BERTAULD cree
que el motivo esencial y suficiente de la prohibicién de las sustituciones fideico-
misarias es la derogaciéon de! orden sucesorio que las mismas entrafian. (ME-
NIN, op. cit.. pags. 3-89 v.¢2-93). En la doctrina italiana se ha dicho que lo que
la Ley ha querido impedir es que el testador disponga dos veces de sus bienes,
por lo que basta que exista ordo ssccessivus para que se trate de una sustitn-
cion prohibida. (1.OSARA, Ssccessioni. (Diritto civile italiano). Delle swccessioni
testamentaric, en Digesto italiano, vol. XX1I, pte. IV, pag. 388). Prevalece
sin embargo, 12 opinion contraria. favorable a la validez de! fideicomiso de re-
siduo, como se ha sefialado ya.
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tiene la mayor importancia. La frase «en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de
la herencia» constituye una oracion de relativo, y éstas, como se
sabe, pueden ser de dos tipos: explicativas y especificativas. De
acuerdo con las reglas de la Gramatica (148), la oracidon de relati-
vo explicativa va separada del antecedente por una pausa, repre-
sentada por coma ; la especificativa, no. Si el proposito del articu-
lo 781 del Codigo civil hubiera sido definir las sustituciones fider-
comisarias, tendria que hacerlo—dada su redaccidn—mediante una
oracién de relativo explicativa, y por ello separada por uma coma
de su antecedente ; por el contrario, emplea una oracion de relati-
vo especificativa, porque su finalidad es otra: distinguir entre las
sustituciones fideicomisarias, las que contienen obligaciéon de con-
servar y transmitir el todo o parte de la herencia de aquéllas (las
-de residuo) que no presentan esta caracteristica. )

Ha sido el prejuicio (nacido por influencia extranjera) de que
las sustituciones fideicomisarias tienen como una de sus notas esen-
tiales la existencia de la obligacién de conservar, lo que ha condu-
cido™a la doctrina a creer que el articulo 781 las define, prejuicio
gue ha prevalecido sobre la diccién litefal del precepto, quiza por
que se ha pensado que si no se procedia asi era imposible otra in-
terpretacion del mismo. La altima consecuencia de este proceder
consiste en modificar al citarlo el texto del articulo 781, afiadién
-dole indebidamente la coma que se supone que le falta, para lograr
de esta manera una expresion correcta de la definiciéon de las sus-
situciones fideicomisarias (149).

C) El origen del articulo 781 es la Base A de los acuerdos de
1882. En ella se establecian idénticas limitaciones temporsles para
todas las formas de sustitucion fideicomisaria, y lo mismo se pre-
ceptiia en la Base 16 de la J.ey de Bases de 11 de mayo de 1888 (150).
Surgen por ello las preguntas acerca de las razones y los motivos

(148) (L. Gramdtica de la Academia Espaiolo de la Lengua, Madrid. 1931,
pags. 212213; GILI GaYA, Curso superior de sinlaxis espariola, Barce.ona, roy8
pags. 274-275.

(149) Asi, por ejemplo, lo hacen: Mormr v TeRRY, op. cit.,, pag. 668,
MAURA, Dictdmenes, t. 111, Madrid, 1930, pags. 388 y 444 ; DE BuUEN, op. cit., pa-
‘gmma 315; Mamin MoxRroy, Fideicomisos, RCDI, 1927, pag. 740; Sincmrz Ro-
MAN, Op. cil., pag. 003; TRAVIESAS, Swustituciones kereditarias, RDP, X1V, 1927,
pag. 414; RAMOs, op. cit., pag. 302; M. Saevora (OxtecA LoOrCA), Comeniarios
ol Cddigo awil, t. X1, v. II, 52 ed., Madrid, 1943, pag. 845; Paso ¥ Dricavpo,
Derecho ctvil espoiiol, Madrid, 1890, pag. 335. El antiguo Codigo civil filipino,
que es el nuestro, conservaba idéntica redacciéon; el nuevo la ha cambiado en
el sentido de hacer que el precepto defina la sustitucion fideicomisaria. En la
actualidad, el art. 863 de este Codigo dice : «A fideicominisary substitution by vir-
tue of which the fiduciary of first heir instituted is entrusted with the obligation
to preserve and to transmit to a second heir the whole or part of the inheritan-
ces..., etc. La doctrina filipina sefiala, ahora con razon, que el articulo antedi-
d_no define la swstitucion fideicomisaria; cf. Pabnuia, Civil Code annotated, M2
nila, 1951, vol. I, pag. 965.

