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I. SENTENCIAS ANOTADAS
TRIBUNAL SUPREMO

{. Caracter de la nulidad de la sustitucion fideicomisaria que
traspasa el limite legal

SENTENCIA 29 OCTUERE 1949

ANTECEDENTES.—P. M, M_ falleci6 el 6 de enero de 1907, bajo testamen-
to en el que, ademas de la institucién de heredero, figuraban las rignientes
eldusulas.

“Décima. Es mi voluntad que en el pantein que tengo en el cemente-
rio, 81 @ mi fallecimiento no estd terminado, que ge terwiine por mi albaceq,
prokibiendo que se entierren en él nada mds que los restos de mis padres,
los de mi hermana J. M. M., log de sus hijos P. G. y P, G. M., y después,
por el capellin de dicho cementerio mande cerrar la puerta y soldarla, y
& hay que hacer alguna compogicion la hard la que posea la casa de Au-
gustos, marcada con el nimerc 4. Duodécima. Lego a mi sobrina P, G. M.
la casa gue poseo, gita en la calle de Augustos, marcada con e[ numero 4
(expresa los demdis inmuebles objeto del legado), prohibiéndole 1o los ven-
da ni hipoteque bajo ningin pretexto, y &t falleciese sin tencr sucesitn,
es mi voluntad los distribuya entre sus hermanos y hcrmanas mas nece-
sitados, pero con la misma prohibicién de mo poder venderlos ni hipote-
carlos hasta la cuarte generacion, y si faltan a esta mi voluntad, pierden
su derecho y entrardn en el cuerpo de bienes para dividirles, como des-
pués dispondré.”

P. G M. fallecié el 1 de abril de 1941, bajo testamento otorgado el 29
de octubre de 1982, en el gque, ademas de instituir hered:ro a un sobrino.
figuraban estas disposiciones: .

Tercera. Declara que por su estado de soliera, habiendo fallecido sus
ascendienies, carece de Reredéros forzosog—Cuarta. Hace constar que
en la particién de los bienes relictos al fallecimiento de su tio don
P. M. M. y con arreglo a lo dispuesio por el mismo en su testamento, se
adjudicaron a la ahora testadora diversos inmuebles stlos en la ctudad
de €. y su término municipal, que constan en la hijuela que en dichas
operaciones se formd, con prohibicién de venderlogs ni hipotecarlos bajo
ningiun pretexto; y 8i la ahora testadora falleciese sin temer sucesion los
distribuiria ¢ntre sus hermanos y hermanas mds necesitados, perc com la
misma prohibicion de no poder venderlos ni hipotecarlos; y cumpliendo la
obligacion que le impuso su tio don P. M. M., disiribuyese los bienes que
del mismo hereds, sujetos a dicha limitacion o sustitucion en la forma
siguiente : (hace la distribucion entre sus hermanos J. G. M., B.y C, G. M.
v P.G M)

Todos los hermanos de P. G. M_ premurieron a ésta (dejando sucesion
legitima), a excepcién de dos de ellos, que presentaron demanda frente a
sus so-brinos vy heredero de P. G. M., solicitando se reconozca su derecho
exclusivo al legado, y que se les haga entreza de los bienes que lo cons-
tituyen, sosteniendo que, en lo que se refiere al caso de autos, el testamento
de P. G. M_ es nulo, por no ajustarse a lo dispuesto por P. M. M., y que
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ellos solamente, por reunir la doble condicién de ser pobres y haber sobre-
vivido a P. G. M., pueden ser estimados legatarios fideicomisarios, Los
demandados se oponen, sosteniendo la validez de la expresada cliusula del
testamento de P. G, M., y afiaden que los hermanos de ésta que le premu-
rieron habian adquirido su derecho desde la muerte de P, M. M,

El Juzgado de Primera Instancia absuelve a los demandados; apelada
1a sentencia por los demandantes, 1a A, I. la confirma, sosteniendo la
invalidez del titulo.

Los demandantes interponstn recurso de casacion, al amparo del nid-
mero 1 del art, 1.692 L. E. C., fundado en los siguientes

Morivos.—Primero. Violacién del art. 668 C, e., pues debiera haberse
declarado la nulidad de la cldusula del testamento de P. G. M., ya que no
cumple lo dispuesto por el causante,

Segundo. Infraeccién, por errénea interpretacion, del art. 788 C, c. En
la cldusula duodécima del testamento de P, M. M. se establecia una sus-
titueién fideicomisaria directa, y otra indirectamente, pues habrd de ser
dispuesta por P. G, M. a sus sucesores en los bienas objeto de la susti-
tueion fideicomisaria del legado a que hemos hecho msnecién; solamente
es nula la segunda sustitucidn, no la primera, pues no supera log limites
legales. Y aunque ésta se estimase nula, subsistiria en su primer llama-
miento, que comprends a P. G. M. y a los recurrentas,

Tercero. Infraccién, por errénea interpretacién y falta de aplicacién,
del art. 759 C. c., pues por tratarse de un fideicomiso condicional solamen-
te los recurrentes que sobrevivieron al cumplimiento de la condicién po-
dian adquirir. ,

El T. 8. no da lugar al recurso, en base a la siguiente :docirina:

CONSIDERANDO: Que si bien es notorio que en materia de testamenios
la voluntad del testador es la norma fundamental d> sn sucvsién, no cabe
desconocer que este principio es inaplicable a cldusulas testamentarics que
estén en abierta oposicion a precepitos explicilos de la ley, contra los cua-
les no puede aquélla prevalecer, de cuya doctrina se infere que la senten-
cia que no pone en duda el contenido de una disposicién *estainentaria, y
se limita a estimar su nulidad, por contravenir mandatos de cardcter legal,
no mfringe el articulo 658 del Cédige civil,

CONSIDERANDO: Que por extender el fideicomitente, en la cliusula duo-
décima de su testamento olégrafo, la prohibicién de enajenar mdis alld del
gegundo grado, y también por no estar probado que las sustituciones se hi-
cieran en fovor de personas vivas al tiempo de fallecer el testador, estimé
Ia Sala que la referida cldusula era nula, a tenor de lo previsto en los ar-
ticulos 781 y ndmerc segundo del 785 del Coédigo e¢ivil; y, al entenderlo
asi, sin que se hayan impugnado tales afirmaciones, es obvio, conforme a
la doeirina indicada, la improcedencia del motive primerc del recurso;
sin que obste a su desestimacién que, sctores y demandados, aceptasen
mutuarente la validez de la cliusula referida. porque log Tribunales pue-
den y deben apreciar, “ex oficio”, como base de un fallo desestimatorio, la
inefleacia e inexistencia de los actos radicalmente nulos, conforme a lo
estatuido en el articulo 4.° del Cédigo ecivil, a diferencia de iis actos o
contratos meramente anulables y susceptibles de confirmacién mientras
las partes no ejerciten, en tiempo habil y forma procesal, la accién de
nulidad.

