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plimiento, el de ejecucién de su débito. En consecuencis, no cabe hablar
de precontrato en los contratos consensusles. Y en Derecho moderno no
hay més que contratos consensuales.

Pero, aparte de todo esto, en la prictics, el precontrato es indtil, pues
si lo que las partes quieren es suspender o aplazar la ejecucién de un
contrato perfecto tenemos la condicién suspensiva y el término; si lo
que quieren es dejar los efectos del contrato supeditado & un evento fu-
turo hay la condicién resolutoria y si quieren quedar con libertad de no
cumplirlag utilicen 1a cldusula penal.

Diez Pastor, Joeé Luis: “Las disposiciones testamentarias en favor de
los no concebidos”; piginas 543 a 584.

La tesis de que el no concebido puede ser llamado por via de sustitu-
cién, mas no por via de institucién, tiene su asiento en el principio "de
inspiracién romana, segin el cual el heredero ha de estar vive en el mo-
mento de la muerte del testador,

Este principio se promulga formalmente en slgunas legislaciones ex-
tranjerag (no en la nuestra). Reminiscencias confusas de la conviecién
romanista, seglin la cual el heredero continda la persona del causante y
de la doctrina rigurosa de los “tria tempora” inducen a una parte de'la
doctrina & elevar esa tesis al rango de principie fundamental de derecho
sucesorio.

Frente a ella no hay que olvidar que la sustitucién es también una
institucién de heredero y que el sustituido fideicomisario es heredero del
causante, sucede al causante, no al fiduciario.

La necesidad de que el heredero nszca antes de morir el testador,
ijes una exigencia positiva de nuestro Derecho?

En la interpretacién del articule 781 del Cédigo civil, que suele en-
tenderse como excepcién s un principio general no expresamente formu-
iado, no hay que olvidar que en nuestro Derecho histérico se partia de Ia
libertad del testador para establecer vinculaciones ilimitadas, que fue-
ron restringidas por las Leyes de 1820 y 1841,

Si se suprimiese el articulo 781 el resultado no seria la abolicién de
Ja sustitucién, sino al contrario, la licitud de las vinculaciones perpetuas.

Por lo menos hay que reconocer que la exclusién del no concebido en
el Cédigo civil no es patente, Descansa en una interpretacién de pre-
ceptos que lo menos que se puede decir es gque admiten interpretacién
distinta igualmente fundada.

Por otfa parte, ni Ia existencia, ni la supervivencia, ni la capacidad,
ni la aceptacién del fiduciario condicionan la transmisién al fideicomisario.
Eliminado por cualquier causa el fiduciario el derecho del sustituto que-
da incélume, éste entra en 1a herencia como heredero directo porgue la
sustitucién fideicomisaria expresa impliea técitamente la vulgar, luego
el no concebido puede llegar a guceder como heredero directo.

Si el fiduciario no acepta la herencia crea un mero problema préctico.
:Qué hacemos de los bienes hasta que se cumpla la condicién? La solu-
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¢ién no parece dudosa. El llamamiento a 108 no concebidos subsiste como
una inatitucién condicional cualquiera y mientras esté pendiente !z he-
rencia se he de poner la administracién, salvo disposicién especial dol
testador, conforme a lo dispuesto en los articulos 801 y el siguiente, en
cuyos supuestos de hecho encaja en principio sin ninguna dificultsd.

Ahora bien, la simple institueién al no concebido, aungue posible, no
es #itil, ni estd en uso, ni por sf sola valdria quizd la pena de montar
todo este aparato defensivo. Pero unida al usufructo vitalicio ha sido y es
constantemente empleada no s6lo en paridad de rango con la sustitucién
fideicomisaria, sino incluso con mayor frecuencia que ella,

Pero frente a ella se ha levantado el siguiente argumento, No puede
concebirse un usufructo sin su correlativa nuda propiedad, y ésta no es
posible, pues el no concebido no puede ser titular de ningin derecho, lue-
go tampoco cabe el usufructo.

¢ Eg cierto que no pueda concebirse un usufructo sin su correlativa
nuda propiedad? No. Se puede si afirmar que no hay nuda propiedad
sin usufructo porque la propiedad no estd desnuda si no se la despojs
de él. Pero de esta afirmacién no podemos inducir la correlativs; no hay
usufructo sin nuda propiedad porque el usufructo lleva en si sus propios
limites y su propio contenido. Su sustancia econémica estd en la suma de
facultades dtiles que al usufructuario corresponde, y que ejerce por sf,
sin ninguna intervencién exterior, La existencia y el ejercicio del dere-
cho limitado no depende de la existencis del dominio ni padece sus vici-
situdes. No se pierde el derecho de vistas cuando el predio giravado
queds “nullius”,

Es posible, por lo tanto, la sustitucién comentads,

Cierto es que es mas correcto decir que el testador ha constituido
un usufructo por la via del legado e instituye herederos sujetos a con-
dicién suspensiva. Puede incluso el testador reservar ia totalidad de los
beneficios a los “no concebidos” o personas futuras de otro orden acumu-
lando al capital lo que produzca mientras tanto. La solucién técnica de
esta disposicién se encuentra dentro del Cédigo civil en el albaceazgo con
posibilidades casi limitadas.

“Apéndice pseudopoiémico” (Varisciones sobre un tema de Paloming);
paginss 585 a 628.

Es cierto que no puede decirse gue el no concebido adguiere, ccmo
tampoco puede decirse que el no concebido no puede adquirir, porque el
no concebido no es un sujeto légico, sino gramatical, y s6lo figurada-
mente podemos emplear esta frase para entendernos de algin modo.
Pero la medula de la coestién es la siguiente afirmacién: Se puede rea-
lizar un acto de disposicién que favoreceri a una persona todavia no
concebida situAndola en la posibilidad de adquirir cuando llegue, si Hega
a ser concebida y nacer. Que esto es posible no se puede discutir porque
es un hecho. Véase nuesiro articulo 781 y el artfculo 462 del Cédigo civil