(xso? La Base A, decia: «las sustituciones fideicomisarias se permitirin
tasta el segundo grado y siempres. ., etc. .a Base 16 de la I.ey de Bases dice:
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que pudo tener el legislador del Codigo civil para alterar este cri-
terio y no seguir las indicaciones de la L.ey de Bases.

a) Las razones.—El Coédigo civil espafiol distingue dos for-
mas bésicas de sustituciones fideicomisarias: una, la tipica que su-
pone obligacién de restituir el todo o parte de la herencia; otra,
que obliga solamente a restituir el residuo del todo o parte fideico-
mitida de la misma. Este residuo es eventual; puede llegar a no
existir sobrante alguno ; puede, asimismo, ocurrir que el fiduciario
no haya dispuesto o consumido nada y que la herencia se transmita
integra al fideicomisario, y, naturalmente, existen supuestos inter-
medios. La caracteristica de este tipo de sustitucion es que el fidu-
ciario no tiene en principio derecho a suceder en el todo o en parte
alicuota determinada de la herencia, pues solamente estd llamado
a suceder en el residuo. La sustitucidn fideicomisaria del primer
tipo asegura la sucesién del fideicomisario en todo o en parte de k
herencia ; la de residuo tiene como presupuesto la indeterminacion
en la cuantia, y aun en la misma existencia, del sobrante de los bie-
nes hereditarios.

El precepto basico en este aspecto es el articulo 783, parrafc
segundo del Cédigo civil, ‘que determina que el fiduciario estard
obligado a entregar la herencia (toda la herencia ¢ parte alicuota
v determinada de }]a misma) al fideicomisario, sin otras deduccio-
nes que las que correspondan por gastos legitimcs, créditos v me-
joras. El Cédigo civil establece de esta manera como efecto natu-
ral del negocio juridico en el que la sustitucién fideicomisaria se
dispone que (salve las detracciones autorizadas) el fiduciario esti
obligado a entregar la totalidad de los bienes fideicomitidos.

Como es logico, el citado precepto determina que el testador
puede disponer otra cosa. La voluntad del testador puede originar
multitud de variantes que se engloban en dos supuestos basicos:
1.° Autorizar al fiduciario para detraer una parte de los bienes que
debe restituir (recuerdo de la cuarta trebelianica del Derecho ro-
mano); y 2.° Permitirle disponer o consumir, llamando al fideico-
misario al sobrante de la herencia. En el primer caso se trata de
sustituciones fideicomisarias en las que el fiduciario esta obligado
a restituir toda la herencia, salvo la cantidad que se le permite de-
traer, o parte de la misma (la porcion fideicomitida), de la que
se deducira la cantidad autorizada. Por el contrario, en el segundo
supuesto examinado no existe sino obligacidon de restituir el even-
tual residuo ; hay obligacién de restituir los bienes (cf. articulo 78s,
nimero 1), pero solo aquellos que ¢l fiduciario no hubiese consu-
mido o de los que no hubiera dispuesto.

La diferencia fundamental entre ambos casos, en el aspecto que
aqui interesa, es que para cumplir la obligacién de restituir en e}
primero de los indicadgs supuestos es necesario no haber dispues-
to de los bienes, mientras que en el supuesto analizado en segundo

«Materia de as reformas indicadas [en la Base 15] <erdn las sustituciones fidei-
comisarias, que no pasarans..., etc.
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lugar se parte precisamente de que no se restituye sino el eventual
sobrante.

. En el articulo 781 de nuestro Codigo civil se contemplan las sus-
tituciones fideicomisarias correspondientes al primer tipo de los in-
dicados. Las que limita el legislador son aquellas «en cuya virtud
se encarga al heredero que conserve (151) y transmita a un tercero
el todo o parte de la herencian.

Parece que viene asi nuestro Cédigo civil a acoger el criterio,
absolutamente dominante-en su época, de que solamente deben ser
prohibidas o limitadas las sustituciones fideicomisarias que obligan
a restituir necesariamente el todo o parte de la herencia.

Son, en efecto, las que ofrecen mas inconvenientes, pues con-
tienen mayores limitaciones para el fiduciario (152), encierran una
vinculacién ineludible y producen los mis graves y perniciosos
efectos econoémicos. Todas estas razones faltan, en cambio, o apa-
recen debilitadas en el supuesto del llamado fideicomiso de resi-
duo. Seria logica, por tanto, la solucidon del legislador que somete
a limitaciones temporales las disposiciones que producen mayores
restricciones a la figura normal de su propiedad (articulos 781, 640.
787. 785, nimeros 2 y 3, C. c.) (153).