CONSIDERANDO: Que tampoco es de estimzr el motivo segundo, fundado
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en la errdnea interpretacion del articulo 786, porque si como en él se pre-
viene la nulidad de la substitucién fideicomiraria no perjudica a la vali-
dez de la instituecién, ni a los herederos del primer llamamiento, pero sf
a los llamados en segundo lugar, teniéndose por no «cserita la cldusula
fideicomisaria, es claro que, al limitar el fallo recurrido los efectos de
la nulidad a los sustitutos de la fiduciaria primeramente instituida, no
incide en la infraceién que se le atribuye; sin que, por otra parte, pueda
tomarse en consideracién la tesis del recurrente, porique cometido en la
sustitucién, el defecto originario de la nulidad, ni se purifica ni se¢ subsa-
ne, @ menos de olvidar el alcance juridico de las normas invocadas, cuyo
propésito mo es otro que evitar las vinculaciones, como contrarias a la
naturaleza de la propiedad.

(CONSIDERANDO: Que 1a desestimacién del motivo segundo implica tam-
bién la d:l tercero, basado en la falta de aplicacién del articulo 759 del
Cédigo civil, porque declarada acertadamente, por el Tribunal de instan-
cia, la inexistencia de la sustituci6én, en la extensién que queda gxpresada,
y, consiguientemente, que ni la fidueiaria podrd traspasar los bienes del
legado a los sustitutos ni éstos, por falta de titulo, podian pretender de-
recho alguno sobre aquéllos, es manifiesta la inaplicacién del precepto que
st aduce como infringido, por cuanto su aplicacion presupone siempre la
previa existencia de una disposgicién testamentaria eficaz; por lo que no
es preciso entrar a dilucidar si, en el supuesto del pleito, el precepto apli-
cable era el articulo referido o el 799, ambos del Cédigo civil, por ser Jos
dos inoperantes en esta litis,

COMENTARIO

I. La solucién que propugna la sentencia para el preblema planteado
supone un criterio enteramente nuevo que viens a contraponerse al que
hacta ahora la doctrina y la jurisprudencia han mantenido (1). Entiende

{(*) Se observard que en la sentencia que hacemos objeto de comentario se abordan
mas problemas que el enunciado en el titulo, tante en el orden civil (valor de 1a vo-
luntad del testador, nulidad radical de los actos contra l&y y diferencias con 1a anula-
bdidad, presupuestos de aplicacién del art. ;59 C. c.) como en el procesal, y asimismo
que en Ja disposicidn testamentaria se establecia una sustitucién fideicomisaria condicio-
nal de legado y una prohibicién de disponer, que si acertadamente réciben tratamiento
conjunto se debe a la vinculacién que conjuntaménte entrafian. Dos consideraciones nos
ben movido a circmnscribir estas notas al tema indicado: por uma parte, el deseo de
ro hacerlas démasiado extensas; paor otra, estimar necesario el é¢studio del cardcter de
ta nulidad de la sustitucién fideicomisaria, cuestién que, como mas amplia, engloba e
indica la solucién mas justa al problema idéntico en ¢l caso de prohibicién de disponér
cctablecida mortis camsa. El bueén criterio del lector separari, em estc supuesto, aquellos
t€rminos de la argumentacién que sélo a la sustitucién fideicomisaria pueden vilidamente
referirse.

{1) D= Dixco: Instituciones de Derecho citil espadiol, t. 111, Madrid, 1932, pag. 164.
VALVERDE: Tratade de Derecho civil espaiol, 4.8 ed., Valladolid, 1939, t. V, pig. 196
Martivxz GiraLt: Notas a Las swcesiomes de Poracco, t. I, Habana, 1931, pigs. 454-455.
Koca Sasree: Estadios de Derecho privado, Madrid, 1948, t. II, pigs. 41-42 ¥y 57. Sen-
tenc’as del Tribunal Supremo 8 mayo 1893 y 6 junio 1903. f.a sustitucién fideicomisaria
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la sentencia que solamente la institucion es valida, mientras que las
sustituciones son nulas, incluso en los dos nrimeros llamamientos de sus-
titucion, si el testador traspasa el limite sciialado en el articulo 781 del
Cédigo civil para las sustituciones fideicomisarias hechas a favor de per-
sonas que no estén todas vivas al tiempo de su fallecimiento. Los funda-
mentos en que se apoya son: 1. El deducido de la interpretacion de los
articulos 781, 785, ndim, 2, y 786 del C. ¢.; y 2.° Que las normas indicadas
tienen por obj:to evitar las vinculaciones, pcr ser contrarias a la natura-
leza de la propiedad,

II. Exsminemos estos argumentos:

1. De los articulos 781 y 7.5, nim. 2 del C. ¢., nc podemos extraer la
consecuencia que el Tribunal Supremo en esta senteticia mantiene, El ar-
ticulo 781 se limita a indicarnos, con relacién al problema tratado, que las
sustituciones fideicomisarias serian validas y surtirin efecto siempre que
no pasen del segundo grado (2), y el articulo 785, nim. 2, dictado para
establecer el lirite a las prohibiciones de enajenar (3), tampoco puede
invocarse: pues facilmente puede ser internretado en el sentido de que
solamente son nulas “fuera™ (en lo que excede) del limite impuesto en el
articulo 781 (4), si bien por la forma de su redaccién es anfibolégico, re-
sultando posible mantener en base a él cualquiera de las opiniones apun-
tadas. La cuestién ha de centrarse en torno a la interpretacién del ar-
ticulo 786, que nos indica los efectos de la nulidad de la sustitucién fidei-
comisaria, preceptuando que “no perjudicard a la validez de la institu-
cién ni a los herederos del primer llamamiento; sélo se tendrd por no
eserita la cldusula fideicomisaria”™. Como este articulo es aplicable a todo
caso de nulidad de la sustitucién fideicomisaria, y, por tanto, en el caso
presente, se comprende ‘el apoys gue representa para la tesis de la sen-
tencia, que interpretando litera’mente €l precepto concluye que ningumno
de los lamamientos de sustitucién es valide, Importa, pues, determinar

se estima nula en lo que “excede” al limite permitido. La STS 30 marzo 10350 sefiala
como supuesto de nulidad parcial de negocio juridico el a. ;&1 C. c., pero. aunque la re-
ferencia a este precepto es muy significativa, no puede saberse con exactitud a qué tipo
de nulidad parcial se refiere,

(2) No penetramos aqui en el problema acerca de la significacién del término “grado”,
tor resultar indiferente para la cuestién planteada. Aunque ha recibido una solucién
jurisprudencial (STS 23 junie 1940), no puede considerarse como definitivamente resuel-
10, a causa de la debilidad de la argumentacién que se utiliza.