(i51) Pueden surgir dudas acerca del sentido en que el legislador emplea
la expresion encargo de conservar en el articulo 781 C. c. {con férmula poce
atortunada, pues se trata de una obligacién; lo que ocurre es que este precepto
sigue demasiado de cerca el fideicomiso romano, y por ello dice también encar-
go de transmitir, siendo asi que el segundo llamado adquiere directamente de'
testador. Cf. Roca SASTRE, Estudios, cit.. pag. 30 y Notas, cit., pag. 77; Gow-
ZALEZ PALOMINO, Enajenaciom, cit., goo). Se ha evitado en el texto, al tratar d-
la interpretacion del articulo, la referencia a la obligacion de conservar, porque
cualquiera que sea el significado con que el legislador 1+ emplea, no se alteran
las conclusiones que en este estudio se mantienen.

De todas formas, parece conveniente sefialar que no parece que pueda soste-
nerse que el legislador quiese decir prohibicion de disponer. Debe suscribirse
plenamente la tesis defendida por GONzALEZ PALOMING, Enajenacion, cit., de que
la obligacién de conservar no es otra que la obligacién aneja a la de restituir,
y que ¢! fiduciario estd legitimado para disponer con fines conservativos.

La equiparacién entre obligacién de conservar y prohibicién de disponer na
cio—quiza debido al ejemplo de maltiples sustituciones fideicomisarias dispues-
tas a través de la imposicion de la misma—con finalidad dialéctica, para exage-
rar los inconvenientes de las sustituciones fideicomisarias. El significado tradi-
cional no es ese, sino el que defiende GONziLez PaLoMixnO, con referencia al ma-
yorazgo, y es ¢l mismo que se aplica en el supuesto de sustitucion fideicomisaria
derivada del fideicomiso romano, como ha sefialado Barsi, La posizione det
chiamato a succedere con vincolo di sostituzione nella riforma del Codice civile,
«Annuario di Diritto Comparato», 1940, pag. 325.

(152) Ci. Pacteia-Mazzoxy, [stituzioni, cit., pag. 244. BalLester, La Cons-
Blucion y las sustituciones testamentarias, RGL]J, 164, 1934, pig. 39.

(153) Se ha indicado que el usufructo sucesivo produce para el nudo pro-
pietario los efectos de inmovilizacién que acompafian a la sustitucion fideicomi-
saria, y por ello debe recibir anilogo trato en cuanto a limitaciones temporales
(CosarriNi, Disposizioni, cit., pag. 326). Las prohibiciones de disponer deforman
la institucion de la propiedad (Cicu, Ossecrvazioni, cit., pag. 30) y mediante ellas
se logran indirectamente parecidos fines que los que a través de la sustitucion
hdcncon_ﬁsaria se consiguen. (De LA CimARaA, op. cit., pag. 648). Finalmente, las
obligaciones impuestas al heredero de pagar cierta renta o pensién significan
una carga para la propiedad que no puede ser ilimitada en e! tiempo.
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by Los mctivos.—Mas dificiles de determinar y de escasa im-
portancia el hacerlo, son los motivos que pudieron llevar al legis
lador a acoger la tendencia indicada. Parece que en el supuesto
del Codigo civil espaifiol se pueden cifrar en torno a la lucha que
surgio contra los limites que a todas las sustituciones fideicomisa-
rias imponia la Base 10 de la Ley de Bases para la formacién del
Cédigo civil. La nobleza espafiola vela en la limitacién de las mis-
mas €l ocaso de su ya justamente mermada posicion de privilegio
y contra ella se desencadenaron todas las criticas (154). Quiza como
criterio de transaccion (uno de los muchos que entre reducidos
grupos se produjeron durante la formacion del Cdédigo civil, y que
raras veces aflcraron a la discusion general) se acogi6 la formula
del articulo 781. De todas maneras, la redacciéon de este precepto
€s clara, y la ratio que lo informa conocida ; por ello no merete la
pena profundizar m#s en el posible motivo gue contribuyé a la for-
macion del mismo.

D) Parece, por lo expuesto, que solamente se hallan sujetas
a limitaciones temporales las sustituciones fdeicomisarias que im-
ponen al llamado en las mismas como fiduciario la obligacion de
entregar todo o parte de la herencia o bienes fideicomitidos. Sin
embargo, no es asi; hubiera sido extrafio que se admitiese en el
sistema de nuestro Codigo civil establecer un orden ilimitado de
sucesion sucesiva, aunque tuviera como earacteristica depender eu
ultimo #érmino de que los fiduciarios sucesivos no hubieran dis
puesto de los bienes o no los hubiesen consumido (155).

Es cierto que el Codigo civil no somete a limite temporal la sus-
titucion fideicomisaria de residuo, pero la misma se encuentra li-
mitada por la legislacion desvinculadora (arts. 1 y 14 de la Ley de
11 de octubre de 1820), que esta vigente, porque, en lo relativo a la
sustitucion fideiccmisaria de residuo, el Codigo civil como lex pos-
tertor no la modifica (al contraria de lo que ocurre respecto a la
sustitucion fideicomisaria tipica, para la que se establece un criterio
de mayor severidad, articulo 781), ni le afecta tampoco la disposicidon
derogatoria del articulo 1.976, por tratarse de materia politica y no

(154) Sobre la posicion de la nobleza espafiola ante la limitacion de ias sus-
tituciones fideicomisarias, cf. J. L6z, Cardcter de lo nwlidad de la sushitucion
fideicomisaria que iraspasa el limite legal, ADC, t. 111, fasc. 11, pag. 510, n. 27.

(155) Es de hacer notar que siempre ticne que quedar al arbitrio de la vo-
juntad del hduciario (no a su arbitrariedad, naturaimente), la posible disposicion
de los bienes que constituyen el objeto de la sustitucion fideicomisaria de resi-
duo, pues si ocurre de otro modo (por eJemmplo, autorizacién para disponer ex
caso de necesidad aprecizda objetivamente) se tratard de una sustitucion fidei
comisaria con obligacion de conse-var. que deja paso a una de residuo si se
cumple la condicién bajo la que ésta iué establecida (en e] supuesto, que se pro-
duzca caso- de necesidad objetivamente considerado). Caben muchas limitacio-
nes al poder dispositivo del fiduciario, que acercan en la practica ambos supunestos.

indica MENIN, cp. cit., pags. 9091, que la jurisprudencia francesa admitia por
regia general las trabas impuestas al fiduciario siempre que no se coartase de
modo excesivo su facutad dispesitiva y no se sitnasen los bienes enteramente
tuera de! comercio.
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civil (156). La ley de 11 de octubre de 1820 determinaba: «Quedan
suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cua-
lesquiera otra clase de vinculaciones...» (art. 1), y que «nadie po-
dra en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora ni por otro titulc
ni pretexto fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capellania.
obra pia, ni vinculacién alguna...» (art. 14). Segiin quedé de ma-
nifiesto durante los trabajos preparatorios de esta ley (157), y opi-
naron después undnimemente doctrina y jurisprudencia (158), los
citados preceptos no se refieren a toda clase de fideicomisos, sino
solamente a los perpetuos y fideicomisos perpetuos se entendia que
eran no s6lo los destinados en principio a durar hasta el fin de los
siglos, sino también aquellos que se pretendia durasen un largo
lapso de tiempo. Antes del Codigo civil (159) se estimaba que por
fo menos debian de considerarse como permitidos los fideicomisos
hasta la cuarta generacion, por influencia del Derecho romano (No-
vela 159). En la actualidad, parece gue este flexible criterio, que
permite la perfecta acomodacién a las circunstancias para mejor
cumplimiento de los fines de la ley, debe entenderse en el sentido
de que la sustitucion fideicomisaria de residuo sera nula cuando
haya sido establecida para durar un tiempo superior al sefialado
en el articulo 781 para la sustitucioén fideicomisaria tipica, una vez
que haya superado este limite y su mantenimiento se revele perni-
cioso {160).

(156) Sobre la vigencia de la legwlaclon desvinculadora : CastiN, Derecho
auil, t. 1, vol. 1, 8.8 ed., Madrid, 1951, pig. 189; F. De Castro, Sobre lo pre-
tendida validez, cit., pag. 544.

(157) Gm‘tﬁnxz op. cit, 5. ed, Madrid, 1881, t. II, pags. 350-351.

(158) Ct. MAURA, op. cit., pags. 441 ¥ 433; cita muy completa de jurispruden
cia en pags. 383 y 441. V. supra, n. 73.

(159) F. pE CastrO, Sobre la pretendida validez, cit., loc. cit.

(160) La ampitud de los limites que dispone el Ordcnamiento juridico es-
paftol para las sustitnciones fideicomisarias es sumamente clogiable frente a los
criterios restrictivos de otras legislaciones, porque sactua'mente se trata de
desplazar la preponderancia casi absoluta de las relaciones del trafico, impues-
tas por el capitaismo mercantilista...», «incluso volviendc a la vinculacion de la
tierra en las familias, con funcién parecida a la originaria de los mayorazgos.»
¥. pE Castro, Derecko civil, ait., pag. 626 y alli n. 5. Sobre la vinculacién
de la tierra. FUEXuMAYOR CHAMPIN, La mejora d¢ labrar y poseer ADC, t. I,
fasc. 3, piags. ¥90897; SAPENA, Em tormo o la Ley del Patrimonio familiar,
RULP, 1953, pag. 705 y ss.