(3) En cuinto encierran vinculacién, no porque constituyan sustitucién fideicorm-
taria, ya que ¢sta habra de hacerse de modo expreso {(art. :8s. 1.2 C. c.) y supone el
nombramiento de un heredero fideicomisario (art. 785, 1.0), nombramiento que tiene que ser
expreso (art. 783, 1.2). Con razdén, la doctrina diferencia acertadamente ambas figuras
(Cf., Tmaviesas: Swustituciones hereditarias (cont.), RDP, 1928, t. XV, pig. 5. DE 1A
CaAmana: Particién, division v emajemaciéon de biemes sujctos a sustitucion fideicomiseria,
RDPp 1948, t. XXXII, pdg. 657, n). En cambio, en la doctrina anterior al Cédigo civil
se cstimaba que podian implicar una sustitucién fideicomisaria ticita. El Proyecto de 1851,
aunque no por idéntico motivo, las consideraba como fideicomiso (art. 636, 1).

Se observard que en este comentario nos referimos siempre a la sustitucidén fideico-
misaria de herencia; las soluciones son idénticas en el caso de legado.

(4) En este sentido, Magrixez GieaLT, op. ét loc. cit, que fundamenta en ello la
tesis de la nulidad parcial, asi entendida, de la sustitucién fideicomisaria que traspasa
¢! limite establecido por la ley. R
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el sentido de la indicada norma, para lo cual comenzaremos por hacer
una breve indicacién de sus precedentes.

Dos critcrios legales se han mantenido en orden a los efectos de la
nulidad de ls sustitucién fideicomisaria: el del Cédigo civil francés y el
que siguen el Proyecto de 1861, el C. c. italiano de 1805 y el C. ¢. portu-
gués (5). En el sistema francés se declaran nulas la sustitucién fideico-
misaria y la instituciéon de heredero (art. 826 C, Nar.). Se separa asi del
criterio del Derzcho comtn (6), pues anula incluso lo que se estima licito
(la institucién), y por ‘ello, del criterio seguido en cuanto a la condicién
imposible, contraria la ley o a las buenas costumbres en el mismo cuerpo
legal (art. 900) (7) y de los precedentes histéricos del Derecho francés (8).
Como motivos de esta regulacién se ha sefalado que no es posible deter-
minar quién era el preferide en la voluntai del testador (9), el deseo de
cortar el abuso existente (10) y—Ilo que al parecer fué decisivo—evitar
que, por ¢stimarle deber de concisnecia o por delicadeza, el instituto cum-
pliera la voluntad del testador (11). Se advierte en la doctrina y en la
jurisprudencia un esfuerzo por abandonar, en lo posible, el criterio del
articulo 896 en favor del que el articulo 900 representa (12).

La anémals solucién del C. c. francés (13) no ha encontrado eco, Por
el contrario, en los cédigos por &l influidos se acepta el criterio iradicio-
nal. El Proyecto de 1851 determina que “la nulidad de la sustitucién fidei-
comisaria no perjudica a la validez de la institucién de heredero ni a los

(3) Nos limitamos a aquellas legislaciones que han podido influir de modo prepon-
derante en la formacién de nuestro Cédigo civil.

(6) Utile pro inutile non debet vitiari, Cod. 5, 3, 37.

(7) Cf. BruserTi: Le condizioni impossibile ¢ illecite nei testamento, en Arch. Giur,
1922, 4.% serie, pags. 181-205; v. pags. 182-183.

(8) Ley de 14 de noviembre de 1792, que aplicaba a la sustitucién el criterio del
Docreto de s-12 de septiembre de 1791, ¢n el sentido de considerar como mno puestas las
condiciones ‘lic'tas en los actos de liberalidad. Cf. CouLiN y Carrrant: Curso elemental
de Derecho civil (trad. esp.), t. VI1I, Madrid, 1928, p. 169.

(9) V. Trorroxa: Des donmations entre-zifs et des testaments, 3.0 ed., Paris, 1872,
t. 1, pig. 190. Lavrent: Principes de Droit civil framcais, Bruselas, 1875, t. XIV,
pigina 593, sefiala, siguiendo a MERLIN, andloge motivo, pero indica que si puede sa-
Yerse que en la mente del testador se queria la validez de la institucién sin la susti-
tucién, aquélla debe prevalecer.

(10) TROPLONG, op. et loc. cit. BONNEcassE: Précis de Droit civi, Paris, 1935, t. III,
phg. 415, dice que se queria hacer desaparecer totalmente la sustitucién fideicomisaria,
io que derivaba directamente de los principios de 1789. Ya lo habia sefalado Garcia Go
YENa: Concordancias, Madrid, 1852, t. 11, pag. 8a.

(11)" LAUREST, op. cit., pig. 501 PrLaxion: Traité eiimentaire de Droit civil, 9.8 edi.
cién. Paris, 1924, t. 111, pég. 89o. ’

(x2) CoLin y CAPITANT, cp. ct loc. cit.. pag. (& Cf. A. M. BorreLL: Patrimoni fa-
miliar (en Miscel-lania Juridica), RJC, v. XXXL. sept-oct., 1925, pigs. 422-426.

(13) Pravior, Rirerr, Traseor: Traité pratiguc de Droit civil francais, Paris, 1933,
t. V, pigs. 273-274 y 318-119, aceptan que se considere el art. 896 como un desvio res-
prcto al art. 900, péro solamente en el terreno histérico, mientras que en el sistematico
creen que el citado precepto puede estimarse como regla general, representando idéntico
criterio al del art. 1.172, y explican los antecedentes del art. 900 como producto de
ll}’)tivos de caricter politico revolucionario, a lo que ayudé—en cuanto a su formula-
€ibn—el criterio propugnade por los sabinianos en el Derccho romano, que es acogide
después por Justiniano y gue constituia Derecho comiin.
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derechos del primer llamado” (art. 637); “es decir, que la sustitucién o
fideicomiso se tendra por no hecho”, seiala Garcia Goyena, quien anade que
se di6 preferencia al sistema seguido en el Cddigo sardo sobre el francés,
porque “las tltimas voluntades deben ser sostenidas en cuanto puedan
tener efecto; y lo cierto es que el testador di6 la preferencia sobre todos
al primer llamado” (14).

Anélogo criterio sostiene el C. ¢, italiano de 1865, que, si bien es més
rigido que el C. Napoleén en lo relativo a la sustitucién fideicomisaria (15),
salve la institucién de heredero (art. 900), siguiendo al C. ¢. napolitano
tart, 943), de Parma (art. 674) y sardo (art. 880) (16). La cldusula se
tiene por no escrita, vitintur sed non vitiat (17), como si se tratara de una
condicién ilicita o imposible (18), Indica el citado precepto que incluso la
sustitucién de primer grado serd nula, con chbjeto de recalear su criterio
radicalmente prohibitivo frente a algin Cédigo que, como el de las Dos
Sicilias, admitia las excepciones del C. Napoleén (1%) .

También el C. e. portuguds (art. 1.869) sigue el eriterio tradicional (20).

El art. 786 C. c. tiene su precedesnte directo en el art. 637 del Proyecte
de 1851. Ello nos explica su poco afortunada redaccién (21), puesto que si
bien la frase “ni a los dzrechos del primer llamado™ era didfana en este
iltimo precepto y queria expresar que el institoido adquiria definitiva ¥

{14) Op. cit,, t. 1I, pags. §£5-86. Cita expresamente el principio utile per inutile non
vitiatur, y sefiala que en este sentido se entendidé y aplic6 Nov. 10, 20, 15.

Un problema andlogo al que nos ocupa podia suscitarse respecto a ta Namada dis-
posicién oficio-a, nue el Proyecto copia del Cédigo civil francés (art. 1.048), seglin nos
indica Garcfr Govexa (op. cit, t. 1L, pags. 83 y &7), en virtud de la cual puede “déjar
un padre la parte libre de sus bienes a su hijo, con la carga de haberlos de restituir
a los hijos que el segundo tenga o tuviere en adelante, limitindose la restitucién a los
nietos del testador sin pasar a otros grados™. (Quid si se extralimita el testador? La
solucién seria declarar la validez de la institucién y de la disposicion oficiosa (que no es
custitucién fideicomisaria, cf. art. 635), respecto de las cuales no hay motive ninguno
dc nulidad y estimar nula la sustitucion fideicomisarna (art. 635), aplicandose aqui el
rrincipio general de validez de los actos de 1ultima voluntad. El orden de colocacidén de
los articulos ¢n el Proyecto resulta significativo,

(15) Vid. el clogio que de ello hace Huc: Le Code cizdl italien et le Code Napo-
liom, Paris, 1868, t. I, pags. 277-279.

(16) Gaxal: La successioni testamentaria, vol, ITI, Mildn, 1948, pag. 91.

(17) Dt Dikco: El fideicomiso de “eo quod supererit” em el Derecho romano, Ma.
drid, 1926, pag. 6o.

(18) Cf. Paciric: Mazzosi: Codice chile italiano, a* ed., Florencia, 1906, t. VII,
pdg. 460. Du Rouccisro: Istituzioni di Duritio civile, 32 edic., Mesina, 1924, vol. 11, pa-
gina 393.

(19) Pacirict Mazzoni: Istituzioni di Diritto civile italiano, Florencia, 187z (2.2 ed.),
tomo IV, pig. 245.

(z0) El articulo 1.869 perdura después de la modificacion verificada por el Decre-
-0 19.126, que establece que las sustituciones fdeicomisarias se admitirdn en el primer
gradq, (art. 1.867), acogiendo asi el antiguo sistema de la Ordenagio, IV, LXXXVIIL, § 13,
oue, segin la doctrina, jurisprudencia y el articulo 1.847 (antiguo) limitaba al primér
prado las sustituciones fideicomisarias. Cfr. Dias FErmrirRa: Cédige civil poriuguesz, Lis-
boa, 1870-1875, t. 111, pigs. 449-450.

(23) Con razén se ha dicho gue “indudablemente la parte mds criticable o peor
normada de nuestro Cédigo ¢s el libro III, en su gran scctor destinado a sucesiones”,
y que “la regnlacién sucesoria del Cédigo civil espafiol deja mucho que descar”. Roca
AasTRE: La nmecesidad de diferencaar lo rural v lo wrbamo énm el Derecho sucesono,
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libremente los bienes objeto de la sustitucién fideicomisaria, y que no debia
ser considerado como un heredero & término (22), sl ser vertida en la fér-
mula “ni a log herederos del primer llamamierto” puede hacernos suponer
que contrapone éstos gl institufdo y que se trata de dos llamamientos dife-
rentes, cuando en realidad se trata de un solo llamamiento, e] de institu-
cién, como acertadamente interpreta la sentencia comentada (23). Por otra
parte, e] trasplantar la disposicién legal de un sistema a otro ha originado
el fundamento de las dudas sobre su interpretacién. El art, 637 del Proyec-
to de 1851 respondia al principio utile per inutile non wvitiatur porque la
institucién se consideraba vilida, aleanzando la nulidad solamente a la sus-
titucién fideicomisaria, ya que toda sustitucién fideicomisaria estaba prohi-
bida (art. 635), mientras que en nuestro C. c., que admite, si bien dentro de
ciertos limites (art. 781), las sustituciones fideicomisarias, y que mantiene
—como luego veremos—idéntico principio que el Proyecto de 1851 en orden
a la validez de las disposiciones mortis causa, el mantener Ia misma dispo-
sicién legal nos engafia respecto a la norma que con ella se manifiesta, y
puede hacernos creer—y esto ocurre en la sentencia comentada—que ya no
se mantiene el principio utile per inutile non vitiatur, porque destruye la
validez de las sustituciones fideicomisarias en lo que tienen de licito siem-
pre que alguno de sus llamamientos no lo ses.

2. El segundo de los fundamentos de la sentencia no corresponde exac.
tamente a la realidad_ La situacién de las vinculaciones en la vida juridica
espaiiola, en el momento de 1a redaccién del Cédigo civil, era muy diferente
de lo que se podria suponer teniendo en cuenta la Ley de 11 de oetubre de
1820, No examinaremos aqui las vicisitudes de la legislacion desvincula«

en AAMN, afio I, 1943, pags. 131-377; vid., pig. 336; en especial para la sustitucién
fideicomisaria, vid. pag. 367. Ellc es aplicable no sélo a lo sustancial, sino también en
1o referente a la forma. °

(22) La sustitucién Hdeicomisaria constituye una situacién juridica interina, det
tipo de las temporalmente limitadas (Cfr. F. px Castro: Derecho civil de Espana, 2.* &d,
Malrid, 1949, pig. 610, n. 7); pero esto no supone que los lamamientos que la
1ntegran sean en si a término. Solamente fa coexistencia de titularidades determina la
situaeién juridica temporalmente limitada; cada llamamiento, en el caso de tener validez
por separado, et un llamamiento puro. Recordemos que el términc no es sino un ele-
mento accidental del negocio juridico.

€23) Dr Dixco: El fideicomiso, pag. 61, dice, exactamente, que el articulo 786 acepta
la doctrina de gue Ia nulidad de la sustitucién fidejcomisaria no perjudica a la validez
de la institucién “ni a los derechos del primér instituido”. La defectuosa redaccién del
precepto ha dado lugar a curiosas interpretaciones, As{, PxorEcaL Y CaREpo, que en el
Esiudio critico sobre el C. c., inserto al frente del tomo II de la édicién que hizo la Re-
daccién de la Revista de Derecho intermacional, Madrid, 1889, sostiene (pig. 39) qué el
citado articulo prohibe las sustituciones fideicomisarias mdis allA del segundo grado, te-
niendo por no escrita la cliusula fideicomisaria en cuanto se refiere a llamamientos pos-
tériores a los herederos del instituido en primer lugar.

El Cédigo civil argentino (art. 3.730) copia mejor, aunque no muy correctamente, el
articulo 637 del Proyecto de 1851, sefialando que “la nulidad de 1a sustitucién fideico-
misaria no perjudica la validez de la institucién de heredero, ni los derechos del llamade
antes”. VErez Simsrimp no cita el articulo del Proyecto, sino Nov, 10, 20, 15, pero no
cabe duda del origen de la disposiciéon legal; con razén se ha sefialado que “és un error
creer que las fuentes del Cédigo civil argentino son las indicadas en las notas del Cé4-
digo” (Axias: Swucesiomes, Buenos Aires, 1942, pig. 12).
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dora; nos basta con senalar que la doctrinu y ¢l Tribunal Supremo estis
maron siemprz que s6lo las vinculaciones perpetnas eslaban prohibi-
das, y se permitian asi los fideicomisos temporales, si bien no Nigé la
jurisprudencia a precisar lo que ese adjetivo significaba (24). En el mo-
mento de la codificacion, las ideas acerca de las vinculaciones habian
cambiado mucho (25), y ya nadie piensa en suprimir de modo absoluto la
sustitucién fideicomisaria. En 1882, en la Comisiéon General de Codifica-
cién, asi como “"hubo conformidad entre los vocales para proscribir el
fideicomiso perpetuc”, nadie piensa en prohibir totalmente la sustitucién
fideicomisaria, Se senala que influyéd en la tendencia favorable a su ad-
misién “el deseo de armonia con la legislacion catalana”™, pero “esto no
fué la vinica razoén, ni siquiera la principal™ sino que "no hay razén algu-
na filos6fica, juridiea, histérica ni econémica que autorice una limitacion
tan exhorbitante de la - libertad del propietario”. Se indica que no hay
razén alguna para prohibirlas cuando sz hacen a favor de personas vivas,
y que “seria menester que un alto interés social lo demandara imperiosa-
mente para que fuera licita esa limitacion a la libertad humana”™, Descar-
tada su admisibilidad, la cuestion se centra sobre el limite, “Lo verdadera-
mente importante en el fideicomiso es fijar su extensién, porque prohibirlo
es un acto de tirania, una violacién del derecho individual, y permitir que
se establezea indefinidamente o en favor de muchas generaciones es volver
a amortizar y esterilizar la tierra, resucitar la vinculacién y herir un
alto interés social” (261, I.as razones econdémicas, derivadas de la concep-
cién liberal de la Economia, parecen haber sido decisivas (27), y se llega

(247 Mavra: [hctameres, tomo [1E, Madnd, 1930, pdgs. 141-3443; la jurisprudencia
snterior al Cédigo civil puede verse aqui citada, en pigs. 383 y 441. Pacueco: Comentario
a las leves de desvimeulacion, a ed, Madrid, 1837, reiteradamente sefiala que los ar-
ticulos 1.2 y 14 de la Ley de tt de octubre de 1820 se refieren sélo a los fideicomisos
rerpetuos (pdgs, 9 y €2), V. también DrrL Viso: Lecciones clementa’es de Derecho civid,
5% ed, Valencia, 1885, t. 11, pdg. 334 (sobre vigencia Partida 3, 31, 26); BoraRRULL:
Cédige civil espaiiel, t. I pag. 23% n. 11 Siscuez RowmAs: Estudios, ed. Madrid,
1910, t. VI, v. 1, pag. 665, y V1.2, pag. 1260 (aqui sobre fideicomiso singular).

(25) Cfr. Marisc LAzawo: E/ scyundo urade cou las substituciones fideicomisarias, en
RGLJ, 1941, t. 1t9, pags. 10-44; v. pags. 23-33. STS 23 junio 1940,

(26) Las frases entrecomilladas son de Aroxso MartiNez: El Cddigo civil en sus
relaciones con las legis aciones forales, Madrid, s. f., pags. 166-168,

(27) Cfr. A1oxso MartINez, op, et loc. cit.; Marfx LAzaro, loc. cit., pag. 3z; STS 9
ju'io 1927, A pesar de que las razones econdémicas se consideran decisivas en todos los pai-
ses en la época de las codificaciones (comp. GiTraMA: Los supuestos de adminisiracién de
la herencia, en KDF, 1948, pag. 111, n. 59. Para Italia, DecNt: Lecioni di Dinitto civile,
t. 11, vol. I1, 2.8 ed., Padua, 1936, pig. 132), los motivos de orden puramente politico con-
servaban aun cier'a fuerza. En la discusidn parlamentaria del Proyecto de Ley de Bases
de SILVELA, una enmienda a la Base XV (hoy XV1) presentada por el senador Famif,
en 'a sesiéon de 21 de marzo de 1885, defiende la licitud de las sustituciones fideicomisa-
r'as indefinidas, cuando menos en las lineas directas (Diario de¢ las Cortes (Senado),
legiwatdra 1885-1886, t. IV, pig. 1%43; la enmienda, en Ap. 13 al ntm, 9z), con la
«sencial finalidad, aunque no tinica. de procurar por este procedimiento la renta necesaria
a los senadores por derecho propio (Cfr. Constitucién de 1876, art. 21), al objeto dé
conservar una clase social—aristocracia—que pueda ofrecer las resistencias mds eficaces
a las zrbitrariedades de! Poder (Diario, cit., tomo V, pags. 2137-2148). El problema estd
eng'obado en ¢l mds amplio de la libertad del testar que se utiliza como arma dé doble
filo (Cfr.., defendiendo el sistema seguido en €l C. ¢, que permite dotar por medio
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a la férmula que sustancialmente reproduce el art, 781 del C. ¢. Lo que
aqui nos intercsa hacer notar es que al admitir la sustitueién fideicomi-
saria y sehalarle limite, se marca la divisoria entre lo licito y lo no permi-
tido, no pareciendo oportuno interpretar los preceptos citados, del modo
como lo hace la sentencia comentada, como contrarios a la vinculacién en
general, Si este hubiera sido el eriterio legal, toda forma de vinculacién
estaris prohibida, lo que contrasta con los numerosos casos en que se ad-
mite y con las razones que provocaron su admision.

La reafirmacién actual de los principios de tipo politico referentes a
esta materia veda, asimismo, un cambio de orientacién omn la interpreta-
cién de la ley.

III. La interpretacién que pudiéramos considerar como clasica se
adapta mejor el eriterio seguido en el C. ¢, en materia de validez de las
disposiciones mortis causa que la que propugna la sentencia; y ello por
diferentes razones, que pasamos & eXponer:

1. EI art. 786 constituye la aplicacién a un caso concreto del principio
de validez de las disposiciones mortis causa contenido en el art. 743, el
cual, en su caso, cambia de signo la norma contenida en el art. 4 (28),y
del gue son aplicaciones las normas sobre el efecto de las condiciones im-
posibles, ilicitas o inmorales (arts, 792, 793}, causa falsa o contraria a
Derecho (art. 767}, reduccién de las disposiciones testamentarias que men-

el tercio de mejora y de libre disposicion al que haya de ejercer cargo ptblico. Sit.
viLa (L.): Discusién parlamentaria del C. c., Ed. Rta. Tribun., pags. 342-343). Se sefala
wue la legitima constituye un elemento de democratizacién de los utilizados por la de-
mnocracia espafiola, inspirada en su parte mas activa y movil en los principios de la
Revolucién francesa (SIiLvELA: Ditarie, cit., tomo V, pig. 2235), elemento que Napoledn
propagdé y favorecié por cuantos medios estuvieron a su alcance (Id., 1. c. pig. 2233),
mientras que, por otra parte, se denuncia este hecho como enderezado a desorganizar la
:ristocracia, no solo en Francia, a través del Cédigo civil, sino en otros paises que
imtentaba someter, habiendo aconsejade idéntica medida a su hermano José Bonaparte
para que fuera ap’icada en Espafia (DrouE 1E VERAGUA: Diario, 1. c., tomo V, pig. 2228).
[ Parece quie la refcrencna es a la conocida carta de Napo'eén a su hermano José Bona-
parte, entonces rey de Napoles, escrita el 5 de junio de 1806.] En realidal, la visién po-
litica de Napoleén era més amplia, ya que no sélo se referia a los paises sometidos, sino
« Francia (sobre los motivos, entre los que se encontraba la necesidad de allegar dinero
para sus empresas militares, lo que se queria consegutr mediante los impuestos sobre la
tranmision de los bienes, para lo cual se estimula ésta, cfr. ALsErT: La liberté de tester,
Paris-Angers, 1895, pigs. 80s-805), v, por otra parte, no utiliza solamente estos medios
juridicos para allanar obsticulos en su camino, como sc¢ quicre hacer suponer equipa-
rando su obra a la de los protestantes ingleses en Irlanda (cfr. Droue pE VERAGUA, L ¢
referencia a la cuestién irlandesa: FervAxpez HoxToria, Diario (Congreso), legisla-
iura 1884-1885, tomo X. pag. 4933, ¥ DE OxpoviLrLa Y DurAN: Disposiciones que podrian
tmpedir em Espafia la divisién de las fincas risticas, cuando esta divisién perjudica al
cultivo, Madrid, 1900, pags. 54-56, siguiendo todos, expresa o ticitamente a LE Pray),
«n donde impusieron la division forzosa de la propiedad en odio a los catélicos (2 Ana,
t. 6, § 10; 1703. Cfr. De Bravsoxt: L'Irlande sociale, politigue et religicuse, 3.2 ed.,
Druselas, 1839, tomo I, pag. 129), sino que, conocedor del valor politico de una clase
estable, independiente econdmicamente, crea una aristocracia sumisa a sus ideas, utili-
zundo el sistema de mayorazgos—de diversos tipos—creados por Decretos de 1806 (em la
1eforma del C. c. de 1807 se afiade un parrafo, el tercero, al art. 896). Su inteligente
cbra tuvo una duracién efimera,
(28) Cifr. F. pE Casrro, op. cit., pags. 536-537.
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glien la legitima de los herederos forzosos (ert. 817), ete, (29). Estos re-
petidos intentos de sanear la voluntad del testador y olvidarse de su ili-
citud cuando no existe otro remedio, cuyo fundamento no creemos nece-
sario repetir aqui, contrastan, ciertamente, con la interpretacién del ar-
ticulo 786 que la sentencie mantiene, Para presentar este precepto como
norma de excepcién seria necesario demostrar claramente que se separa
de los principios indicados, y ya hemos vistc que los argumentos con este
fin utilizados distan mucho de ser convincentes, Observemos, ademds, que
el criterio del legislador apareceria como muy extrafio: por una parte,
abandonaria el criterio seguido (sélo como regla general) para los nego-
cios juridicos inter vivos, pues no anula la institucién o primer llama-
miento testamentario, pero se mantiene separado del principio utile per
tnutile non vitiatur, puesto que se declaran nulos los dos primeros llama-
mientos de sustitucién que, en principio, admite. Este gue se podia deno-
minar tercer eriterio legislativo, exigiria unos serios motivos, y no se ha
demostrado que los hubiese,

‘Importa sefialar aqui que el fundamento de la declaracién de nulidad
radicaria en ser un negocio juridico contra la ley, y que falta motivo para
estimar que todos los llamamientos de la sustitucién fideicomisaria quz ex-
ceden el limite legal son contra la ley, Esto solamente puede decirse de
aquéllos llamamientos que exceden el 1imite, pero no de los anteriores, que
el legislador expresamente admite (art. 781) (30), y por esta razén estima-
mos mas adecusdo sostener que sélo a aquéllos aleanza directamente la de-
claracién de nulidad, lo que no ocurre con los llamamientos de sustitucién
ordenados por el testador dentro del limite, & los que dnicamente de modo
indirecto podriamos considerar como nulos. Seria correcta la interpretacién
de la sentencia comentada si log llamamientos que integran la sustitucién
fideicomisaria estuviesen de tal modo ligados que resultase imposible Ia
subsistencia de alguno de ellos en el caso de gue otro u otros fuesen nu-
los (81). Esta consideracién nos plantea un nuevo problema 32).

2. Pero 1a solucién de 1a doctrina y de la jurisprudencia que aqui de-

(29) La proteccidn de la voluntad del testador no siempre se consigue del mismo
modo; podemos, asi, considerar como normas de proteccién los articulos 773, nim. 2,
¥y 814 C. c.

(30) Nos remitimos aqui expresamente—como en general en lo referente a la nulidad
de los actos contra ley—a F, px CasTRO, op. cit., pigs. 537-538.

(31) Hacemos aqui, ¥y en lo que sigue, referencia a la institucién de la sustitucién
fideicomisaria, y mo al megocio juridico en comcreto. Pretendemos interpretar alecuada-
mente la ley; pero no podemos dejar de observar que la voluntad del testador puedé
disponer las cosas de otro modo y, en un negocio juridico determinado, condicionar
entre sf de tal manera los lHamamientos que no resulte de posible aplicacién el ar-
ticulo 786, que en vez de sostenér el principio de validez de la voluntad del teéstador,
vendria a desvirtuarlo,

(32) Observemos que &l articulo 786 sefiala los efectos de la nulidad de la sustituciéon
fideicomisaria, ¥ no distingue ¢l caso de nulidad por traspasar el limite legal, de otros
supuestos. La sentencia, cuando esta causa de nulidad no existe, no pcdria argumentar
como lo hace—en base al criterio antivinculista—, y entonces solamente acudiends a 12
interdependencia necesaria de los llamamientos de sustitucién podria justificar el criterio
que sé deduce de una interpretacién lineal del precepto. De otro modo, se comprende qué
seria absurda la norma contenida en el articulo ;86, que tendria como finalidad combatir
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fendemos se acomoda también mejor a la naturaleza juridica de la susti-
tucion fideicomisaria que la de la sentencia. porque esa interdependencia
de los llamamientos no existe, La naturaleza juridica de la sustitucion
fideicomisaria se presta, todavia, a vivas discusiones. Advierte un sector
d2 la doctrina que no se trata de una verdaders sustitucion, Ya entre los
glosadores se examiné el problema, si bien en algunos aspectos nada tiene
de comin con la forma en que para nosotros se plantea (33). Partiendo
del concepto en el Derecho romano, se observa que al hablar de sustitu-
cién fideicomisaria no se emplea el vocablo sustitucién en su genuino sen-
tido, sino de un modo literal y generalisimo (34). Pero es poco exacto
enfocar asi e] problema, porque los Cédigos latinos, siguiendo una tra-
dicién quz se remonta a la Glosa, han alterado el concepto de sustitu-
¢ién, y no cabe, en los limites del Derecho positivo, recurrir a considera-
ciones histéricas sino para darnos cuenta del cambio efectuado, y nunca
para construir un concepto extralegal que si de lege feremda pudiera
ser mas adecuado—ello es cuestién aparte, y que no hemos de tratar
aqui—, de lege data solamente puede producir perturbaciones, al ser in-
adecuado (35).

Lsa sustitucién fideicomisaria es una forma de instituciéon plural su-
cesiva. Los llamamientos que la constituyen no tienen condicionada mu-
tuamente su existencia. En este aspecto, el articulo 786 no significa, ade-
mas de la aplicacién del principio utile per inutile non vitiatur, un trato
de favor hacia la institucién de heredero (36). Pero no es solamente que
la institucién tenga validez independientemente de la sustitueién lo que
nos interesa indicar, sino qu: todos los llamamientos que integran la sus-
titucién fdeicomisaria la tienen también. La sombra del fideicomiso en su
forma romana no se proyecta sobre la sustitucién fideicomisaria como la
configura nuestro Derecho, sino en una minima parte, que no indicamos por
ser ajena a la cuestién tratada. La unidad del fideicomiso y de la sustitu-

a ultranza las sustituciones fideicomisarias, lo que no parece, ya que el legislador las ad-
mite y no con muchas limitaciones, pues supera a todos sus modelos legislativos.

(33) Asi, p. ¢j., las consideraciones derivadas de que el fideicomisario no es here-
dero, que en nuestro Derecho no sugiere duda (art. 785, 1). Sobre el problema en
general, vid. DE Dirco: El fideicomiso, pag. 37, y Naturaleza furidica de las disposiciones
o cléusulas testamentarias de residuo”, Madrid, 1926, pags. 45-58, ¥ Roca Sastre: Estu-
dios, loc. cit., pag. 33.

(34) DE DiEco: El fideicomsso, -pig. 37, n.

(35) Hacemos notar que en las paginas que siguen haccmos referencia alguna vez
al concepto histérico de sustituciéon, lo que ha de tenerse en cuenta.

(36) En relacién al articulo 786 se ha dicho que “sélo podria justificarse la nulidad
de la institucién si hiciese una sola cosa con la institucion [fideicomisarial; pero este no
es el caso, pues se trata de dos vocaciones a favor de personas distintas y que en dife-
fentes tiempos tienen lugar”, D Dikco: El fideicomiso, pig. 61. Se ha pretendido la
validez de la sustitucién con independencia de la instituciém, ‘basandos en e citado ar-
ticulo 786, a sensu contrario. FaLcéx: Derechd ciril espaiiol comsin y foral, 5.* ed, t. 11K
Barcelona, 1897, pag. 2z10. Anilogamente, para el Derecho portugués, Dfas Fezmxi-
Ra, op. cit., tomo IlI, pig. 450, y tomo IV, pig. 250, al que sigue Da CuNHA GoNCALVES:
Tratado de Direito civil, Coimbra, 1936, t. X, pags. 174-175.

14
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c1on, que originé la sustitucitn fideicomisaria, se rompe en nuestro De-
recho a partir del Ordenamiento de Aleald (37). No se trata de una
consecuencia de la formulacion de un principio opuesto al del Dere-
cho romano en orden a la institucidon de heredero—institucion que aqui
puede no faltar—, sino que se afirma ls validez por separado de
cada una de las instituciones de heredero que la sustitucion fideico-
misaria entrafia (38). Esta solucién, contraria a la del Derecho romano
(que tenia que acudir a la aceptacion ficticia o forzosa), acogida por las
Partidas (39), es aceptada como Derecho real por la doctrina (40). Publi-
cado el Cédigo civil, la doctrina po:terior apenas si se ha interesado por
estos problemas (41), por uvna parte, por su tendencia extranjerizante
y también porque el interés se centra sobre una de las cuestiones que el
cambio de criterio habia suscitado la de la subsistineia de la cuarta
trebelidnica (42), cuestién en la que no se llegd al acuerdo y que fué

(373 “Et =i alguno dexare a otro en su postrimera voluntat heredat, o wmanda, o
randare que la den, o que la haya otro. é aquel primer a quien fuere dejada non la
quisiere, mandamos que el otro 6 otros yne la pueden tomar e aver” (19, dnica).

En e! Ordenamiento de Montalve (5, 2, 1}: *Y =i alguno dexare & otro en su postrimers
voluntad por heredero, & le lepare ® mandare alguna cosa para que la dé a otro alguno
2 quien sostituye en la herencia o manda: si el tal heredero, & legatario no quisiese¢
aceptar,  renunciase la herencia, o legado: el sostituto o sostitutos lo puedan haber todo.”
Reproducide en Nuev. Rev., 5, 4, I, ¥y Nov., 10, 1%, 1.

Este progresivo alejamiento del Derecho romano se produce también en las codificacio-
nes austriaca (§ 6o8) y prusiana (I, 12, 53): la transmision de la herencia al sustituto
me verifica ofe legis directamente, y no a través del instituido. Cfr. Barassi: Le ssuccessiont
ter camsa di morte, 3. ed., Milan, 1947, pag. 444.

(38) La doctrina ha discurride, por regla general, por la facil vertiente de conside-
rar la validez del fideicomiso sin la institucién de heredero como una consccuencia de
que ésta no era ya necesaria para la efectividad del testamento. El problema no puede
ser debidamente tratado en estas notas, pero prometemos exponerlo adecuadamente =n
0cas10n  propicia.

(39) 6. 15 14.

(40) Grecorio Lo6rxz: Glosa a P. 6, 15, 14 in fine; AnxToNio GdMEZ: Farias Keso-
Istionis, tomo I, c¢. V, nom. &, ed, Madrid, 1780, pag. 113; D= ra Riria: Prdctica de tes-
tamentos v modos de swbceder, Cuenca, 1675, fol. 83, ntim 11; Tommes VErasco: Imstiie
tionis Hispanac practico-theorico commentatac, Madrid, 1735, pg. 130, n.; Garcia Govena:
Reglas del Desecho romano, Madrid, 1841, pag. 86, etc. Aunque con deformaciones
(comp. not. 32}, es seguida hasta la época de la codificacién, si bien algiin autor (como
por ejemplo, ALvAREE: Isstitucsoncs de Devecho oW, tomo I, pdgs. 236 y 277) se¢ olvida
el cambio de criterio, debido a su formacién en exceso romanista,

(41) Como excepeidon, SiAscHEZ RomAN, op. cit, tomo VI, v. I, pigs. 659-665, n.;
(G0NZALEZ PALOMINO: Estudios de arte menor sobre Derecho sucesorio. 1. Diagnéstico
tratamiento del “pseude wuswfructo testamemtario”, AAMN, tomo II, 1946, pigs. 436-497,
sefiala expresamentc que “la sustitucion fideicomisaria no es un simple fideicomiso, sino
an llamamiento complejo y sucesivo con doble liberalidad en orden escalonado de prefe-
renciag. Al desaparecer ¢l supuesto de actuacién de la liberalidad preferente, queda ya
(n prmer rango, y sin subordinacion, la liberalidad pospuesia al primer llamamiento™,
nd cando, asimismo, a proposito de la ley citada del Ordenamiento de Alcald, que “su
reflejo 1Jum na al articulo ;84 del Codigo civil, que adquiere con ello su mis cabal
rentido”, pag. 495, rota. En varios lugares de su estudio hace aplicacion de estos prin-
€.pros.

(42) Tampoco en estas notas poedemos tratar debidamente este tema, que dejamos para
hugar mas ade-uado. Apartc del problema en 31, tierde importancia por haber dado lugar
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definitivamente zanjads, debido a la importancia que tenia para el acer-
camienvo de las diversas legislacionss civiles coexistentes en Espaiia, en
el articulo 783, 2.° C. c., que la deja entregada a la voluntad del tes-
tador (43).

3. La solucién que hemos denominado clésica peimite, asimismo, el
mejor cumplimiento de la voluntad del testador, ley de la sucesién. Es
necesario tener en cuenta que en el caso presente la voluntad del testador
no puede ser cumplida nunca en su integridad, que las consideraciones
sobre la preferencia en el 4nimo del testador solamente pueden servir
para la interpretacién del negocio juridico er. cada caso conereto, ¥y por
ello han de ser excluidas, como regla general, en la interpretacién de
la ley, y que, en este aspecto, las consideraciones sobre la preferencia del
instituido no tienen fundamento serio, en ia formsa general en que han
sido expuestas—es decir, fuera de cada negocio juridico concreto—, y la
preferencia a favor del fideicomisario, que con mayor motivo podria sos-
tenerse, nada nos ayuda en la interpretacién de la ley, porque la validez
de su llamamiento ha de ser excluida por principio. Mantener la
validez del mayor niimero de llamamientos {(pensemos en el caso de
que el tertador permita a todos los fiduciarios detracciones), significa
cumplir lo mejor posible 1a voluntad del testador hasta donde puede ser
respetada, siempre, naturalmente, que la citada voluntad lo consienta.

Jerénimo LOPEZ LOPEZ

Prof. avudante dr la Umver.ndad Central,
Becario del I. N. de E. J.

2. Edificacion sobre suelo parcialmente ajeno
SENTENCIA 31 MAYO 1949

Vale la pena llamar la atencién sobre esta sentencia de nuestro Alto
Tribunal porque en Derecho espafiol no se habia abordado todavia de fren-
te el problema de la edificacién sobre suelo parcialmente ajeno ni tampoco
el de Is buena fe en materia de accesién cusndo la construceién se realiza
con el consentimiento del duefio del terreno. Ambas cuestiones son trata-
das en esta sentencia, en la que, por cierto, se recogen las soluciones pro-
pugnadas por la doctrina que tltimamente dedicé la atencién debida =
este interesante tema.

Al decir de Sanz, que ha estudiado de una manera completisima las
cuestiones de la edificacién en suelo ajeno en la conferencia de este titulo
en el Colegio Notarial de Valencia (curso de 1947), el caso fué resuelio en
el Derecho romano por la simple aplicacién del principio superficies solo
cedit, pero el Cédigo napolednico guardé silencio en la materia mientras
que, por el contrario, lo resuelven tanto el Cédigo italiano nuevo como

2 agudas observaciones -sobre la interpretacién y término de vigencia de las leyes, por
¢bra de muchos de nuestros mejores juristas,
(43) Cfr. Arosso MarriNex, op. cit., pigs. 36-37 ¥ 173-175.



